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No prefácio de sua monumental A Política Exterior do Império, dizia 
Calógeras, referindo-se à história diplomática do país, que era preciso 
evitar se perdesse "o contato com esse passado tão fecundo em lições e 
tão cheio de seiva alentadora para quem o sabe consultar". Foi com a 
mesma finalidade, agora com foco na história das instituições jurídicas 
brasileiras, que o Senado Federal e o Superior Tribunal de Justiça cele
braram convênio para a reedição de grandes obras do Direito Civil e 
Penal pátrio que comporão a coleção intitulada História do Direito Bra
sileiro. 

O projeto nasceu de sugestão que me fez o pesquisador Walter Cos
ta Porto, advogado, professor universitário, ex-Ministro do Superior 
Tribunal Eleitoral, emérito constitucionalista, personalidade merece
dora do respeito de^todos quantos o conhecem, a quem presto neste 
ensejo a justa homenagem que lhe é devida. 

Seu objetivo é atualizar, num corpo orgânico, parte da história de 
nosso Direito e, dessarte, colocar à disposição de especialistas e demais 
interessados obras da literatura jurídica nacional hoje esgotadas ou de 
difícil acesso. A importância da iniciativa é evidente: por um lado, con
tribui para a preservação de nosso patrimônio cultural; por outro, aju
dará os estudiosos da evolução das instituições do Direito brasileiro. 

Quer nos escritos, quer nas biografias, evidencia-se a magnitude 
das personalidades a serem reeditadas. Com efeito, não se trata apenas 
de jurisconsultos e autores de obras de Direito, mas de luminares da 
cultura nacional, que foram também catedráticos, literatos, jornalis
tas, ocupantes de elevados cargos públicos e militantes da política. 

A coleção publicará onze livros de Direito Civil e dez de Direito 
Penal. Aqueles são os seguintes: 
- A Proffriedade p>eto Cons. José de Alencar - com uma p>refação do Cons. 
Dr. Antônio Joaquim Ribas, trazendo de volta livro cujo autor, além de 
dar expressiva contribuição às letras brasileiras, teve importante car
reira política e ocupou o Ministério da Justiça no gabinete Itaboraí. 



Acresce ser o livro prefaciado por Antônio Joaquim Ribas, jurista que 
também será reeditado na coleção. 
- Consolidação das Leis Civis, de 1858, e Código Civil: esboço, dois traba
lhos de reconhecido valor histórico, da lavra de Augusto Teixeira de 
Freitas. O primeiro foi-lhe encomendado pelo governo imperial; a co
missão encarregada de revê-lo, após dar o laudo aprobatório, acrescen
tou que sua qualidade recomendava a habilitação de Teixeira de Freitas 
"para o Projeto do Código Civil, do qual a Consolidação é preparatório 
importante". Seu esboço de Código Civil, não aproveitado no Brasil, 
serviu de base para o Código Civil da República Argentina. Quanto à 
Consolidação, seu mérito histórico é realçado pela visão da visceral 
repulsa ao escravismo manifestada pelo autor. 
- Curso de Direito Civil brasileiro, de Antônio Joaquim Ribas, que, como 
dito acima, prefaciou A Propriedade, de José de Alencar. No prefácio da 
2^ edição do Curso de Direito Civil (1880), Ribas disse, em palavras que 
condizem com o objetivo da coleção História do Direito Brasileiro, que 
"Sem o conhecimento [da] teoria [do Direito Civil pátrio] ninguém 
pode aspirar ao honroso título de jurisconsulto, e nem exercer digna e 
satisfatoriamente a nobre profissão de advogar ou de julgar". 
- Direitos de Família e Direito das Coisas, de Lafayette Rodrigues Perei
ra, datados respectivamente de 1869 e 1877, ambos adaptados ao Có
digo Civil de 1916 por José Bonifácio de Andrada e Silva. Lafayette foi 
advogado e jornalista liberal. Ministro da Justiça, Senador, Presidente 
do Conselho e, last but not least, defensor de Machado de Assis contra 
a crítica feroz de Sílvio Romero. Com graça, dizia, a respeito de seu 
renome, "Subi montado em dois livrinhos de direito". São esses "livri-
nhos" que aqui estão vindo a lume, obras cujo método Lacerda de 
Almeida - outro nome na lista de autores da coleção - utilizou para a 
exposição sistemática do direito das obrigações. 
- Direito das Coisas, de Clóvis Beviláqua, permitirá aos estudiosos 
hodiernos familiarizar-se com um gigante da literatura jurídica nacio
nal, autor, a convite do Presidente Epitácio Pessoa, do projeto do Códi
go Civil brasileiro. Modernizador, expressou no projeto sua revolta 
contra a vetustez do Direito Civil vigente no Brasil. 
- Instituições de Direito Civil brasileiro, oferecidas, dedicadas e consagra
das a Sua Majestade Imperial o Senhor Dom Pedro II, por Lourenço Tri
go de Loureiro, nascido em Portugal (Vizeu) e formado em Olinda, 
onde mais tarde ocupou a cátedra de direito civil; teve cargos políticos. 



foi professor de francês e tradutor de literatura francesa, inclusive do 
teatro de Racine. Seu livro, datado de 1850, constitui valioso elemento 
para aquilatar o cenário contra o qual, meio século depois, Beviláqua 
expressaria sua revolta. 
- Obrigações: exposição systematica desta f^arte do Direito Civil p>atrio 
segundo o methodo dos "Direitos de Família" e "Direito das Cousas" do 
Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira, de Francisco de Paula Lacerda 
de Almeida. Publicado em 1897, é um dos muitos livros sobre temas de 
direito civil deixados por Lacerda de Almeida. 
- Direitos Autorais: seu conceito, sua p>rática e resp>ectivas garantias em 
face das Convenções Internacionais, da legislação federal e da jurispru
dência dos tribunais, de autoria de Pedro Orlando. Autor de obras sobre 
direito comercial, questões trabalhistas e fiscais. Orlando é também 
autor do Novíssimo Dicionário Jurídico Brasileiro. 
- Nota Promissória (estudos da lei, da doutrina e da jurisprudência cambial 
brazileira), por Antônio Magarinos Torres. Advogado, catedrático e 
vice-diretor da Escola Superior de Comércio do Rio de Janeiro, juiz e 
presidente do Tribunal do Júri da então capital do país. Prolífico autor, 
escreveu sobre direito comercial, fiscal, penal e finanças. 

Os dez livros dedicados ao Direito Penal incluem: 
- Tratado de Direito Penal allemão, prefácio e tradução de José Hygino 
Duarte Pereira, de Franz von Liszt, jurista alemão, catedrático da Uni
versidade de Berlim. A par, por si só, do elevado conceito do Tratado, 
quisemos, com a publicação, destacar o alto valor do prefácio de José 
Hygino, de indispensável leitura, que, por isso mesmo, ajusta-se à fina
lidade da coleção a respeito da história do direito brasileiro. 
- Lições de Direito Criminal, de Braz Florentino Henriques de Souza, 
autor de trabalhos sobre Direito Civil e Criminal, designado membro 
da comissão encarregada de rever o Código Civil em 1865. Lições de 
Direito Criminal data de 1860. 
- Annotações theoricas e praticas ao Código Criminal, de Thomaz Alves 
Júnior. Crítico do Código Penal de 1830, que considerava prolixo e 
casuístico, Thomaz Alves o analisa detidamente, historiando sua apre
sentação, discussão e aprovação. Desse modo, as Anotações iluminam 
os leitores do século XXI quanto ao pensamento dos legisladores brasi
leiros do Império e constituem leitura complementar à obra de Braz 
Florentino. 



- Menores e loucos em Direito Criminal e Estudos de Direito, de Tobias 
Barreto. Conhecido por sua poesia, Barreto era talvez mais jurista que 
poeta. Formou-se na Faculdade de Direito do Recife, da qual foi depois 
catedrático, tendo entre seus discípulos Clóvis Beviláqua, Graça Aranha 
e Sílvio Romero. Fizeram parte da denominada "Escola do Recife", que 
marcou o pensamento brasileiro (a propósito, entre outras, de Nelson 
Saldanha, A Escola do Recife, 1976 e 1978, e, de Miguel Reale, O 
Culturalismo da Escola do Recife, de 1956). Tobias foi um inovador; 
lutou incessantemente contra a estreiteza do ambiente cultural então 
imperante no Brasil. 
- Código Criminal do Imp>erio do Brazil annotado, por Antônio Luiz 
Ferreira Tinôco. O Código do Império, reconhecido como "obra 
legislativa realmente honrosa para a cultura jurídica nacional" (Aníbal 
Bruno), filiava-se à corrente dos criadores do Direito Penal liberal (en
tre eles, Romagnoni e Bentham); admiravam-lhe a clareza e a conci
são, entre tantos outros juristas, Vicente de Azevedo e Jiménez de 
Asúa, por exemplo. "Independente e autônomo, efetivamente nacio
nal e próprio" (Edgard Costa), foi o inspirador do Código Penal espa
nhol de 1848 (Basileu Garcia e Frederico Marques). Acolheu a pena de 
morte, é certo, mas D. Pedro II passou a comutá-la em galés perpétuas 
após a ocorrência de um erro judiciário, ao que se conta. Segundo Ha
milton Carvalhido, a obra de Tinôco "nos garante uma segura visão da 
realidade penal no último quartel do século XIX". 
- Código Penal commentado, theorica e p>raticamente, de João Vieira de 
Araújo. Abolida a escravidão, Nabuco apresentou projeto, que nem 
chegou a ser discutido, para autorizar a adaptação das leis penais à 
nova situação. Sobreveio, logo após, o Código Penal de 1890, cuja ela
boração fora cometida ao Conselheiro Baptista Pereira. O Código 
receberia várias críticas. Em 1893, Vieira de Araújo apresentou à Câmara 
dos Deputados projeto de um Código, sem êxito; logo depois, 
apresentava outro esboço, também sem sucesso. 
- Código Penal da Repiublica dos Estados Unidos do Brasil, por Oscar de 
Macedo Soares. Diplomado em Direito pela Faculdade do Largo São 
Francisco, foi jornalista, secretário das províncias de Alagoas e Ceará, 
político conservador, advogado e autor de várias obras de Direito. 
- Direito Penal brazileiro (segundo o Código Penal mandado executar f^elo 
Decreto N. 847, de ii de outubro de 1890, e leis que o modificaram ou 
comf^letaram, elucidados feia doutrina e jurisf^rudencia), de Galdino 



Siqueira. Desembargador do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e 
autor de livros sobre Direito Penal, em 1930 Siqueira foi incumbido 
pelo Ministro da Justiça e Negócios Interiores de redigir um anteprojeto 
de Código de Processo Civil. Em 1917 tinha participado, pela acusação, 
no julgamento do assassinato de Pinheiro Machado. 
- Código Penal dos Estados Unidos do Brasil commentado, de Antônio 
José da Costa e Silva, livro que antecedeu a preparação, em 1938, do 
projeto de Código Criminal encomendado por Francisco Campos a 
Alcântara Machado. Costa e Silva participou da comissão revisora do 
projeto, a qual contava com luminares como Nelson Hungria e Roberto 
Lyra e cujo resultado foi o Código Penal de 1940. 

O leitor pode compreender, em face do que precede, a relevância da 
iniciativa tomada conjuntamente pelo Senado Federal e o Superior 
Tribunal de Justiça. 

Como país jovem, na afoiteza de perseguir os objetivos de progres
so e desenvolvimento, às vezes nos temos descuidado do passado cul
tural, sacrificando-o erradamente, ao confundir o que é antigo com o 
que é obsoleto. Almejo que a publicação da História do Direito Brasilei
ro concorra para remediar ótica tão equivocada, porque, nas palavras 
de Ginoulhiac em sua Histoire générale du droit français, "Ce n'est pas 
seulement dans Ia suite des faits, des evénéments, que consiste Thistoire 
d'un peuple; mais encore, mais surtout, dans le développement de ses 
institutions et de ses lois." 

Ministro Nilson Naves 
Presidente do Superior Tribunal de Justiça 





o Superior Tribunal de Justiça e o Senado Federal estão reeditando 
alguns dos títulos essenciais da literatura jurídica brasileira. A Coleção 
História do Direito Brasileiro, com títulos de direito civil e penal, deve
rá ocupar um lugar importante nas bibliotecas de magistrados, advo
gados e estudiosos de direito. 

Esta coleção se insere no programa editorial do Senado, que se des
tina ao desenvolvimento da cultura, à preservação de nosso patrimônio 
histórico e à aproximação do cidadão com o poder legislativo. 

y ^ . 

Senador José Sarney 
Presidente do Conselho Editorial do Senado Federal 
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pimiveis, que estabelece a pena ligada a cada um desses factos e que se chama 

parte especial. 

Quando este trabalho de synthese está terminado é que sui^em as varias 
questões que o problema suscita para o legislador, a saber, si se deve limitar 
a enumerar os factos puniveis sem classifical-os, ou ao contrario, si se deve 
preoccupar coro a adopção de imia exposição systematica e neste ultimo caso 
qual é a que deve ser adoptada. O problema tem uma face dupla, porque pôde 
ser encarado sob o aspecto das codificações positivas e sob o aspecto dos tra
tados scientificos sobre essa parte do direito e da legislação penal. 

2. A necessidade de uma classificação das espécies delictuosas se pa= 

tenteou, quer no ponto de vista doutrinário, quer no legislativo. 

Effectivamente, a exposição systematica dos delictos, segundo d^enni-
nado critério, representa um efficaz coefficiente para melhor conhecer a 
essência de cada um e respectivas relações, além de mostrar qual a concepção 
que a seu respeito teve o legislador (FLORIAN). Depois, um código, nota 
CLOVIS BEVIIÍAQUA, é principalmente uma classificação de preceitos que 
adquirem incontestaveimente maior nitidez de fôrma e maior energia de im* 
perio pelo simples effeito da systematisação". 

Durante séculos dominou uma distincção, mas de caracter formal ou 
processual, vinda do direito romanO: entre crimina publica^ cuja accusação 
cabia a qualquer povo, quorum accusatio vel persecutio permissa esi. 

cuilíbet de populo, e crimina privata, que eram julgados pelo pretor, com 
conseqüências puramente pecuniárias, quorum accusatio vel persecutio regu-

lariter non permittitur nisi parti Icesce, iíatenent comuniter doctores (CLAHUS) . 

Foi a partir dos escriptores de direito natural (GROTIUS, PUFFENDOBT, 
FiLANClERi, etc) , que se procurou classificar os delictos mediante outros cri
térios, como taes tomados o sujeito passivo, o movei, o meio, etc. To
mando como critério a pessoa lesada, BENTHAM distribue os delictos em 
privados, que prejudicam a tal ou taes indi\'iduos, designadamente, além do 
próprio delinqüente; reflectivos ou contra si mesmo; semi-publicos quai\do 
attingem uma porção da collectividade e públicos quando produzem algiun 
perigo commum, quer a todos os membros do Estado, quer a um numero 
indefinido 'de indivíduos não designados. 

Fiimou*se por ultimo, como critério decisivo o objecto do delicto. no-
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tando-se que outro não podia ser, desde que a distribuição fosse segundo a 
natureza jurídica dos delictos. Como o damno mediato, político ou social 

é commum a todos os delictos, fornecendo assim critério da semilhança para 
assignalar o gênero, forçoso era procurar, como critério da classificação» o 
damno immediato, que representa a quantidade natural do delicto, pois que 
fornecendo critério de dissemelhança, era apto para a distincção das espécies. 

Nesse presupposto, e tomado o direito como objecto do deUcto, CABRARA 

distingue os delictos em duas-classes: naturaes. quando lesam immediatamente 
um direito particular, attribuido ao individuo pela natureza (vida, integri
dade, honra, direito da familia, propriedade) e sociaes quando lesam imme
diatamente um direito universal, resultante da associação, e a todos commum 
(justiça, moral publica, tranqüilidade publica, religião, fé publica, regalia, 
direitos públicos). 

Dando maior amplitude ao objecto do delicto, isto é, considerando como 
objecto deste, não somente o direito subjectivo, ínas o bem juridico isto é 
o interesse juridicamente protegido, que pôde occorrer sem conferir direito 
a determinadas pessoas, individuaes ou coUectivas, FRANZ VON LISZT delineou 
a classificação dos delictos, em duas classes, segimdo o bem juridico, que 
em ultima analyse é sempre a existência humana nas suas diversas fôrmas e 
manifestações, se refere á existência do homem considerado na sua indivi

dualidade, ou como existência dos membros da communhão na sua collecti-

vidade. Temos assim delictos que offendem os bens do individuo (corpo c 
vidiL, bens incorporeos, direitos individuaes e patrimoniaes), e que offendem 
os bens da collectividade (politicos, poder publico, alministração publica). 
Das modernas classificações, é a preconisada como mais perfeita. 

3. No dominio do direito positivo, uniforme não tem sido a distri
buição das matérias da parte especial, podendo ser redtizidos a três tyf>os 
os diversos códigos. O primeiro typo, de feição synthetica, nos é fornecido 
pelo código francez de 1810. 

Distríbue as infracções em duas grandes categorias: crimes et déliis 
contre Ia chose publique (livr. II, tit I) e crimes et délits contre les parti-
culiers (livr. II, tit. II), títulos subdivididos em capitudos e seoções. Se
guem esse typo o código do Principado de Mônaco, o dinamarquez o de São 
Marino, de 1865, o parmense, de 1820, e o nosso, de 1830, que dividia os 
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crimes em públicos e particulares, com subdivisões em titulos, capitules e 
secções. 

O segundo systema, de feição analytica nos é fornecido pelo código 
allemão, de 1870, que não distribue as infracções em grupos grandes ou pe
quenos, mas os descreve simplesmente, em vinte e nove grupos, sem subdivi
sões. Seguem este typo os códigos austriaco, hoUandez, búlgaro, norueguense, 
projectos suisso, austriaco e servio. 

O terceiro typo fôrma um systema mixto, uma combinação dos dois 
anteriores, pois regeita as vastas divisões do primeiro systema, e o parcella» 
mento exaggerado do segundo, distribuindo as infracções por titulos em 
numero bem maior do que o svstema synthetico e bem menor do que o 
anal3rtico, embora adopte subdivisões em capitules e secções, quando a varie
dade das espécies o exige. Seguem este systema, que procura harmonisair, 
tanto quanto possivel, o systema pelo qual os factos são estudados pela 
áciencia e a ordem ou methodo que deve presidil-os na legislação positiva, 
os códigos belga, hespanhol, portuguez, o sardo uruguayo, os projectos de 
código italiano, etc. 

E' também o systema s^uido pelo nosso código vigente. 
Quanto á ordem successiva das infracções, dois pontos de vista foram 

adoptados: partir das offensivas aos bens do Estado, como organismo máxi
mo polilico e jurídico, e ir até aos bens do individuo, como tal. ou ao inverso, 
ir das offensas a estes bens até ás dos bens da coUectividade. A primeira 
directriz foi seguida pela maioria dos códigos, inclusive os nossos, e traduz 
a preemlnencia do Estado sobre o individuo; a segunda adoptada por vários 
códigos como o bávaro, o argentino, e pelos melhores tratados (CABRARA, 

LisZT, Tcozzi, BiNDiNC, METER^ etc) , não traduz o predomínio do individua
lismo, mas bem interpretado, a realidade das coisas, a existência do homem 
considerado na sua individualidade se apresentando desde logo, nas suas 
differentes manifestações, como bem jurídico a prot^er primeiramente. 

4 . Seguindo o systema mixto, o código vigente dispõe os differentes 
crimes que qualifica, em treze titulos, a partir dos crimes contra o Estado e a 
terminar nos contra a pessoa e a propriedade, pda seguinte forma: 

J. Dos crimes contra a existência política da Republica. 
II. Dos crimes contra a segurança externa da Republica. 
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III. Dos crimes contra a tranquillidade publica. 

IV. Dos crimes contra o livre exercicio dos direitos individuaes. 
V. Dos crimes contra a boa ordem e administração publica. 
VI. Di?s crimes contra i fé publica. 

VII Dos crimes contra a Fazenda Publica. 
VIII. Dos crimes contra a segurança da honra e honestidade das familias 

e do ultrage publico ao .pudor. 

IX. Dos crimes contra a segurança do estado civil. 
X. Dos crimes contra a s^urança da pessoa e vida. 
XI. Dos crimes contra a honra e a boa fama. 

XII. Dos crimes contra a propriedade publica e particulai. 

XIII. Dos crimes contra a pessoa e a propriedade. 
Não se nota ordem lógica quer na distribuição da matéria, por títulos e 

suas subdivisões, quer na disposição dess;^ mesmos titulos. 
Scindiu-se muitas vezes a mesma matéria por titulos diversos como os 

crímes políticos, que são distribuídos pelos titulos I, II, caps. I, e IV, cap. I. 
incluiu-»e matéria não relacionada com a rubrica do titulo, por exemplo os 
crímes definidos nos arts. 99 e 100, violação de immunidade de embaixaiores 
ou ministros eztrangeiros, e offensas á bandeira ou outro symbolo de na
cionalidade extrangeira, que são subordinados ao titulo dos crimes contra a 
pátria. Ha ainda impropriedade de dizeres de certas rubricas de titulos, 
como teremos occasião de mostrar. Quanto ás contravenções, não se nota 
critério algum presidindo sua distribuição. 

Como aconteceu á classificação dos crimes, nota CARVALHO MOURÃO, 

ua relatitva ás contravenções, os capítulos, pelos quaes são distribuídas, fi-
caram amalgamados e se approximam ou se separam sem attender á natureza 
jurídica dc:; grupos de infracções previstas em uns e em outros. 

No emtanto, tinha o legislador o modelo do código italiano, em que 
se inspirou não poucas vezes, e que contem uma classificação lógica, tida 
como "F*̂  das F»?'" perfeitas, distribuindo as contravenções em correspon
dência com os delictos análogos. Os treze capítulos que consagra o código 
a essas infracções são assim rubricados: 

I. Da violação das leis de ínhumação e de profanação dos túmulos e 
cemitérios. 

II. Das loterias e rifas. 
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III. Do jogo e aposta. 

IV. Das casas de empréstimo sobre penhores. 

V. Do fabrico e uso de armas. 

VI. Das contravenções de perigo commum. 

VII. Do uso de nome supposto. titulos indevidos e outros disfarce?. 

VIIL Das sociedades secretas. 

IX. Do uso i l ibai da arte typographica. 

X. Da omissão de declarações no registro civil. 

XI. Do damno á coisas publicas. 

XII. Dos mendigos e ehrios. 

XIII. Dos vadios e capoeirati. 

Conservamos a classificação feita pelo código, porque sendo nosso em-

l>enho mostrar o direito positivo penal qual é alteração que se fizesse na 

classificação das infracções attenta a relação de intimidade que guardam 

umas e outras, muitas vezes servindo de explicação mutua, poderia, por isso 

:riesmo, affectar a mens legis, o espirito que presidiu sua elaboração, dei

xando em conseqüência de manifestar o direito real. 



LIVRO I 

DOS CRIMES EM ESPÉCIE 

TITULO I 

Dos crirries cooíra a existência política da Republica 





LIVRO I 

DOS CRIMES EM ESPÉCIE 

TITULO I 

Dos crimes contra a existência política da Republica 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

I 

O crime contra o Estado, o crime político e o crime social segundo a doutrina 
e as legislações 

5. Neste titulo occupa-se o código dos crimes contra o Estado, isto é, 
dos crimes que atacam directamente suas condições de existência, a fôrma 
do governo, o conjuncto de seus órgãos e ftmcções de importância suprema 
e de caracter eminente. Distinguem-se assim dos outros crimes públicos, 
como os referentes á administração publica, á fé publica, etc., pelo seu 
objecto immediato, os interesses juridicos do Estado, inhercntes á sua exis
tência e á sua actividade essencial. 

Estes interesses, s^undo especificação da lei penal, são: a indepen
dência, isto é, a inteira e completa liberdade, tanto no governo dos seus ne
gócios internos, quanto na direcção das suas relações exteriores; a integri
dade ou a subordinação absoluta do território e de tudo que nelle se contem 
ao poder do Estado; a dignidade, a qualidade de ser moral (cap. I ) ; a 
constituição e forma de governo (cap. II), e os poderes politicos (cap. III). 

No código penal francez, seguido pelo belga e outros, e sob o titulo 
— crimes et déUts contre Ia sureté de FEtat, os crimes em questão se distri
buem em duas classes, a saber: crimes et délits contre Ia sureté exterieure de 
FÉtat, compréhendendo os que offendem a sua independência, a ínt^ridade 
do sen território e as suas relações iratemacionaes; crimes et délits contre 
Ia sureté iruérieure de FÉtat, compréhendendo os que offendem a forma do 
provento, os poderes politicos. A mesma distribuição dual. encontrámos no 
coâigo allemão, sob as denominações de crimes de traição contra o pais 
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"Le but Ia loi reprimant avec sévcrité les attaques 
contre les chefs des gouvemements étrangers, a été de pre
venir par Tintimidation les animosités qui pouvraient naitre 
entre Ia France et les gouvemements, á Toccasion de ces 
ataque, si elles étaient impuinis. Car Timpimité, en pareille 
occurrence, pourrait avoir pour effet d'engager imprudem-
ment le pays dans une guerre étrangére, en créant entre 
deux nations des animosités qui pourraient amener Ia rup-
ture de Ia paix". 

Além de egoista, é tal systema evidentemente anti-juridico, outra coisa 
não visando senão a apologia da força. 

Effectivamente. cessaria todo o direito desde que o offendido fosse um 
Estado fraco, porquanto receio não poderia haver de guerra ou represálias 
(FLORIAN). Segundo orientação opposta, inspirando-se no elevado critério 
da solidariedade internacional, o systema allemião, qual se manifesta nos 
anteriores códigos (bávaro, de 1813, art. 306, prussiano, de 1851, art. 78, 
saxonico, de 1855, art. 124), e no actual código imperial, vê a razão da pu-
nibilidade não no temor de represálias e de guerras, mas na existência 
mesma da sociedade internacional dos Estados e dos deveres que delLi 
derivam. 

. A' semilhança do individuo, que não pôde viver em estado de isola
mento, os Estados, para satisfazer suas necessidades, sempre crescentes, são 
levados a associar-se, a entrar em cooperação cada vez mais extensa e intensa, 
travando innumeras e permanentes relações. 

A formação de uma sociedade internacional de Estados impõe a cada 
um, como conseqüência immediata, deveres especiaes e reciprocos, entre os 
quaes soLresahe o de não deixar impunes ataques que visem, de modo vio
lento, a modificação ou destruição das suas instituições politicas. E' certo que 
instáveis são estas, em consonância com a evolução da civilização, mas o in-
teresse dá manutenção da ordem jurídica exige que essas mutações se operem 
áómente segundo as normas do direito. Nesse presupposto o cod. allemão, 
arts. 102 e 104, pune de modo especial não só as off«nsas (Beleidiguna) 
aos soberanos e representantes dos Estados estrangeiros, como também os 
crimes contra esses Estados, como entidade coUectiva (Hochverratk). 

Mas, outorgando tal protecção, estabelece restricções que não se justi= 
ficam mais hodiemamente, pois fal-a dependente das condições de reciproci
dade, e amizade, que por isso mesmo que são meramente externas, accidentaes, 
em nada affectam a necessidade da repressão. 

Razão tiveram, pois, os códigos húngaro, italiano e hoUandez, este 
exigindo só a reciprocidade, de prescindir de taes requisitos. 

O código italiano arts. 128 a 130, se encerra verdadeiras conquistas, 
como a de estender a protecção aos representantes dos Estados extrangeiros, 
pimindo não só as offensas como os demais crimes de que possam ser sujeito 
passivo, equiparando-os aos funccionarios públicos, muito embora so em 
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relação ás suas funcções, e não também em actos delias, é deficiente ainda 
€ em ponto essencial, porquanto, ao contrario do código allemão não con
templa os crimes commettidos contra os Estados extrangeiros, como indivi
dualidades distinctas (crimes de alta traição). 

6. Cumpre examinar se os crimes contra o Estado, como vêm definidos 
pelo código, são ou não equipollentes aos crimes políticos, indagação de 
summa importância, não só theorica.. como pratica, dada a diversidade de 
conceitução dos crimes políticos, com extensão maior ou menor, e, porque 
interessa á competência jurisdiccional, e á assistência internacional, á justiça 
federal competindo conhecer desses crimes (Const. Federal, art. 60, letr. i), 
e da extradição sendo excluídos, segundo orientação uniforme dos tratados 
e das leis, entre nós a de n. 2.416, de 28 de junho de 1911, art. 2, V. letr. d. 

O código nem define o crime político, nem delle faz menção, o que 
aliás se nota nos códigos e leis extrangeiras, o asaumpto ficando para a elu-
cidadão da doutrina e da jurisprudência. 

Um ligeiro retrospecto histórico e doutrinai, nos habilitará a elucidar 
a questão. Primeiramente na fôrma da Perdullio, depois na do crime 
l/ssce magestatis, da primitiva legislação romana até a edade moderna, se 
manifestam os crimes contra o Estado;: na segunda daquellas fôrmas se dis
tinguindo em primeira cabeça ou gráo, comprehendendo os attentados e ma-
chinações contra a existência do Estado, contra a vida do príncipe e sua 
familia, e em segunda cabeça ou gráo, os menores, configurações delictuosas 
que vemos na Ord. Philippina, liv. V. t. 6. Consideradas como mais graves 
e mais perigosas, por isso que affectavam a existência do Estado, podendo 
acarretar agitações e ruina ao paiz, essas formas delictuosas tiveram uma 
repressão rigorosa, indo ao odioso, pois abrangia os descendentes do de
linqüente, desde a celebre Sex quisquis, decretada por ARCADIO e HONORIO, 
em 397. Com a revolução de 1830 em França, se delinea uma nova conce
pção delictuosa, emergindo o crime político com feição própria, estricta, 
technica, e tratamento também especial. 

Tendo seus prodrcmos nos philosophcs reformadores, o movimento 
se concretisando, visava reformas legislativas, para assegurar a liberdade 
política: CONSTANT, LUCAS e especialmente GmzoT, insurgindo-se contra a 
figura tradicional do crime de lesa magestade, mostraram que a acção deli
ctuosa visando a destruição ou mudança das instituições políticas, cuja con
figuração era todo relativa, segundo os tempos e os logares, seus agentes 
impulsionados por generosos sentimentos, desejosos de progresso para seu 
paiz, não se podia comparar ás accções criminosas do direito commum, de-
veido ser reprimidas só pela anti-jurisdicidade do meio empregado. O delin
qüente político não podia ser mais considerado como inimigo do bem publi
co, como hostes, antes um vencido, não se justificando, pois, contra elle um 
tratamento rigoroso, com a pena de morte e jiuisdicções de excepção. Nesse 
sentido, o notável jurisconsulto hoUandez KLUIT, foi o segundo, depois 
de FliANGÍERi, a adoptar a locução delicio político, que definia como visando 
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principalmenie a forma do governo: quce primário regiminis formam spe-
•ctant, locução aquella que vemos figurar pela primeira vez na carta consti
tucional de França (1830) e da Bélgica (1831). 

A essa conceituação do delicio propriamente político ou directo, se 
reuniu a do delicto político impróprio ou indirecto, ou violação dos direitos 
politicos dos cidadãos e especialmente dos direitos eleitoraes, como aquelle 
sujeito ao mesmo tratamento penal e excluído da extradição. 

Quanto á natureza também politica deste delicto, argumentou-se que 
a tem por isso que lesa os direitos politicos do cidadão, destruindo ou di
minuindo a liberdade do voto, alterando a sinceridade da eleição, e assim 
viciando a formação do corpo político (HAUS) . 

Configurações delictuosas mais complicadas surgiram também, com 
effeito na pena e na extradição, e são os chamados delictos politicos relativos,, 
concurrenies, complexos ou connexos. 

Ha delicto complexo quando o facto delictuoso, único no ponto de 
vista material, lesa ao mesmo tempo a ordem politica e um interesse privado; 
o typo deste delicto é o assassinato do chefe de Estado com fim político, 
o regicidio, sujeito no entanto, quanto á penalidade e quando o sujeito 
passivo é soberano, a mesma do direito commum mab elevada (cod. penal 
írancez. art. 86, modificado pela lei de 10 de junho de 1853, e abrogado pela 
queda do governo imperial, cod. italiano, art. 117, allemão, art. 80, etc.). 

Quanto aos outros delictos complexos, commettidos no curso de iraia 
insurreição ou de uma guerra civil, as infracções de direito commum, que 
lhe são elementos constitutivos, ficam absorvidos pelo crime político, de 
que são accessoríos. 

Ha delicio connexo quando os factos delictuosos se ligam uns aos outros 
por um laço mais ou m.enos estreito, violando direitos individuaes com fim 
político, como, por exemplo, os insurrectos, para derribar o governo esta
belecido, se apoderam dos arsenaes, das usinas do Estado, destroem as pro
priedades publicas ou privadas, matam em um combate indivíduos do partido 
opposto. Não basta a simples concurrencia de tempo para dar a taes delictos 
o caracter político relativo, necessário sendo que o agente tenha obedecido 
;i motivos politicos e tenha tido a intenção de alcançar um fim político 
(VlDAL, BEAUCHET). 

Assim, se o crime político, segimdo a concepção formada em 1830, e 
dominante na pratica judiciaria, se distingue e é visto com indulgencis^ pela 
nobreza de movei de seu agente, e pela relatividade de seu objecto, a forma 
política, variável segundo o tempo e o logar, é bem de ver que só pôde 
se referir á constituição e forma de governo, aos poderes políticos e aos di
reitos politicos. e não ás condições existenciaes do Estado, como a indepen
dência, a integridade, a dignidade, o que importa dizer que crime político 
c crime contra o Estado não são equivalentes, este tendo maior amplitude. 
Effectívamente, como qualificar de político, na accepçSo alludída, a tenta
tiva de destruir ou enfraquecer a independência do próprio paiz. ou de sujei-



— 18 — 

lar parte do território ao domínio estrangeiro, ou tomar armas contra á 
própria pátria? 

I\a verdade, os crimes contra a existência do Estado são sempre objecto 
de execração universal, porque o perigo é idêntico sob qualquer governo 
e em todos os paizes juridicamente constituídos. 

Ao contrario, os crimes que visam a forma de governo, sujeita, aliás, 
a modificações, segundo as necessidades dos tempos e dos costumes, poderão 
ser mais facilmente desculpados. Algumas vezes não são mais do que a ex
plosão violenta do sentimento publico, a manifestação brutal da vontade de 
um povo, a influencia de factores sociaes, políticos e econômicos que os 
ligava para substituil-a por outra que presume satisfazel-o melhor. O facto 
considerado em si, como criminoso, pôde tornar-se, conforme os aconteci
mentos, em um aclo glorioso (FLORIA •̂, LE COMTE) . Mesmo os crimes 
contra os direitos políticos não podem entrar na accepção exposta, segundo 
diversos tratadístas, porquanto, argumentam, nem a nobreza do fim, por 
ISSO que o triumpho dos próprios princípios políticos nada tem de commuir 
com os tumultos e violências; nem a variabilidade e a relatividade dos prin
cípios moraes e jurídicos, por isso que a fraude e a violência são sempre 
e por toda a parte repudiadas e condemnadas; nem o objecto de abater ou 
modificar a organização política, por isso que no crime eleitoral o agente 
se vale exactamente das instituições vigentes para commetter o crime e, 
consumado este, as instituições ficam quaes eram antes. Emfim estes crimes 
não são dignos de sympathia e de benevolência: são antes odiosos e funestos, 
porque tomam impura a representação legal da vontade commum (FLO-
KUN) . 

Não obstante a procedência destes argumentos, a opinião dominante, 
divorciando-^se muito embora do conceito originário do crime político, o tem 
ampliado e tomado equivalente ao crime contra o Estado. A reacção, porém 
á tal orientação, que não tem nada a justifícal-a, desde que se mantém o tra
tamento de excepção, de indulgência, que só convém ao conceito restricto 
e technico, se opera e se intensifica. Diz, por isso GARR.A.UD: "Une autre 
evolution se prepare, elle tend á distínguer les crimes contre Ia nation et les 
crimes contre le gouvemement: Aux seconds seuls serait reservée Ia qualifi-
cation de crimes politiques". 

7. O nosso direito admitte o crime político em sentido lato, de modo 
a tomal-o equipollente do crime contra o Estado. E' o que se deprehende da 
disposição do art. 15, letra £ do decr. n. 848, de 11 de outubro de 1890, 
publicado na mesma data do código penal, partindo do mesmo poder dicta-
torial que o decretou, e que tratando da competência dos juizes de secção, 
estatue caber-lhes processar e julgar "os crimes políticos classificados pelo 
código penal, no livro 2°, tit. l". e seus capítulos, e tít. 2°.. cap. 1°.". Nos 
Annaes da Constituinte não consta fosse impugnado o conceito, que do crime 
resalta dessa disposição, e sim a rejeição da emenda offerecida pelo deputado 
por São Paulo. ADOLPHO GORDO e outros, dando competência á justiça fe
deral para conhecer dos crimes políticos quando fossem a causa ou conse-
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quencia de perturbações que determinassem a intervenção do governo federal. 
A lei n. 221 de 20 de novembro de 1894, art. 20, enumerando os crimes 
de julgamento do jury federal, sem qualificar os crimes mencionados no 
decreto n. 848, de políticos, os comprehende, referindo-se ás disposições do 
código penal, destacando nos ns. IX e XII, os factos eleitoraes, previstos no 
mesmo código, tit. IV, cap. I do livro / / , e na primeira parte do tit. / / / . dn. 
lei n. 35 de 26 de janeiro de 1892, hoje substituída pela de n. 3.208, de 27 
de dezembro de 1916, que nos arts. 48 e 56 define vários ciimes contra o 
livre exercício dos direitos políticos e pelo decr. 4.215 de 20 3e dezembro 
de 1920, que no art. 32 qualifica outros da mesma natureza. 

O Supr. Tribunal Federal tem reputado, em diversos accordams, que 
adiante reproduzimos, como crimes políticos os referidos no livro II, íits. í, 
II, cap. I e III, cap. I do cod. penal, e os constantes das referidas leis 
eleitoraes. 

A cit. lei n. 221 de 1894, art. 83, excluiu da competência federal os cri
mes políticos praticados contra as autoridades dos Estados federados, mas tal 
disposição é inconstitucional, porquanto o art. 60. letra i da Constituição 
Federal não distingue os poderes federaes dos locaes, inconstitucionalidade 
posta em evidencia pelo accordão do Supremo Tribunal de 6 de abril de 
1907, e depois reconhecida pelo poder legislativo, que pelo decr. n. 1.939 
de 28 de agosto de 1908 revogou aquella disposição. 

identificado assim o crime político com o crime contra o Estado, pre
ponderante se toma, como critério distinctivo, o seu objecto, isto é, a organi
zação política- ao passo que, no conceito estricto e originário, predominante 
era o critério do fim. 

8. Passemos a apreciar o crime social, como vem delineado na doutri
na e na legislação. 

A principio, em conceito vasto e indeterminado, se designava como 
crime social aquella que tinha por objecto próprio os interesses da colle-
ctivídade, ou aquelle em que publico era o damno immediato (n. 2) . Dahi, 
por dífferencíação longamente operada, se originou a categoria dos crimes 
politioos, com objecto próprio, a organização política do Estado. 

Por ultimo, e ainda em elaboração, mas em contornos já nítidos, se 
delinearam os crimes socíaes, em accepção outra do que a primitiva, pela 
collaboração de SCHIR.4.CH, STEIN, WAHIBERG e outros, pela occurrencia 
dos attentados anarchistas, autores e executores da chamada propaganda de 
facto, motivando uma legislação especial de repressão nos dífferentes paizes 
cultos. O crime social, cuja forma typica hodiema, é o attentado anarchista, 
é o que tem por objecto a vigente organização social, considerada em seus 
institutos fundamentaes, que são principalmente a famSia, a propriedade 
privada, a gestão privada da producção e da troca, a egualdade civil. E como 
a organização social, nos povos cultos, assenta nos mesmos fundamentos, dahi 
porque, muito mais do que no crime politico' no social o damno repercute, 
como dizia BLUNTSCHILI, um delicto contra o gênero humano, offensa 
daqúillo que os sJlemães definem como bem jurídico internacional (LENZ). 
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Para completar a noção do crime, é preciso ter em vista o fim, a direção ds 
vontade delictuosa, que imprime no sujeito passivo o significado social, 
que o agente queria attingir. Assim, por exemplo, a morte de um rei é delicio 
commum, se commettida por vingança privada; é delicio político, se com-
inettida para mudar a forma do governo ou para transferir a coroa ao suc^ 
cessor ou a outro principe; é delicio social, se commettida para ferir a socie
dade hodierna cm seu chefe e no seu centro symbolico. como fazem os anar-
chistas (FLÜRIAN) . A repressão do crinie assenta no meio illicito, fraudu
lento ou violento, por isso que a propaganda tbeorica para obter mudanças 
sociaes, mediante forma legal, não j^óde constituir crime. O expendido 
extrema o crime social do politico, autorizando tratamento penal diverso, o 
que tem sido feito nos diversos paizes, por um systema de repressão rigoroso 
e de excepção, em certos pontos indo ao exaggero. A série de leis editadas 
contra a acção anarchista teve inicio com a lei ingleza de 10 de abril de 
de 1883, proseguindo com a lei allemã de 9 de junho de 1884, a austríaca 
áe 27 de maio de 1885, a dinamarqueza de 2 de novembro de 1886, as fran-
cezas de 29 de abril de 1892, de 12 e 18 de dezembro de 1893, e de 28 de 
julho de 1894, a hespanhola de 10-11 de julho de 1894, as suissas de 1" de 
abril de 1894 e de 30 de março de 1905, as italianas ns. 314. 31.5 e 316 de 
19 de julho de 1894, a búlgara de 16 de abril de ]907N a argentina de .30 de 
junho de 1910, etc. 

No Brazil somente com o decr. n. 4.269 de 17 de janeiro de 1921 qu« 
apreciaremos adiante, se tratou da repressão do anarchismo. 

Por aquellas leis, em que se inspirou a nossa, as fôrmas delictuosas do 
anarchismo se reduzem ás seguintes: 

a) O attentado com matérias explosivas; 
6) A preparação material, real ou presumida ou suspeita de tal crime; 

a preparação na fôrma da provocação para delinquir geralmente ou para 
commeíter delictos contra a pessoa ou a propriedade ou com matérias ex 
plosivas, provocação punida independentemente do effeito, e a preparação 
na fôrma da apologia, que é uma provocação indirecta; 

c) A associação anarchista equiparada a associação de malfeitores, 
Nesses crimes, os cúmplices foram equiparados aos autores, e contra o 
principio da territorialidde do direito penal, algumas daquellas leis têm 
efficacia também quanto ás infracções commettidas no extrangeiro (leis 
allemã e ingleza), e contra o systema ordinário da competência, os deli» 
ctos em questão foram tirados do jury. 

II 

A REPRESSÃO DO ANARCHISMO NO BRAZIL 

9- Ao Senado Federal, em sessão de 1920, apresentou o senador por 
São Paulo, Dr. ADOLPHO GORDO, mn projecto r^ulando a repressão do 
anarchismo. e a commissão de iustiça e l ^ s l ação julgando de opportuni-
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dade, por isso que a nossa legislação penal não estava apparelhada dos 
meios de defesa correspondente ao grande perigo que podia occasionar sua 
invasão em nosso paiz, a exemplo de outros paizes, que se acautelaram a 
respeito, votando leis especiaes. acceitando o projecto, com modificações 
justificadas, apresentou-o á discus-são e votação, sendo remettido á Câ
mara dos Deputados, onde passando tramites regimentaes, recebeu emendas 
que \'ieram empeioral-o consideravelmente. Apreciando o projecto assim 
emendado, o Dr. ADOLPHO GORDO, no relatório que apresentou ao Senado, 
aconselhou fosse approvado pois tempo não havia para corrigir o projecto 
e necessidade se impunha das medidas legaes alli constantes, o que foi fei
to. Para a devida elucidação do assumpto, convém ter em vista o que 
expendeu aquelle senador: 

"Confrontando^e as disposições do projecto do Senado, regulando a 
repressão do anarchismo, com as do substitutivo approvado pela Câmara 
dos Deputados, verifica-se o se£uinte: 

O projecto considera crimes: a provocação ao damno/ furto, roubo, 
assalto, incêndio, homicídio e á suppressão ou subversão da actual organi
zação da sociedade ou de alguns de seus institutos legaes; a fabricação de 
bombas de dynamite ou de quaesquer outras matérias explosivas, seu trans
porte ou emprego com o intuito de causar tumulto, alarme ou desordem 
ou de commetter algum dos crimes mencionados; concertarem-se duas ou 
mais pessoas para a execução de alguns dos mesmos, crimes ou associa
rem-se para a sua pratica continuada, embora não sejam elles especial
mente determinados; determina que nos referidos crimes, a tentativa é pu
nida com as penas estabelecidas para os delictos consummados; considera 
provocação a apologia feita verbalmente ou por escripto, ou por qualquer 
outro meio de publicidade, nas ruas, theatros ou associações ou reuniões 
onde quer que funccionem. de todos os meios de acção directa para quaes
quer dos fins acima indicados; commina pena especial para a provocação 
feita a militares, a praças e officiaes de policia, com o fim de induzil-os a 
desobedecer aos seus superiores e subleval-os contra as autoridades consti-
íuidas; reputa fabricadas ou conduzidas para fins criminosos as bombas e 
materiaes explosivos encontrsíloK "m poder de anarchistas ou agitadores 
conhecidos; eleva as penas dos crimes previstos nos arts. 136, 137, 138, 
139, 141, 142, 144, 149 pr. e § 1», 150, 152, 153, 326 a 329 do código pe
nal, quando praticado.*: por me'.r> •^P bombas de dynamite ou de quaesquer 
materiaes explosivos; commina a pena de prisão por 8 a 20 annos, se, por 
effeito desses crimes, fôr posta err. perigo a vida de alguém, e de 12 a 30 
annos, se resultar a morte de uma ou mais pessoas; dispõe que se os crimes 
de homicídio e lesões corporaes forem praticados por meio de bombas de 
dynamite ou de quaesquer outras matérias explosivas, serão punidos — 
no caso de homicídio, com a pena de prisão cellular por 20 a 30 annos e 
aos casos dos arts. 303, 304 e § único deste artigo, com a pena de prisão 
cellular por 4 a 10 annos, por 6 a 15 e por 5 a 12 annos; eleva parao 1 a 2 
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annos as penas dos arts. 204. 205 e 206 do código penal, combinados com 
o decr. n. 1.162, de 12 de dezembro de 1890, e determina que a pena do 
art. 382 do código Penal será de 6 mezes a 1 anno e que no caso do § 2* do 
mesmo artigo, a pena será de 1 » 2 armos, e dá autorisação ao Governo 
para dissolver e impedir o funccionamento de sociedades civis e de syndicatos, 
tenham ou não personalidade jurídica, quando incorram em actos oppostos 
aos seus fins ou nocivos ao bem publico. 

O substitutivo approvado na Gamara dos Deputados considera crime. 
e pune os mesmos factos, mantendo a redacção de alguns artigos do projecto^ 
modificando a de outros e fazendo desdobramentos. 

Eis as principaes modificações feitas pelo substitutivo: 
a] Quando na formidável -luta que os Estados modernos movem contra 

0 anarchismo. promulgam numerosas leis especiaes, definindo os seus crimes 
e comminando penas severíssimas, desde a de morte, o substituitivo reduz 
consideravelmente as penas instituídas no projecto para os factos graves e 
impõe penas severas para factos sem importância. 

Basta salientar que o projecto do Senado pune a provocação ao crime, 
de homicídio com a pena de prisão cellular por 2 a 5 annos; com a pena 
de 3 c 8 annos, se é feita a militares, a praças e officiaes de policia, <^mo 
pune a fabricação e emprego de bombas de dynatime com a pena de 3 a 8 
annos de prisão cellular. Entretanto, o substitutivo da Gamara dos Deputados 
pune o primeiro facto com a pena de 1 o annos, o segundo com a de 2 a 
5 annos, e o terceiro — ÍWÍ se tratar de simples fabricagão de bomba de 
dynamite, com a pena de 6 mezes a dois annos, se de tel-a feito explodir 
em edificios públicos ou narticulares. ou nas vias publicas, com a pena de 
1 a 4 annos. 

Dispõe o art. 7." do substitutivo: 
"Provocar directamente peJos meios indicados no art. 1.* a pratica de 

crímes TAES COMO damno. depredação, incêndio, roubo, e homicidio." 
A disposição é meramente exemplificativa, de modo que por aquella 

redacção outros crimes, além dos indicados, estão sujeitos á mesma pena 
estabelecida nesse artipo 

O desacato, por exemplo. O código penal pune o desacato a qualquer 
autoridade ou o funccionarío publico, com pena de 2 a 4 mezes de prisão 
cellular, emquanto que o substitutivo pune com 6 mezes a 2 annos de prisão 
cellular? 

6) O art. 1.0 do projecto do Senado está concebido nos seguintes termos: 
"Constituem crimes — "a provocação ao damno, furto^ roubo, assalto, iiu^' 
cendiÇ), honiicidici, e ;á sitppressão ou subversão da actual organisação da» 
sociedade eu de algum de seus institutos legaes." 

A Gamara Jos Deputados suLstituio esse ?.rtigo pelo seguinte: 
"Art. 1.' Provocar directamnnte por escripto. ou por qualquer outro 

meio de publicidade ou vcrK.-ílníenfp em reuniões realizadas nas ruas, theatros, 
flubs, sedes de associações ou quaesquer lugares públicos ou franqueados 
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ao publico, a pratica de crimes tafts como damno, depredação, incêndio, ho
micídio, com o fim de subverter a actual organização social; pena, etc ." 

E tendo-se em vista o art. 7.» do mesmo substitutivo, que diz: "provocar 
directamente, pelos meios indicados no art. 1.*" a pratica de crimes toes como 
damno, depredação, incêndio, roubo, homicídio; pena, etc", verifica-se que 
o substitutivo desdobrou em duas a disposição do art. l." do projecto, addi-
lando a palavra — "provocar" —, e a palavra depredação, depois da pa
lavra — "damn«" 

Determinou o substitutivo aue a provocação deve ser "directa". A 
Commissão de Justiça e Legislação do Senado deixou de declarar no texto 
do art. 1." de seu projecto, que a provocação deve ser "directa", por consi
derar desnecessária tal dedaracão. accrescendo que, na opinião de ROUN. 
"a provocação indirecta jjódf: ser maià. perigosa do que a directa, e o advérbio 
— méchanmant est inutile et nuisibíe. 

A mesma commissão não se referiu, no mesmo artigo, á "depredação., 
também por considerar tal referencia desnecessária. 

c) O projecto "r»ão confunde" a provocação com a apologia: consi
derou também provocação a apologia,feita verbalmente ou por escripto ou 
por qualauer outro meio de publicidade, nas ruas, theatros ou associações 
ou reuniões onde quer que funccionem, de todos os meios de acção directa 
para qualquer dos fins indicados no mesmo projecto. 

"Uapologia deve essere coroe Ia provocazione publica: ma é pensiero 
comune degli interprete, che Tapologia d'un crimine non sia altra cosa, in 
ultimo, che una provocazione indiretta a commettere tale crimine." (FLORIAN, 
Trat. de Dir. Pen., cap. 5.°). 

Qu'est-ce, en effet, que Vapologie d^un attentat contre le meurtre, le pilage, 
rincendie, Ia destruction Sun ediiice. a Vaide d'engins explosifs, etc., si non 
Ia provocacion ou renouvellement d^actes de même nature? fFABREGUETTES, 
II. pag. 269). 

A Commissão de Justiça da Gamara supprímiu por isso o seu substi
tutivo, não reproduz a disposição do projecto do Senado reputando"/a6n-
cadas ou conduzidas para Hns criminnsos, as bombas ou matérias explosivas, 
encontradas em poder de ansrchistas ou agitadores conhecidos". 

Entretanto, a lei allemã, de 9 de junho de 1884, considera delicto a posse 
ou detenção de matérias explosivas, quando as circumstancias não demons-
íram que essa posse tem um fim licito; a lei franceza, de 18 de dezembro de 
1893, eleva a delicto a mesma detenção, sem permissão e sem legítimos mo
tivos, de machinas explosivas e de outras matérias explosivas, e a lei suissa 
de 1 de abril de 1894 também c-niidera delicto a detenção ou posse de ma
térias explosivas "con intensions diversa da quella Simpedire un delitto 
quando Vagente debba pressum^re che sieno distinate a commettere delití 
contro le persona o Ia proprieto". 

Qui, dunque, é elevado a reato, il sospeto ed invertendo il comune onere 
dela prova, si pane una presunzione júris tantum di reato (FLORIAN, obr. e log"^ 
citados.) 
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e) O art. 3." do projecto do Senado commina determinadas penas para 
os crimes de homicidio e de lesões corporaes praticadas por meio de bombas 
de dynamite ou de quaesquer outias matérias explosivas. 

A Commissão de Justiça da Câmara dos Deputados foi de parecer que 
era "melhor substituir os arts. 2." e 3.° do projecto por um, consideremdo 
como circumstancia aggravante, entre as enumeradas no Código Penal — ter 
o delinqüente commettido o crime por meio de bombas de dvnamiie ou de 
qualquer outra matéria explosiva." 

Não consta, entretanto, do substitutivo, disposição aJguma nesse sentido 
c nem foi reproduzida aquella disposição. 

/ ) O art. 4.° do projecto considera crimes — concertarem-se duas ou 
mais pessoas para a execução de alguns dos crimes mencionados no mesmo 
projecto, ou associarem-se para a sua pratica continuada, embora não sejam 
elles especialmente determinados, sob a pena de prisão ceHular, por "1 a ,S 
annos". O substitutivo reduz a pena de 6 mezes a 2 annos. 

g) Dispõe o projecto no art. 10: 
I. Quando alguma pessoa fôr encontrada fazendo a provocação, a que-

se refere o n. I do art. 1.*. 
II. Quando qualquer pessoa fôr encontrada trazendo comsigo bomba ou 

materiaes explosivos para os fins de que trata o n. II do mesmo artigo. 
III. Quando na residência de alguém fôr descoberta alguma dess£ts 

bombas ou matérias explosivas, ou quaesquer substancias próprias para fa* 
brical-as clandestinamente e para fins criminosos." 

E' evidente dos próprios termos desta disposição, a sua grande conve
niência . 

Pois bem: a Commissão de Justiça da Câmara dos Deputados, coiíl o 
fundamento de que as duas disposições dos ns. l e 2 são inúteis e de que 
a de n. 3 é "perigosa", supprimiu todo o artigo! 

h) O projecto, enumerando os factos criminosos que são da competência 
da justiça Federal, diz na letra c do art. 9.": "Quando praticado contra func-
cionarios ou autoridade federal ou contra corporações que exerçam funcções-
federaes ou poderes politicos. 

No substitutivo a disposição c a seguinte: "quando praticados contra 
funccionario federal, em acto ou por motivo do exercicio de suas funcções". 

i) Estabelecendo o projecto a competência dos Juizes de Direito da co
marca, para, no Districto Federal, no Território do Acre e nos Estados, pro
cessarem e julgarem os crimes previstos no projecto, mas não referidos no 
artigo 9.°, a Câmara substituiu essa disposição pela s^uinte: 

"§ 1.° Nos demais casos serão da competência para o processo e julga
mento: 

o) no Districto Federal os juizes de direito do crime, ofeervado o dis
posto nos arte. 265 e 266. do decreto n. 9.263, de 28 de dezembro de 1911; 

b) no Território do Acre, os juizes de direito do crime, observado, o 
disposto no art. 347, do decreto n. 9.831, de 13 de outubra de 1912. 
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§ 2." Nos Estados o processo e o julgamento serão feitos nos termos f 
na conformidade das respectivas ?cis." 

Certo, em face da Constituição Política, ficou reservado aos Estados a 
competência para as leis de processo e organização judiciaria, em matéria 
civil, commercial e criminal, mas elevados interesses de ordem publica e a 
necessidade de ser garantida a execução de uma disposição de direito sub
stantivo exigem algumas vezes que seja ella unida á de uma outra de direito 
processual. 

O art. 826 do cod. civil dispõe que a execução do immovel hypothe-
cario far-se-ha "por acção executiva"'; a lei cambial n. 2.044, de 31 de de
zembro de 1908. contém disposições de processo, também contém e em 
grande numero, a lei de fallencípí; a lei eleitoral dá attribuições aos juizes 
e tribunaeã dos Estados, etc, etc. 

E quando aquella disDOsicão só fosse valida para o Districto Federal 
e Território do Acre, valeria, pelo menos, como sua suggestão aos Estados. 
Ninguém desconhece a necessidade de dar-se competência aos juizes de di
reito para o julgamento dos crimes de anarchistas. 

"Em face do éxrtaatn. é manifesto que a commissão de justiça e l^iõ-
lação poderia aconselhar ao Senado a rejeição do subsutitutivo da Câmara 
dos Deputados. 

Esse procedimento, porém determinaria a volta do projecto áquella 
Casa do Congresso e como faltam apensis dous dias para o encerramento da 
actual sessão, evidentemente o projecto não poderia ser convertido em lei 
no corrente anno. 

£ sendo indispensável a lei porque o Brazil é um dos únicos paizes do 
mundo que até hoje não tem uma lei que regule a repressão do anarchismo, 
a Commissão é de parecer que o Senado approve o substitutivo, protestando 
offerecer mais tarde, um projecto modificando algumas de suas disposições." 

Sanccionado o projecto. se converteu no decr. n. 4.269, de 17 de janeiro 
de 1921. Na sua integra, é asam concebido o decreto legislativo: 

ART. 1." Provocar íürpctamente por escripto ou por qualquer outro 
meio de publicidade, ou verbalmente em reuniões realizadas nas ruas, thea-
Iros. clubs, sedes de assor-iacões. ou quaesquer logares públicos ou fran
queados ao publico, a pratica de crimes taes como damno, depredação, in^ 
cendio, homicidio, com o fim de subverter a actual organização social: 

Pena: prisão celular, por um a quatro annos. 
ART. 2.° Fazer pelos meios indicados no artigo antecedente a apologia 

dos crimes praticados contra a actual organisação social, ou fazer, pelos mes
mos meios, o elogio dos autores desses crimes, com o intuito manifesto de 
instigar a pratica de novos crimes da mesma natureza: 

Pena: prisão cellular por seis mezes a um anno. 
AKT. 3." Si a provocação de que trata o artigo 1." fôr dirigida directa-

mente a militares, praças ou officiaes de corporações militarizadas da União 
ou dos Estados, ou si a apologia ou o elogio de que trata o artigo 2." forem 
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feitos perante os mesmos militares, praças ou officiaes de corporações nii-
litarizadas da União ou dos Estados: 

Pena: prisão cellular, no caso da provocação, por dous a cinco annos; 
no caso da instigação por um a dois annos. 

ART. 4." Fazer explodir em edifícios públicos ou particulares, nas vias 
publicas ou logares franqueados ao publico, bombas de dynamite ou de 
outros explosivos eguaes ou semelhantes em seus effeitos aos da dynamite: 

Pena: prisão cellular por van a quatro annos. 
ART. 5.° Collocar, nos logares indicados no artigo anterior, bombas de 

dynamite ou de outros explosivos eguaes ou semelhantes em seus effeitos aos 
-da dynamite: 

Pena: prisão cellular por seis mezes a dois annos. 
ART. 6." Fabricar hombas do dynamite ou de outros explosivos eguae--

ou semelhantes em «eus effeito.s, aos da dynamite, com o intuito de causar 
tumulto, alarma, ou desordem, ou de commetter alguns crimes indicados no 
artigo 1." ou de auxiliar a sua execução: 

Pena: prisão cellular por seis mezes a dois annos. 
ART. 7." Provocar directamente, pelos meios indicados no artigo 1." a 

pratica de crimes taes como damno, depredação, incêndio, roubo ou homi-
-cidio: 

Pena: prisão cellular por seis mezes a dois annos. 
ART. 8.*" Concertarem ou associarem-se duas ou mais pessoas para a 

j)ratica de qualquer dos crimes indicados no artigo 1.°. 
Pena: prisão cellular oor seis mezes a dois annos. 
ART. 9.' Nos crimes definidos no código penal, nos arts. 204 e 382 e no 

decreto n. 1.162, de 12 de setembro de 1890, artigo 1:"*, ns. 1 e 2, as pena.s 
serão de: prisão cellular por três mezes a um anno. 

§ xxmco. Si forem falsas as declarações a que se refere o § 1." do art. 
í>82, do código penal e a sociedade tiver fins oppostos á ordem social, a auto
ridade policial fará disoersar a reunião e os chefes e directores soffrerão 
a pena de um a dois annos de prisão cellular. 

ART. 10. Os crimes de lenocinio capitulados na lei n. 2.992 de 25 de 
setembro de 1915, são inafiançáveis. 

ART. 11. Si os crimes previstos nos artigos 136, 137, 138, 139, 141. 
142, 144, 149, princ. e §§ l.«, 150 ,152, 153, 326 a 329, § 2.", todos do 
Código Penal, forem praticados por meio de bombas de dynamite ou de 
outros explosivos eguaes ou semelhantes em seus effeitos aos da dynamite: 

Pena: prisão cellular oor dois a oito annos. 
ART. 12. O governo poderá ordenar o fechamento, por tempo de

terminado, de associações, syndicatos e .«ociedades civis quando incorram em 
actos nocivos ao bem publico 

§ 1." Ao Poder Judiciário compete, porém, decretar a dissolução em 
acção própria, de forma summsria, promovida pelo Ministério Publico. 

§ 2. ' O acto do governo será fundamentado e expedido pelo Ministério 
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da Justiça e Negócios Interiores si r. sociedade, associação ou syndicato func-
cionar no Districto Federal ou no Território do Acre. 

ART. 13. Serão da competência da Justiça Federal e processados e jul
gados de conformidade com as disposições da lei numero 515/, de 3 de no
vembro de 1898, os crimes previstos nesta lei: 

1.» quando tiverem por fim a subversão da actual organização social: 
2.*, quando prejudicarem um bem publico federal ou particular, que 

esteja sob a guarda, deposito ou administração do Governo Federal: 
3.°, guando praticado contra funccionario federal, em acto, ou por mo

tivo de exercício de suas funcções; 
4.°, nas hypotheses do artigo 3.° desta lei; 
1." Nos demais casos são competentes para o processo e julgamento: 
a) no Districto Federal, os juizes de direito do crime, observado o dis

posto nos artigos 265 e P66. do decreto n. 9.263, de 28 de dezembro de 
1911; 

6) no Território do Ao.Te._os juizes de direito do crime, observado o 
disposto no artigo 347. do decreto n. 9.831, de 13 de outubro de 1912. 

§ 2.° Nos Estados o processo e o julgamento serão feitos nos termos e 
na conformidade das respectivas leis. 

ART. 14. Revogam-se as disposições em contrario. 
Vid. ns, 61 e 93. O art. 12 foi alterado pelo art. 2." do Decr. legislativo 

n. 5.221, de 12 de agosto de 1927, pela seguinte forma: 
ART. 2. O art. 12 da lei n. -'í.269, de 17 de janeiro de 1921 fica sub

stituído pelo seguinte: 
"O Governo poderá ordenar o fechamento, por tempo determinado, de 

agremiações, syndicatos, centros ou sociedades que incidam na pratica f-'-
crimes previstos nesta lei ou de actos contrários á ordem, moralidade e se
gurança publicas, e, quer operem no extrangeiro ou no paiz, vedar-lhes a 
propaganda, impedindo a distribuição de escnptos ou suspendendo os órgãos 
de publicidade que a isto se proponham, sem prejuízo do respectivo pro
cesso criminal. 

§ 1.° Ao poder judiciário compete decretar-lhes a dissolução em acção 
própria, de forma summaria, promovida pelo Ministério Publico. 

§ 2.° O acto do Governo será fundamentado e expedido pelo Ministro 
da Justiça e Negocies Interiores-

Em seu .livro recentemente publicado — PToblejnas de direito penal e 
de psychologia criminal, o Dr. EVARISTO DE MORAES aborda a questão do 
anarchismo e da reacção social, o.oni muita erudição e acuidade de vistas, 
á parte certo radicalismo, cuanto á repressão e critica ao então projecto, 
em discussão na Câmara dos Deputados. E' um bello capitulo, dentre outros 
de valor daquella excellente obra. 

http://Ao.Te._os
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10 . JURISPRUDÊNCIA BRAZILEIRA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

L São crimes políticos de competência dos juizes e tribunaes federaes 
(art. 60, letr. i da Const. Federai e art. 15, letr. i do Decr. n. 848, de 11 
de outubro de 1890) os que se acham previstos nos arts. 87 a 123 do cod. 
penal, e arts. 47 a 55 da Lei n. 35 de 26 de janeiro de 1892. Não é delicto 
de natureza política o attentado contra a pessoa do Presidente da Republica 
cm occasião diversa daquella em que se achasse exercendo qualquer de suas 
attribuições constitucionaes, taxativamente declaradas no art. 48 e paragra-
phos da Constituição Federal. Embora seja político o movei desse attentado, 
não é este um crime político, pois o movei só qualifica o delicto quando' 
constitue o dolo especifico de sua resoectiva definição legal {Ac. de 16 de 
fevereiro de 1898). 

Este accordam, que é referente ao attentado de 5 de novembro de 1898 
contra o Presidente da Republica, contem princípios inacceitaveis, e assim, 
;iotados por JoÃo ViEuu. 

Em primeiro logar, os crimes previstos nos arts. 118 a 123 (ajunta
mento iliicito e sedição) não são políticos, nem em face dos principios geraes 
do direito, nem do Decr. n. 848 n. 848 de 1890, embora a Lei n. 221, de 
1894, art. 20, n. II, considere da competência do jury federal a sedição. 

Em segundo logar, ainda mesmo no momento de exercitar as suas attri
buições constitucionaes. o crime contra a pessoa do Presidente da Republica, 
isto é, contra a sua vida ou iiUegridade physica e psychica, não é crime 
político. Já pelo cod. anterior o regicidio não era crime político. 

O terceiro principio só pôde ser acceito tendo-se em vista também o 
direito lesado, isto é, o direito da maioria dos cidadãos á manutenção da 
organisação política por elles querida. 

O Tribunal variou de jurisprudência, excluindo da classe de crimes po
líticos, a sedição e o ajuntamento iUicito, como se vê do accordam referido 
infra, n. V. 

11. Os crimes eleiloraes são de natureza política [Accs. ns. 2.795 e 2.800 
ele 22 de dezembro de 1909). 

III. Quando o crime commum é connexo com o delicto político prevalece 
a competência para o julgamento deste ultimo (Accs. ns. 2.795 de 22 d<t 
dezembro de 19(19, 2.962 de 26 de outubro de 1910, e 252 de 16 de de 
-embro de 1911). 

IV. O art. 83 da lei n. 221 de 20 de novembro de 1894 foi expressa
mente revogado pelo art. 4 da lei n. 1.939 de 28 de agosto de 1908 {Accs.. 
lis. 2.793 e 2.800 de 22 de dezembro de 1909, 3. 042 <fe 17 de junho dá 
1911, e 3.143 de 27 de janeiro de 1912). 

V. Segundo a lição dos criminalistas, são crimes políticos os que atten-
tam contra a ordem publica interna ou externa do Estado, isto é. os previstos 
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aos arts. 87 a l i 8 e 165 a 178 do cod. penal, os definidos no decr. n. 84S 
<!<: 1890 e n. 221 de 1894 (Acc. n. 3.108 de 25 de outubro de 1911) -

VI. O nosso legislador, como o de todas as nações cultas, não definiu 
o crime político, pelo que se de'.-.-, recorrer á doutrina. No seu Poder Judi-^ 
ciario, § 51, PEDRO LESS.V acceita, a respeito como a mais geralmente se
guida, a üição de FLORI.\N (Trailaío di Diritto Pende, vol. 2.°, parte 1.*, cap. 
ÍV, § 2.", p. 54), segundo a qual, distinguindo-se no Estado, a matéria (sobe
rania em dado território e independência) e forma (organismo politico e 
administrativo), é crime politico o que ataca directamente este organismo 
politico, por meio violento ou fraudulento e com escopo politico. 

Segundo ainda a generalidade da doutrina, incluem-se entre os crimes 
politicos, os ataques aos direitos politicos dos cidadãos (obr. cit. cap. IV. 
ps. 51 a 119). Foi este conceito, salvo o attinente á fraude, o que foi ado-
ptado pelo nosso l^islador. quando, no liv. 1 tits. 1 e 2, do Cod. Penal, 
áelineou as figuras dos crimes politicos. Não padece duvida que o crime 
politico é um crime formal, isto é, que se consumma independentemente da 
obtenção do evento visadí- e querido (FLORIAN, obr. cit., p. 107), mas é 
egualmente fora de duvida cue. para constituil-o, não bastam actos mera
mente preparatórios, e faz-se mister constituam estes um principio de exe
cução — FLORUN, obr. cit., ps. 103 a 105 e 119. GARR.4LD, Tr. de Droi-
Penal Français, tom. 3, n. 276. IV, p. 371 da 1." edição {Accord., de 21 de 
maio de 1926). 

CAPITULO I 

DOS CBIMES CONTRA A INDEPENDÊNCIA, INTEGRIÔADE E DIGNIDADE 
DA PÁTRIA 

Art. 8". Tentar directamente e por íactos sujeitar o ter
ritório "da Republica, ou parte deUe ao domínio extrangeiro; que-
brantar ou enfraquecer a sua independência e integridade: 

§ 1». Entr^ar de facto ao inimigo interno ou externo, qual
quer porção de território possuido ou occupado pela nação, ou 
coisa sobre que a mesma tenlui dominio ou posse, dispondo 
de sufficientes meios de defesa e resistência; 

S 2°. Auxiliar a^uma nação inimiga a fazer guerra, ou a 
commetter hostilidades contra a Republica, fomecendo-lhe 
gente, armas, dinbâro, mimições e meios de tran^sorte; 

§ 3> Revelar a nação inimiga, ou a seus agentes, segredos 
políticos, ou militares concernentes á segurança, e á integridade 
da pátria: commimícar ou publicar dociunentos, planos, dese
nhos e outras informações com relação ao material de guerra, 
ás fortificações e operações militares da Republica ou de na
ções alliadas, quando operarem contra inimigo commum; 
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§ 4.-'' Dar entrada c auxilio £. expiões ou emissários inimi
gos mandados a espiar as operações de guerra da Republicr., 
conhecendo -o6 como taes: 

Pena — de prisão por cinco a quinze annos. 

Art. 88. — Provocar, directamente ou por factos, uma ns^áo 
estrangeira a mover hostilidades ou declarar guerra á Hepu-
Uica: 

Pena — de prisão cellular por dous a quatro annos. 

§ 1°. Si seguir-se a declaração de guerra: 
Pena. — de prisão cellular por cinco a quinze annos. 

§ 2.» Si para não se verificar a guerra, decretada em con
seqüência da provocação, a nação tiver de fazer algum sacrificio 
em detrimento de sua integridade ou de seus interesses: 

Pena — de prisão cçllular por cinco a quinze annos. 

Art 89. Tomar armas o cidadão brazüeiro contra a Republi
ca, debaixo de bandeira inimiga: 

Pena — de prisão cellular por dois a quatro annos. 

Ari. 90. Commetter sem ordem ou autorização do governo 
hostilidades contra subditos de outra nação de maneira que 
se comprometta a paz, ou se provoquem represálias: 

Pena — de prisão cellular por dois a quatro annos. 

Ari. 91. Seduzir, em caso de guerra externa, no território 
em que tiverem logar as operações do exercito federal, nas 
guardas, nos quartéis, nos arsenaes, nas fortalezas, nos acam
pamentos, nos postos militares, nos hospitaes, ou em outros 
logares as praças que fizerem parte das forças do governo, tanto 
de terra, como de mar, para que desertem para o inimigo: 

Pena — de prisão cellular por cinco a quinze annos. 
§ único. Si a deserção não fdr para o inimigo: 
Pena — de prisão cellular por dois a dez annos. 

Art 92. Seduzir, no caso de guerra externa, pelo modo e 
nos logares mencionados no art%o antecedente, as praças, afim 
de que se levantem contra o governo ou contra supericares: 

Pena — de prisão cellular por cinco a quinze aimos. 

Art. 93. Se os crimes dos dois precedentes artigos forem 
commettidos em tempo de paz e em qualquer log;ar do terri
tório mtcional: 

Pena — de prisão cellular por dois a seis annos. 
§ único. A pena será applicada com augmento da terça 

parte, si a deserção fâr para paiz extrangeiro. 
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Art. 94. Dar, em tempo de guerra, asylo ou traQSp<»i« a 
desertores, conhecendo-os como taes: 

Pena — de prisão cellular por trez a nove annos. 
Si em tempo de paz: 
Pena — de prisão cellular por seis mezes a um anno. 

Art 95. Comprar ás praças que fizerem parte das forças 
do exercito federal peças de armamento, fardamento, equipa
mento ou munições de guerra: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a um anno e 
multa do decuplo do valor dos objectos comprados. 

Art. 96. Transgredir as ordens e decretos do governo qua 
prohibirem, no território onde tiverem logar operações de 
guerra, publicações e reuniões que poderem favorecer o inimigo 
ou excitar a desordem: 

Penna — de prisão cellular por dous a seis mezes. 

Art. 97. Alliciar, sem auctorização do governo, gente para 
o serviço militar de um paiz extrangeiro: 

Pena — de prisão cellular por um a dous annos. 

Art. 98. Violar tratados legitimamente feitos com as naçõetŝ  
extranseiras: 

Peima — de prisão cellular por seis mezes a quatro annos. 

Art. 99. Violar a immunidade dos embaixadores ou minis
tros extrangeiros: 

Penna — de prisão cellular por um a dous annos. 

Art. 100. Dilacerar, destruir ou ultrajar em logar publico, 
por menosprezo ou vilipendio, a bandeira ou qualquer outro 
symbolo de nacionalidade de alguma nação extrangeira, ou a 
bandeira nacional: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a vxa. anno. 

Art. 101. Comprcmetter.em qualquer tratado ou convenção, 
a hcmra, a dignidade ou os interesses da nação; tomar com
promissos em nome delia, ou de seu governo, sem estar devi
damente autorizado: 

Pena — de prisão cellular por um a seis annos. 

Art. 102. Entrar jurisdiccionalmente em paiz extrangeiro 
sem autoridade legitima: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a quatro annos. 

Art. 103. Reconhecer o cidadão brazilelro álgiim superior 
fora do x>aiz, prestando-lhe obediência eífeceiva: 
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Pena — de prisão cellular por quatro mezesa lim annã 
S único. Si este crime fôr commettido por corporação, será 

esta dissolvida; e, caso os seus membros se tomem a reunir de
baixo da mesma, ou diversa denominação, com o mesmo ou di
verso regimen: 

Pena — aos cheíes — de prisão cellular por um a seis 
annos, — aos outros membros — por seis mezes a lun anno. 

Ari. 104. Exercitar a pirataria — e este crime julgar-se-â 
commettido. 

§ 1". Praticando no mar qualquer acto de depredação e 
violência, contra brazileiro ou contra subditos de nação com 
a qual o Brazil não esteja em guerra: 

j: 2". Abusando da carta de corso, legitimamente concedida, 
para praticar, sem estar autorizado, hostilidades contra navios 
brazáleiros ou de outras nações ; 

S 3°. Apossando-se alguém, por meio de fraude ou de vio
lência- contra o respectivo commandante do navio, de cuja equi
pagem fizer parte: 

§ 4°. Entregando a piratas ou inimigo o navio a cuja equi-
pzzsrr. oertencer; 

S 5." Oppondo-se alguém, por ameaças ou por violência, a 
que o commandante ou tripulação do navio o defenda em oc-
sião de ser atacado por piratas, ou por inimigos: 

Pena — de prisão cellular por cinco a quinze annos. 
§ 6". Acceitando carta de corso de governo extrangeiro sem 

comoetente autorização: 
Pemia — de Prisão cellular por dous a seis annos. 

Art. 105. Pena igual á estabelecida para os cinco primeiros 
paragraphos do artigo antecedente se imporá: 

§ 1." Aos extrangeiros que commetterem contra navios bra-
zileiros depredações ou violências em tempo de guerra, sem es
tarem munidos de carta de corso; 

S 2°. A todo commandante de embarcação que commetter 
hostilidade debaixo da bandeira que não iseja da nação de que 
tiver recebido carta de corso. 

Art 106. Também commetterá crime de pirataria: 
§ 1.° O que fizer parte da equipagem de qualquer embar

cação que navegue armada, sem ter passaporte, matricula de 
equipagem, ou outros documentos que provem a legitimidade da 
lõagetn 

Pena — ao commandante — de prisão cellular de quatro 
a doze annos; ás pessoas da equipagem — de dous ã seis annos. 
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§ 2". O que, residindo dentro do paiz, traficar com i^ratas 
conliecidos, ou Ibes fornecer embarcações, provisões, munições. 
ou qualquer outro auxilio ou entretiver com elles inteiligencias 
que t,enham por íim prejudicar o paiz; 

§ 3°. Todo o commandante de navio armado que trouxer 
documentos passados por dois ou mais governos difíerentes. 

Pena. — de prisão cellular por seis a doze anuas. 

DECR. N. 4.743, DE 31 DE OUTUBRO DE 1923 

Art. 2°. A publicação de segredos do Estado é punida com 
a i>enã de misáp cellular i>or um a quatro annos, também ap-
plicavel no caso de noticias ou informações relativas á sua 
força, preparação e deíesa militar, si taes noticias ou informa
ções puderem de algum modo Influir sobre a sua segurança 
externa ou despertar rivalidades ou desconfianças perturbado
ras das boas reações Intnnacionaes. 

S imico. E' entretanto, peimittida a discussão e critica si 
tiver por fim esclarecer e preparar a opinião para as reformas e 
providencias convenientes ao interesse publico, comtanto que 
se use de linguagem moderada, leal e respeitosa. 

AxU 3." A offensa feita pela imprensa ao Presidente da 
Republica no exercido de suas fimcções ou fora delle, e a algum 
soberano ou chefe de Estado extrangeiro, ou aos seus repre
sentantes diplomáticos, quando não revista caracteres da ca-
lumnia ou injuria, é ptmida com a pena de prisão celular, por 
três a nove mezes e multa de 4 contos a 20 contos de T&S. 

11- As diversas figuras delictuosas, previstas nestes artigos, se referem 
ao Estado, considerado em suas condições existenciaes, isto é ao território, 
porção da superficie terrestre onde, sem contradicção, exerce seu poder, e a 
independência, que é a própria soberania, ou como di2 LAFATETTE. a inteira 
e completa liberdade de que gosa o Estado, tanto no governo de seus negó
cios internos», como na direcção de suas relações exteriores. E' com estas con
dições fundamentaes que o Estado assume uma individualidade, uma perso
nalidade jurídica em face dos outros Estados, e é nesse aspecto que se outor
ga a protecçãp penal, punindo-se os factos tendentes a sujeitar o território, 
ou parte delle ao domimo extrangeiro, que comprehende não só a completa 
sujeição, como também a simples dependência como tributário ou vassallo, 
ou factos tendentes a quebrantar ou enfraquecer a sua independência e inte 
gridade, entre os quaes estaria o proteciorado. 

O código comprehende também neste capitulo factos delictuosos contra 
a dignidade da pátria, dest'arte assegurando attributo moral de transcedente 
valor, essencial ao conceito da personalidade. 
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Encarando-se em sua feição synthetica essas diversas modalidades deli-
ctuosas, para accentuar seus elementos essenciaes, é de notar, quanto ao su
jeito activo, que, imperante a configuração do crime lesace magestatis, tinha-ss 
como rectúisit-n o vinculo de nacionalidadci a qualidade de subdito. Uma me
lhor apreciação do crime e razão de sua repressão levou a rejeitar esta opi
nião, adroittindo-e» também, em regra, que agente podia ser também o ex-
irangeiro. Se é exafcto que o cidadão, pelos vínculos naturaes que o pren
dem á pátria, se revela de accentuada pen'ersidade com attentar contra suas 
condições existenciaes, não menos temivel ou perverso se revela o extrangeiro 
que commette tal delicto, com isso abusando da hospitalidade que recebe no 
paiz que offende. e que o protege como a seus naturaes. Pouco importa, por 
ser mero accidente, que no momento consummativo do crime, o seu agente, 
estrangeiro, esteja fora do paiz, pois o principio da solidariedade das nações 
autorisa a repressão, e esta se impõe diante da gravidade do caso em jogo 
estando a<; condições de existência do Estado. 

E neste é que a repressão se deve verificar, porque ahi é que se opera 
a violação Hr» direito, com o damno ou a situação de perigo, firmando assim 
a natural jurisdição. 

iVem deve ser esta suppletiva, .o Estado offendido ficando na dependên
cia de protecção alheia, cabendo-lhe o direito de processar e julgar o de
linqüente, embora já o tenha sido em paiz extrangeiro, não se incidindo na 
r^ra do non bis in. idem, pois só prevalece com relação a sentenças pro
feridas pela justiça do paiz. 

Tal a r^;ra reconhecida expressamente pela nossa lei sobre extradição, 
de n. 2.416. de 28 de junho de 1914, art.- 14, ^ 2.", que apenas manda 
computar no tempo da pena, a prisão que no extrangeiro tiver, pois taes 
crimes, sido executada, deixando firmado no art. 13, § 2° que o extran
geiro pôde ser agente desses crimes. Ficou assim dissipada qualquer duvida 
qne a respeito podia occorrer diante do termo — pátria — empregado pelo 
código na rubrica deste capitulo, aliás também empregado no código ita
liano, tit. I. cap. I. do livr. II, o que não impediu que a maioria de seus 
commentodores sustentasse a admssibilidade do éxtrangeiko como delin
qüente dos crimes em questão (TOLOMEI, BORCIANI, BASSAKTI, FLORIAN. etc) . 
E' de notar, porém, que a qiialidade de cidadãò^é exigida exjpressamente 
nos arte. 89 e 103 e implicitamente nos casos dé traição militar ou diplo> 
matica, exercendo o agente cargos que inpliquem a qualidade de brazileiro 
nato ou naturalisado. 

Quanto ao elemento subjeclivo, isto é, o doio, este nada tem de peculiar 
no caso, consistindo, consoante a regra geral do art. 24. na intenção cri
minosa, ou na vontade e consciência de praticar acção contraria á indelpen. 
dencia, int^idade ou dignidade da pátria. 

Se na L. II D^. ad Lege. Jrã. Ma]., se requeria o animus hostilis, com 
esta expressão, diz BORCIANI apenas se queria assignalar que naquelle qne 
offendia a segurança da republica, attendéndo contra sua existência, só 
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podia attribuir o propósito de um inimigo, ao passo que nos outros crimes, 
a intenção por má que fosse não se podia equiparar a de um verdadeiro e pró
prio inimigo. In, civilibus dissensionibus, diz ÜLPUNO, quamvis s<zpe per eas 
'•espublica Icedatur, non tamen in exitium reipublic(s contendiXur. 

Não é admissivel a allegação da boa fé, para eximir da responsabilidade, 
o dolo advindo do acto voluntário de attentar contra a independência, a in
tegridade e a dignidade da pátria. 

Que valeria ao incendiario, pergunta BORCUNI, asseverar que tocou 
togo a uma casa velha e estragada com o fim de constranger o proprietá
rio a construir outra e assim impedir .perigos e damnos a saúde dos inqai* 
linos? O mesmo valor teria a escusa de boa fé allegada por quem attentasse 
contra a segurança do Estado, com o fim de constituir outro e melhor do que 
o actual. 

Quanto ao demento objectivo material, tendo em consideração de que 
nos crimes contra o Estado, se fosse esperado o resultado visado pelo agente, 
a punição não teria logar, ou difficilmente seria effectiva, procurou-se 
determinar por outra forma o momento consummativo do crime. 

Em face da suprema necessidade da repressão, posta em evidencia pela 
.••entença de CATÃO, que a propósito da conjuração de CATIUNA» proferiu no 
Senado romano — "coetera {crimes comnums) tum persequere ubi facta 
sunt: hoec {crime contra o Estado) nisi provideris ne accidat, ubi evebit 
frustra judicia implores"; de outro lado pelo texto da L., 5 Cod. ad L. Jul. 
Ma}., que resava — eadem severitate volunlatem sceleris, qua effectum puniri 
jura voluerurU. que se prestava a diversas interpretações as mais rigorosas 
e literaes foram buscadas pelos servidores do poder, chegando-se a fundar 
a punição em simples actos preparatórios e até no pensamento. Derimida 
não ficou a controvérsia com a reacção da figura do attentado, cujo conteúdo 
diversificava segundo os códigos que a adoptaram, para uns equiparada á 
tentativa (código francez, belga, sardo), para outros consistente em acto pre
paratório próximo á execução (códigos das Duas Sicilias, de Parma, de Pia-
cencia e Estenie). O nosso código de 1830, art. 68, comprehendia as duas mo
dalidades da tentativa e da consumação sem outra elucidação, estatuindo: 
"Tentar directamente e por factos destruir a independência ou a integridade do 
Império", e na segunda parte: "Se o crime se consummar". O texto parecia 
referir-se á consummação no sentido de producção do resultado material, 
o que sobresahe ainda do projecto de VASCONCELLOS, que no art. 313, esta-
tuia: "A consummação do deUicto será punida com a pena de morte, logo 
que ser possa". Repptando absurda tal intelligencia. pois a consumma^o 
importava em deixar de existir a nação, e assim inexii^tente o poder que poderia 
applicar a disposição legal, THOMAZ ALVES tomava o termo — consumma-
ção, no sentido subjectivo, assumindo, então, o facto a configuração do 
crime falho, modalidade aliás não cogitada pelo código. 

Esta intelligencia não está longe da doutrina que ora constitue a opinio 
communis no assmnpto. Effectivamente, considera-se o crime contra o Estado 
como um crwM» formal, que .<e consumma coro a pratica do acto incrimihadoi. 
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independentemente das conseqüências qne poderiam advir, por isso que o 
aoto sómentA esgota plenamente o extremo objectivo do crime, a violação do 
direito aue » Estado tem de não ser ameaçado na própria s^urança. Esse 
acto deve a^r executivo, próximo e de idoneidade pelo menos relativa. Quan
to á tentativa, se uns autores a reputam possivel, desde que no iíineris cri-
minis se distinga o acto executivo remoto ou inicial do acto executivo próximo 
da consummação (FLORIAN, Noaro, BABSANTI), outros consideram esta dis-
tincçãò de difficil actuação, argumentando que ou foram praticados factos 
univocamente dirigidos a sujeitar o Estado ao dominio extrangeiro, e entlo 
temos o crime consimimado, ou ao contrario não se trata de factos.. mas de 
simples palavras ou factos não dirigidos immediatamente ao fim visado, e 
então teremos actos simplesmente preparatórios, que escapam á punição, 
salvo se constituírem de per si crimes especiaes (BoRCiANî  LUCCHNI^ etc). 
E" uma questão a resolver em cada caso concreto. 

12. Na Qualificação dos crimes deste capitulo, o código tomou como 
fonte o anterior código, mas em vez de sanar-lhe as lacunas, corrigir-lhe os 
defeitos, tendo em vista o progresso da sciencia penal, as necessidades sociaes. 
manteve o crue estatuiu o velho código, e nos pontos que modincou ou inno* 
vou, o fez para peior, deixando sem satisfação o que reclamava a nova ordem 
de coisas do paiz. Desde logo se verifica a falta de orientação techmco»juri-
dica no arL 87, onde se reuniram factos diversos, na configuração e na gravi
dade, subordinados, entretanto, á mesma penalidade. Effectivamente, o corpo 
do artigo, teve como fonte o art. 68 do código anterior, com a suppressão 
da segunda parte referente á consummação, e adjuncção do facto relativo 
ao quebramento da independência e integridade. Os §§ 1**., 2"., 3°. e 4". têm 
como fontes respectivamente os arts. 76, 71 e 72 do anterior código, que por 
se tratar de factos de gravidade diversa, conuninava penas tanabem diversas, 
como prisão com trabalho por 2 a 18 annos, prisão perpetua com trabalho 
no gráo máximo, por 15 annós no médio é 8 annos no minimo, e prisão com 
trabalho por 20 a 6 annos. 

Além de amalgamar todos esses factos em uma só disposição, impoz-lhes 
a mesma pena, reduzida quinze annos no máximo, quando alguns delles são 
gravíssimos, visando a morte ou destruição da nação! 

Não é tudo, neste mesmo capitulo, qne cogita dos attentados contra a 
s^urança externa da nação, inclue factos delictuosos contra Estados em-
trangeiros (arts. 98, 99, 100 e 102), que deviam occupar secção diversa, 
na perfeita technica legislativa. A distribuição da matéria não obedece a 
ordem lógica, factos affins, que podiam ser qualificados em uma disposição, 
dispersos entre outros diversos. 

Tenha-se em vista ainda que lacunas sensíveis encerra o código, dei
xando de qualificar factos delictuosos, ou qualificando imperfeitamente di
versas infracções. 
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Para boa ordem na exposição e critica, v2unos enfechar as figuras deli-
ctuosas deste capitulo em grupos, tendo em vista sua affinidade^ e que assim 
podem ser dispostos: 

1.°) AtteiLtados contra a integridade e independência da pátria (artigos 
87 e § 1.»). 

2.») Traição diplomática (arts. 87, § 3." e 101). 
4.») Crimes contra Estados extrangeiros (arts. 98, 99, 100 e 102). 
5.0) Pirataria (arts. 104. 105 e 106) • 

1) Atteatados contra a int^ridade e inâejKndencia da pátria 

13. No corpo do art. 87, ha duas hyçotheses a considerar. 

a) Sujeitar o território da Republica, ou parte delle ao dominio ex-
trangeiro. Tomando como fonte o art. 68 do código anterior, mas eliminan-
do-Qhe a s^unda parte, referente á consummação, o legislador considerou 
como perfeito o crime desde que assumisse a configuração de tentativa, neste 
ponto innovando para melhor, porc[ue se fosse admittida a consummação no 
sentido de producção do resultado material, desapparecida a nação com a 
sua sujeição ao domínio extrangeiro, a repressão não se tornaria possível. 
Como já tivemos occasião de mostrar (n. 11), trata-se de um crime formal, 
para cuja integração bastante é a pratica de actos de execução, próximos e 
pelo menos relativamente idôneos ou aptos para realização do objectivo 
criminoso. 

E' o aue diz o texto legal — tentar, directameníe e por jactos, que o 
agente pratique actos máteriaes* isto é, movimento corporal com mutação no 
exterior, tendentes, por sua direcção a sujeitar o território da Republica, ou 
parte delle ao dominio extrangeiro, isto é á sujeição completa ou simples de
pendência, como tributário ou vassallo, como seriam o conluio com o extran* 
geiro, a venda do território, o incitamento da propaganda pela imprensa. O 
código italiano, ait. 104, usa de expressão equivalente, dizendo: cbiunque 
coinmette un jatto diretto a sottoporre Io Stato o una parte di esso ai dominio 
stramero... E nas discussões parlamentares ficou assente que se tratava 
de actos executivos, segundo os priiicipios reguladores da tentativa, figura 
esta não Jbcriniinavel no caso, por is.so que constituia já a interação do 
crime (Rei., de ZANAIÍDELU, de CANONICO, MANZINI, FLOBIAN, etc). 

Assim, deixam de ser incriminadas as opiniões, as discussões, etc., salvos 
os casos em que os actos preparatórios são erigidos em delictos especiaes. 
O código falia em dominio extrangeiro, e assim ddxa de ser incriminada a 
incorporação violenta de um Estado federado ou de parte de seu território 
a outro Estado federado, caso não prvisto, e inexplicavelmente em se tra
tando de innft federação. 

b) Ouebrantar ou enfraquece a sua independência e integridade, é a 
segundo h3rpothese do art. 87. 
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Destacada como se acha, pela pontuação, esta proposição da anterior, 
que forma a primeira parte do artigo, não deixa de ser vaga, não definin
do o ddicto. com indicar seus elementos int^rantes. E' preciso relacionaloas, 
como se acham no código italiano, art 104, que parece ter sido a fonte desss. 
segunda modalidade delictuosa, não prevista no nosso código de 1830. No 
código italiano dÍ2: "commette un fatto direito a sottoporre Io Stato o una 
parte de esse ei domínio stramero, ovvero a menomarne Tindipendenza e o 
discoglieme Funitá". Â unidade a que se refere aqui tem uma significação 
histórica, peculiar, á Itália, a sua integração, após lutas porfiadas e secula
res, conquista que o legislador quiz assegurar pela comminação e execução 
penal. Sustentam os commentadores que o delicto podia se verificar, ou 
pela separação de parte do território para constittiir van Estado soberano., 
hypothese verificável por exemplo, pela tentativa da reconstituição do Esta
do Pontifício, ou pela instauraão de uma confederaão de Estados italianos, 
no caso em que mantida a unidade nacional, não seria a do Estado, tal qacd 
existia ao promulgamer-se o código (NociTO, Tuozzi, IANZA, FLORIAN, MAN-
zun). No nosso caso não se verifiçcando a razão histórica, que o l^islador 
italiano teve «n consideraão, outra preoccupação não podia ter o nosso le
gislador senão ass^urar a int^ridade da RepubSica, pela união perpetua e 
indissolúvel dos Estados federados, que a constituíam, contra movimento se
paratista. Já no projecto de constituição elaborado pelo Governo Provisória 
já na Constituição decretada pelo Congresso Nacional, art. 1". se consignou 
aquella formula, vendo-se na federação, como foi formada em 1889, meio 
efficaz de garantir a unidade nacional, e na Lei n. 30 de 8 de janeiro às-
1892, art. 4.", se qualificou especialmente como de responsabilidade do 
Presidente da Republica: "Tentar directamente e por fados snbmetter a 
União ou algum dos Estados que delia fazem parte ao dominio extrangeiro, ou 
separar da União qualquer Estado ou porção do território nacional". Assim, 
a segunda modalidade delictuosa, prevista no art 87, se verifica na s<^in-
te forma — Tentar, directamente e por factos, qud>rantar ou enfraquec&r 
a independência e int^ridade da Republica. 

No enfraquecimento da independência, não se verifica sujeição do terri
tório, mas a ingerência de poder estranho, por exempüo, pelo protectorado ou 
outro facto, que acarrete restricções á soberania; no quebrantamento da in
tegridade politica, a federação continua a subsistir, mas enfraquecida pdo 
desfalque de uma unidade federativa. 

Já notamos que a penalidade não está em correspondência com a gra
vidade dos factos delictuosos aqui previstos (n. 12) . 

14. Outra modalidade do crime é a prevista no § l.*" do art. 87 qae 
teve como fonte o art. 76 do anterior código, modificado para peior. £^ crime 
que pôde ser praticado por paisano ou militar, e dafai porque vemol-o também 
qualificado no código militar, art. 75, n. 1, com dicção mais correcta do que 
a do commum. 
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Â lei de 18 de setembro de 1815 distinguindo os casos, submettia o 
paisano á jurísdioçáo e processo, na forma da lei n. 562 de 2 de julho de 
1850, e o militar a conselho de guerra (art. 1." § 5) . 

Como nota THOMAZ ALVES, não se trata neste crime de uma intelligencia 
perversa entre o inimigo (interno ou externo) e o nacional pela qual rene
gando este sua pátria coopera para que ella deixe de existir, e faça p^arte 
de uma terceira potência; trata-se do cidadão que, longe de ter esse desejo 
infame, de alimentar essa idéa desgraçada que, de ser o instrumento 
da vontade do inimigo, é antes o covarde que, podendo defender o territó
rio ou propriedade da pátria, pusüanime e fraco, o ent r^a de facto ao 
inimigo (interno ou externo). São elementos do crime: 

1.*) A entrega de fado, isto é, a tradição real, ao inimigc interno ou 
externo. No código militar, a figura delictuosa se apresenta com maior 
latitude, pois comprehende a entrega, sem especificação, e o abandono. 

2.°) A tradição tem por objecto ou pôde ter qualquer porção do terri
tório, ou coisa sobre que a nação tenha domínio ou posse. 

O território, cuja porção faz objecto da entrega, pôde ser possuido ou 
occupado pela nação. 

O código anterior mais correctamente dizia ^— território do Império, 
para denotar o território sobre o qual a nação exerce permanentemente 
sua soberania. S^undo ainda os dous códigos a entrega pôde ser de porção 
de território occupado, que, por se tratar de guerra;- é o território tomado 
ao inimigo e apossado effectiva e realmente pela nação, que ahi estabe
lece de uma maneira absoluta a exclusiva o poder de suas armas. 

3.") E' necessário que a entrega seja feita por quem disponha de sujfi^ 
ciente meios de defesa e resistência. 

Assim, se o agente não os tiver, não praticará crime fazendo a en t r^a 
da porção de território ou da coisa movei ou semovente pertencente á haçãe, 
porque surge o estado de necessidade, que dá logar a rendiçSo ou a 
capitulação. 

Menos redundantemente dizia o código anterior — tendo meios d.^ 
defesa, assim deixando patente que os meios devem ser sufficientes quanto 
bastem para a defesa, em cuja idéa se indue perfeitamente a de resistência, 
destacada prolixamente pelo vigente código. 

2) Trúção militar 

15. As modalidades criminosas comprehendidas neste grupo têm de 
commum consistirem na assistência de caracter militar dada a uma potência 
extrangeira. Essas modalidades são: 

1.') a prevista no art. 87 § 2.* do código, que tem por fonte o art. 71 
do código anterior. O auxílio, a que se refere a disposição, é taxativamente 
determinado como sendo de gente (leva de homens nacionaes ou extrangeiros 
bSo alistados sob as bandeiras da Republica), armas, dinheiro, munições e 
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iTieios de transporte (o código anterior dizia restrictamente - ^ embarcações), 
qualquer que seja a quantidade, desde que a respeito silencia a léi. 

Para que o auxilio consitua crime, é necessário qu« seja dado oom 
conhecimento do fim previsto pela lei, isto é, para a nação, a quem fôr dado, 
fazer a guerra ou commetter hostilidades contra a Republica. Nos casos de 
fornecimento de gente ou de munições de fogo, o dolo resulta do próprio 
acto, que não pôde ser praticado sem o desígnio criminoso; nos de forne
cimento de viveres {munições de bocca) ou de dinheiro, o dolo não se 
manifesta res ipsa, o acto sendo susceptível de mais de uma explicação, 
cumprindo, então« pesquizal-o pelas circumstancias do caso: Apreciando o 
art. 77 do cod. penal francez, que contem disposição semilhante, nojta 
GARBAUD que nesses casos, a lei deve ser applicada com alguns tempera
mentos. "A lei pune, com effeito, actos de trahição; não pune actos de 
commercio, de complacência ou de imprudência. O indivíduo que se coUocou 
espontaneamente em relação directa com o exercito inimigo para ee tomar 
um de seus fornecedores em viveres, dinheiro, provisões, se não cuidou senão 
em um ganho illicito, não é passível da disposição que nos occupa, admittíndo 
mesmo que os fornecimentos tenham sido feitos ou, pelo menos,, começada 
O art. 77 não é applicavel ao que fornece accidentalmente dinheiro ou |pro-
curasse viveres para, soldados ínimigoe, mesmo esipontaneamente e s«n 
constrangimento. 

No mesmo sentido HAUS. 
A hostilidade distingue-se da guerra, não só pela maior amplitude de 

sua significação, mas também pela diversidade do damno real a que ficaria 
exposta a nação. Devem considerar-se hostis todos os actos como os qxir. 
interrompem o accordo pacifico entre o próprio Estado e o extrangeiro e 
dão causa a um perigo próximo de guerra. Se tal perigo não existisse falta» 
ria um elemento integral do delícto e desappareceria a necessidade de recorrer 
á meios repressivos. A guerra, ao envez, emquanto está na intenção do 
agente de accordo com o extrangeiro, é alguma coisa mais que o perigo 
de simples turbação de paz: é a probabilidade de damno gravíssimo em 
detrimento do Estado (LONGO) . 

16. 2.") Outra modalidade é a prevista no mesjno art. 87, § 4. ' 
que tem como fonte o ar t 72, s^unda parte, do anterior código. 

Trata-se de um caso de cumplicidade, erigida em crime especial, por 
isso que consiste no asylo ou assistência a criminosos, como taes sendo 
considerados^ pdo cod%o militar, os espiões, agentes da espionagem militar, 
qualificada no art 79, n. 1. 

No n. 2 dete artigo, prevê ainda o código militar, como crime, caso 
anal<^o ao que ora apreciamos. 

Em uma e outra disposição se trata de espiões e de emissários do 
inimigo, espécies de indivíduos que não se devem confundir. Espião é o 
indivíduo que, clandestinamente, com disfarce ou sob falso pretesto, profcura 
informações com o intento de as communicar ao inimigo. Emissário é o 
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que age a descoberto, sem a menor clandestinidade. O cod. anterior falava 
de espiões e de soldado inimigo mandados a pesquisar as operações do 
Império. 

Mas como um e outro se propõem o mesmo fim, a saber — informar-se 
dos recursos militares e das operações de guerra para levar tudo ao conhe
cimento do inimigo, é idêntico o crime de quem lhes dá entrada ou ingresso 
ou lhes auxilia (ESMERALDINO BANDEIRA) . 

A figura criminosa tem mais amplitude no código militar, pois ahi se 
verifica no "dar asylo, agasaQho ou auxilio a espiões e emissários do inimigo, 
aabendo que o são, e facilitar-lhes, quando presos, a evasão ou fugida". Mas 
tanto em um como em outro código é essencial que, por parte do receptador 
haja sciencia de que o indivíduo que recebe ou auxilia, é espião ou emissário 
do inimigo. 

17. 3.**) Outra modalidade da traição militar é a do art. 88, que tem 
como fonte o art. 69 do anterior código. 

Trata-se de facto cuja repressão não está em qualquer assistência inter
nacional, mas na necessidade de segurança do nosso paiz, acautelando sua 
independência e integridade. 

O agente pôde ser nacional ou estrangeiro, agir no paiz ou fora, cir-
cumstancia esta ultima expressa no código italiano, art. 113, e impKicita 
noe nossos e na sua fonte, o código francez, arts. 84 e 85. 

Três hypotheses ha a considerar» s^undo o nosso código. 
Primeiramente é a do corpo do art 88, eon que o crime se int^ra 

com a provocação, não se cogitando do resultado: é um crime formal. 
Evitou assim o legislador a crítica feita ao código francez, que exige seja 
o Estado exposto á uma declaração de guerra, elevando a pena se s^oir 
a guerra (art. 84), argumentando*se que aqueila condição toma impossível 
a appHcação da lei, pois extremamente difficil é o facto isolado de um sim
ples cidadão poder suscitar uma guerra entre duas nações, quando o governo 
desconheça esse acto e puna depois o autor (CHAUVEAU e HEUE, CARSAUD) . 

A provocação deve ser feita directamente e por jactos, exactamente 
como no caso do art. 87 (n. 13), isto é, por actos devidamente exteríorisados 
e visando os fíns previstos pela lei, â  hostilidades ou a declaração de guerra 
á Republica pela nação extrangeira« actos não approvados pelo governo 
daqudla, condição de intuitiva necessidade, e explicita noe códigos francez 
e italiano. 

Na s^unda e terceira hypotheses. previstas nos §§ 1."* e 2.", tem-se «n 
vista a relação causai entre a provocação e os resultados alli figurados, em 
virtude dos quaes a pena é aggravada. 

Como estabelecia o anterior código, devia ser mais forte no caso do 
§ 1." do que no do 2.", attendendo a que á!li o resultado é mais gravoso. 
Más incriminado como foi o ca.<;o, de um lado tendo em vista .só o faoto da 
provocação, devidamente externada, e de outro, como circumstancias ag-
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gravantes, resultados determinados, não incide o nosso código na critica 
feita a outros> como o francez, como já vimos, e o italiano que requer, com© 
elemento essencial, o perigo de guerra, de represálias ou effectiva turbagão 
das relações externas, porquanto o evento fica dependente, de uma lado, 
da vontade do governo e de outro de circumstancias accidemtaee (FLORIAN, 
LAMMASCH, Noaxo, etc.) • 

Quanto ao elemento moral, o dolo se apresenta como designio, isto é 
deve haver voluntariedade da acção e fim determinado, que é levar imia 
nação extrangeira a mover hostilidades (n. 15), ou a declarar guerra à 
Republica. 

A declaração de guerra é o acto pelo qual um governo faz conhecer, 
de uma maneira formal e publica, sua determinação de recorrer á força, 
quer immediatamente, quer num prazo mais ou menos curto, para a reparação 
de uma injustiça ou de mn damno, real ou supposto, caso não receba a satis' 
facão que redlama. Embora nenhuma guerra deva ser iniciada eem a respe
ctiva declaração prévia, em attenção não só á honra dos Estados é á lealdade 
dos Governos, senão também á tradição immemorial desse uso, comtudo. 
não ha a tal respeito um preceito imperativo em direito internacional^ e 
casos occorrem em que não se toma ella necessária, como nos das guerras 
defensivas. Consoante a tradição, depois que o Estado, por qualquer maneira 
idônea, faz conhecer sua intenção, e são chamados os ministros diplomáticos 
e entregues seus passaportes, hem como retirados os exequatur aos consuj» 
é que se considera declarada a guerra (ESMERALDINO BANDEIRA) . 

18. C" Outra modalidade do crime de traitão militar é a do art. 89, 
que.tem como fonte o art. 70 do código anterior. 

São elementos essenciaes do crime: 

a) que o agente seja cidadão brazileiro; 
6) que tenha tomado armas contra a Republica; 
c) que o faça debaixo da bandeira inimiga. 

A repressão assenta na obrigação de fideüidade para com o Estado, 
e como essa obrigação só cabe ao cidadão, tão somente este pôde ser agente 
do crime- violando tão sagrado dever. 

A qualidade de cidadão brazileiro é determinada pelo art. (& da Consti
tuição Federal, por onde se vê que advem do jus sanguinis ou do jus soli. 
Assim, nao seria passivèl de pena o individuo que no momento de tomar 
armas contra a Republica já tivesse perdido a qualidade de cidadão brazi. 
leiro, pela naturalisação em paiz extrangeiro, ou por ter acceito emprego 
ou pensão de governo extrangeiro, sem licença do poder executivo federai 
(ConsL Federal, art. 71, § 2."), neste caso não entrando o facto mesmo de 
ter entrado no serviço militar de outro Estado, caso em que o crime subsistiria 
sempre, por isso que diversamente seria premiar traidores. Seguiu o nosso 
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código o systema dos códigos francez e allemão, a que se contrapõe o 
adoptado pelo código italiano, art. 105, que não encara a qualidade do 
cidadão no momento do crime, bastando que a tivesse tido, embora a renun
ciasse ou perdesse, entendendo-se que essa qualidade permanece indelével 
para os effeitos penaes, systema que encontra justificação em se tratando 
de cidadão nato, e não naturálisado, considerando que naqueile caso é preso 
ao paiz por vínculos naturaes e aqui, por convenção. Quanto ao elemento 
objectivo ou material, tem-se censurado, por vaga, a formula — porté les 
armes, do código francez, art. 75, fonte dos nossos, por ella não se deter» 
minando a fôrma da acção,nem suas contingências. 

Diversamente procedeu o código aQemão, art. 88, onde o delicto é 
descripto em todo« os .seus elementos constitutivos, com prec^o e clareza. 
"Engajar-se o allemão para o serviço da força militar inimiga (seja eomo 
con^tente, ou em outra qualidade, como empr^ado, medico, pregadoi.. 
etc.), durante uma guerra contra o império da Âllemanha ou contra seus 
atilados ". 

Distingue a penalidade conforme o delinqüente já se achava ou não 
engajado ao serviço do inimigo, antes do rompimento da guerra. Por precisas 
também se destacam as qualificações dos códigos húngaro (art. 143) e 
hollandez (art. 110). 

O nosso código corrigiu em parte a formula do código francez, quanto 
á contingência de tempo, accrescentando — "debaixo de bandeira inijniga". 
por onde se vê que se trata de tempo de guerra, e guerra externa, excliiida. 
pois, a guerra civil, visto como os insurretos presumem combater para me
lhorar as instituições do seu paiz e não contra elle (BAVOÜX, FABREODETTES) . 

Pouco importa que as armas sejam tomadas no interior da Republica 
para auxiliar ou sustentar o inimigo que combate nas fronteiras, ou sejam 
tomadas no exterior sob bandeira inimiga (FARBEGUETTES) . Tem prevale= 
cido em França a intelligencia que faz o texto legal comprehender não só o 
caso em que o agente faz uso material das armas que tomou contra a sua 
pátria ou tome parte effectiva em um ou mais combates, como também o 
simples facto de alistar<6e no exercito inimigo, prestando quaesquer serviços 
(GARRAIO)) . — Na Itália a opinião dominante é em sentido contrario, o 
crime só compreh^idendo o uso material das armas, com apoio em lun 

trecho da Relação da Commissão da Câmara dos deputados onde VILLA, 
referindo-se a proposta de MANCINI de accrescentar-se ao art. 102 do project© 
o caso do alistamento no exercito de um Estado em guerra com a Itália, 
ponderou, em contrario, que ''o simples alistamento não constitue ainda um 
momento executivo tão próximo da consummação do crime, de modo a poder 
ser incriminado, notando^e que nem sempre seria indicio seguro de anime 
determinado á hostilidade, além de se comprehenderem no exercito ou lhe 
serem assimilados outros corpos, como os de agentes da s^urança publica 
-e guardas alfandegários, não destinados a tomar parte na guerra". Impu== 
de comJ>ater individualmente contra o Estado, de ter participado material-
e combater individualmente contra o Estado, de ter participado material-
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mente em um combate, e com esse critério restrictok actos de verdadoira 
hostilidade contra o Estado ficariam fora da orbita do crime. 

Bastante é achar-se o cidadão nas fileiras inimigas combatentes, para 
que se verifique a razão da repressão, um tal facto se patenteando indubita
velmente como de hostüidade. E' de notar que pelos modernos systemas de 
guerra, um indivíduo poderia combater contra a própria pátria sem tomar 
parte no acto material do combate. Ora, uma lei que erigisse em crime o 
tomar armas contra o Estado e não comprehendesse tal hypothese, não 
preencheria sua destinação. Podemos estabelecer o seguinte critério: co
operando o cidadão em uma grande acção collectiva de potência extran-
geira, em estado de guerra effectivo. basta o alistamento nas fileiras inimi-
gas combatentes, e não se requer sua acção individual; ao contrario, não 
se tratando de tal acção collectiva, necessário se toma a obra individüa! 
directamente hostil, aggressiva ou combatente. Assim, quanto mais vasta 
fôr a acção desenvolvida pelo inimigo, tanto menos é necessária a manifes
tação da acção individual, por si mesma hostil, sufficiente sendo que co
opere na acção collectiva. 

E' a intelligencia que melhor se conforma com a razão informativa 
da lei. 

O nosso código não comprehende como sujeito passivo potência alliada 
do Brazil, como fazem os códigos allemão, art. 88, hollandez, art. 106, 

com os alliados dos respectivos paizes. 
Entretanto, a comprehensão se opera no caso em que forças alliadat 

combatam juntament ecòm as nossas, porquanto, pela necessidade das coi. 
sas, tomando o cidadão armas contra o alliado, o faria também contra a 
nossa pátria (FLORIAN) . 

Quanto ao elemento snbjectivo, vigora a reçra geral do art. 24, o ãdo 
se manifestando com a consciência e vontade de dirigir as armas contra a 
Republica, ou equivalentemente, contra o Estado brazileiro, tomado em 
sua ampla accepção de organismo material, moral e politico, o que importa 
em aggressão á pátria, no ponto de vista das relações do agente com o su
jeito passivo. Se, po-rém» agindo por essa fôrma, o dilinquente visa espe
cialmente sujeitar o território da Republica, ou parte delle ao domínio do 
Estado) sob cuja bandeira combate, ou quebrantar ou enfraquecer a stia in
dependência e integridade, teremos o concurso dos crimes dos arts. 87 e 89. 

Quanto a penalidade, o código não a estabelece em correspondência 
com o crime, que é o de maior gravidade, dentre os que se comprehendem 
na figura geral da traição militar. 

Estabelece a pena de 2 a 4 annos de prisão cellular, quando o anterior 
iH>digo estabelecia a de prisão com trabalho por 6 a 14 annos, o italiano re
clusão não inferior a 15 annos, o francez, a de morte, convertida em de* 
portação em recinto fortificado, o belga, detenção e3:traordinaría, etc. 

A disparidade nuús se accentua em cotqo com o código penal militar, 
<Ride se commina para crime idêntico, a pena de 10 annos no mínimo e de 
morte no masàmo! 
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TiiOMAZ ALVES entende que não ha tentativa nem cumplicidade, o fa-
cto se revelando delicto perfeito desde que seja commettido, e a cumplici
dade porque o que como tal poderia ser considerado é crime definido no 
ert 71 do anterior código, correspondente ao art. 87 § 2.* do vigente. 

19. 5.0) A figura delictuosa prevista no art. 90, que tem como fonte o 
art. 73 do anterior código, se inclue aqui, pela attinencia que tem com os 
crimes de traição militar. 

Não se trata de connivencia ou intelligencia do delinqüente com po
tência estrangeira em detrimento da independência e segurança da pátria, 
mas de individuo que temerariamente ou perversamente, hostilisando sub
ditos de nação extrangeira, coUoca o paiz na conjunctura de uma guerra ou 
de represálias, e dahi porque sua acção é punida, garantindo-se assim os 
extrangeiros residentes, na sua vida, liberdade, interesses ou propriedade, 
direitos reconhecidos pela lei constitucional, e prevenindo-se complicações 
interoacionaes, quiçá mesmo a guerra, com todo o cortejo de seus males, e 
assim assegurando-sej a independência e integridade da nação. 

O código francez, fonte dos nossos, distingue o crime em duas modali
dades, o caso em que o agente, por acções hostis não approvadas pelo go
verno, expõe o Estado a uma declaração de guerra, ou a estado cffectivo de 
guerra (art. 84), e o caso em que, por actos não approvados pelo governo, 
expõe Francezes a soffrer represálias (art. 85), a pena alli sendo de bani« 
mento ou de deportação, e aqui de banimento. O nosso código de 1830 
trouxe-lhe modificações sensíveis não cogitando da declaração de guerra, 
mas do facto de mais segura pre\'isão, o perigo de turbação da paz, e sem 
distinguir os particulares dos poderes públicos, da seqüência de represálias 
(art. 73). 

Na ifltima parte desta disposição, encerra preceito píassivel de justa 
critica, por contravir principio fundamental de direito penal, estatuindo 
que "se pelo procedimento do delinqüente algum Brazileiro soffrer algum 
mal, será elle considerado autor delle, e punido com as penas correspon» 
dentes, além da sobredita." Esta parte do artigo não foi reproduzida no có
digo vigente. Como bem nota THOMAZ ALVES, embora não seja expresso o 
código, como também não o é o francez, attendendo"se, porém, á natureza 
do crime e tendo-se em vista os principies de direito internacional parece 
que a condição de nacional deve se entender implicita no agente. As nações, 
representando indivíduos moraes, com direitos e obrigações, assim como 
devem ir em defesa de seus subditos em qualquer parte do mundo em que 
elles se achem, nem outra razão tem a máxima dos antigos Romanos — 
eives romanus sum, assim também são responsáveis por qualquer offensa 
que seus subditos façam a outra nação inimiga. E neste caso ou as offensas 
são individuaes, estão previstas no código, e estão sujeitas aos tribunaes, 
cuja missão é suum cuique tribuere ou entram na esphera das questões in-
temacionaes, como na presente hypothese do art. 73, fe em tal caso a na
ção, pelo dever que tem de reparação, incrimina o facto, e applica-lhe 
uma pena. Mas esse dever de reparação não pôde existir se o agente do cri-
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me não é nacional, logo o agente do crime de que trata o art. .73 deve ter a 
qualidade de nacional." 

A acção se deve traduzir em fôrma de hostilidade, que no caso não são 
actos de guerra, mas sim actos que offendem gravemente a pessoa e pro
priedade do estrangeiro residente no paiz, como se lhes fosse negada se
gurança a esses bens jurídicos, perseguido, preso sem forma de processo, 
suas propriedades devastadas, emfim actos de tal natureza que exigissem a 
intervenção de sua nação. Taes hostilidades podem ser praticadas por func» 
cionarios ou por particulares, e só quando commettidas sem ordem ou au-
íorisação do governo, o que é evidente, e vem expresso no art. 90, é que 
formam o delicto em questão. 

No anterior código a pena era de prisão com trabalho por 1 a 12 an-
nos, reduzida sensivelmente, de modo a não corresponder á gravidade do 
facto delictuoso. á de prisão cellular, que lhe é equivalente, por 2 a 4 an-
nos, no código vigente. 

20. 6.̂  Outra modalidade da traição militar é a alUciação, que o código 
qualifica dispersamente nos arts. 91, 92, 93 e 97. Segundp estes dispositivos, 
em sua feição synthetica, consiste a alliciação na sedução de praças do exer
cito ou armada nacionaes para que desertem para o inimigo, ou se levantem 
«ontra o governo ou contra superiores, ou no arrolamento, sem autorisação 
do governo, de cidadãos para o serviço militar extrangeiro. 

O Código ainda distingue, nos dois primeiros casos, o tempo de guerra 
do tempo de paz, graduando de accordo a respectiva pena. 

Constituindo mn ataque ao jus militce do Estado, o seu caracter predo
minante é de crime politico. 

Como bem nota ESMER.ÍLDINO BANDEIR.4I, uma coisa é o ataque ao exer
cito em sua organisação technica, em sua economia especifica e em seus 
serviços funccionaes, e coisa muito diversa é o ataque ao exercito como 
instituição nacional e em sua funcção política de defesa interna e externa 
do paiz. 

Nesse ultimo caso, embora incida o crime em factos que entendem com 
a organisação e o serviço militar, comtudo o ataque do deJicto, passando 
atravez do exercito, fere mais alto. fere o paiz na sua dupla existência — 
interior e exterior. 

Na sua existência exterior pelo alistamento e armamento de cidadãos 
no exercito extrangeiro. E na sua existência interior porque, uma das mo-
-dalidades da alliciação, em nosso direito, é a da seducção de praças para se 
levantarem contra os seus superiores hierarchicos e contra o governo. 

Pode-se repetir quanto ao nosso direito as palavras de VoN LisZT com 
referencia ao allemão: "O alliciamento figura como offensa aos direitos 
soberanos do Estado em matéria militar. 

O attentado contra a liberdade individual passa completamente para o 
segundo plano." Não só o attentado á liberdade individual, mas também o 
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attentado ao serviço, á economia e á administração militar. O crime político 
absorve na hypothese o crime commum e o crime militar." 

No arL 91 o crime se apresenta como sedução, into é, induzimento... em 
caso de guerra externa, e nos logares abi enumerados ou em outros, das 
praças componentes das forças do governo, tanto de terra, como de mar, 
para que desertem para o inimigo. 

£' nessa destinação, que traz o augmento do poder offensivo do inimigo, 
e respectivamente diminuição do paiz, que assenta o acaracter politico do 
crime, como attentado á existência do Elstado. Esta disposição é reproducção-
*:om pequenas variantes, do art. 1.", n. 2 da Lei n. 631 de 18 de setembro 
de 1851. 

No § único do mesmo art. 91, cogita o código da hypothese de não ser 
a deserção para o inimigo, diminuindo, por isso, a pena, 

No art, 92 trata o código de modalidade da alliciação que se distingue 
da do art. 91, quanto ao fim da acção, pois d l i se cogita do levanUanento 
de praças contra o Governo ou contra seus superiores. E' reproducção literai 
<ía citada Lei n, 631 de 1851, art. 1.". n. 3. Conforme a extensão ou inten
sidade do movimento, a alliciação, neste caso, pôde preparar vam insurreição 
ou sublevação. 

No art. 93, o código reduz a penalidade estabelecida para os casos dos 
arts. 91 e 92, desde que os factos abi previstos sejam commettidos em tempo 
de paz. e em qualquer logar do território nacional, condições que influem 
evidentemente na gravidade do facto criminoso, degradando sua intensidade. 

Caso a deserção seja para paiz extrangeiro, hypothese esta de maior 
gravidade, a praia é então, augmentada da terça parte (art. 93, § único). 

O código militar, arts. 79, § 3.° e 80, qualifica também a alliciação, 
mas com comprehensão maior quanto ás hypotheses e menor com relação 
ao tempo por se referirem só ao de guerra. 

Comminando, porém, pena mais rigorosa do que o código commum ao 
caso da seducção para deserção, pois é de morte no grão máximo e de prisão 
com trabalho por dez annos no minimo., ao passo que a do commiun é de 
5 a 15 annos de prisão cellular. e desde que suas disposições abrangem tanto 
o militar, quanto o paisano, é de indagar se este fica sujeito a pena que 
estabelece, ou antes a do código conunum. 

Pela applicação deste opinam EsMEiuu>iNO BANDEIRA e MACEDO SOARES. 
por isso que encara a hypothese em todos os seus aspectos, e por força dos 
principies de nosso direito constitucional 

No art, 97 se occupa o código da alliciação quando consistente no 
alistamento ou arrolamento, .^em autorísação do governo, de gente para o 
serviço militar de um pais extrangeiro. 

Kfalta de autorisaão do governo e a destinação dos aUiciados imprimem 
ao acto o caracter criminoso, mostrando desde logo a razão da repressão. 
Ha offensa ao fus militice que cabe ao Estado, e ha offensa ás suas condições 
de segurança, diminuindo^lhc o poder militar, com o desfalque de energias 
que se deviam reservar para o exercito nacional. 
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Por aqui se vê que a gente., a que se refere imprecisamente o código, 
isto é os alliciados, devem ser cidadãos. 

Nos códigos francez, ait- 92 e italiano, art. Í19, vemos este crime clas-
Bificado entre os que offendem a segurança interna do Estado, e comprehen-
eivo não só do arrolamento, como também do armamento. 

O arrolamento ou alistamento deve ser effectuado em território do 
Brazil, do contrarip não teria este direito de intervir, para punir esse acto, 
pois não cahiria sob sua jurisdicção. 

Quanto á autorisação, é de notar que não deve ser interpretada no sen> 
tido de falta de probibição; por outra, é necessário, para excluir o delictJ, 
a prévia e effectiva autorisação do governo (FLORIAN) . 

21 7.") Incluem*se finalmente no grupo de crimes de traição militar, 
pela attinencia que com elles têm. os previstos nos arts. 95 e 96. Em rigor 
tem antes a natureza contravencional, e não de crimes, visando manter a 
segurança, ordem e disciplina das forças do exercito. 

3) Traição diplwnatica 

22. Denomina-se traição diplomática a assistência ou serviço prestado 
ao inimigo revestida de natureza funccional diplomática. 

No código allemão comprehende três grupos de crimes: a) re\'elação de 
Enredo sobre certas intenções, sobre determinadas coisas de sua politica e 
traição, falsificação ou subtracção de documentos do Estado (art. 92). 

No nosso código encontramos as duas primeiras categorias expressamen
te qualificadas nos arts. 87 § 3." e 101, e quanto á terceira, com intuito polí
tico, se inclua no art. 87, primeira parte. 

Apreciemos a primeira dessas figuras delictuosas. 
Para sua conservação e defesa e desenvolvimento de soa actividade, 

quer interna, quer externamente, o Estado tem neccessidade que se guarde 
Sfgredo sobre certas intenções, sobre determinadas coisas de sua politica c 
especialmente sobre sua situação militar, do contrario, permittir fosse levado 
i.=so ao conhecimento do outro Estado inimigo ou não, importaria evidente
mente em enfraquecel-o nos elementos accumulados para manutenção de sua 
independência, do seu prestigio, da sua dignidade, do seu progresso. Dahi 
porque todos os códigos incriminam a revelação de segredos políticos e mi
litares. As divergências surgiram quanto á extensão e precisa 3eterminação 
da figura delictuosa. Pela antiga intuição, a que serve de modelo o codigr, 
francez. art. 80, s^uido pelos códigos sardo, art. 169 n. .5. das Duas Sicilias, 
art. 111, etc, dava-se uma certa delimitação, exigindo-se a qualidade offícial 
dii pessoa a quem era confiado o segredo bem como este lhe fosse confiado 
com o dever de não manifestado, ampliando-se o conseito, quanto ao segredo 
militar, á pessoa que o houvesse por engano, violência ou frande fart. 82), 
ampliação ednda continuada pela lei de 18 de abirl de 1886, que não exige 
estas condições. Pela moderna intuição, adoptada pelo código italiano, arts. 
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1^07-109, prescinde-se da qualidade cfficial do agente, como extremo do 
crime, s6 tida em consideração para o effeito da pena, e assim a detentiina* 
ção do que seja segredo politicO; cuja revelação consíitue crime, não encon
tra legislativamente outros elementos informativos senão o de se referir á 
segurança do Estado e em consistir em documentos ou factos, ou em desenhos, 
planos ou outras informações, que digam respeito ao material, fortificações 
ou operações militares. 

Com esses subsidies, e reconhecendo que a característica do segredo não 
é inherente á coisa, mas formal e exírinseco, FLORIAN considera segredo, no 
assumpto, como aquillo que não é nem deve ser conhecido senão de deter
minada pessoa ou de determinada categoria de pessoas em razão do officio; 
conceito que encontra limitação, primeiramente em referir-se a assumpto 
poliiico, isto é'. á actividade do Estado nas relações externas (segredo diplo
mático)' ou internas (segredo político sensu estricto), ou a ?.ssumpto militar. 
isto éj organisação do exercito e da marinha, ás armas, fortificações, ás dis
posições para mobilisação, etc; em segundo logar, outra limitação está em 
que o segredo, politico ou militar, deve referir-se á segurança do Estado, isto 
é. a existência e a defesa do Estado nas suas condições e manifestações 
essenciaes. 

Prendendo*se o nosso código de 1830, art. 72, primeira parte, á intuição 
do código francez, prescindindo da qualidade officiai do agente qualificava 
o crime, sem a precisão que se notava no projecto de CuEJMENTE PEREIRA, 
estatuindo: "Entreter com uma nação inimiga ou com seus agentes intelli-
gencias por que se lhe communique o estado de forças do Império, seus re
cursos ou planoS: e tc" . O alludido projecto dizia: "O empregado publico 
que communicar ao governo ou agentes extrangeiros, ainda que amigos 
sejam do Império, o segredo de algima n^ocio, plano politico ou de defesa 
que em razão de seu officio ou emprego fôr delle sabedor, etc. Se não fôr 
empregado publico, e tiver obtido o segredo por lhe ter sido confiado, para 
ouvir o seu parecer, ou exigir a sua cooperação, agencia ou intervenção, e t c " . 

O código vigente, mantendo em substancia a orientação do nosso direito, 
inspirou-se no código italiano, na determinação genérica do objecto do se
gredo, que faz consistente em assumpto "politico ou militar e concernente â 
segurança e á integridade da pátria", e na especificação summaria do 
conteúdo do segredo, que faz consistir em "documentos, planos, desenhos e 
outras informações com relação ao material de guerra, ás fortificações e ope-
rações da Republica", que amplia aos "de nações alliadas, quando operarem 
contra inimigo commum". 

Embora esta determinação especifica se contenha na determinação gené
rica, o código as discriminou, por isso que diverso é o modo de consummação 
do crime em um e em outro caso. 

Dizendo o código — revelar ao inimigo ou a seus agentes os segredos 
políticos e militares; visa a communicação de taes segredos directamente 
áquelles indivíduos e de modo reservado. 

& 
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Dizendo — commiudcar ou publicar documentos, etc, tem em vista a 
participação de taes factos, não em reserva ou exclusivamente ao indivíduo, 
mas com publicidade e, portanto, a toda gente. £' isso o que significam o« 
vocábulos — communicar. sem restringir a quem, e publicar (EsMERALDiNO 
BA.NDEIRA) . 

BoRCiANi vê a razão da discriminação em que nem sempre se pôde dizer 
que 3 communicação de um documento (que poderia ser também vem acto 
publico no sentido legal) constitue violação de segredo: ha docimientos não 
secretos, antes destinados á publicidade, que seria perigoso communicar a 
outras potências ou tomar públicos bem a propalação intempestiva que a 
lei quer impedir. 

Em summa: "o segredo se revela, o documento se publica ou se com-
munica". 

O código, á semelhança do anterior e do código italiano, prescinde, como 
elemento essencial do crime, da qualidade do agente, que pôde ser funcciona-
rio publico ou particular, cidadão ou extrangeiro, por isso que o damno, 
resultante da revelação, é independente dessa qualidade. 

Divei^e do código italiano em restringir a revelação criminosa ao tempo 
de guerra, e á nação inimiga ou seus agentes, isto é, seus encarr^ados ou 
enviados se, por isso, não punindo a pessoa que obtém a revelação dos segre
dos ou a communicação dos documentos, como faz este código, art. 108; em 
não comprehender, como modo da revelação, o favorecimento do conhecimento 
do s^redo- e finalmente em não punir a revelação simplesmente culposa, o 
que previdentemente faz o código italiano, art. 109, seguindo o exemplo da 
lei franceza de 18 de abril de 1886. art. 4 e da lei allemã de 3 de julho de 
1893, art. 7 e de 1914, art 2 . 

Assim, uma imprudencia4 a falta de precaução em correspondência 
mantida com subditos de uma potência inimiga, por prejudiciaes que sejam 
á situação militar ou política, ficam impunes. 

Quanto ao dolo, é bastante a valuntariedade da acção da revelação ou 
communicação, acompanhada da sciencia de tratar-se de um segredo político 
ou militar, concernente a segurança e a integridade da pátria; por outra, o dolo 
consiste na intenção criminosa geral (art. 24) . 

O decr. n. 4.743 de 1923, art. 2, transcripto no texto, qualifica infracção 
semelhante, quando commettida pela imprensa. 

23 . O art. 101 se occupa da inf.idelidade do mandatário diplomático. 
Sua fonte, quanto á primeira parte, é o art. 77 do anterior código, e quanto 
á se^nda parte, cuja hypothese não figura neste, é o art. 152, segunda parte 
do código portuguez. Ao discutir-se o projecto do código italiano, e no seio da 
Commissão do Senado, propoz-se a suppressão do art. 111, que se occupa do 
crime em questão, "por tratar-se de um facto não definivel com precisão 
e de uma matéria em que uma certa latitude é indispensável"» mas tal proposta 
foi regeitada, argumentando-se que "a suppressão do artigo não parece aco-
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Iher-se, porque, por mais delicada que seja a matéria, não se julgou deijcar 
.impune quem, por infidelidade ao Estado, compromette o interesse publico 
(CANONICO) . 

£ a repressão encontra ainda justificação no facto da qualificação do 
crime em outros códigos de nomeada, como o allemão, art. 92. 

Segundo o art. 101 do código, o crime é constituido por duas modalidades, 
a saber: a) comprometter, isto é..pôr em perigo concreto, em qualquer tratado, 
ou convenção, a honra, a dignidade ou os interesses da nação; b) tomar 
compromissos em nome delia, ou de seu governo, sem estar devidamente 
autorizado. 

Em ambos os casos, o sujeito activo pôde ser qualquer, funccionario 
publico ou não, mas investido de um encargo, pelo governo brazileiro, para 
tratar com governo de Estado estrangeiro. 

O negocio a tratar deve ser objecto de tratado ou convenção. O tratado 
consiste no consentimento reciproco de duas ou mais nações para constituir, 
regúlaii modificar, alterar ou extinguir um vinculo de direito. O maior numero 
de tratados tem por objecto regular os interesses e negócios no sentido con
forme ás conveniências particulares das nações (actos juridicos), como os 
referentes ao commercio e navegação, cessão de território, limitação de fron
teira alliança e subsídios. Mas como o direito internacional não tem a certeza, 
o rigor e a precisão da lei escripta; para evitar duvidas e incertezas, as nações 
muitas vezes recorrem ao alvitre de fixarem, declararem, restringirem ou 
ampliarem, por meio de tratados, regras e principies de direito que ellai 
querem que regulem as suas relações. Ha finalmente tratados mixtos que 
reúnem em si as duas precedentes categorias, como são os de commercio e 
navegação em que se define o que seja contrabando de guerra, em que se 
estabelecem regras sobre a propriedade neutra em navios do belligerante, em 
que se supprime o direito de angariar. Si bem que aos tratados se dê indiffe» 
rentemente a denominação de convenções, accordos, pactos e ajustes intema-
cionaes, todavia, nestes últimos tempos., se emprega de preferencia a palavra 
convenção para exprimir os accordos que regulam serviços especíaes entre os 
nações ou que estabelecem garantias para direitos e interesses particulares, 
como são os ajustes sobre postas, telegraphos, estradas de ferro, moedas, sobre 
a propriedade literária e a industrial, e sobre attribuições consulares (LA-
FATETE) . Dahi porque o código menciona distinctamente o tratado e a con
venção, e desde que não faz limitação, o crime se verifica não só quando se 
trata de assumpto respeitante á existência política do Estado, como também 
a todas as n^ociações que possam interessar a convenção e os melhoramentos 
do E.stado em todos os ramos da sua administração (BORCIANI) . 

A infidelidade do mandato se verifica quando o mandatário se conduza 
contrariamente ás instrucções recebidas do Estado e para o fim do mandato 
(MANZINI, FLORIAN). e s^undo o código, de modo a comprometter a. honra, 
a dignidade ou os interesses da nação. 

Na discriminação destes bens juridicos, omittiu o código o referente á fé, 
mencionado pelo anterior código, no art. 77. que reproduzindo o art. 326 do 
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projecto de BERNARDO DE VASCONCELLOS, assim estatuia: "Comprometter em 
qualquer tratado ou convenção a honra, dignidade, fé, ou interesses nacionaes". 

A segundo modalidade do crime, segimdo o art. 101 do código vigente, 
importa especialmente em abuso de poder- porque o agente não estava devi
damente autorisado a tomar os compromissos em nome da nação, ou do seu 
governo. 

Em seu art. 152, o código portuguez, fonte do nosso, nessa segunda 
modalidade do crime, assim estatue de modo mais comprehensivo e claro: 
"Aquelle que, exercendo funcções officiaes relativas a negócios com potência 
extrangeira, abusar de seus poderes, offendendo ou dando causa a que seja 
offendida a dignidade, a fé ou os interesses da nação portugueza, ou tomando 
quaesquer compromissos em nome do governo ou da nação para que não 
esteja devidamente autorisado, será condemnado a pena de 2 a 8 aimos de 
prisão cellular, ou, em alternativa, a prisão maior temporária". Embora se 
trate de tratado ou convenção ad referendum ou sujeito a ratificação, o crime 
fica logo consummado, independentemente dessa ratificação, e assim não 
admitte tentativa punivel (THOIÍIAZ ALVES) . 

Quanto ao elemento subjecíivo do crime, não basta a simples culpa, mas 
é necessário o dolo, isto é, a vontade e a consciência de tomar-se infiel ao 
mandato recebido. Mão é necessária uma especial intenção criminosa, nem 
fim preverso, muito embora o crime seja tal que a immoralidade e a antiso-
ciabilidade do movei se manifestem naturalmente (FLOBIAN, Tuozzi, MANZINI). 

Quanto á penalidade, o código reduziu á metade a que era estabelecida 
pelo anterior. 

4) Crimes contra os Estados extrangeiros 

24. Já salientamos as lacunas e os defeitos que offerece o código 
quanto a esta categoria de crimes, não destacando secção especial que os 
comprehendesse, antes subordinando as figuras, que qualifica, a rubrica di
versa, crimes conta a pátria, e se mantendo no ponto de vista antigo e estreito 
do código francez, olvidando a sempre crescente cooperação e assistência que 
se estabelecem entre as nações, constituindo uma sociedade internacional, com 
os direitos e deveres correlates, entre estes sobresahindo o de não deixar 
impunes ataques que vizem, de modo violento, a modificação ou a destruição 
das suas instituições políticas (ns. 5 e 6 ) . 

A falta de previdência por parte do l^islador, deixando de encarar o 
assumpto em toda a sua amplitude, quando modelo tinha em códigos recentes 
e de nomeada, como o allemão, o italiano e outros, só se explica pelo espirito 
de rotina. 

O código não cogita de attentados contra as instituições políticas de 
Estados extrangeiros. nem contra a pessoa de seus chefes, ou representantes, 
quanto a estes destacando apenas a disposição restricta d» art. 99, lacima, 
em parte, preenchida pelo decr. n. 4.743 art. 3 (Vid. ns. 41 e 42) . 
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As figuras que contempla, constantes dos arts. 98, 99, 100 e. 102, são 
as mesmas do anterior código, excepção feita do art. 100. 

25. A figura delictuosa do art. 98 vem qualificada pelos mesmos termos 
do art. 74 do anterior código, que por sua vez parece ter-se inspirado no 
código da Baviera, art. 306 § 2°, já porque a fonte a que ordinariamente se 
soccorria, o código francez, nada dispõe a respeito, já porque, em substancia, 
encerram a disposição. O código bávaro, considerando como caso de traição 
contra Estado, quaiifícava o crime em questão como "violação, com sciencia 
e vontade dos tratados em que a Baviera intervém com outros Estados." 

O fundamento da repressão neste caso é de evidencia. 
A inviolabilidade dos tratados, que os antigos publicistas chamavam 

— sanctitas pactorum gentium — é uma dessas verdades fimdamentaes que 
não podem ser contestadas, porque assuntam no testemunho claro e universal 
da consciência humana. 

Sem a incessante transmissão e troca de coisas, direitos, serviços, pres
tações, auxílios, seria impossivel a sociedade das nações. 

Aquellfô phenomenos realisam-se pelos tratados e sua conseqüente 
etxecução. Depois, a paz, a tranquillidade e a bôa fé constituem condições 
imprescindiveis da convivência das nações. 

Essas condições, porém, desappareceríam, logo que não fossem guarda
dos e respeitados os tratados. A inobservância da palavra dada e das pro« 
messas formuladas em convenções e accordos intemacionaes criaria a des
confiança, a incerteza e a falta de segurança entre as nações e as submergeria 
em conflicto e perpétuas lutas. Desde que as nações entram em convivência 
ê relações, é visto que se submettem ás exigências ineluctavds que lhes 
impõe a situação tomada: é uma dessas exigências a necessidade de cumprir 
e fazer cumprir os tratados (LAFAYETTE, VATTEL, BLÜNT) . O texto com-
prehende quaesquer tratados, cuja significação já deixamos fírmada (n. 23), 
desde que sejam legitimamente feitos, isto c, que preencham os requisiots es-
senciaes referentes á capacidade dos contractantes, consentimento reciproco 
livre, objecto determinado é íicito, e forma, extârna, assumjpto regulado 
pelo direito internacional. 

A violação do tratado, que pode se verificar pela inexecução da obri
gação contrahida, pela execução imperfdta ou incompleta e pela mora da 
execução, para constituir crime ha de ser dolosa, nos termos do art. 24. 

26. No art. 99 trata o código da violação da immunidade dos embaixa
dores ou ministros extrangeiros. Esta disposição é reproducção do art. 75 
do código anterior, e, como os demais referentes a crimes contra Estados 
extrangeiros, visa garantir as relações amigáveis intemacionaes, a offensa das 
immunidades dos ministros públicos importando em offensa ao soberano ou 
Estado que representam. Como nota LAFAYETTE, desde os mais remotos tem
pos. reconheceu>se a necessidade de garantir aos embaixadores a mais perfeita 
•egaránçá contra todo o gênero de violendias ejoffensas, átt3nbuiiião>1hes-os 
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antigos o predicamento de sagrados e santos, o que importava ]kèralmente 
o mesmo que a inviolabilidade no sentido moderno. 

Dahi o interesse de não só prevenir o mais possivel toda a violação dessa 
espécie, mas ainda punil-a severamente como delicto de Estado, quando elle 
se dê (KLXniBER). 

A figura delictuosa, s^undo o nosso código, se restringe á violação das 
immunidades ou prerogativas que se outorgam aos ministros públicos (Vid. 
1.» vol., n.» 55) . 

Essas immunidades sào em geral as seguintes: 

a) isenção de jurisdicção criminal, policial e administrativa do Estado 
jimto ao qual servem; 

b) isenção da jurisdicção civil; 
c) isenção do palácio ou casa em que reside, de toda e qualquer juris

dicção territorial; 
d) inviolabilidade da correspondência e dos correios; 
c) liberdade de culto; 
/ ) isenção de certos impostos (LAFATETTE) . 

O código italiano pune não só as offensas como os demais crimes de 
que possam os ministros extrangeiros ser sujeito passivo,; equiparando-os aoe 
fnnccionaríos públicos, o augmento de pena se verificando quando o crime 
^ r commettido, por causa e não no exercido das funcções do ministro, e a 
razão está em que o legislador quiz tutelar não a pessoa, mas a funcção 
(FLORIAN) . Essa equiparação tem especial importância em caso de delictos 
contra a honra, pois, ao contrario do que têm estatuido as leis francezas de 
1819 e 1881, os códigos húngaro, art. 264, n. 1, e hoUandez, art. 118, admitte 
o cod. italiano a prova da verdade do facto imputado (CRIVELLABI, TUOZZI, 
FLORIAN, MAJNO, IMPALLOMENI) . 

27. No art. 100 o código reuniu duas figuras delictuosas, que nos co? 
digos allemão, arts. 130 a (novella de 26 de fevereiro de 1876) e 135, e 
italiano, arts. 115 e 129, vem distinctamente qualificadas, em secções diver
sas, e no ultimo passíveis de penas differentes, isto é, a offensa á bandeira 
ou outro emMema da nação e a offensa á bandeira ou outro emElema de Es
tado extrangeiro. Inspirando-se neste ultimo código, não soube ainda o le
gislador imitar-lhe a dicção precisa e correcta. O que se protege no caso, 
não é propriamente a s^urança do Estado, razão pela qual autores italianos 
criticam a collocação do delicto na classe dos delictos contra a pátria, mas 
o sentimento nacional e o sentimento patriótico, por isso que a offensa á Ban
deira ou outro emblema constitue uma offensa á pátria, que symbolisam. 
G)m relação ao Estado estrangeiro, notava ZANASDEIXI, "que se os deveres 
intemacionaes impõem especial protecção e respeito aos seus chefes e^repre-
sentantes, não se deve também pennittir que seja exposto á offensa mediante 
actos contrários a isso que é seu symbolo externo, isto é, emblema publico, 
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a bandeira. Quem insulta uma bandeira ou um emblema exposto publica
mente, offende o Estado que é por ella symbolisado... A nova disposição, 
exigindo expressamente cue o culpado tenha agido com o fim de offender 
o Estado extrangeiro, vem demonstrar, em um conceito de reciprocidade, o 
interesse que temos em que nosso symbolo nacional seja por toda parte res
peitado, não deixando impune na pátria o ultrage ás insignias de uma nação 
extrangeira." 

O delicto em questão não era previsto pelo nosso anterior código, nem 
o é pelo francez, inspirado em estreito críterio.^ como já mostrámos. O sujeito 
activo pôde ser qualquer, nacional ou extrangeiro, e quanto ao logar^ o de* 
Kcto só pôde ser punido se commettido no Brazil, em face do art. 13 da lei 
n. 2.416 de 28 de junho de 1911. Quanto ao objecto, é necessário ter em 
vista os seguintes presuppostos: 

1.°) Que se trate de bandeira ou outro symbolo de nacionalidade de àU 
guma nação extrangeira, ou da bandeira nacional 

Á bandeira deve ser aquella adoptada pelo Estado, ou a bandeira offi-
cial, não bastando, pois, que um paimo tenha as cores de uma nação para 
ser considerado a sua bandeira. E' indifferente que a bandeira pertença a 
particular ou á repartição publica. 

Os outros symbolos devem ser representativos -da nação, em sua ex
pressão geral, como brazões, sellos, etc, e não em funcções especiaes ou 
actividade delia (FIJORIAN, MANZINI) . Pouco importa que se trate de nação 
amiga ou em estado de guerra, porquanto vereficada esta, não cessam as re
lações commerciaes e ^ s cônsules usam a bandeira e outros emblemas de sua 
nação, que por difeito das gentes cumpre respeitar (NiíciTO, M.«íziNl, FLO. 
ftUN, JOÃO ViEUtA). Pela redacção dada ao art. 100 do nosso código, só se 
pune a offensa á bandeira nacional, e não quando referente a outro emblema 
de que se occupa especialmente o decr. n. 4, de 19 de novembro de 1889. 
E' uma das incongruências que offerece o código. 

2.*) A acção deve consistir em dilacerar, destruir ou ultrajar a bandeira 
ou symbolo de nacionalidade de alguma nação extrangeira, ou a bandeira na» 
cionaL termos aquelles que devem ser tomados na accepção commum. Tra
ta-se, pois, de injuria real. 

3.") A acção deve ser commettida em logar publico ou logar em que 
cada um pôde ficar sem condições ou limitações, como praças, estradas, etc. 
(FLORIAN) . O código não cogita também, como faz o código italiano, de 
logar franqueado ao publico, isto é, de logar em que qualquer pôde ficar, 
observadas determinadas condições, como theatros, negócios, etc, omissão 
inexplicável; por isso que nesses logares se verifica também a condição de 
publicidade, constitutiva do crime. Não se requer a presença do publico, e 
assim bastante é a publicidade potencial, sem a effectiva. 

4.') O elemento subjectivo_ não consiste somente na voluntariedade e' 
consciência da acção, mas também no fim de menosprezar ou velipendiar, 
pois é com esta finalidade que a acção fere o sentimento nacional ou o Es-
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tado extrangeiro symbolisado pela bandeira ou outro emblona. £' necessá
rio, pois, o dolo especifico. 

28. A disposição do art. 102 do código é reproducção do art. 78 do 
anterior código, que por sua vez teve por base o art. 327 do projecto de 
BsRNARSO DL' VASCONCELLOS, que assim qualificava o crime: "O que sem le
gitima autoridade entrar jurisdiccionaimente em paiz extrangeiro, será pri= 
vado dos direitos politicos e desterrado para fora da provincia por 4 a 20 
aimos." 

A penalidade, pelo código anterior, era de 6 mezes a 4 annos de prisão, 
mantida pelo vigente. 

A repressão se justifica porque, nos casos raros em que as autoridades 
de um paiz podem penetrar em outro afim de ass^:urar interesses, por exem
plo fiscaes ou aduaneiros ou judiciários, devem fazel-o na forma determi
nada nos ajustes, ou conforme os usos inleroacionaes, o que é o mesmo que 
dizer com autorisação legitima, e se assim não procedem, não só offendem 
a soberania e independência dessa nação, como acarretam complicações, que 
põem em risco a soberania e independência de seu paiz. Dahi, para evitar 
conflictos graves e ao mesmo tempo conservar sempre e fazer respeitar a 
sua soberania, a razão da incriminação (THOMAZ ALVES, JOÃO VIEIRA) . 

29. No art. 103 reproduz o código as disposições dos arts. 79 e 80 do 
anterior código. Trata-se, porém, de uma prescripção sem applicação, 
assim já considerada na vigência do anterior código. 

"Nenhum dos projectos que serviram de base ao nosso código., diz 
THOMAZ ALVES, definiram a espécie de que se occupam os arts. 79 e 80. 
Nenhum dos códigos que temos examinado em nosso estudo comparativo 
apresenta caso que lhe seja semilhante ou análogo. Na verdade não se com-
prehende como se possa qualificar de crime facto ou factos, que não podem 
ter mais effeito do que o consagrado pela Constituição do Império, e quando 
crimes sejam, já foram definidos no código, donde se conclue a sua redun° 
dancia. 

As nações em suas relações de sociabilidade ou intemacionaes podem 
ser consideradas em dois estados, estado de guerra ou estado de paz. Se o 
Império está em estado de guerra com a nação cujo superior é reconhecido 
pelo cidadão brazileiro, é claro que este cidadão tem em vista ser traidor ao 
paiz, e portanto o reconhecimento do superior, e a sua effectiva obediência 
estão implicitamente comprehendidos no espirito de algum dos artigos já 
anteriormente notados, onde a traição é o elemento do crime capitulado. 

Isso que se applica a indivíduo (hypothcse do art. 79), applicação tem 
á associação (hypolhese do art 80): 

Se o Império se acha em estado de paz com a nação cujo superior 
•é reconhecido pelo cidadão brazileiro, esse reconhecimento e a obediência 
effectiva prestada só podem ser incriminados, prevalecendo a distincção dos 
antigos Roman(»r barbaii et eives. 
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Estas idéas porém caducaram; a humanidade é um toilo de seres ^uaes 
e livres, que se unem pelo laço fraternal, e por conseqüência a ninguém pôde 
ser prohihido reconhecer este ou aquelle poder, esta ou aquella pátria. As 
crenças sociafâ, como as crenças religiosas, devem ser professadas livremente; 
o amor da pátria é filho dessa crença, e cresce na razão de sua firmesa,.. 

Ao homem deve ser livre reconhecer a pátria que quizer. . . 
O mais que o legislador pôde fazer, é estabelecer que o cidadão brazileiro, 

que, em tempo de paz, reconheça superior de nação estrangeira, e lhe preste 
effectiva obediência, perca os direitos do cidadão; porque, despresando sua 
pátria: adoptou uma nova. 

Essa naturalização com perda de direitos politicos já era disposição con
sagrada em nosso pacto fundamental. 

Parece que na confecção destes artigos (79 e 80) imperou sobre o espi
rito da commissão encarr^ada de formular o código o sentimento exaltado 
do patriotismo, despertado no coração de todo brazileiro por occasião da 
independência de 1S22. 

Apenas oito annos eram passados depois desse grito immortal do Tpiran-
ga, apenas cinco annos tinham se completado depois que a independência 
havia sido reconKecida por um tratado, e por isso a doutrina destes artigos 
(79 e 80) alli apparece como um protesto enérgico contra esse passado de 
escravidão politica, que todos lamentarvam e que sobre o espirito de todos 
actuava. Parece que havia receio de que o brazileiro, ou algum associação 
brazileira pudesse renegar a pátria de um paiz novo, cheia porém de rico 
futuro e de esperança, para seguir a metrópole, decadente, cheia porém de 
tradições de gloria. Sô assim pôde ser desculpado o legislador, que incrimina 
tal facto, e a que impõe a pena de dezeseis annos de prisão no gráo máximo!" 
Abundando nessas mesmas considerações, reputando imia creação indígena e 
ephemera dos l^isladores do primeiro reinado. RüT BARBOSA, vê na trans-
plantação desses dispositivos para o código vigente "um desses erros lastimá
veis, com que a precipitação da tarefa o inquinou. Queria-se pressa na en-
commenda, que, aldravada em mezes, sahiu, como era força que sahisse, uma 
compilação defeituosa e uma ruim traducção. Pois não é nesse coligo penal 
que se eximem 3e criminalidade os factos, cujo autor se ache em completa 
privação de sentidos, como se em tal estado fosse concebivel a pratica de actos 
humanos? Foi certamente devida a uma dessas inadvertencias, qua a medita
ção e o tempo evitariam, a replantação, no código actual, art. 103, 3a celebre 
excentricidade, que se petrificara no anterior, esquecida pela jurisprudência 
e refugada pela doutrina. Não houve, portanto, na reproducção, pensamento 
novo, que reanimasse com intentes de actualidade o texto obsoleto. 

Passou de uma a outra legislação como um fóssil de um armário para 
outro. Logo, havíamos de interpretar, no código penal de 1890, o art. 103, 
como a theoria do período imperial interpretou, no código penal de 1830. os 
arts. 79 e 80. Ora, já THOMAZ ALVES nos disse como ella p interpretava.** 

Não se pôde ver enquadrada naquelle texto a obecüencia religiosa, de 
sorte a ser applicado aos congreganistas as communidades regulares e secula-
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res, por subordinação dos seus chefes na sede extrangeira.- porque assim não 
foi entendido, ealvante a questão religiosa de 1873, onàe figurou de instru
mento de compressão nas mãos de um governo em apuros, exautorado aliás 
pela amnistia dos condemnados. 

Mesmo que se qaizesse entender o texto nesse sentido, estaria revogado 
pela Constitnião da Republica, que aboliu o padroado e assegurou a mais 
j>iena emancipação a todas as confissõeó religiosas 'arV 72 §§ S." e 7.'*) 

5) Pirataria 

30. Em sentido absoluto ou propriamente diio, scgu^ido o direito in
ternacional, a FUUTARIA é todo o acto de depredação, praticado no mar por 
homens que o percorrem,roubando á mão armada navios de quaesquer nações, 
por autoridade própria, sem commissao do poder publico e desligados de 
sujeição a qualquer Estado (LAFAYETE). Hodiemamente raros vão se tor
nando os actos de pirataria, não reclamando, por isso, particular attenção 
dos poderes públicos, e para isso tem concorrido a difficuldade da obtenção 
de indispensáveis para a sua pratica, o desenvolvimento extraordinário 
que tem tido o commercio maritimo, os esforços com que as nações civilisa-
das procuram fazer respeitar em toda parte os principies de direito regula
dores das relações intemacionaes. 

Do facto de serem os piratas considerados inimigos do gênero humano, 
communis hostis omnium, dizia ClCERO, porque praticam o homicidio e a 
depredação contra todos os povos sem distincção de nacionalidade, e do dever 
que incumbe ás nações de policiarem o mar alto, porque o seu uso é commum 
a todos, deriva o direito perfeito, para cada uma, de perseguil-os e prendel-os 
nas suas águas e em toda a vastidão do oceano, e de fazel-os julgar por seus 
tribunaes, ou tenham sido capturados por seus navios, ou quando tendo-o sido 
por navios de outras, lhe são entregues. 

Os navios de guerra dos povos cultos, por virtude das leis que os regem, 
são obrigados a bater e capturar os piratas nas águas territoriaes dos seus 
paizes e em qualquer paragem do mar alto onde os encontrarem, e a entre-
gal-os, para que sejam legalmente processados e punidos, ás autoridades com
petentes da própria nação ou de outra qualquer, como o permittirem as cir-= 
cumstancias e difficuldades do momento. O commandante do navio, salvo lei 
expressa, carece absolutamente da faculdade para julgal-os e fazel-os exe
cutar: só pôde executal-os, quando o exigirem as necessidades de conserva
ção e legitima defesa. Taes os princípios vigorantes em direito internacional, 
condemnada hoje geralmente a antiga pratica de enforcar ou fusilar os pira» 
tas incontinenti, sem processo e julgamento (LAFAYETE, WHEATON, HEFFETER, 

ORTOI-AN). Cumpre distinguir o pirata do corsário, já que o tratamento ju-
ridico' embora as semilhanças entre elles existentes, não é o mesmo. Diz-se 
corsário aqudle que é autorisado pelo respectivo governo a armar, tripolar 
e equiparar ou commandar navios para dar caça a navios e embarcações do 
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pimigo, destruil-os ou captural-os, mediante as instrucções e leis qüe regu
lam o coTso, que é o gênero de guerra assim feita. 

Essa autorisação contem°se na carta de marca ou carta patente, ou licença 
de corso {commission de guerre, letters of marque, patente de corso), passada 
pelo Estado belligerante, cuja bandeira, arvora (FERREIRA BORGES, OLIVEIRA. 
FREITAS) . 

Assim, o corsário, uma vez legitimamente constituido, é um inimigo que faz 
a guerra (guerra de corso), e como deve ser tratado quando vencido e preso, e 
não pôde de maneira alguma ser confundido com o pirata. Se as necessidades 
de defesa e ataque deram largo emprego do corso em séculos passados, a ins
tituição, pelos abusos e crimes a que deu logar, convertendo-se em uma es
pécie de latrocinio legal, encontrou por isso. franca e cada vez mais extensa 
opposição, intensificando-se o movimento no sentido de prescrevel-a, o que 
foi levado a effeito, e entre diversas potências que assignaram a Declaração 
de Pariz, de 16 de abril de 1856 (França, Inglaterra, Áustria, Prússia, Rússia, 
Sardenha e Turquia), ou lhe prestaram adhesão (Brazil e outras). 

Fizeram excepção os Estados Unidos, Hespanha e México. 
Tomada em sentido relativo, a pirataria comprehende aquelles factos, que 

pelas diversas legislações são assimilhadas á pirataria propriamente dita. Se-
milhantes disposições, obrigatórias para os Estado que a decretam, não alte
ram, nem por si podem alterar os princípios de direito internacional, e, por
tanto, não communicam ás outras nações competência para proceder com 
relação a taes factos como se fossem casos de verdadeira pirataria (LAFATETE. 
WHEATON, PHIUJMORE, ORTO AN, BLUNT) . 

Cotejadas as diversas legislações, quanto á repressão da pirataria, podem 
ser reduzidas a três systemas, assim caracterisados: 

1.°) Definem os factos, que entendem dever punir por assemelhação á 
pirataria propriamente dita, e os qualificam no corpo do código (códigos bra-
zileiros, de 1830 e vigente). 

2.°) Definem o facto da pirataria propriamente dita, applicam-lhe pena. 
deixando as leis especiaes se occuparem da pirataria relativa (códigos portu-
guez, hespanhol e das Duas Sicilias); 

S.") Não incriminam no código nem pirataria propriamente dita, nem 
como tal a caracterisam por assemelhação, deixando ás leis especiaes, ou tudo 
sujeitando aos princípios de direito intemacinoal (códigos francez, sardo, bá
varo, italiano, e t c ) . Nota-se, em geral, nos factos incriminados como pirataria 
relativa, pelas diversas legislações, semilhanças accentnadas, o que demonstra 
necessidade commum de repressão. 

O nosso código vigentet reproduzindo o que estatuia o anterior código, 
nos arts. 82. 83 e 84, que por sua vez se Baseou na lei franceza de 10 de 
abril de 1825, defíne nos arts. 104 § l." e 105 § 1." a pirauria propriamente 
dita, alli praticada por agente nacional, e aqui por extrangeiro, factos que 
não têm tentativa, menciona depois factos assimilados, sendo que os referidos 
no art. 106 § 1.** não passam de actos preparatórios e os do i 2.« de cumpli
cidade de pirataria. 



— 60 — 

CAPITULO n 

DOS CRIMES COKTRA A CONSTITDIÇAO DA REPUBLICA E FORMA DE 
SEU GOVERNO 

Art. 107. Tentar, directamente e por factos, mudar por 
meios violentos a Constituição poUtica da Republica, ou a 
forma de grovemo estabelecida: 

Pena — de banimento, aos cabeças; e aos co-réos a de 
reclusão por cinco a dez annos. 

DECR. N. 1.062 DE 29 DE SETEMBRO DE 1903: 
Art 1.0 Nos crimes de que trata o axt. 107 do Cod. Penal, 

promulgado pelo Decr̂  n. 847 de 11 de outubro de 1890, seri 
appUcada aos cabeças a pena de reclusão por 10 a 20 annos. 

Art 2.° N°a segunda parte do art 107 do referido Código, 
onde se diz co-réos, diga-se co-autoies. 

3 1 . Neste e no capitulo seguinte se occupa o código dos crimes contra 
a organisação política e livre exercício dos poderes políticos, ou crimes que 
na technica allemã se denominam crimes de aha traição, e que se poden> 
denominar de insurreição, a semilhança do previsto no art. 120 do cod. penal 
italiano. 

Sobrelevando a todos^. e, por isso, vindo em primeiro logar, se destaca 
o do art. 107, que consiste no emprehendimento de mudar violentamente os 
institutos jurídicos e políticos da constituição e de forma do governo. A dis
posição do art, 107 tem como fonte o art. 85 do anterior código, modificado 
para adaptar-se ao novo regimen político e para melhor traduzir o facto 
delictuoso. 

Dizia o código anterior: "Tentar directamente e por factos destruir a 
constituição política do Império, ou a forma de governo estabelecida: PEITA 
— de prisão com trabalho por 5 a 15 aimos. 

Se o crime se consumar: PENA — de prisão perpetua com trabalho no 
gráo máximo; prisão com trabalho por 20 annos no médio, e por 10 no 
minimo." Por sua vez o código teve como fonte, que modificou, o código 
francez, que no art. 87 pune "Fattentat, dont le but est, soit de detruire ou 
de changer le gouvemement ou Forãre de successibüité aa trone", cRija in
teligência GASRAUD firma, em face do systema político vigorante actualmente 
em França, dizendo: "Detruire Ia forme du gouvemement établi par Ia cons-
titution, c'est, par exemple ireroplecer le gouvemement républicain par ie 
gouvemement monarcfaique. Changer cette forme, c'est, par exemple, suppri-
mer le Senat, lestrindre les droits constitucionels du Presídent de Ia Republique 
ou des assemblées légíslatíves.'' O nosso código visando a substituição, não 
so úo governo, como da constituição, si bem que esta comprâienda aqnellis. 
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mas que destacou para tomar bem explicita e clara a incriminação, usou, do 
termo destruir, reservando para o a r t 86 o caso de modificação da consti
tuição, 8Í bem que impropriamente abi empr^asse o termo destruir. Como 
bem nota FLORIAM, criticando o código francez, o verbo mutare^ empregado 
de preferencia pelo código italiano, art. 118, n. 3, é o mais adequado, já 
porque abraça evidentemente tanto o conceito de détruire, quanto o de changer, 
já porque propriamente uma constituição ou um governo não se destroe, mas 
se substiíue. O código italiano incluindo o requisito da violência, não expli
cito no francez e no nosso código anterior, requisito essencial, pois é o fun
damento da repressão, e bem assim incluindo a constituição, como fizera o 
nosso e depois o allemão, art. 81, n°. 2> estatue: "E ' punito con Ia detenzione 
non inferiore a dodici anni chiunque commette un faíto diretto... a mutare 
violentameníe Ia constituzione dello Stato, Ia forma dei governo, o Vordins 
di successione ai trono". 

Inspirando-se neste código, no tocante ao emprego dos termos mudar e 
de violência, como no nosso código anterior, o vigente comprehende, no ponto 
de vista objectivo, os seguintes elementos: 

1.0) um facto visando um determinado fim; 
2.°) que este fim consista èm mudar um dos institutos seguintes: 

o) a constituição política da Republica; b) a forma de governo estabelecida: 
3.°) o modo violento por que deva se operar essa mudança. 
Quanto ao primeiro elemento, dizendo o código "tentar, directamente e 

por factos", o fez no mesmo sentido do art. 87^ para denotar que o crime é. 
formal' se integrando por actos materiaes, inequívocos e idôneos,. isto é, acto.? 
que acarretem mutações exteriores e aptos para o fim visado (Vid. ns. 11 e 
13). Não estariam incluídos no dispositivo as discussões, a critica, a propa
ganda pela palavra ou por escriptõ. 

Quanto ao s^undo elemento, o facto deve ser dirigido, disjuncta ou 
comulativamente, á constituição política da Republica ou á fôrma de governo 
estabelecida. 

Em sentido commum e amplo da palavra, diz RANELLETTI, chama-se 
constituição o conjuncto das normas jurídicas relativas á organisação do 
Estado, como de qualquer outra collectividade humana. 

Em relação ao Estado, indica somente as normas relativas aos orgams 
ftmdamentaes, ás suas instituições e á determinação da sua competência para 
o Estado e em face dos outros sujeitos de direito, isto é, somente as normas 
fundamentaes sobre a organisação dos Estado." 

Por outra, quer dizer. instituições fundamentaes dos Estado. Por consti
tuição política da Republica, como direito positivo, e a que se refere o código, 
se comprehende o conjuncto dos pricipios fimdamentaes de nosso direito pu
blico interno, sobre a organisação do Estado brazileiro, consagrados no código 
promtilgado em 24 de fevereiro de 1891, pela Assembléa Constituinte. 

O código é lacunoso. pois não comprehende também as constituições dos 
Estados federados, lacuna sanada em parte, quanto á responsabilidade criminal 
do Presidente da RepubKca, pela L ã n. 30 de 8 de jan. de 1892; que qualifica 
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como crime de responsabilidade dessa autoridade: ''Tentar directamente e por 
factos: 1°, mudar por meios violentos a forma de governo federal; 2.", mudai 
no todo, ou em parte e pelos mesmos meios, a Constituição Federal ou a Cons
tituição de alguns dos Estados da União." 

A fôrma do governo, a que se refere o art. 107 do código penal, que se 
(;omprehende na constituição, que a estabelece, mas que a lei penal destaca, 
para peculiar protecção, é a forma republicana federativa. Assim, mudar a 
constituição política da Republica ou a forma de governo estabelecida é 
mudar a constituição por outra ou a forma republicana federativa pela mo-
narcbia ou republicana unitária ou centralisada. 

Quanto ao terceiro elemento, a violência, empr^ada como meio, pôde 
ser pkysica {vis absoluta), ou moral {vis comulsiva), nesta se compreben-
dendo as ameaças, quando podem ser apoiadas pela força e os actos arbitrá
rios, illicitos, especialmente por quem tenha em mãos o poder politico, por 
isso podendo exercer intimidação nos particulares (FLORIAN, MANZINI, TüOZZl, 
MAJNO) . 

"Em regra, diz BERNER,a violência deve ser physica. Mas, se a violência 
vem do alto, é possível que ella se verifique pela influencia que a autoridade 
política pôde exercer em virtude do cargo, ainda sem o emprego da força 
physica. Meste caso dá-se o requisito da violência no abuso de poder. Â ille-
gitima suppressão da constituição por meio de um decreto ministerial que 
fosse executado sem violência physica, bem poderia ser punida como alta 

• traição." 
Como ainda nota FLORIAK> o conceito da violência, assim amplo, é o que 

condiz com novas condições da vida política moderna, onde a força bruta é 
meio desusado, a luta política se travando com mais finos e babeis instrumen-
tso, e, assim imprevidente seria o legislador, que não reprimisse também a 
violência moral, como meio de mudança de r^imen politico. Assim, é pelo 
emprego de meio violento, que se caracterisa o crime em questão. 

Desde que a opposição ao r^imen adoptado, como expressão da maioria 
da nação, se traduza pelos meios consentaneos com a ordem, na fónna da lei, 
certo que não pôde incorrer em repressão, antes constituindo um direito. 

O elem^ito subjectivo do crime consiste na vontade de commetter um 
facto idôneo para mudar violentamraite a constituição política ou forma do 
governo,) e no fim especial de conseguir, mediante tal facto mn desses 
resultados. 

E' de notar que o crime assumiu caracter especial no código vigente. 
No anterior era qualificado como de acção individual, isto é, podendo 

ser commettido por um só agente. Considerando qne ás mais das vezes ffiso 
não se tomava exeqüível, dahi porque diversos commentadores entendiam qne 
requeria como preparatório, ou a conspiração ou a rebelliaão (THOMAZ 
ALVES) . 

Aqnella se traduzindo no concerto de vinte ou mais pessoas para praticar 
qualquer dos crimes previstos nos arts. 68, 69, 85, 86, 87, 88, 89, 91 e 92, 
correspondentes aos arts. 87, 88 , 89, 107. 108 e 109 do vigente, exceptaadot 
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os arts. 87, 88 e 89 que não têm correspondência neste, por peculiares á 
forma monarchica, e esta, a rebellião, pela simples reunião de uma ou mais 
povoações, comprehendendo mais de vinte mil pessoas para se perpetrar 
algum ou aJguns daquelles crimes (arts. 107 e 110). O código vigente suppri« 
miu £ figura da rebellião, como vinha qualificada, e tornou o crime do art. 
107 de acção coUectiva ou crime de multidão, um crime de insurreição, 
nomen júris do previsto no art. 120 do cod. itaiano, distinguindo os agentes 
em cabeças e co-réoS; para dissipar duvidas que occoriam no dominio do 
código de 1830, quanto a saber o que era cabeça, agente do crime de rebellião, 
uns entendendo que era o autor, e neste sentido o avis. n. 78 de 15 de julho 
de 1842, outros que o iniciador, o provocadoT ou director do movimento, 
definiu o cabeça como sendo o que tivesse deliberado, excitado ou dirigido 
o monmento (art. 108). 

Quanto á pena de banimento, imposta aos cabeças no art. 107, sendo 
abolida pela Constituição Federal, art. 72 § 20, o decr. n. 1.062 de 29 de 
setembro de 1903 substituiu-a pela de reclusão por 10 a 20 annos, aJém de 
corrigir o código, substituindo o termo — co-réos — impropriamente empre
gado, pelo de — co-autores. 

3 2 . JURISPRUDÊNCIA BRASILEIRA.. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I Não ha cumplicidade no crime definido no art. 107 do código penal, 
em face do art. 2 do decr: n. 1.062, de 19 de setembro de 1908, onde o legis
lador, de modo expresso, declara, por proposição equipoUente, que, em tal 
crime, só pôde haver autores e não cúmplices, pois, de accordo com a technica 
vulgar e com a jurídica, não pôde ser co-autor quem sô é cúmplice e vice-versa. 
Não vale argumentar com o elemento histórico, consistente em palavras pro
feridas pelo deputado GAIDINO LORETO: a) porque de taes palavras se não 
pôde concluir que, querendo abranger os cúmplices, o legislador mandasse 
substituir a palavra co-réos, que incontestavelmente os comprehende, por 
outra que também incontestavelmente, os não inclue, mas sô os autores, isto 
é, precisamente, o termo antonymo de cinnplice; b) ainda que as palavras 
do alludido deputado dissessem isso de modo claríssimo, cumpre ao executor 
da lei não perder de vista as regras da hermenêutica juridíca: 1) interpretatio 
cessai in claris; 2) tudo quanto se disse durante a elaboração do projecto 
legislativo não é a lei e, consequentemente, não pôde e não deve o interprete 
prevalecer-se dos trabalhos parlamentars para modificar, de qualquer modo, 
o texto da lei e, á fortiori para dizer o contrario de que ella diz (BERBEAT DE 
SADÍT-PRIX, ^ogique Juridique, n. 85 e s^uintes, ps. 55 e 63 da $• edic; 
LAtJREtíT, Cours de droit civil, vol. / ? 111," ps. 22 a 25 da edic. de 1887, 
(Accordam de 28 de maio de 1932). 

OBSEÜVÁÇÃO — Dos sete ministros que o subscreveram, três se declara-, 
ram vencidos, e entre estes, EDMUNDO Mu?az BARRETO, que assim juridica
mente fundamentou o seu voto: 
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"Votei contra a concessão da ordem de habeas-corpua, pelos seguintes 
fundamentos: 

Com o pronunciar o paciente por cumplicidade no crime do art» 107, do 
código penal,' o Supremo Tribunal attendeu á lei, que não exclue da repres
são 03 agentes accessorios desse delicto. Punindo os crimes contra a Cons
tituição da Republica e a fôrma do seu Governo, dispoz o código penal, no 
art. 107: "Tentar directamente e por factos, mudar por meios violentos a 
Constituição Política da Republica, òu a fôrma de Governo estabelecida: pena 

,de banimento aos cabeças; e aos co-réos — a reclusão por 5 a 10 annos". 
Além de pôr esse artigo de accôrdo com o art. 72, § 20, da nossa Lei 

Fundamental, dispositivo que aboliu o banimento judicial, a Lei n. 1.062, 
de 29 de setembro de 1903, modificou o citado art. 107, prescrevendo que 
nos crimes de que elle trata será applicada aos cabeças a pena de reclusão 
por 10 a 20 annos; e não vendo motivo para assimilar a responsabilidade 
penal dos agentes secundários do crime á dos autores, substituiu a palavra 
co-réos pela palavra co-autores (art. 2."). Mas, póde-se objectar que o in
tuito do legislador foi antes pimir^ somente, além dos cabeças, os co-autores, 
nunca os cúmplices, dominado por pensamento análogo — não idêntico —-
ao que presidiu á punição do crime do art. 118 (sedição), o qual compre-
hende exclusivamente os cabeças, ninguém mais. O estudo do* assumpto me 
leva a concluir pela improcedencia da objecção. 

O código de 1830, além de separar o delicto em duas modalidades, — 
o tentado, que é o da definição legal, e o consummado, punindo este com 
pena mais grave, subordinou a pimição ás regras geraes sobre a co-delin« 
quencia, dispondo simplesmente: Tentar directamente e por facto destruir a 
Constituição política do Império ou a fôrma de governo estabelecida — penas: 
de prisão com trabalho por cinco a quinze annos (art. 85 ) . 

Unicamente nos crimes de rebellião, sedição e insurreição é que o an
tigo código criminal previa a autoria especial dos cabeças, sobre os quaes 
recabia exclusivamente a responsabilidade penal, nos dois primeiros desses 
delictos, não sendo punida a coparticipação dos autores communs, nem a dos 
cúmplices (arts. 110 e 111). No crime de insurreição, punia os cabeças com 
penas gravíssimas e os outros co-delinquentes (os mais, como alli se lê) com 
pena menor, sem nenhuma distincção entre co-autores simples e cúmplices. 
A Lei penal vigente nem quíz circumscrever a punição do crime do citado 
art. 107 aos cabeças nem comprehender numa só classe os demais coparticí-
pantes desse acto anti-juridico; considerou o grau de responsabilidade pela 
maior ou menor efficiencia da cooperação de cada um no delicto, e, em con
seqüência, impoz pena mais grave aos autores especiaes ou predominantes, 
-— os cabeças, — següindo-se-lhes — os co-autores simples, e» por fim, ^-
os cúmplices. 

Interpretando o art. 110, do código de 1830, disse o VISCONDE DO URU-
GUAY que a palavra cabeças significava o mesmo que o vocábulo autores ap
plicada a outros crimes. THOMAZ ALVES combateu vantajosamente esse 
asserto. Para elle, aquella palavra tinha significação muito mais restricta. 
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Â rebellião é filha de um pensamento que lhe dá força e existência; 
pôde ser auxiliada por braços valentes que a coadjuvem e a façam feliz em 
diffcrentes círculos; esse iniciador ou provocador, esses directores ou asso
ciados com parte tão activa, serão os cabeças de que fala o código, mas não 
se deve ir mais longe, não se deve achar um cabeça de revolução, onde se 
encontra um autor de crime commum (An. ao código crim., tomo II, pags. 
396 e 397). 

Ouviu-lhe a lição o legislador. Dahi a alinea do art. 118 do código de 
1890: Reputam-se cabeças — os que tiveram deliberado, excitado,, ou diri
gido o movimento. Cabeças vêm a ser, portanto, os autores intellectuaes e 
physicos ao mesmo tempo, de acção predominante ou directa, constitutiva 
de uma co-autoria especialmente aggravada pela maior responsabilidade 
desses agentes. Os .outros autores são materiaes, executores, sem a especial 
aggravação, são autores simples ou communs, e pimidos, por isso com pena 
menor. Mas na codelinquencia podem concorrer agentes de acção secundaria, 
Tiéros auxiliares do crime, já fornecendo instrucções, — ope vel consilio 
— já prestando auxilio a execução, ainda que no seu inicio, já promettendo 
coadjuvar na evasão de criminosos occultar ou destruir os instrumentos do 
crime, ou apagar seus vestígios (cod, penal, art. 21) . 

A cumplicidade só é inadmissível nos casos expressamente declarados na 
lei penal, como nos crimes de abuso de liberdade de communicação do pen. 
samento (código, arts. 22 e 23), ou quando ha absoluta incompatibilidade 
entre essa forma de codelinquencia e a natureza do delicto. 

Assim, na acção delíctuosa, coUectiva^ caracterizada pelo societas cri-
minis, que GARRARA define — uma convenção realizada entre duas ou mais 
pessoas, para o fim de consummar um delicto no interesse commum ou res
pectivo de todos os associados (Prog., Parte Geral, § 45), e se ajusta ao 
crime de conspiração, todos os convencionaes ou participantes são autores 
e soffrem a mesma pena, salvo o caso de aggravantes ou attenuantes pessoaes, 
por menor que tenha sido o seu concurso effectivo. Não é a funcção que o 
criminoso exercita que o toma respectivamente culpado, mas a sua qualidade 
de sócio da convenção criminosa. As palavras do art. 115 do código penal 
são mui claras: a conspiração é o concerto de 20 ou mais pessoas para a 
pratica de um dos factos especificados nos paragraphos 1° a 5°. No concerto 
é que está a característica. Si a acção collectíva passa dessa phase intellectual, 
e a bem dizer preparatória, para a material, a infracção reveste outra feição 
e entra na classe dos crimes contra a Constituição da Republica e fôrma de 
seu GovemOd ou na dos crimes contra o livre exercício dos poderes políticos. 
Nada importa a circumstancia de se tratar, no caso em apreço, de um delicto 
formal, isto é, de um delicto que completa logo que é commettido o facto 
dírecto, independentemente da verificação do evento. 

Basta decompor o crime do art. 107, para se ver que elle nunca poderá 
ser confundido com o de conspiração . 
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O que é perraittido affirmar é que esta ultima infracção pôde ter por 
objecto aquella, que constituirá, assim, um desenvolvimento, uma phase pos
terior no iíer criminis geral, cujo começo se caracterizara pelo delicto sui 
generis regido pelo arL l i 5 do código penal. Sob o ponto de vista objectivo, 
a infracção penal em exame compõe-se dos seguintes elementos: a) um faao 
directo e uma determinada meia; que consiste em mudar ou a Constituição 
Pclitica da Republica ou a fôrma de Governo estabelecida: b) o modo vio
lento para a realização da mudança das referidas instituições, seja violência 
physica, seja moral, por ameaças e intimidações. Por facto directo deve-se 
entender — escreve FLORIAN — um facto externo, executivo idôneo, isto é-
capaz de conduzir á meta criminis {Delitti contro Ia sicurezza dello Stato, 
pag. 355) . No crime de sedição, o legislador, por motivos especiaes, limi
tou a responsabilidade e a punição aos cabeças, tal como fazia o código de 
1830, quanto aos crimes de rebeliião e de sedição. Disse-o de modo expresso, 
como cumpria. 

No tocante., porém, ao crime do art. 107, combinado com a lei n. 1.062, 
de 29 de setembro de 1903, a vontade do legislador foi que a punição se es
tendesse também aos outros agentes, de concurso principal ou de concurso 
accessorio. Substituindo a palavra co-réos, pelo vocábulo co=autore«, o Poder 
Legislativo não teve em mente significar que os cúmplices não seriam alcan
çados nessa repressão; mas, por um lado, manter a distincção anterior, entre 
os autores de situação aggravada e os autores simples, e, por outro lado, 
separar os agentes de responsabilidade inferior, tanto a daquelles como a 
destes últimos, collocando-os em terceiro plano, e punindo-os de accôrdo 
com a regra do art. n. 64, do Código; que manda impor aos cúmplices as 
penas de tentativa, isto é, as do crime, menos a terça parte em cada um doj 
graus. Recorrendo-se ao elemento histórico da lei n. 1.062, a outra conclu
são não se chega. No brilhante discurso proferido, sobre o projecto, pelo 
deputado GALDINO LORETO, encontram-se os seguintes períodos: 

"O Senado aliás, Sr. Presidente, já tinha feito isto com relação aos cúm
plices, porque si bem entendo^ com o projecto do Senado substituindo a pa
lavra — co-réos — pela — co-autores — o que se quer é crear uma terceira 
classe de criminosos contra a fôrma do Governo da Republica, distinguindo 
a classe dos cúmplices, que, segundo a disposição do Código, era equiparada 
á dos co-autores. Pelo menos, o projecto do Senado vem tomar isso claro. 
Ha, portanto, Sr. Presidente, no projecto do Senado, um pensamento bene-
volo em relação áquelles que concorrem de qualquer modo a perpetração do 
crime, mas sem fazel-o de modo directo, como co-autores. 

Do ponto de vista doutrinário é um progresso." Nesse sentido decisão 
ulterior (n. IV) . 

II. Na violência está o momento qualificativo do crime do art. 107 
como do art. 108 do Cod. Pen. Não é ella um meio simplesmente inconsti
tucional, mas anti-jurídico, determinante de especial sancção repressiva ga-
rantidora da ordem política, indispensável .á vida normal do paiz, ao seu des« 
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envolvimento e á segurança dos direitos. A Nação Brazileira quiz e quer qae 
a lei fundamental da Republica não seja reformada senão pelos meios qu3 
ella estabeleceu nos arts. 90 e 91 dessa lei; e prohibiu a apresentação de pro-
jectos tendentes a abolir a fôrma republicana federativa ou a eguaidade de 
representação dos Estados no Senado (cit. art. 90 § 4.«). Os tribunaes não 
podem cumprir as alterações que se fizerem contravindo ao processo e á 
prohibição constitucionaes, e devem reprimir os actos violentos praticados 
para mudal-a ainda que tão somente em algum dos seus artigos. O Código 
republicano evitou duvidas e objecções substituindo o vocábulo destruir pela 
palaATa mudar, de mais extenso sentido, e, separando as duas fôrmas execu
tivas do delicto, que, aliás, podem se encontrar reunidas. Não se comprehende 
a vida constitucional de uma nação sem a continuidade de sua Lei Magna. 
Pôr, ainda que temporariamente, em seu logar, o arbítrio- é trahir a Pátria, 
despojando-a da maior das garantias da sociedade e dos individuos. Fazel-o, 
pelas armas, confiadas á força publica para a defesa nacional e da ordem 
interna, é praticar uma acção de summa gravidade, punida severamente pela 
lei, que á justiça cabe executar sem vacillações, mantendo integro o prestigio 
da sua alta incumbência julgadora, necessária á conser%'ação do equilíbrio 
social (Acc. de 23 de dez. de 1927). 

III. A infracção penal do art. 107 é. como a do art. 108 e a do art. 111, 
um delicto formal. Para sua consummação jurídica não se requer um damno 
effectivo. basta o damno potencial: não se faz mister <iue o agente attinja o 
seu escopo, é sufficiente que tenha empregado meio idôneo corri, o intuito de 
obter esse escopo. Na violência está o seu momento substancial. O ar t 108 
expressa a figura do emprehendiraento directo e por factos para mudança, 
por meios violentos, "de alguns dos artigos da Constituição" Neste caso o 
agente não tem em vista uma solução de continuidade na vida constitucional 
do Estado, nem substituir ou supprimir um dispositivo essencial á qualifica^ 
ção da fôrma do Governo estabelecido (Acc. de 23 de dez. de 1927). 

IV. A lei penal vigente nem quiz circumscrever a punição 3o crime do 
art. 107 aos cabeças nem coraprehender numa sô classe os demais co-partici-
pantes dessa infracção política; considerou o grau de responsabilidade pela 
maioi ou menor efficiencia da cooperação de cada um no delicto e, em con» 
seqüência, impoz pena mais grave aos autores especiaes ou predominantes — 
os cabeças, seguindo-se-Ihes os co-autores simples e, por fim, os cúmplices. 

Interpretando o art. 110 do Cod. Criminal do Império, disse o VISCONDE 

DO URtJGUAY oue a palavra cabeças significava o mesmo que o vocábulo aw 
tores. applícado a outros crimes. THOM.VZ ALVES combateu com vantagem 
«sse asserto. Para elle. aquella palavra tem significação muito mais restricta: 
"A rebeilião é filha de um pensamento que lhe dá força e existência, pôde 
ser auxiliada por braços valentes que a coadjuvera e a façam feliz em diffe-
rentes círculos. Esse iniciador ou provocador, esses directores ou associados 
com parte tão activa. serão os cabeças de que fala o Código, mas não se deve 
ir mais longe, não se deve achar um cabeça da re\'olução. onde se encontr? 
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um autor de crime coimnum {Annotações ao Código Crimiiialj tomo II, pags. 
296"297). Ouviu-lhe a lição o legislador. Dahi a alinea collocada depois do 
art. 108 do Cod. de 1890, mas referente ao art. 107: "Reputam-se cabeças os 
que tiverem deliberado, excitado ou dirigido o movimento". Cabeças vêm a 
ser, portanto, os autores intellectuaes. ou intellectuaes e physicos ao mesmo 
tempcy de acção predominante ou directa, constitutiva de uma co-autoria es
pecialmente aggravada pela maior responsabilidade desses agentes. Os outros 
autores são materiaes, executivos, sem especial aggravação, são autores sim
ples ou communs, e punidos, por isso, com pena menor. Mas, na co-delin-
quencia, podem concorrer agentes de acção secundaria, meros auxiliares do 
crime já fornecendo instrucções, já prestando auxilio á execução, ainda que 
só no seu inicio ou nos últimos momentos, já promettendo coadjuvar na eva
são dos criminosos* occultar ou destruir os instrumentos do crime ou apagar 
seus vestígios (Cod. Pen., art. 21 §§ l» e 2») {Acc. de 23 de dez. de 1927). 

Art. 108. Tentar, pelos mesmos meies, mudar algum dos ar
tigos da Constituição: 

Pena, — de reclusão por dois a seis annos. Reputa-se — 
cabeças — os que tiver«n ddiberado, excitado .ou dirigido o 
movimKito. 

33. Distingue-se o crime previsto neste artigo do previsto no artigo 
ijrecedente, em que alli o agente visa a mudança completa da constituição 
politSca da Republica, e aqui apenas a de algum de seus artigos. Tiranti 
esta finalidade, sobre a qual deve versar o dolo, no mais ha identidade entre 
os demais elementos dos dous crimes, e, pois, aqui se applican^ o que foi 
expendido anteriormente. 

Uma limitação deve ser feita ao art. 108, pois não comprehende tudo 
quanto sua redacção parece indicar. 

Effectivamente, se o fim visado pelo agente do crime fôr a mudança 
do art. !.• da Constituição Federal, que estabelece que a Nação Brazileira 
adopta como fôrma de governo, sob o regimen representativo, a republica 
federativa, certo que, muito embora não se trate de mudança completa da 
constituição, não poderá reger o caso o art. 108, mas o art. 107, pois se 
trata de mudança de fôrma de governo. 

Formulando questão idêntica e dando idêntica solução, TKOMAZ ALVES 
ainda mostra, em face da Constituição do Império, que o art. 86 do cod%o 
anterior, correspondente ao art. 108 do vigente, não tinha applicação em 
outros casos, embora se tratasse, de mudançít de artigo e não de toda a cons
tituição . 

Effectivamente, esta facultando a revisão, distinguia o que era consti
tucional ou que não o era, alli se considerando incluído o qne dissesse res
peito aos limites e attribuições respectivas dos poderes políticos, e indivi-
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duaes dos cidadãos, matéria de revisão, o mais podendo ser alterado pela 
legislatura ordinária (art. 178). 

Segundo a definição em sua primeira parte, parece que tudo quanto 
diz respeito aos limites e attribuições respectivas dos poderes políticos quer 
dizer alteração senão destruição da fôrma de governo, e se diz respeito a 
fôrma de governo, é claro que o que é constitucional na Constituição não 
se comprehende no art. 86 e sim no art. 85, donde se conclue que o art. 86 
sô trata da alteração ou destruição dos artigos que não são constitucionaes. 
Dahí a regra: desde que os artigos da Constituição dizem respeito á fôrma 
de governo, a sua alteração ou destruição não é crime do art. 86 e sim do 
art. 8 5 . " Na Constituição vigente não se faz tal distincção, considerando-se 
constitucionaes, e só alteraveis pelo processo da revisão, todas as suas di.s-
posições. 

Coarctando, porém, o processo revisional, a Constituição delle exclue 
os projectos tendentes a abolir a fôrma republicana federativa ou a egual-
dade da representação dos Estados no Senado (art. 90 § 4.»). Com esta 
limitação, a mudança de algum ou alguns artigos da Constituição pôde 
ser feita pelo meio legal, que é o da revisão, cujo processo vem nos arts. 
90 e 91 da lei fundamental. Aqui o exercício de um direito; se o meio fôr 
a violência, a acção toma-se criminosa, incidindo na sancção do art. 108. 

CAPITULO III 

DOS CRIMES CONTRA O LÍVRE EXERCÍCIO DOS PODERES POUITCOS 

Art 109. Oppõr-se alguém, directamente e por factos, á 
execução das Teis e decretos do' Congresso: 

1.° Oppôr-se directamente, e por factos, á reunião do 
Congresso; 

2.° Entrar tumultariamente no recinto de alguma das 
Câmaras do Coi^gresso; obrigal-a, por meio de força ou 
ameaças de violência, a propor ou deixar de 'propor alsuma 
lei ou resolução; ou influir na maneira de exercer as suas 
funcções constitucionaes: 

Pena — de reclusão por dous a quatro axmos. 

34. As incriminações deste capitulo visam garantir o livre exercício 
dos poderes políticos da União e dos Estados, que pela Constituição Federal 
e pelas Constituições dos Estados federados, são três, independentes e har
mônicos entre si, isso é, o legislativo, o executivo e o judiciário. 

Assegura-se dest'arte a plena manifestação da soberania nacional e da 
autonomia dos Estados federados, das quaes são emanações aquelles po-
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São crimes aos quaes o código não dá nomen júris, más que consti
tuem propriamente a rebellião, consoante o uso commum que essa palavra 
tem em nossa lingua, e que se distinguem da insurreição, prevista nos arís. 
107 e 108, especialmente pelo fim que visam. Na insurreição, o fim visado 
é a destruição do organismo político da nação, como satisfação das exi
gências de um pensamento politico, manifestando-se o facto sempre com 
feições de um movimento popular, abrindo caminho á guerra civil. 

A rebellião não é a revolução, ainda quando assuma vastas propor
ções pelo numero dos que nella tomam parte; seu fim não é reformar o 
Estado em sua lei fundamental, não é aggredir os representantes do pode? 
publico para conseguir a destruição de uma peça no organismo social; não 
ataca a soberania em si mesma, mas na actividade de cada um de seus re
presentantes e para fim determinado e especial. Em summa: os insurgentes 
atacam o governo com o fim de destTuil'o; os rebeldes não lhe negam, le
gitimidade, mas recusam-lhe obediência oppondo-se violentamente ao exer
cício de suas funcções. Verdade seja que muito vizinha acha-se a insurrei
ção da rebellião, e facilmente trasmuda-se esta naquella; mas pelos fins 
differentes que têm em vista distinguem-se perfeitamente (JOÃO ROMEIRO) . 

35. No art. 109 o código vigente amalgamou diversas figuras de rebel
lião, com uma só penalidade, quando por sua differente intensidade ou gra
vidade, eram qualificadas distinctamente pelo anterior código, com penas 
differentes. 

Assim, no corpo do artigo, e nos ns. 1.* e 2.*, temos respectivamente, 
com poucas modificações, a reproducção dos arts. 91, 92 e 94 do código 
de 1830: que ahi estabelecia as penas de prisão com trabalho por 3 a 12 
annos, 6 a 20 annos, e 3 a 12 annos. 

O vigente código estabelece a penalidade de reclusão por 2 a 4 annos, 
que reduz á metade e á terça parte, segundo o crime fôr praticado contra 
o Congresso Nacional ou contra as assembléas legislativas dos Estados ou 
í-ontra as intendencias ou conselhos municipaes, tendo em vista a diversi
dade d© natureza de suas funcções, umas expressão directa da soberania na
cional, outras da autonomia local, embora em um ponto de vista gera!, 
sejam de caracter politico, isto é, attinentes á direcção dos n^ocios pú
blicos . 

Nos casos do corpo do artigo 109 e de seu n. 1, a acção se deve traduzir 
por actos materiaes.. executivos e inequivocos, visando alli impedir a exe
cução das leis e decretos do Congresso Nacional, e aqui a reunião deste, 
quer em sessão ordinária, quer em sessão extraordinária, na conformidade 
do que dispõe a Constituição Federal. Embora o código se refira á reunião 
do Congresso, tomando e-ste em sua collectividade, isto é, nas duas câmaras 
que o compõem,- estaria comprehendido na incriminação o facto impeditivo 
da reunião de qualquer dellas, Senado ou Câmara dos Deputados, por
quanto é de sua acção conjuncta que pôde resultar qualquer lei. o projecto. 
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originário de uma defendo ser discutido e votado em ambas, para receber a 
sancção e se converter em lei, e assim, impedida uma de funcciònsr. o facto 
se reflecte sobre outra (HALL, RIVAROLA) . 

Desde que o legislador não faz limitações quanto aos meios impedi
tivos da reunião do Congresso, são egualmente incriminaveis a violência 
physica ou moral, os artifícios ou fraude em geral, desde que tenham effi-
cacia (FLOSIAN) . Com qualquer destes meios, a acção deve ser commettida, 
não individualmente contra um membro de qualquer das câmaras, mas con
tra a Câmara ou Senado, considerados em sua coUectividade, no sentido de 
impedir sua reunião. Incidiria porém, sob a sancção legal o facto contrario 
;i uma commissão, desde que repercutisse no parlamento, como seria o im
peditivo da reunião de commissão de finanças (FLORIAN, CRESFOLANI) . 
índaga-se se ha incriminação, nos termos <ia disposição que apreciamos, sr 
o facto fôr impeditivo da reunião do Senado quando tiver de exercer fun/c-
qões judiciarias, ou, segundo o nosso direito, funccionar como tribunal de 
justiça nos termos do art. 33 da Constituição Federal. Em sentido contra
rio, sustentam uns que em tal caso o senado é um corpo judiciário e não 
politico, e a lei prevê attentado eminentemente político (MAJNO, LONGO) . 
Em sentido affirmativo, argimaentam outros convincentemente que se é exa-
cto que exercitando funcções judiciarias toma-se um corpo judiciário, não 
cessa, entretanto, de ser o senado, em cujo caracter as exerce, e a lei penal, 
referindo-se ao Senado (código italiano, art. 118, n. 2) , ou ao Congresso 
ou suas Câmaras (código brazilelro, art. 109) não distingue o aspecto po
lítico e o judiciário. O Senado é em tal caso um corpo judiciário sui generis 
e não despojado inteiramente do caracter político (FLORIAN, BORCLANI, CRI-

TELLARI, C R E S P O Í A N I , CIVOLI, M A N Z I N I ) . 

No n." 2 do art. 109 encontramos vários factos, subordinados todos á 
mesma penalidade, a saber: 

a) entrar tumultuariamente no recinto de alguma das Camarsis do Con
gresso; 

b) obrigal-a, por melo de força ou ameaças de violências, a propor ou 
deixar de prOpôr alguma lei ou resolução. 

O código anterior entrava nosta modalidade em maior especificação, 
dizendo: obrigar cada uma dellas por força ou por ameaças de violência a 
prcjpôr ou deixar de propor, fazer ou deixar de fazer alguma Lei, Resolu
ção ou qualquer outro acto (art. 94) . 

c) influir na maneira de exercer as suas funcções cotistitucionaes. O 
código anterior dizia: obrigar a dissolver-se inconstitucionalmente pu a levan-
î r̂, prorogar ou adiar a sessão (art. 94) . 

Todo esse causulsmo, que só inconvenientes traz, por deixar de fora 
factos análogos, poderia ser evitado, usando o legislador de formula ampla 
«omprehensiva do facto gerah que evidentemente leve em vista. Isto é, a oppo-
:nção ou livre exercício de cada wna das câmaras do Congresso Nacional. 
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O código italiano diz simplesmente: "impedire ai Senato o alia Câmara 
fiei acputati Vexercizio delle loro funzioni (art. 118, n. 2 ) . 

Como o meio impeditivo do livre exercicio das câmaras pôde ser empre
gado por estranho ou por membro dellas indaga-se se a obstrucção pódc 
constituir o crime em questão. 

Como é sabido a obstrucção indica o methodo de luta, pelo qual um 
partido e, geralmente, uma minoria da assembléa, procura, mediante longos 
discursos e outros meios admittidos pela praxe parlamentar, prolongar in
definidamente uma discussão e assim impedir que um determinado projecto 
de lei seja votado. Tal methodo, por isso que é um modo de exercitar a 
funcção, attribuida a cada membro do poder legislativo, ou applicaçlo da 
liberdade da palavra e da discussão, que não pôde ser limitada senão pelo 
regimento intemo:. não pôde evidentemente incidir sob a disposição do art. 
109. Accresce notar que a obstrucção longe de impedir o exercicio das func-
ções parlamentares, dellas se vale, se por ventura chega a impedir uma de
terminada deliberação, com isto não intercepta totalmente as funcções da 
câmara, o que é visado pela lei penal (FLORIAN). 

Quanto ao dolo, nas diversas modalidades previstas pelo art. 109, além 
da voluntariedade da acção," é necessário o fim especial de impedir o livre 
exercicio de cada uma das câmaras l^islativas. 

Art. 110. Usar de violência, ou ameaças, contra qualquer 
membro das Câmaras do Congresso no exercicio de suas 

funcções: 
Pena — de prisão cellular por um a dois emnos. 

§ 1." Si este crime fôr praticado contra qualquer membro 
das assembléas legislativas dos Estados: 

Metade da pena. 

§ 2.° Si contra, qualquer membro das intendencias ou conse
lhos mimicdpaes: 

A terça parte da pena. 

36 . A fonte desta disposição é o art. 93 do anterior código, que 
cspecificadamente assim qualificava o crime: "Usar de violeucia ou ameaças 
centra qualquer membro das Câmaras Legislativas, ou pira melhor influir 
na maneira de se portar no exercicio de seu cargo, ou pelo que tiver dito 
ou praticado no mesmo exercicio." 

THOMAZ ALVES, sem razão, criticou o dispositivo assim concebivo, po 
falta de clareza e contradicção com a doutrina geral do nosso direito cons» 
ütucional. "A irresponsabilidade dos membros de cada uma da.s Câmaras 
pelas opiniões que proferirem no exercicio de suas funcções é preceito cons
titucional. Logo, admittido o art. 93 s^undo a sua redação ou espirito literal, 
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temos a responsabilidade de um agente por um acto que não pôde ser cri
minoso, o que parece absurdo. A opinião do representante da nação não 
está sujeita a imputação, e como fazer responsáveis aquelles que exercem 
prepsâo para que a opinião se profese? Eis o que não se pode d^idvjir do 
artigo, que alas parece importar essa doutrina." INão procede a censura, já 
porque claro é o dispositivo, já porque não autorisa a inteiligencia notada, 
antes deixando ver desde logo que a razão da incriminação está em asse
gurar o livre exercicio das funcções parlamentares, punindo, por issO:, quem 
pretenda cerceal-as, e por m.eios materiaes ou moraes, dirigidos directamente 
contra o deputado ou senador. 

O código vigente modificou a formula, usando de dicção synthetica 
sem, porém, deixar evidenciado, como fez aquelle, a influencia do constran
gimento. 

São elementos do crime: 

o) a violência ou ameaça, em gráo a influir no procedimento do sujeito 
passivo. Sobre o que seja violência ou ameaça, vid. n. 124; 

6) que o sujeito passivo seja membro do Congresso Nacional ou assem-
bléa legislativa estadual ou intendencia ou conselho municipal, e esteja no 
exercicio de suas funcções;, 

c) que o agente tenha por .fim privar o deputado, senador, intendente 
ou conselheiro municipal do livre exercicio de suas funcções, finalidade 
que extrema especialmente o crime em questão do previsto no art. 180. 

O código anterior estabelecia a pena de seis mezes a quatro annos. além 
de resalvar as incorridas pela violência ou ameaças. O vigente, além de re
duzir a pena a dous annos, não fez resalva, mas esta deve ser subtendida, 
porquanto a violência e a ameaça caracterisam o crime emquanto constituem 
uma coei^ão á liberdade do aggredido, não se confundindo, pois com as 
lesões corporaes, especialmente graves, que possam resultar, que farão 
objecto de outro delicto, então, concurrente, meio para realisar o de qnt 
«e trata. 

Estendeu a protecção aos casos dos § § 1.* e 2.", reduzindo ainda a 
penalidade, já módica, á metade e á terça parte, pelas razões que já con
signamos em o n°. 34. 

No código italiano, o crime em questão figura como de violência pu
blica ou contra a admnistração publica (art, 187) : cuja collocação foi 
impugnada por NociTO, nó seio da commissão de revisão do respectivo 
projecto, entendendo que melhor ficaria entre os delictos contra o Estado, 
para evitar o inconveniente que abi figure o ulVrage contra as Câmaras e não 
o da violação da liberdade, que é bem mais grave, por isso que attentando 
contra a liberdade do voto de cada deputado, attenta-se contra a liberdade 
do voto da Câmara inteira. Decidiu-se, porém, que ha grande differença 
entre o ataque contra o corpo e o contra uma das pessoas que o compõem 
alli havendo um ataque directo, surgindo a figura criminosa politicamente 
mais grave do que no segundo caso que é de ataque indirecto. alvo sendo 
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o individuo. E" uma razão especiosa, desde que o fim do agente seja político, 
pouco importando que objecto directo do ataque seja o individuo, íilás visado 
na sua qualidade de parlamentar e no exercício de suas funcções. A diffe" 
rença só pôde autorisar diversidade de pena, assim se orientando os nossos 
códigos. 

Art. 111. Oppôr-Se alguém, directamente e por íactos, ao 
livre exercício dos poderes executivos e judiciário federal, ou 
dos Estados, no tocante as soas attribuições, constitucionaes: 
obstar ou impedir, por qualquer modo, o effeito das determi
nações desses poderes que ferem conformes á Constituição e ás 
leis: 

Pena — de reclusão por dois oa quatro annos. 

37. Comprehende o artigo duas modalidades distinctas e de intensi
dade diversa, mas subordinadas á mesma penalidade, uma referente á oppo 
sição ao livre exercício dos poderes executivo e judiciário, no tocante ás suas 
attribuições constitucionaes, e outra ao impedimento do effeito de suas de
terminações, conformes á Constituição e ás leis. 

O código anterior, muito coherentemente, tratava dessas modali(?a>'es no.* 
nrts. 95 e 96. estabelecendo para a primeira, attendendo á sua maior prravidade 
a pena de prisão com trabalho por quatro a dezeseis annos, e para a segunda 
modalidade a pena de prisão com trabalho por dois a seis annos. 

Uma simples leitura do dispositivo l^a l mostra a differença das espé
cies que contem, inexplicavelmente sujeitas á mesma penalidade no actual 
código. Na primeira modalidade, trata-se da opposição directa e por factos 
á enunciação da vontade dos poderes executivo e judiciário, federal ou dof 
Estados, dentro de suas attribuições constitucionaes, consignadas nos arís. 
48i- 59 e 60 da Constituição Federal, no que diz respeito aos poderes exe^ 
cutivo e judiciário da União, impedimento que por ser total importa na 
r.uliiíicação desses poderes; na segunda modalidade, suppõe ?e a vontade já 
enunciada, a deliberação firmada e determinada, quanto a certo acto, in-
críiminando-se a opposição, por qualquer modo feita, a determinação assim 
tomada; é um impedimento parcial. 

Neste ultimo caso, exige o código que a determinação seja conforme á 
Constituição e ás leis, pelo que em caso contrario, a opposição é licita, não 
existe crime. 

Officíando em um processo, a cujos accusados era imputado o facto ds> 
quebramento da imagem do Christo Crucificado do Tribunal do jury ci;i 
Capital Federal, escreveu o Dr. LIMA DRUMMOND: " E ' necessário interpretai 
o art. 111, segunda parte, do nosso código pena!, de accôrdo com o elemento 
systematico, buscando a unidade harmônica da nossa legislação penal. 

A doutrina absoluta de que cada cidadão pôde ser juiz suur''»i)o da 
if-c-idade ou illegalidade das determinações derivada.*; dos podere-- conip»:;-
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tenles não se concilia com a da responsabilidade dos funccirnarios que de. 
Pnvfut-m, e apresenta o enorme perigo de inocular a anarchi •• e a d'.ssoIução 
i5<j organismo da sociedade. 

Este perigo foi ainda ha poucos annos assignalado eloqüentemente pela 
magistratura na Itália, quando se elaborava o novo código penai desse paiz. 
E no Senado italiano, conforme affirma ZANARDELU^ se propoz fosse na 
redacção do texto legal, relativa a delicto congênere ao de que se trata, em» 
pregado o adjectivo — manifesto — para qualificar, como digno de-legiti
ma repulsa o arbítrio do poder publico. O cidadão "non si púo farse giudice 
in causa própria, dove existe un ponto giuridicamente disputable, Ia tui 
decisione appartienne ai solo magistrado (C.\P.RARA, prog., parte esp., voi. 
V, § 2.777). 

Nesta importantíssima questão, a verdade está, affirma GARRAUD, eníi? 
as duas opiniões: ao cidadão não cabe a obrigação absoluta de se submetter 
aos actos iliegaes da autoridade, nem o direito absoluto de a esses actos 
resistir. 

O arbítrio do funccionario, diz CARLO GIACHETTI, deve ser evidente <? 
certo. E indispensável se toma essa interpretação da lei para evitar a subver
são social pela annullação completa do principio de autoridade na demagogia 
infrene." 

3g . JURISPRUDÊNCIA BRAZILEIBÂ 

i . E' elemento constitutivo do crime definido no art. 111 do ced. penal 
a permanência do juiz no cargo a cujas funcções ou a cujas determinações 
se oppõe obstáculo ÍAcc. do Supr. Trib. Federal de \9 de dezembro 
de 1894) 

II . Commette o crime previsto no art. 111 do cod. penal e é processado 
e julgado pela justiça local e não pela federal, o escrivão que se oppõe á 
execução de niandado expedido pelo juiz local, ao qual serve {Ac. do Cons. 
Supr. da Corte de Appelação do Diatricto Federal de 11 de julho de 1893). 

Ari. 112. Usar de violência, ou ameaças, contra cs ageates 
do poder executivo íederaL ou dos Estados, para cs forçai a 
praticar um acto ofCcial: 

Pena — de prisão ceUular por um a dois asnos. 

Art. 113. Usar de violência, ou ameaças, para constranger 
algum juiz. ou jurado, a proferir, ou deixar de proferir sentença, 
despacho ou vote; a fazer eu deixar de fazer aĴ rum actc official: 

Pena — de prisão celluiar por um a dois aanos. 

39. Estes dous artigos têm como fonte, que modificaram, o art. 97 
do código anterior. .Assim resava este dispositivo: 
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"Usar de violência ou ameaças contra os Agentes do Poder Executivo 
tara forçal-os a fazer de maneira illegal um acto official, ou a aeixar à: 
fazer legalmente um acto official, ou a fazer como official um acto para 
que não estejam autorisados. Usar de violência ou ameaças para constranger 
algum juiz ou jurado a proferir despacho, ordem, voto ou sentença-, ou fazer 
ou deixar de fazer qualquer outro acto official." O código supprimiu a clau* 
sula — ãe maneira illegal, inspirando-se no código italiano, art. 187, assim 
só wigindo que o acto, a que seja obrigado a fazer ou não o funccionario-
seja official, isto é, de seu officio, porquanto de maneira ou não legal, age 
violentamente, tolhido em sua liberdade, impondo^e, por isso, a repressão. 
Míppiimiu ainda a modalidade — fazer como officio! um ac'o para que não 
estejam autorisados — porquanto em tal hypothese não ha turbação do 
do exercicio dos poderes do funccionario publico, o acto não surtindo effeito, 
por não ser das suas attribuições, e assim a violência não atliueindo o direito 
que a lei quer tutelar. Outra confirmação delictuosa poderia dahi surgir, 
como a do art. 180. 

São elementos do crime qualificado no.s arts. 112 e 118: 

o) a violência ou ameaça (n®. 124); 
b) a qualidade do sujeito passivo, que deve ser um funccionario pu

blico, encarregado de dar execução ás determinações do orgam do poder 
executivo (art. 112), ou juiz ou jurado, melhor juiz de facto (art. 113), em 
exercício de suas funcções; 

c) o fim especifico de constranger o sujeito passivo a fazer ou omittir 
um acto de seu officio. 

Art. 114. Levantar motim, ou excitar desordem, durante a 
sessão de um tribunal de justiça ou audiência de juiz singular, 
de maneira a impedir, t>erturbar ou determinar a suspensão 
do acto: 

Pena — de prisão ceUular por do^ a seis mezes. 

40. A fonte desta disposição é o art. 98 do anterior código, com a 
adjuncção da cláusula — determinar a suspensão do acto, aliás redundante, 
pois está comprehendido no termo — impedir. 

Como no caso do artigo precedente, procura-se proteger o livre exer
cicio do poder judiciário, quer quando seus membros, os juizes, se reunain 
collegialmente, em sessão, isto é, para conferências e votações, quer quando 
funccionem singularmente, em audiência, isto é, em logar, dia e hora certos-, 
publicando suas sentenças, ouvindo as partes ou seus advogados, decidindo 
os seus requerimentos e questões de fácil e prompta solução, na conformi
dade das leis e regimentos, ou em posição accubitus, staíio et sessio. O crime 
assume, porém, feição especial neste artigo, pelo meio empr^ado -— o motim 
ou a desordem. O código diz levantar motim, isto é, promover confusão com 
estrspito, com ruido ou fragor;excitar desordem, provocar, convidar ou alli-
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ciar os presentes para que perturbem a ordem. Em uma ou outra hypothese, 
é necessário que o facto assuma tal gravidade que perturbe o acto ou lhe 
sirva de impedimento, e assim offenda o livre exercício do poder judiciário, 
escopo que deve visar o agente. 

O código anterior estabelecia a pena de prisão por dois a seis mezes 
além das mais em que fossem incorridas; resalva não estabelecida pelo vi
gente, que manteve a penalidade da prisão, aliás fraca sem correspondência 
com gravidade do crime. 

DA OFPENSA AO PRESIDENTE DA REPUBLICA 

4 1 . O decreto legislativo n.° 4.743, de 31 de outubro de 1923, dis
pondo sobre os delictos de imprensa, qualificou como crimci no art. 3.": 
"a offensa feita pela impreiisa ao Presidente da Republica no exercício de' 
suas funcções ou fora delle, e a algum soberano ou chefe de Estado extran-
geiro ou aos seus representantes diplomáticos, quando não revista caracteres 
da calumnia ou injuria". 

Vehemente critica encontrando a lei, quer em sua elaboração, quer de
pois de publicada, se em diversos pontos procedentes, em outros, especial» 
mente no que diz respeito ao dispositivo ora apreciado, como fôrma deli-
ctuosa compatível com o regimen político vigente, sem razão alguma. E' as
sim que, levado mais pelo ardor do polemista: do que pela serenidade do 
jurista, que EvARlSTO DE MORAES ch^ou a affirmar que "segundo os mais 
autorisados commentadores dos dispositivos que serviram de modelo ao pro-
jectado entre nós, a criminalidade dos factos que se podem qualificar of-
fensas, reside, essencialmente, na consideração da irresponsabilidade, quando 
não na inviolabilidade do chefe da nação, presumindo-se que elle não erra 
não commette faltas, não pratica crimes. 

Por isso mesmo: é inadmissiveí, eomo defesa, a prova de qualquer acto 
attríbuido, pelo offensor, ao soberano offendido. 

Sendo assim, comprehender-se^ia o novo crime configurado no proje-
cto num regimen, como o de que sahimos a 15 de novembro de 1889, e em 
face de uma Constituição que dizia, no seu art. 99, "A p^soa do Imp<;iador 
é inviolável e sagrada;, elle não está sujeito a responsabilidade a lguma. . . " 
Ora, a nossa actual organisação política é completamente diversa, no tocante 
á situação do chefe do Poder Executivo. Ao envés de repellir a r^ponsabi-
lldade, elia a estabeleceu constitucionalmente, epigraphando o cap. 5." da 
secção II, do tit. I da lei Magna — Da responsabilidade do Presidente, —e 
«'•spon«'> no a r 53: "O p-<sidente dos Estados Unidos do Brazil será sub-
infUído a processo e a julgamento, depois que a Câmara declarar proce
dente a accusação, perante o Supr, Tribunal, nos crim« commuçs, e, nos de 
Tesponsabilidade perante o Senado " Percebe-se, sem nenhum esforço, a 
antinomia que separa do fosso r^imen político a concep<jão do crime de 
offensa... ao Rei, tal como sob Lxjiz XVIII foi, para os fins da reacção 
r^lista, instituído em França. 
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Orça por verdadeira absurdez.. portanto, pretender a conciliação da res
ponsabilidade criminal do nosso primeiro magistrado, com um preceito re
pressivo, cuja tradição presuppõe a irresponsabilidade e a inviolabilidade 
de um Rei oú de um Imperador". 

íniprocede de todo a critica, por não ter o crime em questão o presup-
pcsto apontado, o que se verifica logo recorrendo á legislação da própria 
França e aos respectivos commentadores. 

E' na lei de 17 de maio de 1819, art. 9, que vemos pela primeira vez 
configurado o crime com a denominação de offensa, em relação á pessoa 
do rei, vindo a lei de 9 de setembro de 1835, art. 2, juntar outra fôrma 
mais grave, quando a offensa .tivesse por fim excitar o ódio e o desprezo á 
pessoa ou á autoridade constitucional do rei. 

Com a queda da monarchia.; revogada esta ultima lei pelo decreto de 6 
de março de 1848, e assim abolida a distincção entre offensas graves c of-
fensas leves, manteve-se, entretanto, a figura delictuosa, com a mesma de 
nominação, pelas leis de 29 de julho de 1849, art. I, e de 29 de julho de 
1881, art. 26 (offensa ao presidente da Republica). E a razão está em que 
a repressão penal não visa imia offensa ao soberano, rei ou imperadorj como 
tal, e com o attributo de irresponsável, mas o chefe de Estado, cuja digni
dade e decoro se procura proteger. Pela preeminencia de sua posição e func-
ções, a offensa que lhe é irrogada nesse caracter, assume uma gravidade es
pecial, exigindo adequada repressão. O chefe de Estado, nota FLORIAN, col-
locado no vértice da escala social, tem manifestações de honra, de decoro, 
de respeito que não se podem encontrar no simples cidadão. Razão ha para 
incriminar certas expressões, certos actos, certas sfumature, que, tratando-se 
de particulares, escapariam a qualquer repressão. 

Seria falha, pois, a legislação que não prouvesse a respeito, e foi sa
nando a lacuna que a respeito existia na nossa, que se qualificou o crime 
em questão. 

42. São elementos do crime, nos termos do art. 3 da citada lei n." 
4.743, de 1923: 

a) a offensa, que não revista os caracteres da calumnia ou injuriar; 
b) o sujeito passivo — presidente da Republica, ou soberano ao chefe 

do Estado extrangeiro ou seus representantes diplomáticos: 
c) que a offensa seja feita pela imprensa. 
I) O conceito que tradicionalmente tem predominado em França, a res

peito do elemento objectivo do crime de offensa, é amplo. Para o legislador 
de 1849, comprehendiam-se sob a qualificação geral de offensa não somente 
as diffamações e as injurias propriamente ditas, como também os ataques 
menos caracterisados que, sem conter imputações precisas contrarias á h'onfa, 
sem conter termos grosseiros, sem ir até á invectiva; podiam entretanto 
causar certo prejuízo á dignidade e á autoridade do presidente da Republica 
(BABBIEB) . Elaborando-se a lei de 1881, o projecto e a Câmara adoptaram 
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o termo ultrage para nomear o crime, mas o Senado manteve a denominação 
de offensa, "termo consagrado, dizia o relator PELLETAN, e por isso só que 
é excepcional, convém melhor á situação excepcional do chefe de Estado.'' 
O relator da lei, LISBONNE, identificando a offensa ao ultrage, definia este 
pelo seguinte modo: "O ultrage é um termo genérico que encerra a ülffa-
mação a injuria, todo insulto humilhante, a representação da figura des
cambando para o ridiculo, a imputação ou a allegação de um facto de na
tureza a ferir a susceptibilidade, em uma palavra offendendo, uma ameaça." 
No mesmo sentido se enunciam GARRAUD e FABREGUETTES. Em amplo con
ceito também é tomado o termo pela generalidade dos escriptores italianos, 
apreciando o art. 122 do respectivo código, indo até diversos, como FLORIAM, 
a comprehender não só o ataque á pessoa moral do rei, como também os 
ataques á pessoa physica, que por sua tenuidade, redundam mais especial
mente na lesão da pessoa moral (ameaça levC; lesões levissimas, etc.). 

O nosso legislador adoptou um conceito mais restricto, excluindo ex
pressamente da qualificação do crime a offensa que revista caracteres da 
calumnia ou injuria. Cahe, porém, em manifesta incongruência, porquanto 
biparte as offensas ao mesmo bem jurídico enri o crime que qualifica, por 
via de exclusão, de offensa, e os crimes de calumnia e de injuria, aquelle 
com penalidade de multa muito maior, quando destes < o de calumnia, pôde 
assumir caracter mais grave, e aquelle ainda referente, como devia ser, só 
ao presidente da Republica e chefes de Estado extrangeiro ou seu represen
tante diplomático, e estes a outros funccionarios da administração publica, 
de todo equiparados ao chefe da Wação! 

De outro lado, diante do conceito amplo que da injuria dá o art. 317 
do código penal, difficil será, em muitos casoS;' extremal-a do crime de 
offensa. 

I I ) . Quanto ao sujeito passivo, a lei considera como tal, como vimos, o 
presidente da Republica e bem assim o soberano ou chefe de Estado extran
geiro ou seus representantes diplomáticos. Supprimiu assim a lacuna do 
código, que notámos ao commentar o a r t 99. Em o n.' 55 do 1." vol. discri
minamos os representantes diplomáticos. 

Quanto ao presidente da Republica, falando a lei em "exercício de 
suas funcções ou fora delle", tem em vista, na ultima hypdthese o mero 
afastamento do cargo, por doença ou outro motivo transitório, perdurando, 
pois, o mandato. Requer-se, a Bubsistencia da qualidade de presidente da 
Republica no momento em que a offensa é commettida, por isso que, cessada 
essa qualidades cessa naturalmente a razão da repressão especial. Não fica, 
porém, impune a offensa commettida quando cessado o exercício do cargo, 
porquanto irrogada em razão deste, e assumindo o caracter de injuria ou 
calumnia, por estes crimes responderá o offensor. 

E' ponto este decidido ultimamente pelo Supremo Tribunal Federal, 
em causa que sobremodo impolgou a opinião publica. 

III) A lei, quanto ao modo do commettimento do criit;e, jequer que 
«eja feito pela imprensa. E' outro ponto differencial da lei franceza, que 



âdroittf: outros modos de commettimento. como discursos, gritoi ou amesças 
proferidos em logares ou reuniões publicas, escriptos, impressos, etc. (art. 
26 em referencia aos arts. 23 e 28) . A mesma amplitude encontramos no 
código italiano, art. 122, que toma, porém, aggravado o crime quando com-
mettido publicamente ou em presença do offehdido. 

A protecção é assim outorgada com a amplitude necessária. 
Quanto ao elemento moral do crime., aqui, como na injuria commum, 

é necessário o dolo, segundo a regra geral do art. 24 do código penal, isto 
é, a intenção de offender a honra do chefe de Estado, como tal. Não é ne
cessário indagar do movei ou motivo. Mas a constatação do dolo deve ser 
feita rigorosamente, elemento preponderante como é na espécie, de modo a 
distinguir a intenção de offender o chefe de Estado da intenção de criticar 
e censurar o governo. Como bem salienta FLORIAN, tratando-se de pessoa 
tão alta na escada social e na qual convergem e se reúnem todos os podéres. 
e em torno da qual: naturalmente, se agitam paixões e tendências diversas, 
pôde acontecer que a palavra áspera, a invectiva mordaz, não sejam ditadas 
peb vontade de offender, antes resultem do calor da discussão, da n.itureza 
peculiar do momento político, do impeto da convicção de quem fala ou 
escreve. 

A lei veda a exceptio veritatis, isto é, a prova do facto imputado (art. 
1.°, § 3."). A lei franceza admittindo a prova do facto diffamatoriO: mas 
somente quando é relativo ás funcções, não comprehende também o caso de 
ser o offendido o presidente da Republica (art. 35) . 

Em nosso direito a restricção não colloca o chefe de Estado em posição 
privilegiada, ante o conceito do crime de offensa, que não comprehende a 
injuria e a calumnia, casos que verificados quanto ao presidente da Repu
blica, incidem na regra com.mum dos arts. 315 § único e 318, letra a do có
digo penal, isto é, admittem a exceptio veritatis, o que vem resalvando no 
§ 3.° do art. da lei de imprensa. 

E' uma restricção que condiz com a razão informativa da incriminação 
especial do seu ar t 3. 



TITULO II 

Dos crin^es çonfra a segurança inferna da Republica 





TITULO n 
BOS CRIMES CONTE.A A SEGURANÇA INTERNA DA RSPUBUCA 

CONSTITUIÇÕES GERAES 

43- Âdoptando como rubrica, deste titulo a expressão — Dos crimes^ 
contra a segurança da Republica — a impressão que logo se tem é que o 
código iria qualificar os crimes contrários ás instituições políticas ou seu 
regular funccionamento. O código francez, sob a rubrica — Dos crimes 
contre Ia surelé interieure de VÉtal — occupa-se dos attentados e ofíensas 
contra a constituição e fôrma de governo, da exciíaçãc á guerra civil, da 
devastação, massacre e pilhagem em uma ou diversas communas, do em^ 
prego iüegal da força publica, dos bandos armados (arts. 87 a 96). O mes
mo faz o coi. portuguez, t. 3.", cap. 3.°. O nosso código comprehende, porém, 
crimes que não condizem com a rubrica do titulo. 

Em primeiro logar trata da conspiração, mas da sua própria qualifi= 
cação se vê que é um preparatório dos crimes previstos nos arts. 87, 107, 
109 e 111, do titulo I, que se inscreve — Dos crimes contra a independência, 
integridade e dignidade da pátria, do qual devia, pois, constituir uma secção 
commum, como faz o código italiano em relação ao seu titulo primeiro, que 
se accupa dos crimes contra a segurança do Estado. Em seguida occupa-se 
o nosso código, não de crimes congêneres aos do código francez, mas da 
sedirão. ajuntamento illiciío, resistência, tirada ou fugida de presos do poder 
da justiça e arrombamento das cadeias, desacato e desobediência ás autori
dades, crimes que não têm caracter político, e por isso classificados contra 
a administração publica e contra a administração da justiça, no cod. italiano, 
liv. II.; tits. 3." e 4.°, contra a ordem publica, nos códigos portuguez, tit. 33, 
hespanhol, tit. 3, etc. 

O legislador parece que teve em vista realisar assim o rubrica non facit 
fidem. Occupemo=nos, pois, dos crimes qualificados neste titulo, abstra-

kindo da sua rubrica. 
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CAPITULO I 

CONSPIRAÇÃO 

Art. 115. E* crime de conspiração concertarem-se 20 ou 
mais pessoas para: 

l i . " Tentar, directamente e por íactos, destruir a inte-
Sriõade nacional; 

§ 2." Tentar, directamente e por factos, mudai- violenta
mente a Constituição da Republica Federal, ou dos JSsíados. 
ou a fôrma de governo por elles estabelecida; 

§ 3." Tentai", directamente e por íactos, a separação de 
algum Estado da Uniãc Federal; 

§ 4.° Oppor-se directamente e por íactos, ao livre exer
cício das attribuiçôes constitucionaes dos poderes legislativo, 
executivo e judiciário íederal, ou dos Estados; 

§ 5.° Oppor-se, directamente e por íactos, á reunião do 
Congresso e á das assembléas legislativas dos Estados: 

Pena — dê i-eclusão por um a seis annos. 

Art. 116. — Si os con;^iradores desistirem do seu projecto, 
antes de ter isido descoberto, ou manifestado por algum acto 
exterior, deixai-á de existir a conspiração, e ficarão isentos 
de culpa e pena. 

Art. 117. Qualquer dos conspiradores que desistir do pro
jecto criminoso, antes de descoberto ou manifestado por al
gum acto exterior, não será passível de pena, ainda Que a 
conspiração continue entre os outros. 

44. Os dispositivos dos arts. 115, 115 e 117, que se occupam da corw-
piro^o^ têm como fonte directa os arts. 107, 108 e 109 do código anterior, 
com modificações. Trata-se de um facto, contra cuja repressão penal se 
voltam diversos tratadistas de renome. 

CÂBRARA e N E L U vêm na qualificação desse crime uma offensa aos 
ptincipiõs da sciencia juridica, punindo=se o pensamento sem actos mate-
¥Íães que o traduzam, pelo menos como preparatórios de sua realisação, 
pouco importando a pluralidade de intenções, por isso que isto nada influe 
sobre sua natureza. Importa em immoralidade, porque leva a premiar a de
lação ou denunciação de algrmi dos conspiradores, com a sua impunidade. 

Compromette; sem defender, a segurança do Estado, disso dando attes-
tadd os processos urdidos contra conspiradores, que quando não abortam 
Oõ riáiealo, dão o triste èspectaculo de conjurações imaginárias ou urdidas 
üãs bujitás camadas sociafê, quiçá mesmo provocadas por policia corrupta 
ou Corruptora. Em contrario, argumeutou-se que as offensas ao Estado, 
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isto é; á sua segurança externa ou interna, são de tal ordem que o l^islador 
ii-í interesse de garantir essa segurança não podia limitar-se Í; punir síment 
a tentativa e o crime consummado, que affectam essa segurança. 

£ por isso, abrindo uma excepção aos princípios geraes da sciencia, 
trata de punir o facto anterior á tentativa, o plano traçadoj o plano conce
bido para o crime. Esta excepção, porém, não fere profundamente os prin
cipies estabelecidos, porque não se trata de punir o pensamento criminoso 
nesse esconderijo da alma, onde só vê e pôde julgar o Omnipotente; é o 
pensamento já revelado ao mimdo externo, é o pensamento debaixo de uma 
flórma, e de uma fôrma tal que com a manifestação de sua existência soffre 
a sociedade alarmada, e exige os sérios cuidados de todos que se devem in
teressar na sua segurança e garantia. Antes da tentativa já os males são 
grandes, e cumpre que sejam evitados e prevenidos. £ como deixar de acau-
telar, e ser previdente? Como consentir que os factos tomem vigor e força, 
e que vão á praça publica consummar-se? 

Não temos abi quasi a victoria da revolução, ou do crime político? » 
como responsabilisar pela lei quem é senhor, e triumpha pela força? (THO-
MAZ ALVES) . £',, portanto, uma situação de perigo concreto, uma situação 
em que attentas as circumslancias occurrentes, dá-se a possibilidade imme-
diata e portanto o fundado receio de que se siga a offensa, ás instituições 
políticas, que concretisam a vontade da maioria, que se procura remover, 
com a repressão da conspiração. 

Não ha duvida, nota HELIE, que nesta matéria é immensa a difficul-
dade da prova judiciaria pois é preciso se provar a resolução, o concerto 
que se prepara e a determinação que a constitue; para o que toma-se neces
sário penetrar os mais recônditos segredos da vida privada, é preciso sondav 
toda.s as profundezas da consciência e da vontade, e somente por meio de 
inducções se conseguirá provar o crime de conspiração. 

Mas dahi o que unicamente se deve concluir é que o juiz deve ser muito 
prudente para não confundir a innocencia com o crime, e muito cauteloso 
para não deixar os delinqüentes sumirem-se nas sombras. £ssas considera= 
ções foram tidas como sufficientes para justificar a qualificação e punição 
da conspiração como crime especial, esforçando-se na doutrina e nas l ^ s -
] ações, por restringir sua configuração dentro de limites beri claroí e de
terminados, para evitar, tanto quanto possível, os abusos e o arbítrio. O 
código francez constituiu a fonte dos demais códigos, no assumpto, delle 
se desviando muitos delles apenas em não consignar a distíncção entre con= 
certo s^uido e não seguido de actos preparatórios. A definição que encerra 
do crime foi mantida substancialmente pelos outros códigos. Em seu art. 
89, § 2." define: íl y complot dés que Ia resolucion d'agir est concertée 
entre deux ou plusieurs persones." 
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45. S^undo o art. 115 do nosso código penai são elementos constifi;-
livos do crime de conspiração: 

1) concerto (résolution d'agir); 
2) concurso de vinte ou mais pessoas: 
3) fim especifico: 
4) meios determinados e idôneos. 

I — Com mais propriedade, ou melhor traduzindo o primeiro elemento 
do crime, o nosso anterior código, reproduzido no vigente fazia-o consistir 
no concerto, que não é a simples resolução de agir, mas a resolução assen-
'iída pactuada entre os agentes ou delinqüentes. E' a resolução assim re
velada pela íÓTiDã exterior do pacto, que constitue precisamente o primeiro 
elemento do crime. 

Nesse sentido, illustrando o conceito do código francez. dizem CHAU-
VAi; r HÉLIE: "La simple résolutuion d'agir est punissable, mais seulement 
quand'elle a été successivement précisée^ concertée et arretée: quand toutcõ 
les volontés se sont confondues en ime volonté unique et commune: quanri 
toute délibération ultérieure est devenue inutile, et qu'il ne s'agit plus que 
de passer aux actes d'éxecution. Si donc a Ia place de cet accord, de ce 
cónsentement unanime, on voit surgir au sein des prevenus des iuttes. des 
résistances- des demarches isolées, des vues contradictoires, on peut aperce-
voir de l'inquiétude, de Ia malveillance, des desseins dangereux, m.ais il est 
impossitle de reconnaitre un contrat, une association • un complot." Ques
tiona-se sobre a perfeição desse elemento do crime quando a execução do 
concerto é sujeita a condição ou a termo. Quanto a este não influe na na
tureza do facto, em toda conspiração devendo intervir certo tempo entre a 
resolução e a execução (BORCIANI, FLORIAN. MANZINI, etc.) . Quanto á cori' 
dição, entendem uns que a resolução condicionada nao pôde constituir ele
mento perfeito do crime, por isso que apresenta por si mesma ura perigo 
muito mais remoto do que aquelle que é previsto, por via excepcional, pela 
lei, e sabido é que as disposições excepcionaes devem ser interpretadas res-
trictamente. 

Depois, se a lei concede a impunidade a quem desiste da conspiração 
não reduzida a acto, injusto seria punir a resolução ainda siispensa pela 
não verificação de um facto, pois seria difficultar o beneficio da lei ou ^ 
arrependimento a quem já mostrou não intenção definitiva de delinquir 
mas uma certa perplexidade e talvez o desejo de não se achar na contingên
cia de agir (BORCIANI) . Em contrario argumenta FLORIAN com a lei, quí 
fala genericamente em concerto estabelecido, e o termo e a condição nada 
cccreícentam ou tiram á existência do concerto realisado, notandc-.«;e mai> 
que subsiste sempre o perigo social, que desse concerto promana. 

11. Por isso mesmo que o crime aissenta em um concerto, inpiica maii 
de um sujeito activo. O código francez fixa o limite minimo de duas pessoas, 
e o nosso o de vinte. 
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E" um systema que não se recommenda, e com razão repudiado pelos 
melhores e mais modernos códigos, como o allemão, o italiano. Como bem 
nota NociTO, a questão de nimiero é uma questão de efficacia da conspi
ração, assumpto que deve ser apreciado pelos juizes segundo os casos e as 
circumstancias. 

Assim, tendo-se em vista o crime visado pelos conspiradores, se se 
tratasse da eliminação do chefe do Estado, duas pessoas bastariam, numero 
insufficiente se o alvo fosse a mudança de fôrma de governo. De outro 
iado, cumpre ter em vista as condições geraes da sociedade, isto é, se em 
estado de calma ou de agitações políticas, casos que requerem maior ou 
menor numero de agentes para a consecução do fim visado. 

O nosso código é mais passível de maior censura fixando o limite mí
nimo de vinte pessoas, pois casos podem occorrer em que com a differença 
de menos um agente, o crime pôde se integrar, exigindo prompta repressão, 
mas no caso inadmissível porque apenas 19 pessoas entraram em concerto 

O francez exigindo o limite de duas pessoas,; mais avisado andou, por
que é limite sem o qual não se pôde conceber pluralidade de agentes. Entre 
as diversas pessoas conspiradoras deve naturalmente intervir um vinculo 
peculiar, como que uma espécie de associação creada para commetter o cri
me visado. 

III. Cada participante da conspiração deve ter deliberado commetter 
não qualquer crime, como na associação de malfeitores, mas um ou maif 
dos crimes indicados no art. 115. O legislador não tinha necessidade de 
ahi qualifical-os, pois já o estão nos arts. 87< 109 e 111, a cujas disposições 
devia se reportar simplesmente, como fez o código anterior, no definir a 
conspiração, assim se enunciando concisamente: "Concertarem-se vinte pes
soas ou mais para praticar qualquer dos crimes mencionados nos arts. 68-
69, 85, 86, 87, 88, 89. 91 e 92. não se tendo chegado a reduzir a ac to ." 
Egual orientação seguem os outros códigos. 

IV. O código italiano se refere expressamente aos meios, estatuindo 
•'quando piu persone concertano e stabiliscono di commettere con determi-
nati mezzi..." Não encontramos no código francez nem nos nossos menção 
expressa a respeito, mas é condição ou requisito subentendido ou implícito, 
por isso que convencionando praticar um ou mais dos crimes, previstos pela 
{«1 como finalidade da conspiração, seus agentes, mesmo para iptexminz.-
o papel que cada um desempenhará, terão necessidade de concertarem tam
bém os meios de que lançarão mão para alcançar o fim visado. A determi= 
nação dos meios deve ser entendida no sentido de ser preestabelecido o modo 
de execução do crimC: sem necessidade de minúcias, por isso que não se 
deve confundir os meios com os instrumentos do crime (BORCIANI) . A 
opinio commujús é que, além de determinados, taes meios devem se~ idôneos. 
isto é, objectivamente efficazes para conseguir o fim da conspiração. Se 
este fim, que é um dos crimes determinados pela lei, tem uma existência 
meramente subjecüva, de projecto, deve ser, porém, visado com todos os re-



quisitos, que são necessários para a sua existência objectiva, e entre estes 
prevalece a idoneidade dos meios (FLORIAN, TüOZZl, NociTO, MAJNO, MAK-

ziNi. NAPODANO) . 
Com os elementos apontados, integra-se o crime de conspiração, que 

assim se manifesta como um crime formal. 
Não é necessário, pois, que se verifique qualquer acto preparatório ou 

executivo do crime que os conspiradores têm em vista: não é preciso acto 
preparatório, porque seria irrelevante, sendo já a conspiração um acto pre
paratório,, nem acto executivo, porque se occorresse, transpostos seriam os 
limites da conspiração, entrando»se na orbita do facto directo (FLORIAK^ 

Tuozzi, MANZINI, NAPODANO) . 

46. No art. 116 trata o código da desistência collectiva ou de todos os 
conspiradores, reputando, entãO:. inexistente a conspiração, e declarando 
isentos de culpa e pena os desistentes. E' uma causa dirimente ou dfe iniir-
pjiitabilidade. 

No art. 117 trata da desistência singular ou de um dos conspiradores 
declarando o desistente iserUo de pena. E' um caso de immunidade penal. 
Em ambos os casos presupposta a conspiração já perfeita, é necessário facto 
que atteste claramente a desistência^ ou o propósito de abandonar a realisa-
ção do plano criminoso, não bastando, pois, a simples inacção, e que a de-
sificncia se verifique antes de ter sido descoberto ou manifestado o projectc 
criminoso por algum acto exterior. Procurou assim o código, levado por 
considerações de utilidade política, promover a desistência, sem vexame ou 
ixnmoralidade, pois não exige, como prêmio da impunidadd a delação, por 
parte do desistente, dos próprios co-réos, como fazem os códigos francez, 
art 108,; belgd, art. 136, austri.aco, art. 52, húngaro, ar t 137. etc. Como no 
caso de desistência da tentativa, é irrelevante o motivo da desistência no 
caso, pcxiendo ser indifferentemente o arrependimento, o medo ou qualquer 
outra causa psychologica. 

THOMAZ ALVES estabelece a questão de sabej se, dada a conspiração com 
vinte pessoas, havendo desistência de uma. de modo a ficar innocentada, 
continuando o pacto entje os restantes, haverá ainda crime? Responde, e 
muito bem, pela negativa, por isso que a associação não reúne então, o 
numero minimo de agentes fixados pela lei. 

Quanto á pena. o código não a graduou devidamente, como faz o co= 
digo italiano, art. 134.. tendo em vista o crime visado pela conspiração. 
Qualquer que seja, entre os mencionados no art. 115, embora de gravidade 
differente, a pena será de reclusão por um a seis annoí. 

Não distingue os participantes da conspiração, nem considera separa
damente os seus chefes ou cabeças, como faz em relação á insurreição (arts. 
107 e 108), attendendo a diversidade dos elementos de um e outro crime, 
na conspiração os agentes devendo ser pelo menos vinte, e, assim, neces-
.sidade não havia dessa dístincção. 
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Indaga-se da admissibilidade da cumplicidade no crime em questão. 
Pela affinnativa pronuncia-se CRIVELLARL citando o caso daquelle que presta 
a casa para reunião de conspiradores, sabendo o fim para que se reúnem. 
-Se é certo que não se pôde a priori excluir absolutamente a cumplicidade 
por assistência ou auxilio antes ou durante o facto, é de notar, porém, ob= 
serva BORCIANI, que tal auxilio, na maior parte dos casos, se prestado 

durante o facto, tomará a fôrma de verdadeira e própria co-autoria, e, assim. 
a cumplicidade bem raramente se poderá verificar. 

47. JURISPRUDÊNCIA BRAZILEIRA. 

E' um dos elementos essenciaes do crime de conspiração o concerto 
criminoso entre vinte ou mais pessoas (Acc. do Supr.. Tribunal Federal, «m 
<S cs abrü de 1899). 

Vid. os arestos citados em o n.° 10. 

CAPITULO II 

SEDIÇÃO E A.TUN1AMKNTO ILUCITO 

Ali. 118. Consütue crime de sediçâo a reunião de mais de 
20 pessoas, que, embora nem todas se apresentem armadas, 
se a juntarem para, com arruido, violência ou ameaças; 1° obs-
tar a posse de algum funccionaiio publico nomeado compe-
tentemente e munido de titulo legal, ou prival-o do exercício 
de suas funcçôes; 2.°, exercer algum acto de ódio, ou vingança, 
contra algum fimccionario publico, ou contra os membros 
das câmaras do Congre&so, das assembléas l^islativas do."; 
Estados ou das intendencias ou câmaras municipaes; 3.°, im
pedir a execução de alguma lei, decreto, regulamento, sen
tença do poder judiciário, ou ordem de autoridade legitima; 
4.". embaraçar a percepção de alguma taxa, contribuição, ov. 
tributo Intimamente imposto; 5.°, constranger, ou pertur
bar qualquer contração política ou administrativa no exer
cício de suas funcçôes; 

Peaa — aos cabeças, de prisão csllular por três mezes a 
um anno. 

I imico. Si o íim sedicioso fôr conseguido: 
Pena — de prisão cellular por xixa. a quatro annos. 

Art. 119. Ajimtarem-se mais de três pessoas, em logav 
publico, com e desígnio de se ajudarem mutuamente, para 

por melo de motim, tumulto ou assuada: 1.° commettsr algtmi 
crime; 2.°, privar ou impedir a alguém o grzo ou exercido 
de um dirãto ou dever; 3.*, exercer algima acto de odlo ou 
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desprezo contra qualquer cidadão; 4.", pertui-l-ar uma '•eimiãc 
publica, ou a celebração de a^rnip, festa cívica ou religiosa: 

Pena — de prisão cellular por um a três mezes. 

Art 120. Picam isentos de pena os que deixarem de to
mar parte na sedição, ou ajuntamento ülicito, obedecendo á 
admoestação da autoridade. 

Art. 121. Quando a autoridade policial íór infonnadB 
da existência de alguma sedição, ou ajuntamento illicito, irá 

ao logar, acompanhada do seu escrivão e força, e reconhecendo 
que a reunião é iUicita e tem fins offensivos da ordem pu
blica, o faná constar ás pessoas presentes e as intimará para 
se retirarem. 

Si a autoridade não fôr obedecida, depois da terceira 
admoestação, empregará a foit̂ ci para dispersar o ajunta
mento e mandará recolher á prisão preventiva os cabeças. 

Art. 122. Os que, depois da primeira intimação da auto
ridade, conservarem-se no logar e praticarem aiguma vic-
lencia, incorrerão mais nas penas que corresponderem ao 
crime resultante da violência. 

§ único. Si a violência fôr commettida contra a autori
dade, ou algum, dos seus agentes, a pena será imposta com 
augmento da terça parte. 

Art. 123. Não se considera sedição, ou ajimtamento illi
cito, a reunião do povo desarmado, em ordem, para o for. 
de representar contra as injustiças, vexações e máo proce
dimento dos empregados públicos; nem a reunião pacifica e 
sem armas, do povo nas praças publicas, theatros e quaes 
quer «utros edificios ou logares convenientes para exeroer 
o direito de discutir e representar sobre os negócios públicos. 

§ único. Para o uso desta faculdade não é necessai-ia pré
via licença da autoridade policial que só poderá prohibir & 
reunião annvmciada, no caso de su^>ensão das garantias 
constitucionaes. limitada em tal caso a sua acção a dissol
ver a reunião, guardadas as formalidades da lei. e sob air 
penas nella comminadas. 

48. No direito romano, especialmente pelas leis Plnntia e Julia, como 
casos de lesa magestade, se punia quem impedisse violentamente o curso 
regular da justiça, o uso de armas, as reuniões turbulentas ou sediciosa* 
{tumultos e seditio) e outras espécies de violência. Essas incriminações fi-
gnram nas legislações medievaes, comminando-se penas graves contra as 
violências feitas aos servidores da cidade, taes como guar<':is. juize*. func-
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cionarios públicos, e considerando=se a violatio personarum publicarum 
como caso especial da vis publica. Nas legislações posteriores não encon
tramos uniformidade, quer na denominação, quer na qualificação de diver
sos crimes que dahi se originaram, como os de rebellião, de sedição. etc. 

O código francez, s^uido pelo belga, sardo e outros, considerou con-":) 
rebellião todo ataque, toda resistência violenta ou por vias de facto contrd 
funccionarios administrativos ou judiciários, agindo na execução de leis, 
ordens ou mandados da autoridade publica (art. 209). Como sedição, seus 
interpretes consideraram o ataque aos poderes do Estado pela guerra civil 
ou devastações, qualificado no art. 91 (CHARLES MOSIN) . 

Em Portugal, vigorantes as Ordenações Philippinas, se consideravam 
como tumulto ou motim, as violências feitas por muitas pessoas juntas pov 
acaso, e sem um fim. As violências assim commettidas, se visavam o inn-
perante ou o Estado, constituiam a rebelliãO: crime de alta traição ou de 
lesa magestade; se visavam os ministros ou a ordem publica, chamavam•.<•?-
sffeição, e se eram dirigidas contra particular — a assuada ÍPASC^MAL DE 
MELLO FREIRE, SOUZA PINTO, PEÍÍEIRA E SOUZA, com apoio na Ord. I. t. 
58 § 9, 1. V. t. 6 § 5, t. 45, pr., Alv. de 12 de agosto de 1717, Carta regir 
de 21 de outubro de 1757). Nessa orientação4 o nosso código de 1830 qua
lificou como rebellião (art. 110) a reunião de uma ou mais povoações, que 
comprehendessem mais de vinte mil pessoas, para se perpetrar algum dor̂  
crimes qualificados nos arts. 68, 69, 85, 86, 87, 88, 89, 91 e 92; como 
sedição (art. 111) o ajuntamento de mais de vinte pessoas, armadas iodas, 
ou parte dellas. para o fim de obstar a posse do empregado publico, no
meado competentemente, e munido de titulo legitimo, ou para o privar à» 
eacercicio do seu emprego, ou para obstar a execução e cumprimento de 
qualquer acto ou c-rdem legal de legitima autoridade, e como contravenção 
ou crime policial, o ajuntamento illicito (art. 285), a reunião de três ou 
mais pessoas com a intenção de se ajudarem mutuamente pára commetterem 
algum delicto, ou para privarem illegalmente a alguém do gozo, ou exer
cício de algum direito ou dever. Se o ajuntamento illicito tivesse por fin. 
impedir a percepção de algiuna taxa, direito, contribuição ou tributo }egi= 
timamente imposto-, ou a execução de alguma lei ou sentença, ou se fosse 
destinado a soltar algum réo legalmente preso, a pena seria duplicada, isto 
é, de multa de quarenta a quatrocentos mil réis, além das mais em que o réc 
tivesse incorrido (art. 287). Nos artigos subsequentes até o 294. occupa-
va-se o código minuciosamente de regular a dissolução do ajuntamento 
ir-.-íiír. e casos occurrentes, regulamentação aliás própria co lei pspeicia' 
e policial, do que de um código. Distinctamente qualificava também o 
crime de resistência (art. 116), assim se coUocando em ponto de vista di
verso do código francez. O código vigente manteve a orientação do anterior. 
nioJifitiandò, porém a definição dos crimes de sedição e de ajuntamento il 
licito, fazendo entrar na daquelle modalidades que o art. 287 do anterior 
código considerava como deste delicto, cuja natureza também foi modifi
cada, passando á categoria de crime. 
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49. Qualificando como crime a sedição, tendo em vista o alarma que 
causa á sociedade, desde que se manifesta, o código, art. 118, dá como seu;> 
elementos essenciaes os seguintes: 

a) a reunião de mais de vinte pessoas. Deixa, pois, de haver sedição, 
se o numero de pessoas não exceder de vinte, passando o facto, segundo os 
casos, a constituir ajuntamento illicito. 

No código italiano, art. 189.. se fixa como limite minimo da sedição o 
numero dè dez pessoas. Na commissão de revisão do projecto de.ste código, 
BRUSA criticou o systema da fixação de pessoas componentes da sedição, 
r^utando-o empírico e fallaz, por isso que duas pessoas muito fortes vale» 
riam por mais de cinco de força ordinária ou fraca. O essencial era que 
houvesse concerto e a turba, ao juiz cabendo, segundo as circunstancias, 
julgar ou não integrada a figura delictuosa. Em contrario, porém, se re-
darguiu e prevalefceu, que a intimidação deriva propriamente do numero, 
e que o não determinal-o eqüivalia a dar da intimidação mesma um con
ceito variável e de todo subjectivo. 

Outra não foi também a razão que levou o nosso legislador a adoptar 
esse systema. 

6) que as pessoas componentes da sedição, ou parte dellas estejant 
armadas. Não determina o código, no caso de armamento parcial, qual o 
numero de sediciosos que devem estar armados. 

O código francez (art. 210), combinado com o art. 214 parece dar 
toda a luz a esta questão, porque exigindo mais de vinte pessoas armadas 
(art. 210) no crime de rebelUão, que mutaíis mutandis é a nossa sedição 
não se segue, na opinião de RoGRON, que todos estejam armados, porque 
no art. 214 se diz que a reunião se reputa armada quando duas ou mais 
pessoas tiverem armas ostensivas. Daqui parece poder ou dever conclui.--
para o nosso código que, quando diz que parte deve estar armada^ quer dizer 
que não basta um, é preciso mais de um, são precisos dois ou mais, porque 
só assim se poderá fazer boa applicação da phrase parle delles (THOMAZ 

AlVES) . As armas podem ser próprias ou impróprias (vid. n." 327 do 1." 
volume). Não é necessário que tenham sido procuradas para o fim sedi-
cioso. 

A sedição pôde ser um delicto instantâneo; como a do meeíing pacifico 
que degenera em sedição, pois nesse caso bengalas, guardas-sol, pedras, 
paus, atensilios, quaesquer instrumentos de ataque ou resistência, são arma.-
de que os sediciosos podem utilisar-se. 

Taes instrumentos não são armas propriamente ditas, mas são obje-
ctos transformados em armas. Se o movimento foi premeditado, preparado, 
posto em execução, achando-se alguns sediciosos munidos de armas pro= 
priamente ditas, o delicto é sedição, ainda que pareça mais grave a sua fôr
ma, desde que os intuitos dos sediciosos sejam a realisação dos factos men= 
cionados no artigo (MACEDO SOARES) . 
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c) o arruido i^vozeria, alvoroço), a violência ou ameaças (Vid n. 124). 
d) ser o offendido pessoa revestida de caracter publico. 
e) que a reunião tenha por fim algum dos factos capitulados nos ns. 

1 a 5 . 
Como bem pondera MACEDO SOARES, O dolo de crime não é o concerto, 

como quer JoÃo VIEIRA, porém manifesta-se no concurso (ajuntamento rui
doso, violento e ameaçador) de individaos para o fim determinado. O con= 
certo não é elemento essencial na sedição, porque esta pôde irromper e to
mar proporções sem que houvesse ao menos inteiligencia entre os co-par= 
ticipantes. 

Assim, convocado um meeling legal, pôde degenerar em sedição, se o 
promotor, ou algum orador inflammado, concitar o povo á pratica de actoí 
sediciosos. A concüatio populi transformou a reunião pacifica, legal, cons
titucional, em reunião tumultuaria, violenta, ameaçadora. 

O código distingue se o fim sedicioso foi ou não conseguido, aggra= 
vando a penalidade do primeiro caso, conforme se verifica no § único do 
art. 118, penalidade que recahe só nos cabeças, que são os,que tiveram de
liberado, excitado ou dirigido o movimento (art. 108). 

50. No art. 119 define o código o que seja ajuntamento illicito, crime 
affim do de sedição, mas que desta se distingue por caracteres claros, veri
ficáveis por um simples cotejo das respectivas qualificações. São elemen
tos essenciaes desse crime: 

a) a reunião de mais de três pessoas; 
b) um destes meios: motim (levantamento e alvoroço, espécie de fer

mentação do bando popular); tumulto (barulho confuso, agitação, gritos 
ou imprecações); assuada, isto é, a vaia, a gritaria, o barulho com o fim 
de ridicularisar expor ao despreso a victima alvejada (sentença do Juiz 
de Baependy, Minas Geraes, em 11 de outubro de 1904, MACEDO SOARES) . 

c) o designio de auxilio mutuo para commeter um dos factos especi
ficados no artigo. Este designio não é o pactum sceleris da conspiração, 
mas, sim, o accôrdo momentâneo, rápido, alli mesmo, em logar publico, 
para a pratica immediata do acto e que desapparece. logo, sem deixar mais 
vestígios, após a consummação (MACEDO SOARES) . £ ' crime também qua= 
lifi<:aüo nos códigos portuguez, art. 180, hespanhol, art. 272, argentino, 
avt. 228, etc. 

INo art. 120, por considerações utilitárias, para prevenir effeitos mais 
gravosos dos que já se verificaram com o crime, que por formal, se con-
sumzna, realisada que seja a acção com os extremos determinados pela lei, 
o código isenta de pena os que deixarem de tomar parte na sedição ou ajun° 
tamento illicito, obedecendo á admoestação da autoridade. 

Nos artigos 121 e 123, estabelece o código disposições communs a am
bos os crimes. O art. 121 comprehende medidas de ordem policial, preven' 
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Uva para dissolver o ajuntamento, por meios suasorios, as três admoesta-
ções que a autoridade deve fazer aos membros do ajuntamento, para que 
se retirem, a repressiva, pelo empr^o da força para conseguir esse fim, 
caso não seja obedecida, além da prisão dos cabeças. 

O artigo é reproducção do que esíaíuia o anterior código, e impróprio 
de um código penal. 

O art. 122 estabelece condições de aggravação de ambos os crimes. O 
arí. 123 encerra imi conceito negativo dos mesmos crimes, e dest'arte super» 
fluo, ante os dispositivos dos arts. 118 e 119. 

De outro lado não passa de regulamentação do que esíatue ;5 Consti
tuição Federal, art. 72 §§ 8 e 9. o que seria mais próprio de lei especial, 
c- não de um código penai. 

5 1 . JUZiiS?KüBSNCI.4 SK.43IJLEIS.'l. 

SUPRE;\̂ IO TRIBUNAL FEDERAL 

L Os elementos maíeriaes do crime de sedição, conforme t definição do 
art. 118 do cod. penal são: o) a reunião de mais de 20 pessoa.s, estando 
algumas aimadas; b) o arruido, violência ou ameaças; c) ser o offendido 
pessoa revestida de caracter publico. E o elemento moral é a intenção ds: 
1.'', obstar a pose de algum funccionario publico nomeado compelentemente 
e munido de titulo legal, ou privaUo do exercicio de suas funcções;• 2", 
exercer algum acto de ódio ou vingança, contra algum funccionario publico, 
ou contra os membros das câmaras do Congresso, das assembléas legisla--
íivas dos Estados ou das intendencias ou câmaras municipaes: 3.°, impedir 
a execução de alguma lei, decreto, regulamento, sentença do poder judi= 
C!sr,'0; ou ordem de autoridade legitima; 4.°,' embaraçar a percepção de al*. 
guma taxa, contribuição, ou tributo legitimamente imposto; 5.'-', oonstran= 
ger, ou perturbar, qualquer corporação política ou administrativa no cxer» 
cicio de suas funcções. 

Não se verificam os elementos materiaes do crime de sedição desde 
«jue não se trata de arruido, violência ou ameaça, porém de homicídio, 
Toutjos e lunos, sendo que a violência, elemento do crime de sediçào, com" 
quaato comprehenda quaesquer vias de facto, quer produzam quer nao 
produzam dôr ou lesão, não abrange o homicidio, crime de natureza diffe 
rente, pelo qual se tem em vista supprimir o offendido, quando a violência 
t^riile a lhe causar coacção, injuria, dôr ou lesão. Quando a.ssim não fosse 
não se verifica no homicidio o elemento moral do crime de sedição, por
quanto não consta dos autos, nem mesmo se allega que. commettendo esse 
homicidio- tivesse sido a intenção dos réos exercer acto de ódio ou vingança 
contra a victima; é manifesto que não têm applicação as variantes de inten
ção enunciadas sob ns. 1, 2, 3. 4 e 5 do art. 118 do cod. penal iAcc. em 
20 de novembro de 1897). 
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II . No systema da lei, a intervenção da autoridade só é legitima, depoia 
qi.it esta tiver verificado, pela própria inspecção ocular, que a reu;^Jão é 
illicita e tem fins offensivos da ordem publica, nos expressos termos do artigo 
121 do cod. penal; o que importa dizer., que tal interpretação presuppõe a 
esistencia de um crime, já iniciado ou consummado. de conformidade com 
03 arís. 118 e 119 do mesmo código. 5e assim fosse, o exercido de um direito 
positivamente affirmado pela lei ordinária (art. 123 do cod. penal), sole= 
mnemente garantido pela Cocst. da Republica no art. 72 § 5.°, só seria 
possível e praticavel, quando desse exercício não pudesse resultar inconve
nientes a juízo das autoridades policiaes, convertido assim em mera facul
dade de caracter condicional um direito individual que, segundo a lei. é 
perfeito e absoluto, na vigência das garantias constitucionaes. {Âcc. de 27 
às niaio de 1903). 

I I I . O crime de sedição. previsto no art. 118 do cod. penaL é de 
ns.tureza política, por jurisprudência constatada deste Tribunal, como se vê 
de vários accordãos do mesmo, e como crime político deve ser processado e 
julgado pela Justiça Federai, pela Const. Federal, art. 60, letra i, sem a 
resíricção do art. 83 da Lei n. 221, de 1894, que o art. 4 da lei n. 1.939. 
de 1908, íerminantemente abrogou {Ac. de 8 de julho de 1916). No mesmo 
sentido de se considerar político o crime de sedição, os accs. de 17 de 
julho e de 16 de dezembro de 1911. 

Já vimos que a sedição e outros crimes deste titulo não são considerados 
políticos pelos códigos italiano, portuguez, hespanhol e outros, e nesse 
sentido doutrinam vários criminalístas, entre os nossos, JOÃO VIEIRA fn. 40). 

52 J U K I S P R Ü D E N C I . 4 E X T K A N G E Í R A 

PORTUGUEZA 

I O acto de percorrerem varias pessoas uma povoação, com arruldo 
e perturbação da ordem publica;, dando morras aos seus adversários políticos, 
em frente das casas destes, constítue crime de assuada (Ac. do Supr. Trib. 
de Justiça, em 27 de julho de 1900). 

I I . E" elemento essencialmente constitutivo do crime de assuada, 
pxmido pelo art. 180 do Cod. Penal, o ser praticado em logar publico, e para 
commetter algum crime, ou para impedir ou perturbar o livre exercício ou 
gozo dos direitos individuaes, ou para exercer algum acto de ódio. vongançA 
ou desprezo contra qualquer cidadão (Ac. da Rei. de Lisboa, em 25 de 
maio de 1889) . 

http://qi.it


— 9ó — 

CAPÍTULO IÍI 

•RZSISTEílClA 

.•irí, 121. Oppór-se alguém, com \iolencia ou aa:eaças, á 
execução de orderís legaes emanadas de autoridades co:npf»teate. 
guer a opposição ssja íeita directamente contra a auícridade, 
quer contra setis agentes ou subalternos: 

§ 1.» Si, em virtude da opposição, a diligencia deixar de 
efíeotusr-ss, ou efíectuar-se, soífrendo o executor da parte dos 
resistentes qualquer lesão cciíporal: 

Pena — de prisão ceUular por um a t:'es annos. 
§ 2." Si a diligencia eífscíuar-se, não obstante a opposição, 

sem que o executor soíira, da parte dos resistentes lesão 
corporal: 

Pena — de prisão celiular por seis mezes a um anr.o. 

Ari. 125. O ma! causado pelo executor na repulsa da íorça 
empregada pelos resistentes não lhe será imputado, Salvo 
excesso de justa defesa. 

Ari. 126. Provocar direotamente, por escriptos impressos 
ou Mthographados, que se distribuem por mais de 15 pessoas 
ou por discursos proferidos em publica reunião, a pratica de 
crimes especificados nos capítulos 1." T 5.° deste titulo e nos 
diversos capítulos do precedente: 

Pena — de prisão celiular por um a três mezes. 

53 . O nosso código de 1830 caracterisava de modo claro e simples 
o crime de resistência individual, salientando-se assim dos códigos vigentes. 
Suas disposições a respeito, constantes dos arts. 116, 117 e ll&i com algimias 
modificações, foram mantidas pelo actual código, nos artigos 124 e 125. 
Por ahi se vê que a resistência criminosa assenta na opposição violenta á 
execução de uma ordem legal, effectuada r^ularmente por funccionario com
petente. Trata-se de facto cuja incriminação, diz THOJIAZ ALVES, se justifica 
por simples intuição, porque a sociedade, que tem em si a idéa nata do governo, 
e este agente da autoridade^ não pôde deixar de levantar a ^ ide de protecção 
em favor desses agentes, quando em exercicio de suas funcçõe*, incriininando 
Oi f&ctos de violência de que possam ser victimas, ou ameaçados, porque se as
sim não fora, entr^ariam esses agentes á vontade e paixões das massa inverten-
do-se a ordem social, desapparecendo o principio da autoridade e do governo» 
principio sem o qual não pôde haver sociedade. O principio da autoridade, 
e a conservação da sociedade legitimam sem discussão a incriminação de 
resistência. E^almente, na Relazione sobre o projecto do código italiano 
se adduziu como motivação juridico-politica da punição da resistência á auto-

file:///iolencia


— 97 — 

ridade: "Importa che ii principio di aatoriíá sia rigorosamente guarentido, 
imperocché da esso dipendono non solo ií buon andamento dei servizi pubTTci 
e Ia forza deirAmministrazione.; bensi ancora ia tutela dei diriíi o degli interessi 
ciítadini". Servi legum sumus ut liberi esse possumus, dÍ2Ía CiCERO. 

Dahi porque vemos semelhante incriminação nas diversas legislações, 
antigas ou modernas. 

São elementos do crime, qualificado no art. 124: 

a) opposição com violência ou ameaças; 
b) a execução de ordens legaes; 
c) a competência da autoridade e de seus agentes ou subalternos; 
d) o dolo especifico, o propósito de offender a autoridade, desobede-

cendo-a e desprezando-a. 

54. A opposição deve se manifestar por meio de violência ou de 
ameaças, meios que se caraterisam do mesmo modo que nos outros crimes 
apreciados (vid. n. 124). O nosso anterior código caracterisava a violência 
como~ "a opposição de qualquer modo com força á execução das ordens legaes 
(art. 116), e á ella equiparava as ameaças, cuja -intensidade deixava Bem 
frisante, estatuindo "as ameaças de violência capazes de alterar qualquer ho-
i^em de firmeza ordinária, considerar-se-hão neste caso iguaes a uma opposi
ção de effectiva força (art. 117). A opposição deve ser feita a quem está no 
exercicio da funcção publica, e portanto deve drigir-se contra o acto offícial 
mesmo como tal (VoN Liszx). 

Nota GARRARA que o conceito juridico da resistência corresponde inteira
mente ao sentido da palavra resistir, que exprime o antagonismo de duas 
forças que tendem a pôr-se em conflicto, a força publica, por parte do func» 
cionario, e a força privada, por parte do particular contra quem se dirige 
aquelle. 

Resistere, diziam commummente os doutores, est cum lictoribus pugnare. 
Assim, a força physica subjectiva da resistência exige uma acção, isto é, um 
acto ou movimento corporeo do agente e a mutação no exterior. Não basta, 
pois, a manifestação simples da vontade de oppôr-se, mesmo energicamente 
externada pela palavra. Se por parte do executor da ordem, desde que a ma
nifeste ou delia dê sciencia ao particular, a acção, embora não começada 
materialmente, tem-se como imminente, por isso que, © obrigada a dar execução 
a ordem, recorrendo mesmo á força, quando não obedecido: por parte do 
particular não se pôde argumentar do mesmo modo porquanto a declaração 
de não querer obedecer não poderá ser tida como terminante, ou que pela 
força mesmo se fará valer. 

Com a palavra se manifesta uma vontade contraria, mas não ha ainda 
acção impeditiva do ex«cutor. 

Dahi outra conseqüência que para a resistência não basta uma acção 
ondssiva ou inacção. necessário sendo uma acção commissiva. A desobe» 
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diencia limitada a actos negativos, diz per sua vez PESSI.NA, a •nerte immobi. 
bilidade, pôde em certos casos ser incriminada, mas em nome de outra relação 
jurídica e por outra razão; mas uma desobediência inoperante por si só 
não é, nem pôde ser violenta". 

Assim, a recusa de declinar o nome, de restiíuir uma coisa, de abrir 
portas, de deixar-se prender, é isenta de pena, como "resistência paseiva 
(LiSTZ). 

Exemplificando também, mostra CARRAR-.V que não ha resistência punivel 
em quem recusa abrir a porta da casa, em quem recebendo ordem de prisão, 
agarra-se a uma arvore para não se deixar conduzir, ou com o mesmo fim. 
e psra cançar os execuiores deita-sc no chão para obrigar a que o carreguem 

A apreciação do elemento material do crime deixa desde logo patenteada, 
neste ponto, a differença que c extrema da violência publica, qualificada no 
srí. 112. Nesta ha somente acção do particular, ao passo que na resistência ha 
acção do funccionario publico e reacção do particular; no primeiro crime a 
violência precede o exercicio da funcção do funccionario, no outro é con= 
temporanea. 

55. Quanto ao segunde elemento do crime de resistência, é de notar, 
primeiramente, que a opposição deve ser feita no acto da execução da ordem. 
Assim extremando o crime, o legislador evita a questão levantada peles com-
mentadores francezes. se pôde haver crime de resistência depois da execução 
(CHAUVEAU e HELIE) . 

Em segundo logar, a ordem deve ser legal. 
A conirario sensu, pois. deixa de haver crime se a ordem fôr illegcli. 
Tocamos aqui o extremo de maior relevância do crime, e que tem sido 

objectc de divergências accentuadas em doutrina, com reflexo na pratica de 
julgar. Commentando os arts. 28 e 35 § 2.", destacamos as três theorias que 
se formaram, isto é; a conservadora, a ultra liberal, e a mixta ou eccleíica, no 
tocante ás relações de hierarchia civil ou militar, applicaveis também ás 
relações dos particulares com o poder publico. Mostrámos que o nosso código 
sancciona a terceira theoria, admittindo como justificativa a resistência ás 
ordens illegaes, como taes se entendendo as que são definidas no art. 229, 
segtmda parte. Mão se adiando, pois, o caso comprehendido neste dispositivo, 
o dever é de obediência^ e seu não cumprimento constitue crime de resistência, 
dados os outros extremos. 

Refutando muito bem as objecções dos partidários da theoria conserva
dora, ou da obediência absoluta, patrocinada pela Corte de Cassação de 
França, que arguem importar a resistência, mesmo contra ordens illegaes, a 
subversão da ordem publica, além de converter os particulares em juizes de 
snas próprias acções, nota CARRAKA que menos subvertida não fica a ordem 
publica quando seus mantenedores olvidam os direitos dos particulares, asse
gurados pelas leis* que lhes cum.pre observar e que estaEelecem aquella ordem, 
com o determinar a esphera de acção de cada um; que não se trata de fran-



— 99 — 

quear aos particulares o juizo de seus acíos, uma vez que estes, resistindo, 
operam por seu, risco e perigo. Em summa, não se pôde dizer que procede 
iüegalmer.te qxitjs se oppõe a um acío iliegai. O código allemão. art. 113, 
faz por isso, depender a existência do crime do exercido regular das funcçõss, 
e o código italiano expressamente declara inapplicavel as disposições sobre 
violência publica e resistência "quando ü- puhhlico ufficiale ahbia dato causa 
aí fatio, acceãendo, con aíii crbitrari, i limiti delle sue aitribuzioni". E.m 
hypothese, dessaparece o crime contra a administração publica, por isso que 
cessa a verdadeira funcção publica, e, pois, a collisão entre a autoridade e o 
interesse publico com a forca privada, devendo=se julgar o lacto segundo as 
relações jurídicas de indivíduo a indivíduo. E, então, pôde ser reconhecida 
em favor do resistente, ou a justificativa da legitima defesa, quando elle 
demonstre ter estado na hypothese do moderamen incuhatcs tutelcz, ou a 
excusa da provocação ou minoraníes do excesso de defesa eu outras previstas 
pela lei (Tuozzi, GAVAZZI, e tc) , Assim, ao particular cabe resistir, se entender 
arbitrário o acío do funccionario publico, mas por seu risco e perigo, cabendo 
ao juiz apreciar e decidir se iliegai foi eu não o procedimento Co funccionario, 
appiicando em conseqüência o dispositivo legal cabível. 

Do mesmo modo em nosso direito, cem a circumstanoia de que consti
tuindo a resistência á execução de ordens illegaes um caso de presumida iegi-
ma defesa, própria ou de terceiro, (art. 35 § 2.°), o resistente tendo em sen 
favor a presumpçãc dessa jusíiiicativa, á accusação é que cabe desíruil-a, 
quando não corresponder á realidade das coisas. 

Verificada a não existência dos requisitos da justificativa, tem applicação 
a disposição do art. 124, e se alguns desses requisitos occorreram. tem o 
accusado a militar em seu favor a attenuante do art. 42 § 4.". 

E' de accentuar que não é exacío que nessa apreciação se deva ter sempre 
em vista e exclusivamente a objectividade do acto do funciconario publico, 
fora de sua boa ou má fé. 

Cumpre distinguir os actos judiciaes dos aclos administrativos. Os pri
meiros não podem ser executados senão mediante a forma deteriííinatda pela lei 
e, assim, se no caso dado fôr observada a forma adequada, e se o acto dimana 
de autoridade competente, ao particular cabe obedecer muito embora encerre 
uma injustiça^ que não é de confundir com a iUegalidade, imica a ser 
apreciada no caso. A apreciação é da objectividade do acto. 

Ao discutir-se o projecto do código italiano, á commissão de revisão 
foi proposta emenda no sentido de accrescentar-se ao artigo correspondente 
ao 192 do código o seguinte: "Ove Veccesso dei publico ufficiale non sia che 
nei modi di esecuzione di un alto legittimo, Ia pena é diminuita di un terzo. 

Procurava-se distinguir assim a iUegalidade de substancia da forma, e 
dar somente á primeira a efficacia dirimente da responsabilidade, reservando 
para a segunda o limitado effeito de uma excusa relativa. Impugnando essa 
emenda, ponderou Z.*.NARDEX-U, na sua Relazione ai Re: 
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"Non mi pare accerttabile di introdurre accezioni e distinzioni che non 
é possibile stabilire con regola legislativa: e le quali d'altra parte, infirme-
rebbero il principio e sarebbero in oppozione alie guarentigie dei diritti che 
si vogliono riconoscere e sancire. La stessa circonstanza che l'eccesso di potere 
si riferisca, aniziché alia legalitá deiratto nella sostanza, alia regolaritá 
nella forma. Ia quale é sostanza essa purê com e parte essenziaie delia guaren-
tigia, non còrrebbe a toglicre il caratíére d'illegitimiíá airóperato dei 
funzionario". 

A emenda foi regeitada pela Commissão de revisão, adduzindo também 
ELLERO contra sua acceitação que "alie volte anche ü solo accesso dei modi 
puó dar diritto ai citíadino di opporsi ai pubblico ufficiale, e quindi bisogna 
che si possa accordargli una discriminante e non soltanto una scusante come 
nel caso delFagente deila forza pubblica che nelTarrestare una persona, sia 
purê in seguito a mandato regolare deirAutoritá giudiziaria, aiameni dei 
pugni, pronunzi delle ingiurie e simili". A mesma solução deve vigorar em 
nosso direito, em face do art. 229; que cogita da illegalidade tanto de subsis
tência, quanto de forma, ou por outra, tanto da forma intrínseca, ut species, 
quanto da forma extrinseca, ut exemplar, a desta consistente não em qualquer 
v;cio, mas na falta da salemnidade necessária para a validade do acto, nos 
termos daquella disposição. Nestes casos, o facío de suppôr erroneamente o 
funccionario que o acto é legal não suppre a falta da legalidade. Desde que 
são ultrapassados os limites da legalidade começa neste caso, como em todos 
os outros, a justificação da resistência (LISZT). Nos acíos administrativos 
porém, a forma não sendo de rigor, o funccionario tendo o poder discrecio-
nario de agir, é bem de ver que a apreciação de seu acto não pôde ser feita 
de um modo exclusivamente objectivo. A allegação de ter agido erroneamente, 
mas de boa fé, deve ser acolhida para o devido exame, podendo ter proce
dência ou não conforme a hypoíhese. Deve-se perquirir, diz LisZT^ <;e tomadas 
na devida consideração as circumstancias que no momento se offereciam ao 
funccionario, parecia-lhe necessário praticar o acto, embora se verificasse 
posteriormente» melhor conhecida a situação, que o acto era supérfluo, o).' 
mesmo não justificado. 

De ordinário, diz BINDING, O funccionario deve proceder segundo um 
exame leal, conforme ao dever, quando se trata de medidas de segurança 
contra perigos prováveis, e especialmente quando o perigo impede ou diffi-
culta tmia cuidadosa causa cognita que acarretaria demora. A exclusão da 
boa fé, não resulta, em casos taes, só daquillo que em direíFo cdministrativo se 
chsma "desvio de poder", mas quando este desvio de podvr", mas quando 
este desvio de poder resulte de fins privados, extranhos áquelles que o 
funccionario. em razão do officio, deveria ter em vista. »(GAVA2ZI). 

56. A opposição deve ser feita á autoridade competente ou a seus 
agentes ou subalternos. Por autoridade se entende o órgão da administração 
on da justiça idealmente concebido como instituição. Em sentido concreto. 



— 101 — 

entende-se por autoridade a pessoa que, por uma delegação directa da lei, 
exerce o poder que denota a instituição, quer na ordem administrativa 
[imperium), quer na ordem judiciaria (jurisdictio). Messe sentido é que o 
código falia em autoridade competente. Incluem-se na primeira categoria os 
encarregados da missão do governo, de fazer executar e cumprir as leis, os 
decretos, os r^ulamentos, as posturas municipaes, tes como o Presidente da 
Republica; os ministros de Estado; os governadores ou presidentes dos Esta
dos; os prefeitos municipaes; os diiectores dos serviços officiaes, como te-
l^rapho3< estradas de ferro, correios; os chefes, delegados, sub-delegados, 
inspecíores e commissarios de policia, etc. São da ordem judiciaria, além 
dos juizes da primeira e superior intrancia, os órgãos do Ministério Publico, 
que constituem uma magistratura especial (vid. meu Curso de proc. criminal, 
Z."- edic., ps. 16 e segs.). 

A cláusula — autoridade competente — parece redundante porque desde 
que estabelece que a ordem deve ser legal, esta nos termos do art. 229, se
gundo parte, deve ser emanada da autoridade competente. Assim parece, pon
dera THOMAZ ALVES, mas aqui não se trata só da ordem escripta, e também da 
ordem verbal, como por exemplo da voz de prisão dada por um agente da 
fcrça publica ou official de justiça no caso de flagrante delicio, e sendo assini 
o accrescimo feito pelo legislador é procedente. 

O código anterior não distinguia a autoridade em superior e inferior 
nem os que dão ordem dos que executam, entendendo-se, porém, que sob a 
denominação de autoridades competentes se incluíam todos esses funccí-
onarios . 

O código vigente, inspirando-se no código portuguez, art. 186, no in
tuito de dissipar qualquer duvida, faz a distincção, mas para denotar que o 
crime se commette pela opposição feita quer directamente á autoridade que 
dá a ordem, quer índirectamente, a seus agentes ou subalternos, quando a 
executam. Este ultimo ponto vem bem expresso no código portuguez, que diz 
— "qualquer dos seus subalternos ou agentes, conhecido por tal e exercendo 
suas funcções para a execução das leis ou dos ditos mandados." 

O código da Baviera, a r t 317, também fazia consistir o crime na oppo
sição feita á pessoa de um agente da autoridade, ou de um militar tendo 
commissão official, sendo punivel o deiiquente como se a violência fosse 
dirigida immediatameníe contra o magistrado revestido de autoridade. 

O Commentcrio official deste código dando a razão do dispositivo, diz' 
"A inviolabilidade dos agentes da autoridade é tão necessária áquelles que 
executam as ordens como áquelles que as dão, quanto mais quando na na
tureza e pratica das coisas e execução das ordens superiores é sempre dele* 
gada a agentes inferiores civis ou militares." 

Os cods. allemão, art. 113 e italiano, art. 190, equiparam ao funccíonarío 
as pessoas que forem chamadas a prestar-lhe assistência, e a razão está em 
oue nesse caso a qualidade do ftmccíonario se projecta na pessoa que coopera 
para tomar possível o cumprimento de seus deveres funccionaes (ZERBO-
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GLio). t' norma virlualmeníe contida no art. 124 do nosso código. Não está 
na mesma posição o particular que effectua prisão em flagrante delicto, pois 
o exerciòio de uma faculdade ou funcção lagal. não outorga de per si só a 
qualidade de funccionario, e resulta da própria indole da resistência, como 
extremo ou elemento constitutivo um acto de força dirigido contra a autori« 
áade, seus agentes ou cidadãos chamados a prestar-lhes auxilio, na presença 
de official publico ou por eile acompanhados (MAJNO. ZERBOGUO, MANDU» 

CA. JoÃó VIEIRA) . 

57. O dolo na resistência consiste na vontade consciente de empregar 
a violência ou ameaça contra a autoridade competente ou seus agentes ou su
balternos para impedir que executem uma ordem legal. Comprehende, poiS; 
todos os elementos da acção delictuosa, e basta seja eventual, pelo que incorre 
na pena' do art. 124, quem tem apenas duvidas sobre a legalidade do acto e 
resiste, correndo o risco de que o funccionario esteja exercendo regularmente 
a sua funcção. (n.' 52). 

Assim, deixa de haver resistência punivel quando o agente suppõe erro
neamente que illegal é a acção contra si dirigida» quer por ignorar a quali
dade do funccionario, q u e oor suppor, pelas circunstancias occurentes no 
i:aso, que illegal era a ordem. Quanto ao primeiro ponto, é de notar com 
GARRARA, que não procede a allegação de erro baseada na ausência de dis
tinctivo de autoridade no funccionario, se o agente o conhece como tal, pois 
o distinctivo não tem outro fim senão revelar aos cidadãos a representação 
legal de que se acha investida a pessoa. 

Não é de acolher-se também a allegação fundada na ignorância da lei 
penal (art. 26 letra a). 

O que é preciso, emfim, é a prova concludente da boa fé do resistente, 
por ter incorrido em erro de facto. 

58. Como todos os crimes que se integram com o emprego da força 
ínaterial directamente, não contra a integridade physica, mas contrn a liber
dade pessoal, a resistência se consumma desde que se manifesta a opposição. 
pela violência ou pela ameaça, como meios coercitivos da liberdade do 
funccionario. 

E', pois, um crime formal, por isso que independe da consecução do 
fim \'isado pelo agente (ZERBOGLIO, GAVAZZI) . 

O código toma, porém, em consideração os resultados da acção para os 
effeitos penaes. Três hypotheses podem occorrer, a saber: 1.") a diligencia, 
isto é, o trabalho do funccionario fora de sua repartição para execução de 
virdem legal, deixa de effectuar-se, ficando suspenso todo o procedimento 
lia autoridade e seus agentes; 2.°) a diligencia effectua-se não obstante a 
opposição dos resistentes, soffrerdo o executor da parte dos resistentes lesão 
corporal; 3.*) a diligencia effectua-se não obstante a opposição, sem que o 
executor sofra alguma lesão corporal, da parte dos resistentes. 
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Ás duas p:-:nieiraó hypolheses formam o S 1.°, equip-.radns quanto á 
rttnalidade, vque é de prisão cellular por um a três annos. A lercaira hypo-
ihtse constiíue o § 2S, determinando a penalidade de prisão cellular 
por seis meze» a um anno. 

Quanto á primeira hypothese e quanto a resultar offensa a integridade 
corporal, o código usando da expressão — qualquer lesão corporal, parece 
referir-se a todas as modalidades de lesão corporal, quer ás leve:', previstas 
!i,o art. 303, quer ás graves, previstas no art. 304. 

Mas, sem manifesto absurdo não chegaríamos, se comprehaidessemos 
estas ultimas, porquanto teríamos o crime de resistência aggravado com 
lesões corporaes, punindo no máximo com três annos de prisão cellular, quan-
do qualquer dellas, de per si só, acarreta a penalidade de seis annos de prisão 
<ellular, no gráo máximo! 

Üm verdadeiro absurdo, que, por isso mesmo, mostra não ser essa a 
intellégencia do texto legal. 

Devemos, pois. restringir a dicção do § 1.°. ás lesões corporaes previstas 
no art. 303. 

Occorrendo qualquer das modalidades do art. 304, a pvína é a fixa do 
j: 3." do art. 66 combinado com aquelle artigo. 

59. Em seu art. 118 estatuía o código anterior que "os officiaes da 
diligencia para effectual-a poderiam repellir a força dos resistentes até ti
rar-lhes a vida, quando por outro meio não pudessem conseguir". Seus com-
mentadores divergiam no encarar esta causa de irresponsal)ilidade, entendendo 
uns que era um caso especial de justificativa (THOM.ÍZ ALVES), e outros que 
era caso de não criminalidade ou dirimente da responsabilidade, segundo o 
srt. 10, § 3' , correspondente ao art. 27, § 5', do código vigente, (,TO?O"VIEIRA'> . 

A divergência foi dissipada pelo art. 125 do código actual. estatuindo 
que "o mal causado pelo executor na repulsa da força empregada pelos 
resistentes não lhe será imputado, salvo excesso de justa defesa. Trata-se. 
poisi de um caso de justificativa, a sev apreciado segundo a regra geral do 
art. 34. Fica assim o official da diligencia com o direito de repellir a força 
dos resistentes, até tirar-lhes a vida quando por outro meio não po^sa oons3-
guil=o. A morte assim operada é um homicídio legal. 

O legislador destacou este caso de justificativa da regra geral, por se 
tratar da defesa da vida do atacado e mais da sustentação e garantia da au
toridade ou seu agente. 

60. No art. 126 qualifica o código a provocação collectiva como crime 
especial. Trata-se da hypothese tradicional da provocation non suivie d'effet. 
qualificada na legislação franceza e geralmente acceita pelas outras. 

O crime assume assim configuração, desde que não se siga o effeito. 
pelo menos principio de execução, caso em que a provocação torna-se participa-
íjão, como autoria intellectual ou cumplicidade, no crime provocado. A 
possibilidade, porém, de coexistência entre o crime especial da provocação 
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e o crime delia resultante, é admiítida por escriptores italianos em ír.ce do 
respectivo código. 

O respeito á liberdade individual e de opiniões tem levado a incriminar 
só a provocação publica, bastando a acção vigilante da policia, em se tratando 
de provocação privada não acolhida, e a punição como simples ameaça 
quando reunir os elementos destv dciito. 

Quanto á provocação publica, a perturbação da ordem publica e o es
cândalo, que produz, reclamam sua repressão mais ou menos fortemente 
segundo a diversa entidade do crime instigado (ZA.NARDEIXI) . Em dois 
grupos podem ser distribuídas as legislações a respeito, umas tomando a 
provocação e:iStensiva a todos os crimes (códigos allemão, arís. 85, 11]. 
italiano, aits. 135 e 246, e t c ) , outras só punindo quando se refere a crimes 
singularmente odiosos ou perigosos ou taes de perturbar profundamente os 
interesses públicos e privados, entre os quaes os crimes contra a segurança 
do Estado (lei fraaceza de 29 de julho de 1881, códigos brazileiros de 1830 
e vigente, e tc ) . 

No art. 126 o nosso código actual fimdiu extravagantemente o que dispu
nha disíinctamente o código anterior nos arts. 90, 99 e 119. No a'.t. 90, como 
disposição commum ao 1." titulo, que se occupava dos crimes contra a exis
tência pclitica do Império, o código qualificava a provocação, directa, por 
e.-ciiptos impressos, lithographados ou gravados que se diitiituissem por 
mais de 15 pessoas, aos crimes especificados nos arts. 68, 85, 86, 87, 88 e 
89, correpondentes os três primeiros aos arts. 87, 107, 108 do código vigente, 
estabelecendo a pena de prisão por 1 a 4 annos e de multa correspondente 
a metade do tempo. Se a provocação fosse por escriptos não impressos, que 
se distribuissem por mais de 15 pessoas, ou por discursos proferidos em 
publicas reuniões, seria punida com a metade daquellas penas. No art. 99 
tratava da provocação feita pelos mesmos meios e referente aos crimes espe-
cifictdos nos arts. 91, 92, 94, 95 e 96, do tit. II, que comprehendia os crimes 
contra o iivre exercicio dos poderes políticos, artigos aquelles correspondentes 
aos 109 e 111 do vigente código, estabelecendo as penas de prisão por 6 mezes 
a 2 annos e da multà correspondente á metade do tempo, e á metade dessas 
penas conforme a provocação se fizesse por impressos ou não ou por dis-
carsos proferidos em publicas reuniões. Finalmente no art. 119, guardadas as 
distincções quanto aos meios, punia a provocação com as penas de prisão por 
2 a 16 mezes e de m.u!ía correspondente á metade do tempo e com a metade 
dessas penas, quando fosse referente aos crimes de sedição, insurreição e 
resistência. Como se vêi o código não só qualificava a provocação nos logares 
adequados, como s distinguia segando a gravidade dos crimes a que se refe
ria, e segundo os meios fossem de maior ou menor permanência (escripto 
ou discurso), ou mais ou menos conducente a fácil e prompía reproducção 
do crime (impresso, gravura ou lithographia ou escripto não impresso), im
pondo penas correspondentes. O código vigente não teve em consideração 
esp£s distincções, tão essenciaes a doutrina clássica, a que se filiou, entre.. 
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tanto, segundo a qual é principio fundamental a proporção entre a pena e :i 
gravidade do facto delictuoso, e amalgamou tudo em uma só disposição, 
encaixada ainda no capitulo referente á resistência, e com uma só penalidade! 

São elementos do crime, s^undo o art. 126: 

o) o facto da provocação, isto é, da instigação para o ceinmettimento 
de determinados crimes; 

b) publicidade, requisito que imprime a nota delictuosa ao facto da 
provocação, por isso que mediante a publicidade é que pôde occorrer a per
turbação da tranquillidade e da ordem publica, que é causa justificativa da 
repressão. 

O código delimita os meios da publicidade aos escriptos impressos ou 
iithographados, que se distribuírem por mais de 15 pessoas, ou discursos pro
feridos em publica reunião. 

Assim, se o escripto fôr manuscripto ou reproduzido por outro m^io me-
chanico, ou se fôr affixado ou exposto publicamente, meios tão ou mais aptos 
para dar publicidade á provocação, não ha crime! Conseqüência do casuísmo 
tão de molde ao código. 

c) o crime objecto ou fim àa provocação. O código enumera como cons
tituindo tal objecto os crimes especificados no titulo I e nos capítulos 1." e 
3." do tit. I I . A provocação deve ser direcía a um desses crimes, cujo acto 
material deve vir expresso no meio determinado pela lei, impresso ou litho-
graphia, ou discurso. 

Assim, uma exposição genérica dos lUiales sociaes, uma critica á forma 
do governo existente, a expressão genérica dos sentimentos de aversão á fónna 
política hodierna, etc.̂  não poderiam constituir provocação criminosa. Entre 
o facto constitutivo da provocação e seu objecto deve necessariamente inter-
por-se um certo vinculo de possibilidade e de efficacia, por isso que a pro
vocação é punida em contemplação da perturbação publica, que delia deriva, 
e do perigo de ser comriieítido o crime. Assim, o facto da provocação deve 
ser sério e grave, isto é, conter a idoneidade objectiva e efficacia especifica 
a infundir em outros o desejo e o propósito de commetíer um daquelles cri
mes (FLORLVN, GABKÀVD, BARBÍER, e t c ) . 

d) o dolo deve consistir na vontade de provocar a commetter algum dos 
crimes especificados. 

Assim( a provocação deve ser directa em duplo sentido: objectívamente. 
no sentido já exposto, e subjecíivamente, que o agente tenha querido instigar 
ou excitar outros a commetter um determinado crime. 

Como bem pondera Tuozzi, "bisogna indagare lintenzione delFagente a 
fine di scovrire se i suoi discorsi erano diretti effetíivamente a far consumare 
ua atteníato contro il re, Ia sovranitá o i poteri delio Staío o\-vero a manifcs-
tare soltanto im'opínione política, sia anche avan2ata." 
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61. Tratando da repressão da propaganda de facto do anarchismo, o 
decr. n.* 4.269 de 17 de janeiro de 1921, art. l.", contempla também como 
crime a pro\'ocação coUectiva, definindo com mais el.isterio os ineios. que 
podem ser "o escripío ou qualquer outro meio de publicidade, ou a palavra 
em reuniões realisadas nas ruas, theatros, clubS; sedes de associações, ot; 
quaesquer logares públicos ou franqueados ao publico", visando diiecta-
mente a provocação a pratica de crimes, que exemplifica como sendo o diimpo. 
depredação, incêndio, homicidio com o fim de subverter a actual organisa^ 
ção social. No art. 7 qualifica a provocação pelos mesmos meiof, paia a 
pratica dos mesmos crimes, sem o fim da subversão da actual organisação 
social. 

Ainda no art. 2 qualifica como crime a apologia, que é uma provocação 
indirecta, dos crimes contra a actual organisação social, crime esse, bem como 
o definido no art. 1, que se tornam aggravados nos casos do art. 3 (vid. o 
texto legal, no n." 9]. Como conseqüência de legislação feita a retalhos, che
gamos a ver a provocação coUectiva passível de penalidades desproporcionae? 
com os crimes visados, bastante para isso patentear, ter em vista as' penali
dades estabelecidas pelo código e pelo citado decreto. O decr. n. 4.743 de 
1923, art. 1. veio estabelecer que, quando commettido pela imprensa, o crime 
do art. 126 do código seria punido com a metade da pena correspondente ao 
crime cuja pratica se tiver provocado. 

62 JüEISPBlDENCI.* SRAZILEIRA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. Ao que usa de arma de fogo contra os seus detentores, com o propó
sito de escapar á prisão, é indifferente a maior ou menor gravidade do damno 
effectivo,! resultante do damno que praticou. 

O deiicto em que incorre é o de resistência previsto no art. 124 § i.'-' do 
cod. penal, porque a diligencia deixou de ser effecíuada em parte, sendo 
.novamente preso imi só dos delinqüentes e .soffrendo uma das praças umH 
lesão corporal. A referida lesão, exigindo penalidade menor do que a com-
minada no dispositivo citado, não obriga a constituir, na espécie, uma figura 
distincta do crime de resistência em que incorreu o réo. Ainda na hypothese, 
é inadmissível a condemnação por tentativa de homicidio, não se podendo af-
firmar a existência da intenção directa e inequívoca de matar só porque o 
instrumento do deiicto era idôneo para produzir a morte (Acc. de 17 dr 
junho de 1914). 

II. Pratica o crime definido no § 2." e não o previsto no § l.« do art. 
124 do cod. penal, aquelle que, oppondo-se á execução de ordem legal, fere, 
não o executor da ordem, mas outro empregado extranho á execução (Acc. 
de 27 de setembro de 1919). 



—107 — 

DIPTRICTO FEDERAI. 

III. E' ülegal a perseguição e prisão de um indivíduo sem ser em fla
grante delicto ou em virtude de mandato judicial. Torna-se arbitraria e ille» 
gal a acção do detentor nesse caso, perdendo o direito á protecçao que a 
nossa lei lhe conferia no art. 124' do cod. penal. Assim, tal iraivii^uo pôde 
resistir á arbitrariedade, agindo em legitima defesa, desde que não sejam ex
cedidos os meios indispensáveis para impedir-lhe a execução (Acc. da 1." 
Câmara da Corte de Ãppellação. de IS de julho de 1911). 

IV. A resistência á prisão ordenada por autoridade competente, mas 
cuja ordem foi expedida sem as formalidade legaes e de modo manifesta
mente contrario ás leis não constitue crime (Acc. da 3.* Câmara da Corte 
de Appellação, de 7 de abril de 1917, confirmando sentença do juiz da S." 
Vara criminal). 

V. Só é licito resistir á ordem emanada de um agente da autoridade pu
blica no exercício de suas funcções, quando illega! por falta evidente de re
quisitos extrinsecos {Accord. da 3." Cam. da Corte de Appellação. de 10 de 
dezembro de 1921). 

VI. Commette o crime de resistência aquelle que, levando em punho uma 
pistola e apontando-a contra os transeuntes na via publica, amedrontando-os. 
sé recusa a entr^al-a a um guarda ci\'il. oppondo resistência vigorosa á 
acção do dito policial para tomal-a. 

Subsiste aquelle crime embora se prove, por exame pericial posterior 
que a pistola se achava sem o estojo da carga — porque a arma, apparente-
mente, era offensiva. Não se pune o agente do dito crime, como autor da 
contravenção do u ^ de arma si se prova, pelo exame pericial que a pistola, 
tal ccmo estava, não era offensiva (Accor. da 1.* Câmara da Corte de Appel 
loção, de 14 de maio de 1927). 

ESTADOS FEDERADOS 

Vil. A ordem de prisão expedida sem as formalidades legaes é inexe-
quivel, e por isso a resistência opposta á sua execução não constitue crime. 
M4i5, no caso de flagrante delicto, toda a opposição á ordem de prisão contra 
o delinqüente importa crime (Ac. da Relação de Ouro Preto, confirmando 
sentença do Juiz de direito de Rio Novo, em 27 de ahril de 1864) . 

VIII. \ tentativa de homicídio não deve ser acceita como elemento do 
crime de que cogita o art. 124 do Cod. No § 1." deste artigo, trata-se tãc 
.somente de lesão corporal para aggravar a penalidade imposta ao criminoso 



e é de ver portanto, que si o crime commettido, pela sua gravidade, exigir 
penalidade maior, constituirá elle uma figura ^istincta e separada do de 
resistência á ordem legal da autoridade (Acc. do Tribunal de Justiça do 
Amazonas, em 19 de julho de 1906). 

IX. A resistência é um delicto formal, que tem por elementos constitu
tivos: 1.") violência ou ameaça, tendo por objectivo impedir ou obstar a 
realisação ou o cumprimento de ordem; 2.°) ordem legal, assim se enten
dendo a que emana de autoridade competente para dal-a, está revestida das 
solemnidades extrinsecas necessárias para sua validade e não é evidente
mente contraria á lei; 3.°) que a violência ou ameaça se exerça contra a au
toridade publica, seus agentes e subalternos no exercício de suas funcções. 
Por violência se não comprehendem exclusivamente as vias de facto, mas 
toda a coação ou constrangimento da liberdade do funccionario; todavia não 
abrange a resistência passiva ou desobediência limitada a actos negativos 
{Acc. do Sup. Trib. de Just. do Amazonas, de 23 de novembro de 1922). 

63- JÜBISPEUDENCIA EXXSANGEIBA 

ITALIANA 

I. Vi àa reato di resistenza quando Tagente con violenza si esime o si 
vnole esimere da un obligo che Ia legge gli impone e Ia pubblica autoritá 
gli comanda (Cass. 11 giug. 1890). 

II. Retinuto illegale ed arbitrário Tatto dei publico funzionario Ia i«-
sistenza opposta non solo non costituisce il delitto di violenza o resistocza 
airautoritá, ma neppure altro qualsiasi reato (per es minacce) sempre che 
Timpiitaío nel resistere siasi contenuto nei termini necessarii per impedire 
a suo danno Ia continuazione delFatto illegale ed arbitrário {Cass. 18 genn. 
}«y2). 

III. INon vale. in tema di resisíenza airautoritá, addurre con^e ccusa 
giusíificante, ai sensi deirart. 192 dei Códice penale, che fosse impugnabile 
agli t-ffetíi civile il pignoramento eseguiío dal messo esattoriale contro cui 
Ia resisíenza venne opposta {Cass. 19 lug. 1890). 

PORTUGÜEZA 

íV, Desde que os agentes da autoridade exorbitam do exercício legal 
das funcções, não procedem como autoridade nem com autoridade, e a op-
posição que lhes fôr feiata não pôde considerar-se crime de resistência (Acd 
do Trib. da Rei. de Moçambique, em 24 de maio de 1889). 
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CAPITULO IV 

TIRADA GU FUGIDA DE PRESOS DO PODER DA JUSTIÇA E ARROMBA-
MENTO DAS CADEIAS 

Art. 12". Tirar, ou tentar tirar, aquelle que estiver legal
mente preso, da mão e poder da autoridade, de seus agentes 
e subalternos ou de qualquer pessoa do povo que o tenha 
prendido em flagrante, ou por estar condemnado por sen
tença: 

Pena — de prisão por seis mezes a um anuo. 

5 único. Si para esse fim se empregar violência ou 
ameaças contra a pessoa: 

Pena — de prisão ceUular por um a quatro annos. 

Art 128. Acommetter qualquer prisão com força e cons
tranger os carcereiros ou guardas a facultarem a fugida dos 
presos: 

§ 1.* Si esta se verificar: 
Pena — de prisão ceUular por dois a seis annos. 

§ 2.° Si a fugida não se verificar: 
Pesa — de prisão ceUular por um a quatro annos. 

Art. 129. Fazer arrombamento na cadeia por onde fuja 
ou possa fugir o preso; para esse mesmo fim praticar esca
lada, violência ou usar de chaves falsas: 

. Pena — de prisão cellular por um a quatro annos. 

Art. 130. Facilitar aos presos por meios astuciosos a sua 
fugida. 

Pena — de prisão ceUular por três mezes a imi atino. 

Art. 131. CJonseníir o carcereiro, ou pessoa, a quem fôr 
confiada a guarda, ou a conducção do preso, que este fuja: 

Pena — de prisão ceUular por um a três annos. 

Art. 132. Deixal-o fugir por n^ligraicia: 
Pena — de prisão ceUular por seis mezes a um aimo. 

$ 1.° Si a fugida fôr tentada, ou effectuada, pelos mes
mos presos, serão punidos de conformidade com. as dispo
sições regulamentares. 
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s 2." Fugindo, porém, os presos por efíeíto de violência 
contra o carcereiro ou guarda: 

Pena — de prisão cellular por três mezes a um anno. 
além de outras em que incorrerem pela violência commet-
tida. 

Art. 133. Arrombar ou acommetíer qualquer prisão com 
força para maltratar os presos: 

Pena — de prisão cellular por um a quatro arjiios. 

64. O direito romano punia a ejjratio carceris, por intermédio de ter
ceiros, como a própria evasão do preso, e especialmente o carcereiro, o 
commenlariencis, que deixasse fugir c preso, a eile infligindo.- nos casos 
graves, a pena de talião. Semelhantemente dispunha a Carolina, art. 180, 
sendo a pena de talião substituída, no direito commum, por penas arbitra
rias, e, em opposição ao direito romano, deixando-se impune a evasão es
pontânea do preso. Tícs estatutos itairanos vemos egual-íneníe punido o 
guirda infiel, bem como o próprio preso. 

O código francez. arts. 237 a 247, seguido pelo sardo e belga, se o c 
cupa da evasão de presos, como o italiano, arts. 226 a 233, este de medo 
completo, cogitando também espeoiairr.ente da inobser/ancia de p«na. 
quando referer.te á interdicçãc de officios públicos e privação de aríe ou 
profissão. Na antiga iegislação portugueza, vigorante entre nós até a pro
mulgação do código de 1330, puniam-se como casos de lesa magestade, e 
de segunda cabeço, com as penas de morte e confisco, a tirada "per f^írça 
do poder da Justiça do condenado per sentença do Rey^ que levassem a 
justiçar per seu mandado ou de seus Officiaes, que para isso tenhão poder 
e autoridade sua" e a tirada, mediante arrombamento da cadeia, do preso 
condemnado, ou que tivesse confessado o maleficio (Ord. L. V. t. 6 §§ 
22 e 28, Decr. de 8 de fevereiro de 1758) . Punia-6e também o carcereiro 
que dolosamente, por dinheiro ou não, ou culposamente deixasse fugir o 
preso já sentenciado, bem como o próprio preso que fugisse sem força ou 
njuda de fora, salvo se dentro em breve tempo se recolhesse á cadeia vo
luntariamente fOrd. I. I. t. 77 §§ 3 e 7, alv. de 28 de abril de 1681. lei 
de 20 de julho de 1686. Ord. L. V. t. 48 § 2.»). 

65. Tratando do assumplo, o nosso código de 1830, qualificou nos 
arts. 120 a 128, como crimes contra a segurança do Império e tranquilli-
dade publica, a tirada e a fugida de presos do poder da justiça e arrom
bamento de cadeias, guardadas a directriz geral do direito anterior, quanto 
ás pspecies delictuosas. 

Ainda no art. 54, punia com mais um terço do tempo da primeira 
condemnação. os condemnados a galés, a prisão com trabalho, ou a pri
são simples, que fugissem das prisões, os degredados que sahissfm para 
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fora do logar do degredo, os desterrados, que entrassem no logar de que 
tivessem sido desterrados. Esta disposição era censurada pelo excessivo ac-
crescimo de pena, por não distinguir a evasão simples da qualificada peLi 
•violência, esta só devendo ser punida, como aliás faria o código com re
lação aos simples detentos, no art. 126, e por não fazer do facto previsto 
1:0 mesmo art. 54 um deiicto especial, qualificado em logar adequado. O 
código vigente, com algumas modificações reproduziu as disposições nos 
üTts. 120 a 128 do código anterior, deixando de fazel=o com relação ao 
art. 54. 

Lacunoso em partes essenciaes se mostra, entre outros casos por não 
tratar da inobservância de pena, quando referente á perda ou suspensão 
de emprego publico, ou á privação de arte ou profissão, quando exeinplo 
tinha no código italiano, que aliás seguiu em outros pontos. Punindo a 
fugida feita pelo próprio preso, quando empregar violência contra o car
cereiro ou guarda, poz-se ao lado da opinião dominante, que vê no caso a 
criminalidade só no? meios usados, a simples fuga não devendo constituir 
crime não traduzindo senão o impulso innato da própria liberdade (Cw-
R.iR.4., D'ANTONIO), opinião que tem encontrado oppositores em criminalis-
ías de renome como BAKZIUU, ZERBOGLIO e - outros. Mantendo a classifi= 
cação de código anterior, considerando os crimes em questão como crimes 
contra a segurança interna do Estado, a par da conspiração, assim pare
cendo íel-os como de caracter político, incertesa só desfeita pelo Becr. n.° 
348 de 1890, art. 15, letr. i, que excluiu taes crimes da classe dos politiccs, 
o código se afastou dos códigos que consideram ditos crimes como con
trários á administração publica como o francez, o sardo, o aliemão, o ticiense, 
ou contrários á administração da justiça, como o italiano, e da doutrim 
áe eminentes autores que os reputam contrários ao poder publico, que tem 
o preso a si sujeito (LiszT, GEYER) . De accordo com a rubrica do capi» 
tulo e qualificações feitas, podemos reunir os diversos factos previstos pelo 
código em três grupos, a saber: 

1) tirada de presos. 
2) fugida de presos. 
3) arrombamento de cadeias. 

66. Antes de apreciar cada am destes grupos,; cumpre ter em vista 
•conceitos e normas, que lhes servem de orientação commum. Em sentido 
amplo, diz-se que está preso todo indivíduo privado de sua liberdade, mas, 
segundo a lei, só se considera como tal aquelle que foi privado de sua li
berdade individual por um órgão do poder publico em virtude de razões 
de interesse publico, e em conseqüência disto acha-se no poder da autori
dade competente (OLSHAUSEN) . 

Nesse sentido se comprehende tanto o indiciado ou processado, como 
o condemnado, este em virtude de sentença definitiva, aquelle em virtude 
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de prisão em flagrante delicto, de prisão preventiva, em sentido estricto, 
úu de decisão de pronuncia. 

Está neste caso o indivíduo preso para ser extraditado, desde que sobre 
a legalidade e procedência do pedido de extradição se tenha pronunciado 
o Supr. Tribunal Federal, na fôrma do art. 10 da Lei n." 2.4116 de 28 de 
junho de 1911. 

Não se comprehende no caso da fugida o preso em virtude de divida 
ou de detenção pessoal, porque a fugida de um devedor, diz MAJNO, não 
occasiona como a de um delinqüente ou presumido tal, um prejuizo social 
Bufficiente para determinar uma repressão penal. No mesmo sentido, 
PERRONI-FERBANTI, BARBOM, HÉLIE;, BLANCHE, JOÃO VIEIRA, a jurispru

dência franceza {Cas. de 30 de abril de 1807, 20 de agosto de 1824. 30 de 
junho de 1827). 

Em sentido contrario, GARRARA, ROBERTI, IMPALLOMENI, CIVOU. 

Quanto ao logar donde o preso fuja ou se evada, deve ser uma prisão 
legalmente estabelecida ( H E U E ) . Neste sentido devem ser entendidos os 
termos "prisão" e "cadeia", diffusamente empregados pelo código nos arts. 
128, 129 e 133. "" 

Como nota THOM.AZ ALVES, o pensamento do legislador em um e outro 
logar foi geral e complexo, embora a phrase seja digna de correcção, por 
não conservar como devia a uniformidade no dizer, evitando assim a duvida, 
que porventura se possa deduzir da comparação desses termos— As pala» 
vras cadeia ou prisão abrangem todo o estabelecimento publico destinado 
para nelle serem guardados os presos de justiça, quer sejam indiciados em 

crimes sujeitos ao processo, quer sejam condemnados em cumprimento 
de pena. 

Nessa categoria se incluem também os manicômios e hospiíaes em-
quanto ahi se conserva o indiciado ou condemnado, por motivo de doença, 
assim decidindo por varias vezes a Cassação franceza (PERRONI-FERR.\NTI) . 

67. a) TIRADA DE PRESOS 

São elementos essenciaes do crime qualificado no art. 127: 
a) a legalidade da prisão. 
b) que o preso esteja na mão e poder^ quer dizer esteja effectivamente 

apprehendido e sujeito directamente a autoridade, ou seus agentes ou subal
ternos, ou á qualquer pessoa do povo. A prisão se entende lealmente feita 
quando em flagrante ou preventivamente, sensu estricto, ou em virtude de 
pronuncia, ou de condemnação (cod. do processo criminal, arts. 131, 179 
e seguintes, lei n." 2.033 de 20 de setembro de 1871, art. 13, §§ 2, 3 e 4. 
decr. n." 4.824 de 22 de novembro de 1871, art. 29, decr. 2.110 de 30 de 
setembro de 1909, arts. 27 e 28) . O código reconhece ainda no particular 
o direito de prender quem estiver conderrmado por sentença, direito esse, diz 
THOMAZ ALVES., que pôde ser deduzido 3o art. 123 do código do processo 
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criminal. O anterior código, conceituando a figura da tirada de presos, dis ' 
tinguia o caso em que estivessem em mão e poder de official de justiça, do 
em que estivessem em mão e poder de particulares, considerando o primeiro 
caso de maior gravidade, e impondo-lhe a pena de prisão, com trabalho 
por dois a aito annos, e ao segundo a de seis a dezoito mezes. O vigente 
amalg^nou os dois casos, sujelíando-os a mesma pena, que reduziu sensi
velmente. Inspirandc=se no código portuguez, srt. 190: e neste ponto bem 
se havendo, deixou a denominação de official ãe justiça, usada peio antericr 
codigo, para usar as de aUoridcãe, seus agentes ou subalternos, que por 
mais comprehensivas, melhor se adaptavam ao que fosse estatuído pelo'-: 
Est.uics federados em sua organisação administrativa. 

O crime se i n í ^ a com a tirada consummada, isto é, quando o d^liii-
quente íaz sahir o preso do poder ou mão em que estava. A simples voz 
de prisão não eqüivale á prisão em flagrante (sentença no Direito, vo!. 30. 
p. 75) . O código não cogita do meio, pelo qual se faça a tirada, e z,sim 
pode ser artificio fraudulento ou ouKJro qualquer, excepío a violência ou 
ameaça, casos que prevê especialmente no § único, como de aggravação do 
crime. 

Modificou assim o código anterior, que não fazia distincção alguma, 
e ainda delle se destacando, e ainda se inspirando no código portuguez, 
equiparou a tentativa ao crime consummsao para os effeitos penaes assi'n 
attendendo mais ás condições subjecíivas do crime do que ao seu resr.líado 
maierial. 

Para a devida {froporção, devia graduar a pena segundo se tratasse de 
preso simplesmente indiicado ou condemnado, nesta ultima hypothese o cri
me se revelando com maior gravidade, directriz seguida pelo código italiano 
em casos' análogos. No arí. 127 figura-se o caso de ainda não estar n.ettido 
na prisão o individuo, mas de ir preso por pessoas competentes, e ser tirado 
da mão e poder dellas; não é, pois, caso de evasão, que só se verifica depois 
do recolhimento na prisão, e desta ou do poder dos guardas quando fôr con» 
cuzido para um tribunal, sala de audiências» etc, ou desses logares para 
a prisão, casos de evasão ou fugida previstos nos arts. 128 a 132. Distin
gue-se a tirada, arL 27, da resistência, art. 124, quanto aos meios, presup-
pondo ainda a primeira a prisão já realisada, isto é, a apprehensao effectjva 
e sujeição directa do preso á autoridade, seus agentes ou subalternos ou 
pessoa do povo. Este segundo aspecto é ainda o distinctivo entre o caso do 
§ único do art. 127 e o do art. 124.. já que os meios são os mesmos. 

Ma resistência ha opposição com violência ou ameaças á execução ãe 
ordens legaes emcinadas de autoridade competente; na tirada aggravada a 
acçâo é diffcrente, pois tende a desfazer acto já realisado. 

Se é o próprio preso que emp.r^a a violência ou ameaças para sub-
trahir-se á prisão, o caso é de resistência. 

JOÃO VIEIRA identifica o caso da tirada com o da esimizione do cod. 
italiario, art. 226. que traduz por esimição. 
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Mas este neologismo criminal não exprime bem a figura do art 127 
^ '.mico, pois em vernáculo o vocábulo eximição corresponde á idéa de 
isenção, muito diversa da de tirada de pessoa da mão ou poder de alguém 
(MACEDO SOARES) . 

No código italiano, art. 226, a figura delictuosa está em "chiunque, 
essendo lealmente arrestato, evade usando violenza verso le persone, o me
diante rottura", facto diverso do previsto no art. 127 de nosso código Pelo 
expedido se vê que não ha o crime da tirada se a prisão fôr ) ^a l . 

6 8 . b) FUGIDA DK PRFSOS 

Distingue o código três casos de evasão ou fugida: 

1."^ quando effectuada pelo próprio preso: 
2.") por intervenção de terceiros; 
3.°) por consentimento ou neglicencia do carcereiro ou guarda. 

— Quando a fugida é effectuada pelo próprio preso, só constitue crime 
Si feita mediante violência contra o carcereiro ou guarda, ou por todas as 
vias de facto visando impedir a guarda ou vigilância do carcereiro o j do 
encarregado de deter ou conduzir o preso (art. 132 § 2."). O legislador 
usando do termo carcereiro seguiu a terminologia do antigo direito portu-
guez, onde existe tal funccionario com attribuições definidas, e com o fim 
especial de ser responsável pela guarda e vigilância dos presos das cadeias 
(Ord. L. I, t. 33 e t 77) . Mas o direito moderno nem sempre chama car
cereiro quem é incumbido de vigiar os presos na prisão, e portanto na pa
lavra carcereiro, de que se serve a lei, devemos ver uma idéa mais ampla, 
coniprehendendo todo aquelle que tenha missão de velar na guarda da pri
são, qualquer que seja o titulo de que goze (THOMAZ ALVES). 

Mantendo assim a orientação do código anterior, o vigente não incri
mina a fugida, como fazem o italiano e outros, quando effectuada tambecr. 
por meio de arrombamento, escalada ou qualquer outra violência contra u 
coisa. Não s^uiu ainda a doutrina imperante que incrimina o facto em 
attenção ao meio empregado, porquanto pune a fugida, resalvando as penas 
incorridas pela violência commettida contra o carcereiro ou guarda. E' um 
meio termo entre a doutrina romana e a moderna. Não reproduzindo a dis
posição do árt. 54 do código anterior, como vimos, na incriminação da fu« 
gida, se comprehendem tanto os presos indiciados, como os condemnados, 
e a razão é porque o facto da fuga é pimido, não em razão da causa que 
motiva a detenção, mas em razão, diz CHAUVEAU, da rebeilião que se ma
nifesta pelas violências. 

— A evasão pôde ser obra de extranho, que procure dar liberdade ao 
preso: 

1.") aconmiettendo com força, isto é, assaltando, a prisão e constran
gendo o carcereiro, ou guardas, a facilitar a evasão (art. 128); 
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2.") fazendo arrombamenlo na cadeia, por onde fuja ou possa fugir o 
preso, ou praticando escalada, ou violência, ou usando de chaves fabas 
(art. 129); 

3.") facilitando a fiigida, ou concorrendo para afastar os obstáculos que 
ã ella se opponhaiUf por meios astuciosos, isto é, por todos aquellés que a 
astucia himiana pôde engendrar, o ardil, a artimanha, a trapaça, a mentira 
a esperteza, a fraude, emfim todos os meios capazes de illudir a bôa fé, a 
confiança ou a vigilância dos encarregados de guardar a prisão (art. 130); 

i.") ou aproveitando-se do consentimento ou negligencia do carcereiro 
ou guarda (arts. 131 e 132). O código deixou de empregar o termo — 
cannivencia, usado pelo anterior, e pelo francez, sua fonte, seguindo o exem
plo do legislador italiano, que considerou muito vaga tal expressão (Fer' 
bali, XXV, 461). Dizendo — consentir, tornou claro que a cooperação dada 
ao agente está no assentimento, no não impedimento da fugida, cooperação 
evidentemente dolosa, como meramente culposa, por negligencia, é a cio 
art. 132. 

E' também por essas fôrmas de cooperação, que pôde intervir o carce
reiro ou guarda na fugida, destacada especialmente sua posição no caso. 

6 9 . Cl .\RROMB.4.MENTO DE C.A.DEIAS 

Verifica-se o crime de arrombamento de cadeias, dadas estas condições: 
1.") quando são destruídos os obstáculos materiaes que. se oppondo á eva
são dos presos, servem de meios de segurança e constituem a defesa da so
ciedade contra os máos e são objecto de um direito universalmente recouhc 
cido; 2.*) quando o arrombamento fôr praticado para dar fuga aos presos 
(art. 129), ou para maltratal-os (art. 133) . Se o fim visado fôr outro, não 
se constitue o crime em questão, mas o de damno, com maior ou menor 
gravidade, conforme o prejuízo causado. 

Na primeira modalidade notada, é essencial para que o arrombamento 
se considere consummado, que por elle tenha fugido ou possa fugir o preso. 
E' o que se vê do art. 129. 

Emquanto os effeitos da força empregada contra a cadeia ou presidio^ 
como o rompimento de um muro, de vaaa grade ou cousa semilhante, não 
são de ordem a tomar possível a evasão, ter-se-á apenas imia tentativa de 
arrombamento (JoÃO ROMEIRO) . 

Na segunda modalidade, basta o arrombamento ou o assalto com força 
a qualquer prisão, para existir o crime. 

Não se tratando neste caso de evasão de detidos, e usando a lei penai, 
da expressão — qualquer prisão — parece que levou em vista unicamente 
garantir a pessoa do preso, qualquer que seja o logar em que se ache detido, 
por ordem da autoridade, contra aggressão de terceiros. £, querendo tomar 
providencias especiaes neste sentido, não tinha classe em que melhor pu-
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tlpíse coilocal-o do que na de arrombamento de cadeias, que si destingue-sp 
pelo fim, assemelha-se pelo meio empregado. 

Como nota MACEDO SOARES, na expressão — maltratar os presos — 
GO art. 133, não se comprebence o lynchamento. 

E, neste caso, a duvida resolve-se ficando os agentes incursos nas penas 
do bomicidio aggravado do art. 294 combinadas com as do art. 133. O 
lynchamento não se pôde considerar entre as espécies do.máo trato, porque 
este não vae além da offensa physica. O insulto, o ulírage, o vexame, tam
bém serão espécies do máo trato, nunca sel-o=á, porém, o lynchamento, cujo 
escopo é a morte do preso. E' csrto que o preso pôde vir a morrer em con
seqüência do máo trato, mas ainda assim a figura não é a do lynchamenío. 
O código devia especificar o caso porque já tem occorrido no paiz mais de 
Tun delicto desta natureza. 

70- JURISPRÜBENXIA BSAZILEISA 

I. Para a existência do crime definido no art. 127 não basta a prova 
da tirada de alguém do poder da autoridade, de seus agentes e subalternos, 
é indispensável que se prove também que a pessoa tirada achava-se legal
mente presa; sem esta prova, o facto imputado deixará de ser criminoso, 
por não reunir os elementos legaes, que tal o constituem {Acc. da Rei. do 
Estado do Rio de Janeiro, em 18 de dezembro de 1894) . 

II. O arrombamento de cadeia feito pelo próprio preso e a fugida deste, 
sem violência contra o carcereiro ou guarda, não constituem crime. O preso 
nesse caso será punido de conformidade com as disposições regulamen-
tares applicaveis ao caso (Acc. do Tribunal de Justiça de São Paulo, em 
1.» de setembro de 1897). 

III. O crime do art. 131 do cod. penal é um crime sui generis, que S6 
caracterisa pelo consentimento dado ou manifestado para a fuga do preso, 
e que pela sua própria natureza não admitte tentativa. O crime consiste em 
consentir o carcereiro ou guarda çue o preso fuja. Ou o agente consente 
na fuga;' e o crime está ipso facto consummado, ou não consente, e então 
não existe crime. 

Pouco importa que a fuga se haja effectivado ou não. 

A realidade do delicto está no consentimento dado para a fuga, e não 
na realisação desta. Consentir, quer dizer: — estar de accordo, dar appro-
vação, permiítir, ser connivente. Ora, quem é connivente com a fugi 
consente nesta, mas não tenta consentir. 

O dolo especifico está na própria resolução ou consentimento revelado. 
A intenção criminosa abi manifestada por actos exteriores, preparatórios, 
constitue per se o delicto acabado, perfeito. Essa é a interpretação mais 
consentanea com a letra e espirito do código, que nos aits. 10 e 15 pres-
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oreve que a resolução de commetter crime ou o facto que emfái na cons
tituição da tentativa, quando não deva ser pimivel como tentativa caracte-
risada, poderá, er.íretanto, tal seja a sua natureza, ser classificado como 
crime especial. Para que haja tentativa, cumpre que o doio seja expressão 
de vana. relação intima entre o deliberado, o querido pelo agente, e o acon* 
tecido, c realisado {Rev. de direito, vol. 2, p. 281). Ora, uma tal relação 
RÓ se apresenta bem nítida nos crimes em que é possível apreciar-se o iter 
da execução total dos actos praticados, apenas com interrupção involun
tária na ccnsummação. Do — qiterido — pelo agente até o — acontecido 
— estende-se todo um traçado doloso. Se o intentado coincide, num só 
acto, com o resultado querido, desapparece a imperfeição do delicto, não 
c h ^ a a subsistir a figura juridica da tentativa; o crime é então perfeito ou 
consummado. 

£ é< por isso, que os èscriptores entendem que os crimes, que não são 
êiisceptiveis de divisão em seus momentos physicos, isto é, os que se com
pletam num acto único, que perficiuntur uniòo actu, não admittem a possi
bilidade da tentativa. Nesse caso se acha o delicto do art. 131. Já na vi
gência do código do Império geralmente se não admittia tentativa no crime 
de deixar fugir presos {.art. 125 do cc<l. de 1830), mesmo no caso de con-
nivencia — Vid. FRANCISCO LUIZ, Cod. Crim. do Imp. Annot.^ noL ao arL 
125 {Sentença do juiz de direito de São Carlos, em 23 de março de 1909 
confirmada pelo Trib. de Justiça de São Paulo). 

CAPITULO V 

DESACATO E DESOBEDIÊNCIA AS AUTORIDADES 

Art 134. Desacatar qualquer autoridade, ou fucccionarlo 
publico, em exercício de suas funcções, o£fenãendo-o directa-
mente por palavras ou actos, ou faltando ã consideração de
vida e á obediência hierarchica: 

Pena — de prisão cellular por dois a quatro mezes, além 
das mais em. que incorrer. 

§ imico Si o desacato íôr praticado em sessão publica de 
câmaras legislativas ou administrativas, de juizes ou tribu-
naes, de qualquer corporação docente ou dentro de alguma 
repartição publica: 

Pena — a mesma, com augmento da terça parte. 

71. No direito romano puniam-se as injurias reaes (vias de facto ^ 
pancadas) e verbaes contra os magistrados no exercício de suas funcções, 
como injurias aggravadas persona atrocior injuria fit, ut cum magistratuc 
Hat {L. 7 § 8 Dig. De injúris). A doutrina romana, por obra dos práticos. 
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passou para as legislações medievaes, considerando^e a offensa ao funccio-
nario publico como offensa ao decoro e á autoridade do Estado, e em con* 
seqüência ao principe, que o personificava. 

Ainda na conceituação de práticos como FABINACIO e outros, a dou
trina foi ampliada, sendo considerada injuria aggravada não só a commet-
tida contra magistrado durante officio, como também a post officium. 
desde que fosse contemplatione officii. O código francez, arts. 222-225> subs
tituídos pela lei de 3 de maio de 1863, pune, como infracção distincta;; que 
denomina de ultrage, a offensa por palavras, actos ou ameaças a magistra
dos e a determinados funccionarios, no exercicio de suas funcções ou por 
occasião destas. O código sardo. seguindo o francez, punia com a mesma 
pena, em uma só disposição, a offensa feita a funccionario publico por 
causa de suas funcções e no exercicio destas (art. 268). O mesmo fazia o 
toscano, art. 144> e quanto ás violências. O novo código italiano, qualifi
cando a diffamação e a injuria contra particulares: nos arts. 393, 395 e 
396, qualifica também, como delicto distincto, que também denomina de 
ultrage a offensa á bonra, á reputação ou decoro de um membro do parla= 
mento ou de um official publico, em sua presença e por causa de suas 
funcções (art. 194); o mesmo facto, com violência ou ameaça (art. 195) •. 
os factos previstos nestes artigos, quando commettidos, não por causa das 
funcções, mas no acto do exercicio publico dellas ou decoro de um corpo 
judiciário, politico ou administrativo- em sua face, ou de voa magistrado 
em audiência (art. 197). Mo antigo direito portuguez, como crime de lesa-
magestadei se punia a injuria feita aos ministros, magistrados ou seus of-
ficiaes, em razão do officio (Ord. L. V, t. 30, L. 3, t. 21 § 26, e t. 24, 
Aiv. de 24 de outubro de 1764). O código penal, reformado em 1884, obe» 
decendo á intuirão que presidiu a orientação dos outros códigos- puniu 
também o crime em questão, como fôrma distincta, vendo a razão punitiva 
em que nelle não é offendido só o homem, mas principalmente a ordem 
publica, assim assumindo feição peculiar e maior gravidade. Por ser a 
fonte em que directamente se inspirou o nosso legislador, cumpre repro
duzir suas disposições a respeito. Punindo as injurias e violências contra 
as autoridades publicas, como crimes contra a ordem e tranquillidade pu
blica (Tit. III, arts. 181=185), com relação ás primeiras, sob a rubrica — 
injurias contra as autoridades publicas, cap. II. assim estatue: 

Art. 181. Aquelle que offender directamente por iralavras 
ameaças ou por actos offensivos da consideração devida á au

toridade, algum ministro ou conselheiro d'E£.taão, membro da.<: 
câmaras leg îslativas, ou deputações das mesrtias cam8i*as, ma
gistrado judicial, administrativo ou do ministério publico, pro
fessor ou examinador ptiblico, jurado ou commandante da for

ça publica, na pres^iça e no exercicio das ftracções do offen
dido, posto que a offensa se não refira a estas, ou fora de? 
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mesmas funcções, mas por causa deliam, será condemrado & 
prisão correcciooal até um anno. Se neste crime não houver 
publicidade, a prisão não excederá a seis meres. 

§ 1.° O funccionario publico, que no esercicio das suas 
funcções offender o seu superior bierarcbico por palavras, amea
ças ou acções na presença delle, ou p(»r escripto qu^ Ibe seja 
directamente dirigido, ainda que neste caso o faça no exercício 
das suas funcções, se, todavia, se referir a um acto do serviço, 
baja ou não publicidade na offensa, será côndenmado a prisão 
coireccional até lun anno e multa correspondente. 

S 2.° A' offensa commettida em sessão publica de alguma 
das câmaras legislativas contra á^wn dos ^ u s membros ou 
dos ministros d'Estado, posto que não esteja pres^ite ou contra 
a mesma câmara, e bem assim em sessão :>ublica de algum 
tribunal judicial ou administrativo, ou corporação que não es
teja presente, ou contra o mesmo tribimal ou corporação, será 
punido com a pena declarada no § 1.° deste artigo. 

Art. 182. O crime declarado na artigo precedentp, lommet-
tido contra algum isente da autoridade ou força publica perito 
ou testemunha no exercício das respectivas funcções^ s-r̂ rá pu
nido com prisão correccional até três mezes". 

O nosso código anterior não qualificava distinctamente a offensa á 
autoridade ou funccionario publico, e sim como forma aggravada da injuria 
ou calumnia. O código vigente, mantendo essa forma aggravada (arts. 31f 
e 319)' qualificou o crime de desacato, nomen júris tomado ao código hes» 
panhol, art. 266, inspirando-se especialmente, como já dissemos, no código 
portuguez, que modificou, vasando a disposição em forma pouco clara e 
lacunosa, defeitos que vamos mostrar em seguida. 

72. Nos termos do art. 134 são elementos essenciaes do crime de 
desacato: 

a) a qualidade da pessoa desacatada; 
6) que esta esteja no exercício de suas funcções; 
c) que a acção seja commissiva, por palavras ou actos, ou ommissiva, 

por falta da devida consideração ou obediência hierarchica; 
d) o dolo especifico. 
73 . 1." elemento — No desacato a offensa visa não somente o indi

víduo, mas sobretudo a funcção politico-social> a autoridade de que se acha 
investido, donde a protecção penal outorgada pela lei, fazendo-as respeitar 
e prestigiar, e dahi porque cumpre firmar a qualidade da pessoa offendida 
como elemento essencial do crime. 

Deixando de seguir os códigos francez e portuguez que fazem uma 
enumeração dos officíos públicos que podem ser sujeitos passivos do crim^ 
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de desacato, o código preferiu cesignal-os de modo genérico, dizendo — 
qualquer autoridade, ou funccionario publico. Vimos o que seja autoridade, 
quer como instituição, quer como entidade concreta, se manifestando pela 
pessoa que delia seja investida> quer na ordem judiciaria (n*. 56). 

Em sentido ampio, diz-se funccionario publico todo aqueiie que- me
diante nomeação, exerce uma fancção publica. Nesfa accepção, tanto é 
funccionario publico a autoridade, como o empregado publico. ... 

A doutrina tem procurado firmar disíincção entre aquella e este. Se
gundo BLÜNTSCIÍI, a funcção publica é um órgão do corpo do Estaco tendo 
a sua missão publica peculiar, e conferindo ao respectivo funccionario um 
poder de determinação própria, na sua asphera de acção, o que, aliás, não 
exclue a subordinação hierarchica. A idéa de funccionaric implica a de 
autoridade [imperium ou jurisdicíio) exercendo um dos direitos da soberania. 
Os empregados' pelo contrario, não têm autoridade, nem esphera de accção 
próprias; são auxiliares e subordinados dos funccionarios e, embora exer
citem também, a sua acíividade na esphera orgânica dos serviços públicos, 
as suas attribuições, em regra, exigem apenas ura mediocre trabalho inte!-
leCcu?.!". Por sua ve?. nota RiR.\s, que r.o complicado mechanismo adminis
trativo, facilmente se conhece que alguma de suas paças exercera acção de 
que depende essencialmente o movimento geral, e, portanto, são indispensá
veis para que elle possa preencher o seu destino, emquanto outras somente 
têm per fim facilitar e coa.-ijuvrir a seção das peças essenciaes» de modo que 
a su.i rxisíencia não é indispensável para o mo\Í3nento geral. A? funcçõ^a 
de qac assim dep'^nde a vida da administração e o preenchimento de sua 
missão, costumam denominar-se — directas — e mais exactamente se cha-
mari.ini efsencíaes; aqucUas que somente ser\'eni para facilitar o exercício 
destas seraimente se denomin.-m indirectas ou auxiliarfs e também se pode
riam qualificar de espécies. Denominam-se funccionarios os que exercem 
as primeiras e empregados públicos os que exercitam .•« segundas. 

Cumpre, porém, attender-se a que a phraseologia da nossa legislação 
administrativa não está inteiramente assentada sobre esta matéria. Geral 
mente denominam-se funccionarios públicos todos os agentes directos ou in-
directüs da admmistração (A. O. VIVEIROS rJE CASTROJ. E' nesta acofpção 
ampla q«ie o no.̂ -so código pcr.al toma a denominação de funrc-onario pU' 
blicn, equipolíente-mente da de empregado publico, assim designando todo 
aquelle que mediante no,meação e permanentemente exerce fimcção publica 

Em especial denomina autoridadt;, como jâ vimos, o funccionario que 
exerce um poder de determinação própria, com imperium ou jurisdictio 
como os apontados no n. 53. Assim, se toda autoridade é funccionario publi
co, o inverso não é exacto, tendo, pois a idéa de funccionario mais 
larga comprehensão do que a de autoridade publica. Para o effeito, porém^ 
da protccção penal, não ha distincção, entendendo o legislador, c.c accorJo 
com o sentimento do paiz, que a dignidade official, quando offcndida. não 
o é menos na pessoa dos seus pequenos do que na dos seus altos servidores. 
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Já o mesmo não se verifica na França e na líalia, onde se estabelece 
distincção hierarchica para o effeito de graduar a penalidade em protecção 
á honra do Estado. Ao funcciouario, para o fim da protecção penal, é equi
parada a pessoa legitimamente encarregada de um serviço publico. Assim é 
comprchcndido entre os agentes da força publica, o simples particular que 
é chamado pela autoridade para auxilial-a em casos de accidentes- de prisõeõ 
em flagrante, etc. (NYPELS e SERVAIS, JOÃO VIEIRA) . 

Mas é de notar com GASRAUD, que para o effeito da protecção par-
licu/ar, é preciso que sobreveria em razão da funcção exerci^laj não se 
tornando, pois, pessoal ao offendido. O art. 134 não menciona, como sujeito 
passJvo do crime- o membro do poder legislativo (Congresso Federal eu 
iistadoal), como fazem distinctamer.te outros códigos, não podendo se com-
prebender entre os funccionarios públicos, por isso que tem funcção di>*= 
íincla, a de legislar, e não de governar ou administrar. 

A disposição, porém, do § único do mesmo artigo, autorisa z inclusão 
no caso ahi previsto, que é de desacato aggravado, porquanto o desacato 
em sessão de câmara legislativa só pôde ser praticado contra representantes 
üo poder publico- e nestas condições devem-se considerar o dep".:l?.Q3 e it-
nador, que fazem parte do poder legislativo, exercendo funcção publica. 

74. 2." eiemenlo — E' preciso que o offendido esteja no exercício 
de suas funcções publicas. A propósito três formulas foram escogitadas. 
traduzindo opiniões differentes a respeito. 

Segundo alguns, o crime tem logar desde que o offendido esteja revestido 
de uma funcção publica, muito embora o motivo seja privado. F' o ponto 
de vista sustentado por SÉGUR, no Conselho de Estado, ao eiaborar-se c 
r.odigo penal francez. 

Se a lei, dizia eile, pune este crime para conservar o respeito á autori
dade, como quer que este respeito se conserve, se, desde o momento em quj 
o funccionario não se acha no exercício de suas funcções, não admitte que 
nelle vejamos mais do que um simples particular? Outros sustentam que 
o ataque ao funccionario não deve ser punido especialmente senão quando 
elle é atacado como funccionario; d'outro modo a injuria é feita a um par
ticular- e não ao homem publico (BERLILÍÂ). Assim, a offensa dev? verifi
car-se. ou durante o exercicio das funcções, ou por causa destas, durante 
officio, rei extra ojficium sed contemplatione officii. E' a opinião que predo
minou no código francez e em muitos outros, como o portuguez, o l.eípanhol. 
etc, sendo a formula daquelle — '''dans € exercice de leurs fonctions ou á 
roccasion de cet exercice (art. 222), formula criticada por CARRARA, em. 
sua segunda parte- porquanto o emprego do termo — occasião, não denota 
o nexo de causalidade entre a injuria e a funcção publica, como é essencial 
que haja. Assim, por essa opinião, para a existência do crime especial do 
cltrage ou desacato, é necessário, ou a actualidade da funcção pvblica, ou 
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fora dessa actualidade, que a injuria tenha como causa a funcção exercitada 
ou por exercitar. 

Finallmente a terceira corrente de opiniões é eccletica, pretendendo 
a punigão especial da offensa ao funccionario publico, menos grave ao 
caso de não ter connexção com a funcção, e mais grave quando Houver li
gação em razão do tempo ou causa. O nosso codigo> seguindo a opinião 
dominante, restringiu, porém, a configuração criminosa ao caso da actuali
dade da funcção, in officio, deixando de comprehender a outra modalidade. 

A formula adoptada — em exercido de suas funcções, e que se vê no 
código francez, segundo os commentadores deste, quer dizer que a autori
dade ou fimccionario, no momento da injuria, está procedendo ou procede 
a um acto de suas attribuições (CH.A.UVEAU e HÉLIE) . A presença, pois, à-j 
offendido, revestido de sua qualidade de autoridade ou funccionario publico, 
ou de órgão do publico, é essencial e sem isso não ha offensa ao funcciona-
mento do poder social, que é o prot^ido. Mas a formula se presta a com
prehender o caso de não actualidade de funcções ou de ausência do func
cionario, desde que não tenha deixado o exercício do cargo. E tanto é 
'issim que o código portuguez para denotar a actualidade de fun-ções e s. 
presença do funccionario, isto mesmo a signalou expressamente, dizendo — 
na presença e no exercício das funcções do offendido. Também o legislador 
Italiano para caracterisar devidamente essas condições, usou, com a prp. 
cisão que lhe é peculiar- de outra formula, dizendo — in sua presenza e 
causa delle sue funzioni (art. 194), ou, no art. 196 — neWalto deirexercizio 
publico di esse (funzioni). E o próprio legislador brazileiro para distinguir 
íiquellas hypotheses. usa das expressões — em. acto ou exercício de suas 
iuncções (art. 135). 

Assim, não fazendo esta distincção no art. 134, parece que quiz com 
prehender as duas hypotheses, como fez explicitamente o código portuguez 
art. 181, fonte em que se inspirou. 

Teríamos então o desacato, quer o funccionario estivesse in officio, em 
acto de suas funcções, quer fora destas. O exame ponderado do texto l^a l 
vem, porém, mostrar que, apezar da péssima redacção dada, da falta de 
tmiformidade de technica, a figura do desacato só é admissível na primeira 
daquellas hypotheses. Primeiramente é de notar, com CARLOS DE CARVALHCI. 

"que nisso consiste exatamente a forma especifica do menosprezo pelo poder 
publico, da humilhação da autoridade — da perturbação da ordem política. 
da inversão de posições hierarchicas, do fermento da anarchia. que a lei 
penal pretendeu punir." E' a intuição que presidiu ao código italiano, unj 
dos mais perfeitos da actualidade, e acolhida por notáveis criminalistas 
(PESSINA, PÜCUA, TUOZZI, IMPALLOMENI, MANDUCA, e tc) . Depois, a offensa 
trrogada ao funccionario que não está em acto de suas funcções, que não 
está em presença do offensor. verbal ou por escripto a elle dirigido, ou pela 
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•mprensa^ em razão do officio ou não, já se acha prevista e punida até, no 
nltimo caso, com pena mais grave nos arts. 315, 316 e 319. Si se trau de 
ameaças ou de lesões corporaes, o facto está previsto nos arts. 18-1 e 303, 
com a circumstancia aggravante do art. 39 § 8. Se a offensa toma forma 
de officio dirigido ao superior hierarchico, constitue ou falta disciplinar, 
e como tal pôde ser punida, ou injuria ou calumnia> e então a protecção ao 
íonccionario offendido está nos arts. 316 § 2." e 319 § S.", que ;r.<1icam a 
regra a s^uir na applicação da sancção penal. GülLOS DE CARVAÍ-HO ainda 
ouer ver no advérbio — directamente, do art. 134, a demonstracção de que 
o crime só pode ser commettido na presença do offendido. pois significa — 
jace a face. 

Discordamos dessa inteiligencia, pois o termo é empregado para mostrar 
que a offensa deve ser directa, isto é, dirigida á pessoa da autoridade ou 
lunccionario publico, sem a menor duvida. Como c I^islador portuguez» 
o nosso quiz assim prevenir ó caso, que excluiu, de se tratar de offensas, 
por palavras ou actos, lançadas indirectamente, de modo que não se pudesse 
claramente determinar o seu alvo. Argumento antes confirmativo do pontç; 
questionado é o que se deduz da circunstancia de não ter o legislador exigido 
que a offensa fosse propter officium, o que mostra que seguiu a doutrina 
que faz só da actualidade das funcções requisito sufficiente para a iiitegração 
do crime. 

Effectivamente, ensinam CII.\UVE.4.L; e HÉHF. "que pouco importa que 
o ultrage diga respeito a um facto ou a um acto das funcções; uma vez que 
que se verifique emqüanto duram estas, o motivo é indifferente; a lei não 
vê senão a perturbação e a injuria commettida nessa occasião. não considera 
renão o insulto que avilta a sua dignidade; e este existe sempre, qualquer 
que seja a causa que o motive". No mesmo sentido escreve C.\RRARA: "Quan
do il sacerdote e il magistrato sono neirattualiiá dello esercizio non puó 
awenire mai che si rechi loro un affronto senza che in questo concorra 
Toltraggio ai sacerdozio o alio impiego, perché naturalmente Ia ingiuria, 
quantunque procedente da causa individual c e direclta a solo (iispregic 
dello indivíduo come indivíduo, oltre offendere Tuomo viene a urofanare 
od a disturbare Ia fimzione che si esercitava e nel libero adempimtrito delia 
quale possono avere interesse un numero indefinito di cittadini. \^A codesto 
mteresse nasce spontaneo Taumento delia quantita dei reato, e Ia conve-
niemza di non tener conto dei perdono delFoffeso; perché assumendo il 
delítto Ia índole di complesso, Toffeso puó rínimzíare effícacemente in quanto 
alia lesione dei diritto próprio, e non in quanto alia lesione dei diritto 
autroi." 

O código portuguez tratando da hypothese da actualidade das funcções, 
estatue que a offensa pôde se referir ou não ás mesmas, ao passo que fora 
das funcções, deve ter estas como causa (art. 181). Orientação diversa 



seguiu o código itaiiano' porquanto exigindo sempre a presença do c^fendido, 
pune mais gravemente, como configuração pricipal, o ultrage qurndo feito 
por causa das funcções, do que quando feito por causa extranh.s (arís. 
194-196), a puiübiiidade neste caso requerendo como um dos requisitos 
cssenciaes, a publicidade real, pelo escândalo dahi resultante. Assim, para 
o nosso código, o desacato só se verifica quando a offensa é feita á autori
dade ou funccionario publico in ofHcio, em aclc funccional, e, pois, em sua 
presença, pouco importando que seja ou não proptcT ojficium, ou que 
manteniia com a funcção nexo ce casualidade (Guii.os DE CARVALHO, VI-

VEiSüS DE CASTHO, JGÃO R O M E I H O ) . 

75. 3." elemento — O crime se manifesta por acção commissiva, t 
por palavras ou actos, ou por acção omissiva, por falta da devida conside
ração ou de obediência iiierarchica. O código não deixa explicito o bem 
jiiridico, objecto da offensa- como fazem outros códigos. Assim, o franceí: 
faI-0 cor^istir na honre ou deiicadesa do funccionario (art. 222); o italiano 
na honra, na reputação ou no decoro (art. 194); o portuguez na conside. 
iGção devida é autoridade (art. 181). Tvessas e outras especificações das 
'egislações o que resalta é que o bem juridico offendido é o patrimoxiio morai 
de honestidade, de estima, de prestigio, próprio de todo homem, especial-
í-nente do que se acha investido da autoridade publica (GAVAZZI). E ' , pois. 
esse bem juridico, referido ao funccionario ou autoridade Viublica, o 
objecto da offensa . 

Discriminando as modalidades desse bem, quando alvo das offensa? 
calumniosas ou injuriosas, e quando do patrimônio de particulares ou não, 
o código as menciona como sendo a reputação, {honra externa), valor pes
soal do indivíduo na opinião dos outros; o decoro, que é a dignidade de 
que o homem sóe se revistir pela sua compostura, peia conveniência e dis-
creção dos seus actos, de suas altitudes, de seus gestos, de sua posição; a 
ttonra, {interna ou suhjectiva) que é a consciência do próprio vuior {vid. 
ns. 411 e 412). Implicitamente é essa idéa do bem juridico que se contem 
no termo desacato, como objecto deste. 

A offensa pôde se traduzir: 1) por palavras, ou expressando jtúzo 
próprio do offensor, ou isoladas, quando reputadas insultantes na opinião 
publica; 2) por actos, nestes se comprehendendo: a) o gesto, isto é, mo. 
vimento expressivo das mãos e da cabeça, ordinariamente junto ás palavras 
ou vozes, empr^ados exclusivamente para affrontar, e por isso reputados 
insultantes na opinião publica, como o cuspir sobre a pessoa, es..Mrrar-lhe 
á passagem, arremessar-lhe isnmundices, a bofetada, incluindo-se também 
na categoria de gestos, s^undo os antigos jurisconsultos o facto de levantar 
uma bengala á altura da cabeça do funccionario, as vaias, as algazarras, 
assobios, os gritos agudos, cujo caracter injurioso deve ser apreciado em 
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cada caso pelo juiz, segundo as circumstancias (CHALTEAL' e HÉLiri): 
f) as vias de fccio, os actt^s violerJos, que caracterisam o cnme, pela 
significação de desprezo ou dssden- á autoridade, e se occcrrercn iesõe: 
"orporaes, a sanccão adequada- é a do concurso formal (art. 66 § 3.") 
Não ê, porém, ne-riessario que o offer.dido ouça as palavras ou vej.-? o £cío 
oííensivo, que lhe são dirigidos em sua presença, porquanto liieíKo que 
não os tenha sentido ou ouvido, aítingida é a autoridade eni sus dignidade 
s prestigio (ViNCiNi GAVAZZI) . 

A outra modalidades do crime se realisa por omissão, na falia de con, 
.lòderação. isto é, descoríezias. grosseiras, di=saítenç5es, ou na falia de cbí 
diencia hierarchicc, isto é, no desrespeito ás ordens recebidas. 

Como se vê desde logo, neste ultimo caso preciso é que o ofíensor seja 
também funccionario publico, e de categoria inferior ao offendido. Como 
nota MANZZINI: "5e i pubblici ufficiali di diverso grado non api>3rtengono 
ai medesimo ufficio o servizic, in tal caso ii soggetto altivo si contisns 
come em privato quilunque, e quindi Toltraggio sussiste. Se appartengono 
alio stesso uficio e servizio conviene suddistinguire. 

Se Tofíensore é il superiore gerarchico, Toltraggio é esciuso, pcrché 
viene meno Toggevitá giuricica dei delitto, mancando un aggressione alPau-
toritá, meníre si avrá eventualmente il titolo d'injuria o di difamazione. 
L'autoritá superiore. di fatto, assorbe Tautoritá inferiore, e come nessuno 
puó offendere se stesso, cosi Tautoritá non puó offendere se me décima. Se 
Tofíensore é !'inferiore gerarchico, ií delitto d'oltraggio, concorrendo gli altri 
stremi delia nozione dei delitto stesso, sussiste certamente. E veramente Tinfe-
riore, offendendo il superioer, viola anziítuío il dovere di subordinazione 
generale verso Tautoritá che incombe ad ogni privato". 

76. O dolo especifico do desacato está na intenção de offender a 
flutrri-lfde ou funccionario publico. Este elemento do crime pôde ser 
deduzido não tanto da materialidade das palavras ou dos actos do agente, 
como da qualidade das pessoas, do logar, do tempo e outras circumstancias-
Como observa BOISSONADE, «n todos os casos, é preciso que a intenção de 
offender seja certa: a vivacidade, a cólera, a falta de educação, a embria
guez, podem fazer pronunciar palavras mal sonantes, sem intenção de in
juriar; o tribunal tomará também em consideração a condição respectiva das 
p-jssoas." 

Se o dolo está assim na intenção de offender o funccionario ou auto
ridade publica, é bem de ver que não pôde occorrer se o accusado ignorava 
a qualidade do offendido (GARIUUD) . 

77. Uma questão surge, não solucionada uniformemente, e é a ds 
Kiber se a offensa não consistir em simples injuria ou contumelia. mas em 
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cuiumnia, que acarreta pena mais grave que o desacato, qu l̂ a configura-
<;ÍÔO delictuosa que deve prevalecer e conseqüente sancção penal? 

Entre os escriptores e tribunaes italianos, três soluções foram adopta-
das Segundo uns, ha no caso concurso material, com sancções respectivas, 
dos crimes de ultrage (desacato) e de diffamação (calumnia, segundo o 
iiossc código), porque este vem em continuação daquelle (LONCHI SILVIO). 
Mas, como pondera GAVAZZI, como admittir connexidade de taes crimes, mn 
Mirgindo após outro, quando o caracter injurioso e columnioso emanam do 
iRcsmo e inteiro facto? 

Segundo outros, subsiste o crime de desacato ou de ultrage porque cons* 
litue um crime especial, embora a offensa constitua calumnia ou diffamação 
(FLORIAN, MORTARA, Cass. de 21 de setembro de 1897, de 23 de abril de 
J904, de 27 de -maio de 1905). 

Refutando esta solução, diz GAVAZZI que leva a extranha conseqüência, 
]>orquanto a calumnia a mn funccionario, em sua presença e por /;ausa de 
.'uas funcçÕes, seria punida mais brandamente do que a commettida em sua 
x>.usencia ou contra quem não fosse funccionario publico. 

Finalmente segundo outros ha no caso um concurso formal, nos pre
cisos termos do art. 78 do código italiano (66 § 3.** do código brazibeiro), 
porquanto se trata de um único facto violador de duas diversas disposições 
de lei: único no elemento intencional (porque o agente teve em vista ca-
iumniar, logo offender o funccionario como tal), único no elemento mate
rial, e conseguintemente applicavel a sancção mais grave (GAVAZZI, ZER-
isOGUO, Cass. de 18 de novembro de 1891, de 27 de outubro de 1898, de 
18 de novembro de 1899). 

Sustenta ainda GAVAZZI que o concurso e sancção respectiva serão ad-
mittidos só no caso de ser a acção promovida por queixa da parte offen-
dida, por ser o delicto de diffamação de acção privada, e caso não seja 
offerecida queixa, applicavel será tão somente r. pena do ultrage ou des-
íicato. 

E' solução que nos parece acceitavel e conducente também com o 
n.;sso direito-

78. Segundo o cod. italiano, art. 198, não é admissível a exceptio 
veritatis no crime em questão. "Uma coisa, diz PESSINA, é discutir a con-

•ciiicta do homem ou do funccionario publico em homenagem ao principio 
da responsabilidade moral dos órgãos do poder, mas outra coisa é o ultrage 
ppssoal, que na hypothese prevista pela lei constitue um ultrage á autorí-
<iade do Estado." Provada que fosse a verdade dos factos imputados ao 
funccionario. desde que não é tão somente este o alvejado, em caso de des-
SKíto, mas também o prestigio, o decoro das funcções publicas, injustifi-
Ciível ainda continuaria a conducta do offensor. 

Embora o nosso código não encerre disposição análoga, desde que a 
respeito silencia, e restricta é a disposição do art. 318, a regra da proscri-
jição da exceptio veritatis é applicavel ao nosso direito (JOÃO VIEIRA) . 
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Dispõe ainda o art. 199 do código italiano que as disposições referentes 
ao ultrage não têm applicação quando o funccionario publico tenha dado 
causa ao facto, excedendo, com actos arbitrários, os limites das suas attri-
buições. £ ' disposição que, embora não encontre análoga «m nosso código, 
deve ser acceita pela razão em que se funda, exactamente pelo mesmo moti 
VI) por qüe não se verifica resistência criminosa em caso de opposição á 
execução de ordem illegal (Vid. n. 55) . 

79. JURISPRUDÊNCIA BKAZILEIRA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. As sentenças devem mencionar de um modo bem expressivo quaes as 
píiJavras ou factos, que constituem o desacato, e não tem applicação o de
licio de desacato quando o conflicto entre o funccionario e o aggressor teve 
origem non contemplatíone officii, mas por um motivo particular — VIVEI

ROS DE CASTRO, Sentenças e decisões {Ac. de 5 de dezembro de 1917). 
Vid. n. 71. 

DISTRICTO FEDERAL 

II. O crime de desacato deve ser precisamente caracterisado, mencio-
ijando-se os termos de que usou o accusado. E' matéria a discutir-se si é 
possível essa figura de crime contra um inspector de policia, que não é 
autoridade, pois que nada mais é do que um agente que cumpre ordens da 
r<^pectiva autoridade {Sentença do Juiz da 4." Vara criminal, confirmada 
por accordam de 25 de junho de 1906, da 1.' Câmara da Corte de Appel-
lação). Quanto á segunda parte desta decisão, passível de critica, vid. n." 73. 

III. A figura do desacato integra-se pela offensa feita á autoridade no 
exercício de suas funcções, directamente, isto é, face a face 

A offensa pôde ser moral ou real, por palavras ou actos, bastando que 
nns e outros desprestigiem a funcção publica de que o desacatado está in-
vestido. Atirar um socco contra a autoridade em funcções é desacato; sim
ples facto de tentar aggredil-a é desacato; desacato é fechar bruscamente 3 
porta da casa á autoridade, que vem praticar um acto legal {Sentença do 
Juiz da 4. ' Vara criminal, confirmada por accordam de 31 de maio de 1909 
dn 1.» Cornara da Corte de Appellação). 

IV. Não ha desacato quando a aggressão partiu do pretendido desaca
tado {Ac. da 3.* Câmara da Corte de Appellação, em 12 de abril de 1916). 

V. Verifica-se o desacato se a pessoa offendida, no exercido das fimc 
çües é autoridade ou outro qualquer funccionario publico. Funccionarios 
públicos não são apenas os empr^^ados de Administração revestidos de au. 
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toridade, mas todos aq'jenes que cor.correni, direcíameníe, como agentes cc 
Estaco, para qualquer sctividade deste, destinada á satisfação de uma r.S' 
cesssidade publica, sejam as suas funcçces ce império ou gestão, prepara
tórias, dispositivas, ou meramenle executivas- O escrevente juramentado às 
tiheÜião, de accôrdo com a nossa legislação, é funccionario auxiliar da 
Justiça. As injurias dirigidas contra o escrevente juramentado, no exercício 
dt: suas funcções, constitue o crime de desacato {Accord. da 4* Câmara da 
Corte de App. de 2 de jan. de 1926, confirmando decisão de primeira ins
tai.-cia) . 

ESTADOS FEDERADOS 

VI. O desacato por palavras comprehende não só as palavras brutal
mente grosseiras, como as apparentemeníe inoffensivas, si das circumstan-
c.'as resaltar bem nitida a intenção do agente de desprestigiar, desconsiderar 
oa offender a autoridade (Ac. co Trib. de lust. do Maranlião, de 17 de 
abril de 1893). 

VII. Para que haja desacato á autoridade é mister que esteja a mesma 
em acto das suas funcções. Não pratica acto no seu officio o juiz, que em 
sua casa, aconselha alguém sobre o modo de vida conjugai {Ac. do Trib. de 
Justiça do Maranhão, de 24 de janeiro de 1905). 

VIII. Weste delicio, aiém da qualidade da pessoa desacatada, no exer
cício de suas funcções e do dolo por parte do réo, é necessário que acção 
seja commissiva por palavra.^ ou por actos eu que seja omissiva por falta 
de consideração ou obediência hierarchica. .Ai offensa, como ensina GAIDINO 
SlQUEULi, fls. 127 do Dir. Psn. Braz., póde-se traduzir por palavras, poí 
actos, nestes se comprehendendo o gesto, isto é, no movimento expressivo 
das mãos e da cabeça, etc;, as vias de facto, os actos violentos que caráííe-
risam o crime pela significação de despreso ou desdém á autoridade. A 
outra modalidade do crime se realisa por omissão, na falta de consideração, 
L«to é, em descortezias, grosserias, desattenções ou na falta de obediência 
hierarchica, isto é, do respeito ás ordens recebidas. O desacato ou ultragc 
diz JOÃO VIEIRA, é a injuria atroz ou a injuria realis vel in officio. vel pro-
pter officium. 

Se os modos de extemação são a palavra, o gesto, a ameaça ou qual
quer outra violência, manifestamente constitue o delicto do arí. 134 do Cbd. 
Ptnal (Accord. do Trib. de Rei. de Minas Geraes, de 30 de março de 1928). 

IX. Para existir o crime, de desacato é condição essencial a presença da 
autoridade desacatada {Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, em ̂  de junho 
de 1907). 
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gQ. jnaBXSFKXJDSXCIA E X X R Â N G £ I £ A 

FRANCEZA 

I. Le déüt existe par cela seul que le fonctiormaire a élé outragé dan? 
Tesercice de ses fonctions, lors même que Timputation sercií étrangére soi! 
á sr. qualité actuells, soit á sa vie publique iCass. 7 sept. 1849). 

II. Les paroles d'une grosslére saleté adressées á un coznmissaire ds 
police, dass rexercice de ses fonctions, sont de nature á disrcuer le respect 
de& citoyens pour son autorité morale et poor le caractére doiit 11 est revêtu, 
et tendent dés lors inculper son honneur ou sa délicatesse {Cass. 8 sept. 
1850, 22 fév. 1851). 

ITALIAWA 

III . A constituire il reato di oltraggio, basta quanto alia qualitá delia 
persona oltraggiata, che Ia medisima sia stata chiamata ad exercitare 
publiche funzioni e le abbia legitimamente esercitate; e, quanto ai 
ittto, che nei suoi teriaiai subiettivi ed obietíivi rappresenti una viiuííanza 
alia autoritá delia l ^ g e . Gli awocati ed i procuratori aon sono consicerad 
publici ufficiali, e quindi non sono passibili di oltraggio {Cass. 10 febb. 
1890). 

IV. £ ' pubblico ufficiale e non soltanto persona incaricata di \m pu-
bblico servizio Tuíficiale deli'esercito; e quindi, le ingiure commesse contro 
di lui neiresercito delle sue funzioni, ricadono sotto Ia sanzione deirart. 
194 e non delPart. 396 dei Códice penale {Cass. 22 ott. 1891). 

V. Risponde di oltraggio con atti, a senso delFart. 194 dei Códice pe. 
uale, e non di resistenza o violenza pubblica, il cocchiere, che invitato da u»» 
guardiã municipaie a ricondurre Ia sua vettara in fila con Is alíre, gli ris
ponde con una frustata {Corte app. Napoli, 12 agosto 1890). 

VI. E' nulla per mancanza di motivazione Ia sentenza che dopo aver 
rilenuto che le ingiure furono diretíe ad un pubblico ufficiale. non esamina 
anche se le medesime furono a lui diretto nelFesercizio delle sue funzioni 
(Cass., 14 apr. 1890). 

VII. Considerou-se como ultrage ou desacato: 

a) Io sturare per disprezzo verso le guardie daziarie un recipiente ài 
vino, versandone il contenuto sui loro abiti (7". S. Maria C V 20 giugno 
1898). 
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ó) il fischiare e il gridare abbasso per dileggio Jella forza pubbÜcíi 
[Cass. pen., 13 maggio 1902)-

c) Ia espressione "ti daró querela, ce Ia vedremo!" di-etta ai Pretorc 
con coníegno d'ira, con le mani tese e con gesti diretti contro ia persona dí 
lui {A. Catanzaro, 17 set. 1900). 

d) il gridare "abbasso il sindaco!" (Cass. pen. 1 luglio 2902'). 

e) ii dare tíel "bugiardo" ai un pubblico ufficiale (A. Torino 6 apr 
1903). 

/ ) le parole "non temo né te né il tuo verbale" (A.- Catanzaro, 18 
fera. 1904). 

g) il dire in pubblico a due agecti: "che razza di carabinieri sieíe, cke 
iiOT) fate ü vosíro dovere {Cass. pen. 26 giu. 1905). 

POHTUGÜSZA 

VíII. Está incurso no art. 181 do cod. penal todo aquelle qae, directa 
e publicamente, puzer em duvida a imparcialidade da autòriáude. proferindo 
na sua presença, e estando essa autoridade no exercício das suas funcções. 
as oalavras que contem essa duvida (Ac. ão Supr. Trib. de Just. em 17 de 
fev'. de 1893). 

IX. Está incurso na sancção do art. 181 do cod. penai aquelle que, es-
tíUido a depor perante o administrador do conselho nnm aulo de investi 
gação, se rio, passando pela sala e respondendo áquelle magistrado que as 
perguntas que se lhe faziam eram impertinentes e graciosas (Ac. do SUDT. 

Trib. de Just. ãe 11 de fev. 1898). 

X. Não é appiicavel a disposição dos arts. 181 e 182 do cod. penal sem 
gué a offensa por palavras seja directa {Ac. do Supr. Trib de Justiça ãe 
22 de fev. de 1889). 

XI. E' elemento essencial do crime do art. 181 do co-i. penal terem 
as injurias contra a autoridade sido proferidas ou praticadas directamente 
na presença delia e no exercicio de suas foncções; faltando no corpo de de
licio a verificação destas circumstancias, o crime fica comprehendido no 
drt. 410 (injuria) com pena que cabe na alçada da policia correcional, 
sendo nullo o processo instaurado desde a quereila e pronuncia (Ac. da 
Rei. de Lisboa, em 24 ãé jan. de 1894). 

XII. Para que a offensa por palavras á autoridade seja punivel, é preciso 
que do processo se prove ter sido directa á mesma autoridade, e que se ve. 
rifiquem os factos determinados offensivos, elemento essencialmente consti
tutivo do crime {Ac. da Rei. de Lisboa, em 28 c i r . 1888). 
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Art. i35. Desobedecer á autoridade publica osx ac:o ou 
exercício de suas íuncções, deixar de cumprir suas ordens 
legaes, transgredir uma ordem ou provimento legal emanado 
de autoridade competente: 

Pena — de prisão cellular por um a tr?s mezes. 

§ único. Serão comprehendidos nesta disposição aquelleí 
que infringirem preceitos profcibiíivos de eíitaes das auto
ridades e dos quass tiverem conãecimentc. 

81 . As fontes desta disposição são o art. 128 do código anterior e art. 
18G § 1.* do código poríuguez, cem algumas modificaçõüs. 

O vigente addicionou á disposição do código anterior a terceira parte 
do corpo do arcigo e seu paragrapao, este tomado ao código portuguez. 
Assim, o crime que era de acção omissiva pela anterior legislação, tornou-s; 
tainbem de acção commissiva com os accrescimos, como sempre vasados em 
fôrma defeituosa. Cotejado com o de resistência, do art. 124, o caracter dif-
ferenciai assenta nos elementos de força — violência ou ameaças — com 
poneníes daqueiie e não deste. 

O código da Baviera, art. 318, continha disposição, que Sil.v.4 FERSÃO. 
considera como fonte primitiva dcs códigos citados, estatuindo que "todo 
o depositário da autoridade teria o direito para a manutenção do respeito 
que lhe é devido, de infligir a todo recalcitrante um ou dois dias de prisão 
sem prejuizo das penas previstas no art. 316 contra a 'ebellião ou resis
tência." 

O caracter discrecionario desta disposição, embora em certos limites, 
:;âo foi, porém, mantido em nossa legislação. 

Segundo o estatuído em nosso código vigente, o crime se apresenta con». 

1.") desobedecer á autoridade em acto ou exercício de suas funcções 
é dicção que dá a entender que a autoridade (n. 56) está presente, em acto 
ou em exercício de suas funcções. 

A conjuncção — ou — observa MACEDO SOARES, não é aqui disjun-
ctiva, pois o exercício das funcções é condição genérica que abrange todas 
as modalidades. A. autoridade que não estiver no exercido de stias funcções 
não tem jurisdioção, nem competência para se fazer obedecer- Em acto 
significa que a autoridade, no exercício de suas funcções. está presente e 
numa diligencia, em sessão de tribunal, em uma audiência, ou mesmo na 
Hipartição onde, nas horas do expediente, ella se acha 

2.") deixar de cumprir as ordens legaes da autoridade. 
Neste caso a acção da autoridade não é directa sobre o desobediente. 

exerce-se por intermédio de seus agentes, quer seja o agente funccionario 
publico, quer seja um simples cidadão encarregado de transmittir a ordem. 
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Incumbido pela autoridade, o cidadão assume para esse serviço o caracter 
de funccionario publico, porque foi investido, embora provisoriamente, de 
uma funcção publica, por autoridade competente (VivsiROS OE CASTRO) . 

3.") transgredir ordem ou provimento legsl de autoridade, ou preceito 
prohibitivo de editaes de autoridades, e dos quaes tiver conhecimento. O 
crime se realisa não por omissão como nos cases anteriores, mas por aoção 
commíssiva, pois a transgressão consiste na pratica de um acto contrario ao 
que foi determinado na ordem, provimento ou edital. 

Cada uma dessas modalidades está sujeita aos seguintes requisitos: 1.") 
c .̂>mpetencia da autoridade; 2.**) ordem, provimento ou preceito legal; 3.') 
intenção de desobedecer ou transgredir o que foi deten-ninado pela auto 
ridade. 

Como observa TKOMAZ ALVES o crime em questão ?ó pôde occorrer. 
com a respectiva sancção, quando em lei ou regulamento não estiver mar
cada pena especial. 

Assim, o jurado que não comparece á sessão para rue foi sorteado e 
notificado, é desobediente, mas não está sujeito a pena do art. 135 do código 
prual, porque incorre em multa (art. 103 da lei de 3 de dvzembro de 1841). 
Egualmente, as testemunhas, notificadas para o jury são pur.fdas na fôrma 
do art. 53 da lei de 3 de dezembro de 1841, embora haja o crime de desobe 
diencia. Como estes, outros casos existem, assim se verificando que a defi 
nÍ5;ão ào código, embora vaga e ampla, não tem appIic?ção em iodos os 
casos, não obstante nella comprehendidos. Deixa de haver crime, por ca 
lencia de vontade livre, quando occorrer impossibilidadü legitima. 

O projecto de CLEMENTE PEREIRA, art. Í22, consigníva como tal: 
"1.° Doença attestada por facultativo approvado. 
2." Falta de conducção ou transporte, quando o réo iiso deve fazer esta 

dc^speza á sua custa. 
3." Enchente de rios ou grandes chuvas que impeçam o transito ou 

passagem dos caminhos. 
4.° Nojo tomado por parente fallecido naqueiles gráos e dentro do 

tempo em que a lei permitte que elle se tome. 
Embora não acolhida no código esta disposição, diz THOMAZ ALVES 

a doutrina é verdadeira e entende-se como se escripta fôia. Deixa também 
de haver o crime quando o funccionario publico provocou o facto, exce
dendo por acíos arbitrários os limites de suas aítribuições (VIVEIROS DE 
CASTRO) . 

8 2 - JURSSPKUOENCIA BSAZILEIKA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. Para verificar-se a existência do crime de desobediência, toma-se 
necessário que de parte da autoridade que se julgou desobedecida, haja 
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o direito de dar ordens, de exigir o cumprimento de um dever por virtud»i 
de disposição de lei (Ac. de 15 de julho de 1898) • 

II. Só commette o crime de desobediência quem desobedece á autori. 
dade publica, em acto ou exercicio de suas funcções, deixar do de cumprir 
ordens legaes (Ac. de 12 de agosto de 1911). 

III. São de jurisdicção federal os crimes de desobediência á ordens e 
derisões das autoridades federaes, sem embargo do privilegio de foro e 
•quaesquer immunidades concedidas ao delinqüente pela legislação dos Es
tados. Para que se caracterise o crime definido no art. 133 do Cod. penal 
é necessário que a ordem seja legal {Ac. de 7 de novembro de 1917). 

DISTRICTO FEDERAL 

IV. A expressão — autoTÍdade publica, empregaHa no art 135 do cod. 
penal, traduz apenas o conceito de um poder relacionado a uma maneira de 
agir em determinadas circumstancias e sem importar distincção entre a au
toridade propriamente dita e os seus agentes. Os agentes secundários encar-
rí-gados de executar as ordens da autoridade têm necessidade de ser egual-
mente protegidos pela lei em suas fimcções de execução, po's estas mesmas 
fu&cções o collocam diariamente em conflicto com ois particulares. Sendo 
.tSFim, as attribuições que o Decr. n. 1.034 A de 1 de setembro de 1892 
arl. 27, confere ao Inspector sanitário, dão-lhe o caracter de autoridade 
publica, conforme a expressão do art. 135 do Cod. penal ( i c . da Câmara 
Criminal do Trib. Civil e Criminal, em 16 de mxâo de 1896). 

V. A desobediência a um mandato prohibitorio dá lo<rar somente á 
imposição de penas civis ou permitte também a acção criminal? O Tribunal 
supremo de Hespanha, em sentenças de 25 de setembro de 1889 e 30 ÔR. 
jur-ho de 1893, decidiu que os actos perturbadores do estado possessorio oa 
as infracções dos mandados probibitorios somente acarretara responsabili
dades de caracter civil, porque no facto ha apenas o pr^íjuizo de vxa. inte
resse particular e não a desobediência, o desprestigio da autoridade (VIADA 
V ViLA.sr.CA, SuppIemeiUo ao Cod. penal hespankol, vol. II, ps. 182 e 188). 
Egual doutrina tem entre nós egual procedência. "Si depois da nunciação, 
diz o grande civilista pátrio, a obra tiver andamento, o iuiz ordenará a de
molição do que mais se edificar; e reduzidas as coisas ao primeiro estado, 
tomará então conhecimento do caso (Ord. L. I., t. 68, § 23 e I.. III., t 
7<3. § 3 TEIXEIRA BE FREITAS, Consolidação das leis civis art. 934) . Ora 
c lim principio fundamental do direito penal que ningue<n pôde ser punido 
duas vezes pelo mesmo facto, non bis in idem. Si a lei civil estabeleceu a 
peia para o desobediente, a demolição da obra edificada depois da prohi-
Lição, é uma iniqüidade, um excessivo e desnecessário rigof pufH-o ainda 
com as penas criminaes. E como bem notavam os juizes de Hespanha, neste 

http://ViLA.sr.CA


— 131. -

fatto não ha a intenção criminosa, que é o elemento mora' dó delicto de 
de-^obediencia. O fim do desobediente não é um menospre=:c á ordem da 
autoridade, uma acintosa infracção Ce suas deíerminaçõe*. E!le quer, prir-
cipalmente, concluir a obra, evitar que a parte adversa oppcnha obstáculos 
a esse fim. Está, portanto, em jcgo a luta de interesses particulares e não 
a soberania da lei que a autoridade representa. 

Concluindo direi que o não cumprimento 3e um mcr.da-Io prohibitorio 
não constiíue o crime de desobediência; somente dá logar á imposição ds 
penas civis {Seníenç do Dr. VIVEIROS SE CASTRO, em 1 de novembro de 
1^97, confirmada por accordam de 11 de março de 1898 do Conselho do 
Tiib. Civil e Criminal). 

ESTADOS FEDERADOS 

VI. ISão desobedece á primeira autoridade da província quem de bôn 
fc procura esclarece!-a antes de dar cumprimento ás ordens recebidas (Ac 
c/l/ Relação de Fortaleza, em 16 de maio de 1874) -

83. JURiSPatruENCiA EXXRANGEIRA 

PORTUGÜEZA 

!. Não commeíte o crime de desobediência o offjcial de di:i?encias que 
nao cumpre uma ordem do juiz em assumpto que não é da sua competência 
[Àc. do Supr. Trio. de Justiça, em 9 fev. 1894)-

II. A obrigação da obediência aos mandados da autoridade só e::iste 
quando a ordem é legitima e dada por auíoridade corr.pcteríe nos limite, 
uíi" suas aítribuições {Ac. da Rei. do Porto em 14 de ma:.o <í> 1897). 

III. Para se dar o crime de desobediência é mister cue a ordem sej? 
legai e que haja intenção criminosa {Ac. do Supr. Trib. de Justiça em 14 
da fev. de 1890). 



TÍTULO iii 

Dos {nmts cocfra a i?anqü;IIidade pUhliçz 





TITULO Ilí 

IXJS CHIMES CONT îA A THANQUn.TDAPE PX7BLICA 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

84. Já accentuamos que razão iogica não exbte autorisando a inclusão 
flrste titulo, attento o característico commum aos crimes que comprehendí 
aôs do titulo precedente, que se cccupa dos crimes confra a segurança i^-
'.erna da Republica, attentatorios da ordem politica, e do poder publico, e 
aos dos titulos que seguem immediatamente, comprehensivos também da 
oròem politica e administrativa (n. 4 ) . Neste titulo, a eyenplo do código 
italiano, reuniu o legislador factos delictuosos, assignalavíis por uma noti 
característica, distribuindo-os em três grupos ou capítulos, occupando-se o 
primeiro do incêndio e outros crimes de perigo commum, o segundo dos 

Ci'mes contra a segurança dos meios de transporte ou ccmmunicaçSo, e o 
tíiceiro dos crimes contra a sazide publica. As fontes prin.cioaes, a que re 
CO) reu para qualificar as diversas figuras delictuosas ahi ccntidss, já que 
omisso inteiramente era o ccdigo anterior, foram a lei n. 3.311 de 14 de 
outubro de 1886, que se occupa dos crimes de incêndio, inurdação e outros 
congêneres, e o código italiano. .To.5o VIEIRA acha impropri-t a rubrica do 
tiUílo — crimes contra a tranquillidade publica, por isso que denota est? 
teimo um facto subjectivo, a consciência de estar seguro, esiado que pódc 
n5o corresponder á realidade, por dimanar de errônea coniprebensão das 
coisas, e o que se garante no caso é o estado real de segurança, facto de 

or-üem objectiva, que é alvejado ou compromettido, com o damno effectivj 
e o potencial, este derivado da situação de perigo commum pelo incêndio 
inundação e outros factos delictuosos congêneres. 

Seguindo INNOCENCIO FANTI, louva o l^s lador itali;!no por ter adc 
ptaào o termo — incolumité. que significa o estado de estar illtíso, isente 
d» qualquer perigo, e assim comprehensivo não só da saúde, maí tambeir» 
••ín tranquillidade, da s^urança, e, segundo a fonte latina também da in 
legriãade, e, pois, adequado para significar os bens que "e pn.cura pro
teger. 

A critica, feita aliás com apoio no conceito dado por PESSINA, teria 
procedência se o termo — tranquillidade — tivesse só a accençio subjecíivs 
notada, mas tal não acontece. Fazendo uma classe distincta de deüctos. do? 
que attentam contra a tranquillidade publica. CARRASA dá as accepções 
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deite termo, justificando a classificação assiní feita. Ne ponto de vista in
terior, diz elle, exprime um estado rea! de animo consistente n.-i ausencií: 
ár toda commoção violenta, especialmente pela ira, pela à-.^r cc púo temor-
no ponto de vista exterior, e tm seníido morai, exprime o correspondente 
es-.odo do corpo consistente na ausência de movimentos exiacrdi;-trios, im-
f.tuosos e convulsivos. Quando íaes estados se contemplai:; ri:; u?n ;5umefü 
indefinido de cidadãos e possivelmente em todos, se USÍI ••IÍI iomrjia IÍÜÜ 
tiuiilidade publica. 

Sua offensa occorre pelos fados que ccncitam dolorosa ci: iriuuiei;-
dojnmente os ânimos de um numero indefinido de cidadãos. A ;,uíor:d-ad? 
s.,ciai tutelando os direitos produz a segurança de todis: mas istc nr.^ 

Lista se todos os cidadãos não têm eguaimenie a consciência d;- estar se-
{Turos, por isso que a opinião ãa segurançc é indispensaví I ao íivré e com 
r.'eto desenvolvimento da actividade humana. Se todo deiicto affecla ma:-, 
oii menos, segundo suas condições, a opinião da segurança de um numero 
indefinido de cidadãos, e possivelmente de todos, constituindo o SPU asp^^cto 
pcJiíioo, o dair.no mediato, ha, porém, um.a ciasse especial de delictcs, c-ie 
a.-c-rretam commoção indefinida dos ânimos e consecutiva agitação das 
j-.iuJtidões. pelas condições intrinsecas, não accidentaes, m-.s conítaníes. de 
pvoprio facto delicíuoso, produzindç o sentimento do p opric p?iigo por 
suas possiveis conseqüências, independentemente de previ;-5o de s-:a íuíura 
rtpeíição. Essa commoção indefinida das multidões representa um verda-
iiír'a-c damno immediato oriundo do malefício, que sobrepujando '.'m impor
tância política o damno immediato, visado peio agente, e:<'£íe a i-iclusão do 
facto em uma classe especial. E' da eísencia dessa categü.-ia de cri.-2s que 
o seu damno immedíaío, na sua relação com o direito agcrt-dido, seja, em 
parte ejjcctivo e em parte poioncial. E' polencici no pv^nlo de vista òj 
tem, posto em perigo: a casa ou o campo dos vizinhos não foram respd-
ciivameníe incendiados ou inundados, mas p.ndian: sel-o, e basta. 

E' effectivo no ponto de vista direito á íranquillidrs.ie pertencente a 
todos cs cidadãos, que é realmente cífendlda pelo factc diíictuoso, em nu= 
moro mais ou menos extenso, mas sempre indefinido de oidadão^'". 

85. Assignalando como característico deste grupo de c:imes o p^^rígu 
t.nmmum, que sobresahe nos casos typicos, nota LlsZT, que ccmo taes apre 
s-oitam-se os crimes de incêndio e de inundação. Elles assignalam-se como 
um cesencadeamento de forças naíuraes (á que aliás cai»!* papel preponoe 
unii': no ser\'iço de fins humanos) para a realisação á'-- comr'.etdrn£ntoí 
hosíis á sociedade e á humanidade. 

Quem solta as cadeias a forças naturaes, não pódr; travjar cs rmiti" 
onde ellas se deterão, e medir as conseqüências que a prc^.-ria acoão acarre-
ttrá comsigo: as forças naíuraes desencadeadas zombam do poder e da pre
visão individuaes. 

Desse iUimiíado e desse incommensuravel resulta a iáéa de perigo 
ccmmuni, que ser\'e de vinculo ás disposições contidas no cap. 27 do cod 
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per.al allenião. A mescsa consideração e::pl:ca íaxnbem o far-io histórico ás 
que a extensão e o objecto deste grupo de criraes varia e augmenta coip a-
ijvenções e os descobrimentos humanos." E' tendo em vista Cite caracte." 
cf.-.niaum a todos os crimes em questão, que o código allerião, no citada 
cap. 27, os denomina "crimes e delidos de perigc cnmmuTn {GsmeinfcehT-
liche Verbrechen), como também o fazem os códigos de Scicffusa, d.£ 
Schwitz, de Lucerna, de Basilea. de Zug. 

Achando justa essa denominação, neta CAF.RAH.A. que "ella differe da 
ÍCiTnula, que propõe, em que nesta s?. attende ao ultimo zffeitn de taas 
crimes, isto é, a turbcção da íranquillidade publica, ao psò^o que íi formuis 
allemã indica o ejfeito immcdiato, isto é, a situação perigosa, da qaal derivi 
a perturbação da íranquillidade publica. Em substancia a idéa em que se 
jaspiram as duas formulas é idêntica." 

Assim., é de se ter em vistR, segundo CARR.AR.\, a cuja doutrina se cingia 
o r.fisso código "o damno imnísdiato particidar effectivo, aquillo que é: 
o <lam.no immedicto universal effectivo. a commocão dos ânimos pelo pe
rigo acíuaZ, violação do direito á tranquiilidade publica; damno immcdiafo 
universal potencial, o perigo que correm as coisas e a vida das pessoas, va
riável segundo os casos, na sua quantidade natural, e indefinido, não refrea-
vel. e sempre real e presente; dsm.no msdir.to. commum a todos os delictos 

pfio receio natural de uma repetição do facto." 
Mas essa circumstancia do perigo commum, que se encara em face do 

objefto (pessoas ou coisas) c dcs m»eios da acção criminosa, é utilisada pelo 
nosso legislador, a exemplo dos legisladores allem.ão, italiano e outros, de 
dois m.odos para a formação das diversas figuras criminaes, 

c) Em relação a certos crimes o legislador teve em vista na ccmmina 
ção penal o perigo in ahst-acfo. isto é. a juizo do legislador a accão é de 
r.atureza a produzir tal perigo ordinariamente, embora não o produza no 
caso dado. Neste caso, pouco importa indagar se a acção corresponde oi< 
não ao presupposío gevsl, pois é punida como in.justo policial. Por outra 
o crime se considera consummado logo q-ce é ccmm.ettida a acção, indepen
dentemente da occurrencia de um perigo peculiar. Exemplo: o caso do 
art. ]36. 

l) Em outros casos, o legislador considera o perigo ccm.mum in con
creto, como caracter essencial ds idéa, e assim a occorrencia desta circums
tancia no caso dado é condição indispensável para que se considere consum-
mado o crim.e (LísZT, FLORIAN) . 

Taes são os casos dos arts- 156 § único, 1-12, 144 § único, 149, 160 
§ 1.", 164 § único. Não interpreta, pois, cora exacíidão a lei o accord. do 
Sup. Trib, Federal de 18 de m.aio de 1893, cuja em.enía se vê adiante, n. 101,1. 

O perigo in concreto se aprecia, não segundo juizo singular ou do 
autor do facto, mas segundo o juizo social, quando como tal é percebido 
por uma universidade. Do contrario, seria o arbitrio, a impressionabilidade 
individual a imperar como critério, variável segundo a pessoa (FLORLAN, 
LoocK, ZERBOGLIO) . 

http://lam.no
http://dsm.no
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Essa situação de perigo, diz LISZT, "é aqueila em que, aítentas as cir-
cuiastancias occurrentes no momento do movimento corporeo co agente n 
segundo juizo imparcial, áá-se a possibilidade immediata, e portanto, o 
fundado receio de que se siga a oífensa. E como o perigo que assim se ma
nifesta é commum, deve se referir ao corpo ou á vida de um circulo não 
limitado de coisas individualmente não determinadas, embora pertençam a^iim 
só proprietário". 

Nesses casos a realidade do perigo sendo um dos elementos constitu
tivos do crime, deve, pois, se comprehender no dolo do agente, pelo que ic 
este provar que não sabia, nem era possível ter representação das conse
qüências do facío, de que proveio o perigo, não pôde ser responsável (FLO-
RIAX, ZSRBOCUO) , 

Tendo em vista ainda o elemento moral, se do faoto delictuoso resul-
tarem mais graves conseqüências, como a morte de uma ou mais pessoa , 
pelo evento é responsável o agante, mesmo que não o tivesse previsto. Basta 
que tenha posto fogo scientemente de sua acção, levado pela vingança, pela 
cupidez ou outro movei. E' a doutrina da causa causaníe causa causati, que 

ainda impera em nosso código, como no italiano, francez e outros (CHAU-

\ZKV e HÉLiE', FLORIAN). Vid. 1.» vol., n. 178. 

CAPITULO I 

DO INCÊNDIO E OUTKOS CRIMES DE PERIGO COMMÜM 

Art. 136. Incendiar ediíicio, ou construcção, de oualq'jer 
natureza, própria ou alheia, habitada ou destinada á ha(>i 
tação, ou a reuniões publicas ou particulares, ainda que o 
incêndio possa ser extincto logo depois da sua mamíestação 
e sejam insignificantes os estragos produzidos: 

Peaa — de prisão cellular por dois a seis annos, e multa 
de 5 a 20% do damno causado. 

Incluem-se na sigiúficação dos termos — construcção 
habitada ou destinada á habitação: 

1.°, os armazena; 
2.', as oífidnas; 
3.°, as casas de banho e natação; 

4.°, as embarcações ou navios; 
5.», os vehiculos de estxadas de íerro pertencentes a 

comboio âe passageiros, em movimento, ou na occasião àf 
entrar em movimento; 

6.°, as casas de mscbinas,^ armazéns e edi£icios dos es
tabelecimentos agrícolas. 

§ tmico. O próprio dono não ficara isento das penas 
deste artigo, sem provar que o objecto por ene Incendiado 
Já não t '̂"'''̂  tíifpxm dos destinos ou usos especificados, e 
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çue do incêndio não poderia resultar psrigo ccmmu» ou 
prejuízo de terceiro. 

Ari. 13". Nas penas do artigo precedente incorrerão: 
§ 1." Aqueüe Que incendiar objaotos coilocados em logar 

de onde seja íacil a communicação do fogo aos edifícios e 
construcções especificados no mesmo artigo, si acontecer çue 
o incêndio efíectivamente se propague, e qualquer que seja 
a destruição causada; 

5 2° AqueUe que destruir os mesmos edifícios, ou oons-
tracções, por emprego de minas, torpedos, maehinas ou ins
trumentos explosivos. 

Art. 138. Si os edifícios, ou construcçõss, náo forem 
habitados ou destinados para habitação, e não pertencerem 
ao autor do crime: 

Pena — de prisão cellular por dois a seis annos, e multa 
de 5 a 20% do damno causado. 

Art. 139. Incendiar edifícios, construcções, depósitos, 
armazéns, archivos, fortiíicações, arsenaes, embarcações ou 
navios pertencentes á Nação: 

Peoa — de prisão cellular por dous a seis annos, e multa 
de 5 a 20% do damno causado. 

Ari. 149. Incendiar o próprio dono qualquer das coisas, 
precedentemente especificadas, com o propósito de crear um 
caso de responsabilidade contra terceiro, ou defraudar cs di
reitos de alguém: 

Penas — de prisão cellular por um a seis annos e miilta 
de 5 a 20% do valor do damno causado, ou que poderia 
causar. 

Ari. 141. Incendiar plantações, colheitas, lenha cortada, 
pastos ou campos de fazenda de cultura, oa estabelecimentos 
de criação, mattas, ou florestas pertencentes a terceiros ou 
á Nação: 

Penas — de prisão cellular por um a três aimos e multa 
de 5 a 20% do damno catisado. 

Ari. 142. Causar a inundação da propriedade alheia, ou 
ou expoi-a a esse, eu outro perigo, albríndo comportas, rom
pendo reprezas, açudes, aquedactcs, ou destruindo diques oa> 
qualquer obra de defeza commum:. 
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Pssas — ds prisão ceJiuIar por um a três annos e multa 
de 5 a 20% do dar^no causado. 

Ari. 143. Accentíer fc^os sobre escolhos, arreciíes, bancos 
de areia ou outros sitios perigosos que dominem o mar, fin
gindo piiaróss, ou praticar outros artifícios para enganar os 
navegantes e aíírahir a naufrágio qualquer embarcação: 

Fa=as — de prisão ceUular pois dois a seis annos e 
multa de 3 a 20% do damno causado. 

A.TÍ. l í i . Praticar em embarcação de qualquer natu
reza, própria ou alheia, em viagem ou em anooradouro, 
qualquer abertura que possa produzir invasão de água suf-
íicieníe para íazel-a submergir: 

Penas — de prisão celluiar" pois dois a seis annos e 
multa da õ a 20% do damno causado. 

§ único. O próprio dono não será isento das penas deste 
artigo sem provar çus a embarcação Já estava em condições 
de ínnavegabüidatíe e que do arrombamenío por eUe prati
cado não poderia resultar perigo commum ou prejuízo d: 
terceiro. 

Ari. ÍÍ5. Pazer abalroar embarcação, própria ou alheia, 
com outra em viagem, ou íazel-a ou ir a pique, procurando 
por qualquer destes meios naufrágio: 

Penas — de prisão ceüuiar por dois a seis annos e multa 
de 5 a 20% do damno causado. 

Ari. 145. Quando do incêndio, ou de qualquer dos maio'-
de destruição especificados nos differentes artigos deste ca
pitulo resultar a morte, ou lesão corporal, de alguma pessoa 
que no momento do accidente se achar no logar, serão ob 
servadas as seguintes regras: 

1.°, no caso de morte — pana de prisão celluiar por seis 
a quinze annos: 

2.», no da algmna lesão corporal das especificadas no 
art. 304 — pena de prisão celluiar por 3 a 7 annos. 

Art. 147. O incêndio da coisas, não comprehendidas 
neste capitulo, será regulado palas disposições que se appli-
cam ao âamno. 

Art 148. Todo aquelle que, por imprudência, negl^encia 
ou impericia na sua arte ou profissão, ou por inobservância 
:de disposições regulamentares, causar um incêndio, ou qual-
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quer dos accidentes às perigo sornsiuai iiensionados noi-
artigos anteoecenies, será punido com a pena de prisão csl-
luiar por um a ssis mezes 8 muita de 5 a 20% üo daamc 
causado. 

§ único. Si do incêndio resujtar a alguém morte: 
Pena — de prisão ceiluiar dor dotis mezes a dous anncs 

D2CR. N. 4.269. DS 17 DS JAN3:S,0 DE 1S21 

Ari. 11. Si os crimes previstos nos srts. 13S, 137, 1S3, 133 
141, 142, 144, 149 pnnc. e § 1.", 150, 152, 153. 32S a 329 S 
2.°, todos do Código Penal, íorem praticados por meio ã? 
bombas de dynarcite eu de outros explosivos eguaes ou se-
meliianíes em seus effeitos, aos da dynanüíe: 

Pena — d eprisão cellular por dois a cito annos. 

a) Incenáío 

86 . Por derivar só do emprego de umu força natural desencadeada, 
o incêndio é o primeiro a delinear-se na categoria dos crimes de perigo com-
mum, revelando sua gravidade pela facilidade do commettimento, a difficul-
dade da prova, o damno que produz, o íçrrcr que diffunde. Dahi porque já 
a lei romana das XIÍ taboas, por uma sorte de talião, punia com o fogo 
qui cedes acervumve frumenti juxta do •num, positum combusserit, victus 
verberatus igni necari juhetur. 

Posteriormente se reservou esta pena para os casos mais graves, quando 
o crime tinha por movei o ódio, a pilhagem, especialmente quando era com-
mettido no interior da cidade, inira oppidum (L., 28 D. 48, 1 9 ) . 

Antes a lei Comelia contemplou entre os casos de homicidio o facto 
de incendiar para matar (L., 1, D. ad Leg. Cornei, de Sicar. et Venefic). 
Menos rigorosamente era punido o incêndio nos campos. Na edade media 
allemã» distinguia=se o incêndio ateado secretamente, á noite (Mordbrcmd), 
e o incêndio ateado de dia violentamenle {Waldbrand), aquelle punido com 
a roda, pelo espelho da Saxonia ( I I , 3 , 4 e 5) . 

A Carolina, art. 125, mandava justiçar os incendiarios perversos com a 
morte peio fogo. Entre os Visigodos se guardava as prescripções das íeis 
romanas. O código francez de 1791, sem distincção de casos, punia o incen= 
•dio com a pena de morte. 

O código de 1810, art. 434 manteve a m.esma orientação, e so com a 
re\ 'isão. operada pela lei de 28 de abril de 1832 se distinguiram cinco casos, 
com penas diversas. P o r esta legislação se moldaram os códigos beSga, 
hespanhol, poríuguez e outros, incluindo os deis últimos o crime na classe 
dos contrários á propriedade. 

O código italiano, fazendo distincções diversas, qualificou o crime de 
incêndio nos arts. 300 e segs., incluindo-o na classe dos crimes contra a 
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incolumità publica, seguindo a iníuiçlo nsodenja (n. 82), íacibem seguida 
pelos códigos allenjão, hcllandez, genebrense, esie denominando a classe, 
em que se inciuem o incêndio e oaíros crimes congêneres, de crimes contra 
a paz e seguraria publica. A Ord. Phil. L., V. t. 86, considerava o incêndio 
culposo como caso de danino aggravado, e o incêndio doloso {fogo posto), 
passivei da pena capitai, e quando posto o fogo em logares de que se pudesse 
seguir damno, ou nos tempos deíezos peias posturas dos conselhos, passive! 
de degredo para a África. 

O nosso código de 1830 não considerou especial, e sim como aggravante 
geral e elementar do hcmicidio qualificado. Essa lacuna só foi preenchida 
com a lei n. 3.311, de 14 de outubro de 1886, que inspirada na legislação 
franceza, qualificou o crime em questão, além do de inundação e outros. 
Constituiu ella a fonte principal do código vigente no assumpto. 

87 . Se tivéssemos em vista somente a lesão direcía do incêndio, isto é, 
a damnificação ou destruição das coisas, o crime se manifestaria como damno 
causado pelo fogo, e não sahiria da orbita dos delictos contra a propriedade, 
intuição que vimos imperar em certos códigos, como o portuguez, o hespa-
nhol e outros. 

Mas uma apreciação mais exacta mostra que a característica do crime, 
que assignala-lhe a verdadeira natureza e classificção, está no perigo ccm-
mum, que produz ás pessoas e ás coisas (ns. 34 e 85), perigo que deve ssr 
encarado abstractameníe, por isso que, mesmo nos casos em que não se 
verifica realmente o perigo, verificam-se, entretanto as suas condições, o 
que basta para a inclusão do crime entre os de perigo commum abstracto. 
como fazem cs melhores e mais modernos códigos, como o allemão, o hol-
landez, o italiano e outros, orientação também seguida pelo nosso código. Por 
acceníuar o perigo como caracter especifico, é que C&BRkR.\ acceita a defi
nição que do crime da -KOCH, a saber: " inccndium est delicíum quo ignis 
perioulosus exciíatur" — definição que, ao seu ver, se tornaria perfeita, 
se se accresceniasse — occasionado pela mão do komem^ assim disíinguindo-o 
do que provem de causas naíuraes, como o raio, o curto circuito dos fios 
conductores de electricidade, a inflammação espontânea de certas matérias, 
etc. Temos assim, como elementos essenciaes do crime, aiém do mnral, 
a excztação do fogo e o perigo. 

Deste ultimo nos occupamos nos ns. 84 e 85, e quanto á excitação deter
mina o momento consummativo do crime, que segundo a opir.io communi^, 
com reflexo em diversos códigos, está no faclo de se pôr ou applicar 
fogo a coisa. 

Nos trabalhos preparatórios do código italiano, ficou esse ponto dí»v;-
dameníe elucidado, consagrando-se a exacta doutrina. 

A sub-commissão de revisão, especialmente por LüCCHim e AÜRITI, 
se mostrou contraria á formula — chiunqiie applicca il fuoco — do projecto, 
entendendo que se restringia sensivelmente o momento consummativo do crime 
quando il fuoco siasi appreso, cumprindo antes verificar quando Tincendio 
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ãiveiizi, accrescendo notar qu? só assiii! occorrena o perigo, razão informa
tiva CO cri~:e, não vsrJiicavei na simples applicr-ção do fogo. Á fcrn:uclc que 
ine:í:cr tradusia esse momento era "appiicca 1'incenáio". 

A ccmmisíão senaloria regeitou o parecer caquciíes criminalistas, e ZAKAH-
DEIL:. de accordo cem a mesma, deixou expiicito em sua Rdazions aí Re. "chg 
il deiítto si conipíe com Vc.ppiccire il fucco, ói cui é pci consequeriia Tincendio". 

Em sua Rdzzions aq^iella commússão observou: " i . Chiunque zpplicca un 
incêndio, cice quesio articolc. Ma ccn maggicre esaitezza e proprietá di linguag* 
gio 51 é prcpcsio di dire: chkinqíis appicca il fiíoco, giacché ÍTirtceriiic é il 
íucoo giá app-ccclc chc nivsste Ia ccsr. e Ia disíiagge; é in una parola, il íaiío 
ccnsiderraío :;el;e sue conseguenze, piutlosto che in sé stesso. 

Ne é qcesticne di pérola, ma di sostanza, speciaTmente per ció cie ri-
guardn i caratL?a dcl reato ccnsumato. Se si accetiia. come deve aocotiarüi, i; 
conceito espresso nelia relazicne ministeriaie, che quando i! fucco é stc.to 
appicccdo il delitto $i ha per ccnsumato, puc debitarsi se vi dispcnda Ia pr.roir. 
colla qiiale fu espresso: e se dubbio vi é, conviene eliminarlo. Ma per elírr-i-
nario ccmpietamiente fu proposto ancora di aggiimgere u:;a disposizione análoga 
a queiia contenuta nei art. 473, § 2, dei Progettc Senatcrio, ciretla a dichi?.-
rare ccnsumaío il reate di inccndio dal momento che il fuoco si é appreso 
clVoggeico che il colpevole visolc inceTidU-ii^ o ad altro cgseito cor.íigiío da cui 
egli pcssa esccrc comunicaio. Ed é proposta savia e meritevole di essere rac-
comandata, perene togli di mezzo ogni difficoltá non solo nelIa determina-
zione dei momento giuridico r.ei quale ü delilío di incêndio deve ritenersi 
consumato, ma benancc nella determinazione delia responsabililá de! delin
qüente, in delazione alie quaiitá deroggeto cui i'a2Íone deüítnosa era direlís". 
Ficou em definitiva eslabelerrldo que o incêndio se considera consummado 
"solo che si sia appiccato il fucco". Egual orientação presidiu ao direito frp.n-
cez, reputando=se consummado o crime "dés que Tagent met ie feu á Tun des 
objets enumeres par Ia loi; il n'e?í pa? nécessairc que cet objet ait été détruit. 
que rincendíe mêmic ait éclaíé, ie fait seuI d'.' ineftre le teu. volontaire—"nt 
suffit pour consommer le crin;e. quel que soic Ic résuitat: ce scní les termss 
mêmes de ia loi (CHAUVEAU e KÉLIE') . O código portuguez, art. 463. como 
já o fazia a Ord. L. V., t. 36, § 10. faz íambemi consistir a acção em pôr fog.o. 
O nosso código, muito embora empregu"; inadequadamente o termo—incendiar, 
seguiu a mesma orientação, como se pôde vsr especiflmentc do arí. 135. 
Cumípre precisar mais detidamente em. que mom.ento se deva considerar appli-
ctido ou posio o fogo. 

Elucidando devidamente o assumpío» diz ZKRBOCLIO: "Evidentemente bi-
sogna qui ramm.entarsi che Vincendio é un reato contro Tincolumitá pubfalica, 
cosicbê il fuoco deve assumere un caracter autônomo ed essere, di per sé. 
capace d'espansione. Chi dá fuoco si é spento. non viola Farí. .SOO. 

II fuoco appiccato é quello che si é im.medesim.ato col Toggetto ancbe se 
non si diffonda tosto né si allarghi in vistosa fiamma." No m.esmo sentido, 
FLORIAN. oara auem "il delitto deve ritenersi consumiato. tostoché, in un modo 
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qualunque, (Ureítamenle od Lidireltanieníe, coi; una matéria quaiunque, siasi 
niesso il fuoco nella cosa considerata delia ;2ge come oggelto di incêndio. !'í-
senziale si é che il fuoco, dalla matéria adopeiría pci- r.-jceriderio (un tizzio:i;-. 
peírolio. ccc.) sia passaío nelPoggeílo. clie colevasi irxendiare; colesto é es-
senziale e sufficiente. Bisognr. che ;a cosa. si;', purê in parte, abbia bruciato. 
Ir c-:ó si verifica Ia condizionc cl;e rende gcneralnienie o i:orrTíal;-ne;;te, ;n ; i-̂ si 
iarga ;:r:Í3ijra. paricoloso riücenáio. 

Si discasse in passato se ad ave/si ii •nomenlo consurr;ati\o fosse necessá
rio ii sorgere daiia liamiria {[ianinia cxciicia}: ::: Gern^ania eravi contraste 
nelia òottrina e nei codici, fra il richi-^dere il bruciaie CO:Í fian^nia (Fíaminen). 
e cusílo áel bruciare senza fiainiiia {Glim,Tr,en). Ora, ceró, anche ir. Gei-mania 
é n:;inione prevalente che il deliiiio susista, nel suo morriento di consumazior.e, 
ccn o senza ia fiainir.a nata, indifíereníemente: puó hasiare i'abbruciamenío a 
fucco lenlo oá anche il semplice Rrrovtníanienío. I; che é, secondo noi, esaítis= 
simo, anche di fronte ai nostrc arí. ;;GC; giacché il fuoco puó n-^anifestarsi ir. 
varie guize: e non é z-iohiesta Ia íiair.na 'sava. meiitre nel testo non é segncía 
nessuna limitazione". 

,E' o que também diz hisr;, .-lotando que "não é necessário que se forn^ern 
chamnias; a carbonisa^ão prcgressiNa. a continuada combustão basta". O nosso 
código tendo como consummado c iuccndio, "ainda, que possa ser exUncio 
logc depois da sua, rn,apJfesiação c ?.eiain iiisignificaníes os estragos produ -
zídos", deixa claro cue tal momento consummativo se verifica, quando o íoĝ v 
applicado ou posto á coisa, nesta se atêa ou se fixa. indepe;identemeníe de riit-
rjsão em chammas. 

8S. O incêndio ^dniiíte ientaíiva, por isso que não é cris-e purametiU-
formai, is"c c, não se completa só com o acto do agente, mas íem necessidade 
de um eve;;i;o, a applicação tio fogo, a exc;ícdÍG ignis, que nem sempre é 
altingido, embora os esforços empregados neiy: sentido. Rege.m no caso o." 
princípios geraes da tentativa (Vid 1° voL, ns. 9i e segs.). Assim, è necessário 
c elemento mtencionaí. demonstrar oue o ag?nte tendia, pelos actos prati
cados, a atear fogo na coisa: é necessário o elemento material, acto que. 
pela sua relação directa com o facto de pôr fogo, constituía começo de 
execução do incêndio. Não estariam nessa categoria; por exemplo, a comnrd 
de phosphoros. a procura de matérias infiammaveis ainda mesmo que se de
monstrasse que se destinavam a atear um incêndio, o facto de se dirigir para 
o local do sinistro, por isso que equívocos, não se prestando a uma só inter
pretação, são actos preparatórios (EMÜ.E DUCKÉ) . Teríamos, porém, acto 
de tentativa, por ser acto de execução, por se ligar com o incêndio por uma 
relação directa de causa e ef feito, no caso de ser alguém surprehendido perto 
da casa que deseja incendiar e obsíauo por terceiro de realisar o intento cri» 
minoso (NYPELS e SERVAIS) : no caso de collocada a matéria inflammada. 
esta se consumir inteiramente sem comniunicar o fogo á casa (CARRAIU) : 
no caso de ter o agente disposto os materiaes de tal maneira que sem outra 
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-jariicip."i<;ão cie sua parte, c incêndio se manifeslaiúa, se não fora a inler-
•.Ui-rr;:.'•!?. de circumsíancia alheia á vontade do agente. Trata-se neste ultin-j 
c;::.-c c!o incciidio, que em pericia, se chama inãirscio ou a prazo, que se 
•^{[VÍ:ÍÍ.ÍI por diversos modos, sendo o preferido em nosso meio, por commo!-
ciar-.lL' deiíionesíos, como mais facii, o emprego de uma vela accesa em ??;;;• 
•;.So cc communicar=se, após certo tempo, com matérias combustíveis, dispos-
';ís ;;clec?u£.damente. Conforme o tamanho da vela, o incêndio se produz maii 
ou :ne;;os rapidamente, desde que a chamma cheque ao nivel da materi;: 
;;t;rr.busi.ivei, salvo a occurrencia de circumstancia fortuiía, a intervenção do 
siiruen;. por exemplo (Vití. Hsiss, e minha conferência — Á pericia nos 
c.';';;:;.'*• d-:; incenãío. inseria na Luclc technica contra o crime, publicação 
:^rí!:.;a], do Gabinete de identificação e de Estatística do Rio de Janeiro). 

&9. tspccies do criine de incêndio. 1.") Incêndio doloso com perig" 
'jo'.ar.;uiii i.aÉsLracto) para a vida. incluem-se nesta categoria as seguintes 
:nodalidades: 

Caso simples (arl. 13ó,i. Dá-se quando é poslc fogo: 
c) a um edifício, corno tal se entendendo a construcção de nolavei ele

gância ou extenção (FREI DOMINGOS VIEIRA). 

ó; £• construcção de qualquer natureza, própria ou alheia habitada, ou 
•cicíiinada á habilitação, ou a reuniões publicas ou particulares, lia. interpre
tação dada ao art. 434, $ 1." do código penal francez. como r.a do art. 300 
do código italiano, tem. reinado controvérsia, no fixar o sentido das ex
pressões — éditices ou lieux habites ou servar.í á Vhabitation, do primeiro, 
e da — édifizii destihaíi alVabitazione, do segundo, entendendo uns que 
sendo o fim do legislador proteger a vida humana, aqueilas expressões deno
tam tão somente c edifício efiectivameníe habitado, embora na occasião 
do sinistro ahi não esteja ninguém (CHALTEAC^ e HÉLIE, FANTI) , e outros 
que também os edifícios não habitados, mas que tenham o destino de ser 
habitadoS; o que resalta dos próprios termos da lei (FLORIAN e outros) - O 
nosso legislador entendeu derim.ir a controvérsia, definindo o que se deva 
entender por construcção habitada ou destinada á habitação, enumerando as 
coisas que ahi podiam ser comprehendidas (alínea do art. 136). Assim, 
aqueilas expressões denotam: 1) a construcção ou casa e respectivas depen
dências, em que alguém reside habitualmente, embora ahi não se ache em 
certas occasiões, ou quando está desoccupada; 2) as construcções enumera
das pela lei, e somente essas, porque a juízo do legislador são aqueilas em 
que o fogo posto pôde suscitar normalmente perigo para as pessoas. Resolveii 
assim a questão de saber se no caso dado occorre ou não aqueila circumstan
cia do perigo commum. 

Justificando a enumeração taxativa no assumpto, ponderou a commissão 
senatoria, nos trabalhos preparatórios do código italiano, que "quando se 
ricordi che non trattasi, in questo, di delitti contro Ia proprietá, ma contra 
ia publica incolumitá; che il pericolo comune dal quale desumono il loro 
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carattere non puó deivare dairincendio di oggetti qualsiasi, ma di quelli 
soltanto che, per le condizioni loro, possono produrlo, rimarrá dimostrat: 
Ia necessita di una enumerazione tassativa, diretta a rappresentare una specia-
le caratíeristica dei deiitto di voluntário danneggianienio, genericamente pre-
veduto fra i reati contro ia proprietá. Non si possono certamente disconoscerc 
lè difficoltá di questa enumerazione, Ia quale per quanto studiata, puó riuscirfl 
incompleta; cé püó tacersi che queÜa contenura nel progeíto venne da tuluno 
giudicata eccessiva, non potendosi ritensi ritenere pericoloso alPincolumitá 
pubblica, per esempio, "incêndio dclle piantase (Talberi e simili... 

Ma é opinione delia commissione che, ad ogni medo, sarebbe facile 
snaturare Tindole di questo deiitto ove si tentasse di formulare Tipotensi in 
lermini. generali, correndo Topposto pericolo o di rendere sconfinato Tapprez-
zamento dei giudice.. o di circoscrivere soverchiamente i iimiti ai quali, pev 
scopo cui mira, deve estendersi refficacia di questa sanzione penale". 

O nosso código resalva, porém, o caso do incêndio de coisas não coni-
prehendidas neste capitulo, mandando obsei-var as disposições referentes ao 
damno (art. 147). 

O § tmico do art. 136 admitte a possibilidade do incêndio proposital, ma^ 
não criminoso, por isso que não envolve o dolo. 

Para isso, segundo essa disposição, é preciso concoraitantemeníe: 1.') que 
o sujeito activo do incêndio seja proprietário exclusivo da coisa incendiada; 
2.") que esta já não tenha o destino para que foi feita ou o uso especificado 
no destino; o.") que do incêndio não possa resultar perigo commum ou pre-
juizo de terceiro. 

Ivlas ponderado devidamente o dispositivo, ver-se-á que em caso algum 
ficaria isento de responsabilidade o dono ca coisa que é o próprio a incendiar, 
porquanto, tratando-se de immoveis, que a lei especialmente contempla, e fora 
dos casos de hypotheca ou qualquer ônus, haveria sempre o prejuizo de 
terceiro, que em ultima analyse seria a fazenda nacional, dado que não exis
tisse outros interessados ou mesmo herdeiros do dono da cousa. 

Criticando o art. 308 do código italiano, que apenas exige a occurrencia 
do damno ou perigo concreto para firmar a responsabilidade do dono da coisa, 
nota FLORIAN que não se explica a exigência do perigo concreto, pois a quali. 
dade de proprietário não impede que potencialmente exista o perigo, o que 
basta para a incrininação, dadas as coisas previstas pela lei. Essa qualidade, 
pois, não tem outro effeito juridicamente relevante senão de deixar subsistii 
só a lesão principal da incoluraidade publica, eliminando a lesão secundaria 
da propriedade, o que poderia autorisar apenas diminuição de pena. Assim, 
subsistindo por presumpção o perigo commum, supérfluo se torna indagar 
se o meio, que o produziu, seja de propriedade ou não do agente. A concepção 
diversa hoje imperante não pôde ser considerada, pois, senão como um resí
duo e um traço do velho modo de considerar estes delictos pelo critério da 
offens.1 da propriedade". Não se verificando as condições expostas, o dono. 
da coisa incendiada, é responsável criminalmente, mesmo quando o fogo tenhp: 
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sido posto por outrem. desde que este tenha sido provocado e determinado por 
aquelle e por alguta dos meios especificados no art. 18, § 2.' do código. 

Ha, então, concurso de agentes, um intellectual, outro material. Como 
observa DüCllÉ, é evidente que o fado não muda de natureza porque o dono, 
em vez de pôr o fogo, encarregue disso seu creado. por exemplo. O crime, 
com effeito, suppõe uma resolução e uma acção. Ora, a resolução ? a cáSsa 
única da criminalidade e da pena". 

90. Caso qualiticaão (art. 146). Occorre quando do incêndio resultar a 
morte, ou lesão corporal, ds alguma pessoa, que no momento do accidente se 
achar no logar. A fonte desta disposüção, modificada sensivelmente, é o arti
go 4, § 1 da lei n. 3.311, de 1886, que dispunha: "se do incêndio resultar a 
morte de alguma pessoa, que. no momerdo em que o fogo foi posto se achava 
no iogar incendiado, penas as do art. 193 do Cod. Criminal (galés perpetna.s 
no máximo, doze aimos de prisão corh trabalho no médio e seis aimos no mí
nimo) . O cod%o vigente ampliou a lei, substituindo a phrase — no momento 
em que o fogo foi posto — pela — no momento do accidente, que abrange 
o incêndio ou todas as suas phases, desde o inicio até extinguir-fee. Trata-se 
do caso em que o resultado damnoso á pessoa (lesão corporal ou morte), é 
imputado ao incendiario independente de dolo ou culpa, e tido em vista só o 
aspecto objectivo, por isso que danti operam rei illicitoi impiUantur itiam 
quce extra voluntatem ejus eveniunt. 

Isto mesmo salientou ZANARBELLÍ, em sua Relazioni, a propósito de dis
posição análoga (art. 327 do cod. italiano), dizendo se tratar de "morte o le-
sione personale soltanto conseguenza. non voluta, dei disastro voluntariamente 
cagionato". Sa a morte ou a l«ão corporal fosse procurada, pela acção do 
fogo, teríamos o homicídio qualificado (art. 294, 1 1.*), ou lesão corporal 
^gravada (arts. 303 ou 304 e 39, § 3.*); se resultasse de incêndio culposo, 
teríamos o caso previsto no art. 148 Na hypothese ora apreciada, do art 146, 
a morte ou lesão pôde estar em relação ^recta, immediata ou indirecta, me< 
diata com o facto do incêndio. Resalta isso do próprio termo empregado pelo 
legislador — resuhar, que é bastante amplo, de sorte a comprehender ambas 
aqoellas relações. 

Egual intelligencia tem sido dada ao teimo equipollente — derivar, 
empregado pelo art. 327 do código italiano (FLORIAK, CIVOLI, etc). Assim 
não tendo o código adoptado a formula restricüva da Lei n. 3.311 de 1ÍÍ86, 
como vimos, que se cingiu ao art. 434, § 8 do código francez, e antes se nor
teando pelo código italiano, art. 327, que não encerra restriccões, teríamos 
como comprehendidas no art. 146, a morte ou lesões corporaes pelo terror ou 
por ter saltado pela janella, por ter dil^enciado apagar o incêndio, etc Ex-

•due-se, como é evidente, a hypothese de alguém, sem motivo ou para fSm 
próprio, sé expor á acção das chammas, como procurando sniciáio, et& 
(ZEBBOGUO, F£ORIAN, etc.). 

San motivo jostificaTel, porém, restringuiu o código a figura ddüctoosa 
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á lesões corporaes graves, previstas no art. 304. restricção inexistente no 
código italiano. Revelando imprevidencia deixou o legislador de contemplar 
como esse código, os casos em qiie do incêndio resultasse a morte de mais 
pessoas, ou a morte de uma só e lesão de uma ou mais,, ou ainda lesão corporal 
de mais pessoas, graduando a pena confonne a hypothese-

9 1 . 2." Incendic doloso com perigo ccmrnani (abstracto) para a pro
priedade ou a vida. Dá-se quando é posto fogo: 

a) a edificios ou consírucções que não foram habitados ou destinados 
para habitação, e não pertencerem ao autor do crime (art. 138). 

b) a plantações, coiheitas; lenha cortada, pastos ou campos de fazenda 
de cultura, ou estabelecimentos de criação, mattas ou florestas pertencentes a 
terceiros ou á Nação (art. 141). 

São casos do denominado '^incêndio inimediato", passíveis de pena menor 
por não acarretarem risco de vida. 

Cumpre notar que a penalidade não é proporcional á exlensão ou gra
vidade do damno causado, em dadas modalidades, como o incêndio de maítas 
e florestas, que envolve ou põe em risco prédios e construcções. iNo código 
italiano, este caso é comprehendido entre os de incêndio de prédios destinados 
á habitação (art. 300, segunda parte): 

c) Quando o fogo é posto a objectos collocados em logar de onde seja 
fácil a communicação do fogo aos edificios e construcções especificados no 
art. 136, si acontecer que o incêndio effetivamente se propague, e qualquer 
que seja a destruição causada (art. 137, § P ) . E' o denomi;:iado "incêndio 
mediato". 

São elementos do crime, nesta modalidade: 

1.*) Communicação tucil, isto é, que as coisas incendiada», que podem 
ser quaesquer e pertencer ou não ao agente, estejam em situação própria a 
conmnmicar o fogo a um dos prédios ou construções especificadas no art. 136. 

Como notam Cii.áiUVE.iu e HÉLis é neste facto que reside toda a morali
dade da acção. O gesto do agente é criminoso pela única razão de poder o 
fogo se transmittir ás coisas situadas na proximidade do primeiro foco de 
combustão. E', pois necess:irio constatar còm cuidado a posição das coisas 
incendiadas e sua relação de proximidade ou de afastamento das coisas a que 
se communicou o fogo. 

2) Communicação ou propagação effectiva do fogo, que é o facto material 
do crime, que o integra qualquer que seja a destruição causada ao prédio ou 
construcção, attingida pelo fogo. 

3) Vohintariedade da acção, isto é, que o agente tenha posto volountari.".-
mente fogo ás coisas, que, pela situação, facilmente o communicaram ou Uic-
serviram de vehiculo ao edifício ou constnicção. 

O dolo do agente deve, pois, versar nesse ponto somente, a communicação 
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effectiva do fopo lhe ŝendo iiripiriavd. como consequenciíi de sua acoíío 
(Vid. n. 85; . " ' 

A tentativa se verifica quando deixa de haver a prflpag?Á}ão do ÍOSO, 
poi: circumstancJas indepedentes da vontade do agente. 

d) Quando o fogo é posto pelo próprio dono ás coisas especificadas no 
art. 136. com o propósito de crear um caso de responsabilidade contra terceiro, 
ou defraudar os direitos de. alguém (art. 140). A fonte desta disposição c (; 
art. 4. § 6 da Lei u. 3.311 de 1886. Não havia, porém, necessidade de tal 
dispositivo, porquanto já estava coniprehendido no § único do art. 136, além 
de que incor.grueiicia se nota na penalidade, que diversifica quanto ao minin-o; 
tratando-se dos mesmos factos. Aocresce notar que nada justifica a configu
ração disiincia ào art. l-iO, pois o csso não passa de uma aggravante do in
cêndio como muito bem o considerou o código italiano, art. 308. 

O fim do lucro ou intuito de prejudicar terceiros não muda a natureza 
do facto do incêndio, apenas concorrendo para aggravar a respectiva penali
dade, e do incêndio, como crime cor.lra a tranquillidade publica, é do que 
se trata. 

O casuísmo exaggerado, tão de molde do código, leva a estas conseqüên
cias. A respcnsabilidade contra terceiro., um dos fins do agente, pôde resultar 
v. g. do incêndio do prédio em poder de depositário judicial, contra quem se 
imputa a autoria do malefício: a defrauiação de direitos de alguém, do in
cêndio de prédio hypothecado, ou segurado, etc. 

Esta ultima hypothese é a que se verifica commummente no commerciü 
deshonesto, e vulgarmente se denomina — liquidação a fogo. 

E' de notar, como CHAIJVEAÜ e HÉLIE, que não é necessário que o prejuí
zo seja actual e immediato: basta que seja a conseqüência directa do incêndio. 

e) Quando o fogo é posto em edifícios, construcções, depósitos, armazéns, 
archivos, fortificações, arsenaes, embarcações ou na.vios pertencentes á Nação 
(art. 139). A tutela especial que assim se outorga aos bens pertencentes ao 
Estado, é dada por ZANAKDEIXI, quando em referencia a análogo dispositivo 
do projecto do código italiano, diz: "che il disastro portato in tali opere non 
é da considerarsi soltanto neiraspetto degli ingenti valori distrutti o posti in 
pericolo, ma anche nelfaspetío degli funestissimi che possono derivare alio 
Stato od ai paese con Ia distruzione o Ia perdita di opere od edifizi siffatti, 
ai quali é reccomandaía Ia sicurezza. Ia difesa e Ia incolumitá delia pátria", 

92. 3.°) O incêndio culposo (art. 148). Trata-se do caso em que 
alguém, por imprudência, negligencia ou impericia na sua arte ou profissão, 
ou por inobservância de disposições regulamentares, causa um incêndio. Ne 
1." volimie, ns. 187 e segs.. tratamos da culpa, da razão de sua punibilida'de. 
de seus gráos e modalidades, devendo-se ter em vista o que abi expendemoí 
para apreciar o caso vertente. Egualmente na minha citada conferência — A 
perícia nos crimes de incêndio, occupei-me especialmente do incêndio culposo. 
A pena, aliás branda, é aggravada se do incêndio resultar morte de alguém. 
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93 . 4.*) O código contempla íambem, equiparando ao incêndio, a deS' 
traição dos edifícios ou coristrucções especificados no art. 13Ó, pelo emprego 
de minas, torpedos, m/ichinas ou instrumentos explosivos (art. 137, § 2.°). 

£ssa equiparação vemos nas diversas legislações que têm em vista a iden
tidade COS eífeitos produzidos, destruição da coisa e offensa da tranquillidade 
publica. Em doutrina tem recebido o crime em questão as denominações de 
crime de mina, de ruina, ou de explosão de perigo commum. Duas tlieorias 
se formal cm a respeito de sua configuração: a subjectiva, que tem o crime 
como integrado na simples coliocação ou explosão da mina, sempre que esta 
seja apía, absoluta e não relativamente, para produzir a destruição total ou 
parcial do edifício (JÁCHINO) ; a objecíiva, que o íem como perfeito com a 
destruição total ou parcial de um ediiicio pelos meios que agem iiisíamanea 
ou irrefreaveimeníe (CAKSÁHA). A primei; a inspirou o código italiano, .i 
segunda a nossa Lei n. S .3i i de 1B86, art. 5, fonte do código vigente. 

Segundo o arL 137, § 2." deste código, o crime se integra com a destruição 
intencional, mesmo parcial dos edifícios, ou consírucções especificadas nu 
art. i3ó, pelos meios que indica. Destruir significa aqui airazar, derrubar, 
fazer ir pelos ares. O incêndio que sobrevenha será apenas um accidente. 

Quanto aos meios, entende-se por mina o appareino de pólvora pirica, 
que acceso, explode, destruindo as coisas circurnscaiites; torpedos, em sentido, 
não tecimico, mas genérico, são os appareihos explosivos não formados de 
pólvora pirica; machinas ou instrumentos explosivos são productos do tra-
baliio ixumano, com aptidão e força chamada explosiva XFLORIAN). Não se 
comprehendem, entre os meios indicados, as simples substancias explosivas, 
porque não são machinas nem instrumentos. A iei n. 3.311, de 1886, mais 
genericamente dizia: minas ou emprego de quaesquer matérias explosivas. Se 
o agente causar, não intencionalmente, mas culposamente a destruição dos 
ailudidos edifícios ou consírucções, ficará sujeito a sancção do art, 148. 

Tal o caso, por exemplo, em que empregando qualquer machiaa ou itv-
strumenío explosivo, para i-frenbeníar pedreiras, destrua total ou parcialmente 
taes edifícios visinhos, sem o querer, mas por falta de previdência ou pre» 
caução (NYPELS e SERVAIS) . 

A lei n. 4.269 de 17 de janeiro de 1921, regulando a repressão do anar-
chismo e adoptando a theoria subjectiva, qualifica, nessa conformidade, o 
crime de explosão de perigo commum nos arls. 4 e 5. (víd. n. 9 ) . 

b) Intmãação e otitros accidentes ãe perigo coauesm 

94. Na I^s lação romana {De Nili aggeribus nanpendis, 9, 38), como 
em varias ordenânças locaes da edade media, encontramos disposições refe
rentes a immdáçÕes propositaes. Mas somente na.<5 legislações modernas, a 
partir do código francez, de 1791, é que a inundação proposital foi conside
rada como crime distinctõ, em umas collocada ao lado do desencadeamento 
da força natural do fogo, em outras, punida com pena menor, considerando a 
pouca freqüência do sen commettimento, pela diíficuldade de meios e rari-
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dade de objecío material. E' tamJjein nessas legislações, que n^iis detidamente 
se tem tratado dos outros crimes de perigo commum, como a submersão, nau
frágio, sJgnaes e pharóes falsos e outros. Em nosso paiz, só pela lei n. 3.311, 
é que foram qualificados, constituindo ella a fonte mais importante do código 
vigente. 

Só. A inundação é o desencadeamento da força natural d'agua. Para 
a idéa da immdacão, observava LiSZT, não basta, porém, qualquer enchente ou 
transborcamento: é "necessário que não esteja mais no poder do agente do
minar a força natural, cujo desprendimento provocara. Esta característica de 
perigo commum., para a vida humana, ou para a propriedade, é accentuada rlft 
modo expresso pelo código allemão, arts. 312 e 313. O nosso código, arí. 142, 
embora de mo Ĵo menos c3ai"o, faz também referencia ao perigo, que deriva áa 
inundação, pelo que o dclo ou culpa do agente deve comprebender. 

93 . Espécies, 

i.*) Inundação dolosa com perigo commum (no caso dado) para a vida 
hurn-sna cu a propriedade. Reproduzindo o art. 11 da lei n. 3.311 de 1886, 
com modificações, o código, art. 142, primeira parte, faz cor^istir o crime no 
facto de causar inundação da propriedade alheia, abrindo comportas, rom
pendo represas, açuàes, aqoeductos, ou destruindo diques ou qualquer obra 
de defesa commum, por e.«ía se entendendo a obra destinada a evitar inun-
daç.ão oa outro perigo, feira em terras de um ou mais indi\dduos, quando 
i'iundadas. a aguá podia desencadear-se para outras propriedades (FLORI.\N). 

A essa hypothese de effectiva innundação, a mesma disposição legal 
equipara o facto de, pelos mencionados meios expor a propriedade alheia- a 
perigo de inundação ou a outro perigo. 

Não se justifica semilhante equiparação, aítenta á diversidade de gravi
dade doi factos, e dahi porque o código italiano os considera, distincíamente, 
nos arts. 302 e 303, com penas differentes, com a circumstancia ainda de não 
cogitar dos meios, em caso de inundação, entendendo muito bem que indif • 
ferentes eram, desde que a produziram. A tentativa de inundação se verifica 
quando o agente com intenção criminosa, tenha iniciado a abortura de com
portas, ou o rompimento de reprezas, açudes, aqueductos, ou a destruição de 
diques ou qualquer obra de defeza commum. 

Se da inundação resultar a morte ou algiuna das lesões corporaes espe
cificadas no art. 304, terá applicação a sanção do art. 146 (vid. n. 90, cujas 
considerações são appiicaveis ao caso). 

97. 2.") Inundação culposa (art. 148). 
Vid. n». 92. 
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98. Falsos pharóes ou falsos signaes. O crime assim denominado foi 
previsto pelo código jonio, arts. 531. 532 e 533, o mais antigo código europeu 
que contem íaes disposições, e que sersiu de fonte a maioria dos outros, in
clusive a nossa lei n". 3.311 de 1886, por sua vez fonte do actual código, 
com algumas modificações para peior. Estatuia aquelle código, no arí. 531 : 
"Aquelíe que com o fim de produzir naufrágio, accende fogos sobre escolhos, 
arrecifes, ou outros sitios que dominem o mar, ou praticar outros artificios 
idôneos a conduzir um navio qualquer a perigo de naufrágio, será per esse 
facto só punido com o segundo gráo de trabalhos públicos." Essa dispoÉ-ií;;'o 
foi reproduzida quasi que litteralraente pela nossa citada lei, que primeira
mente em nosso paiz tratou da repres-̂ ^ão do crime em questão, cuia pratica 
rareou desde então, desfarte assegurados ficando os navegantes. Segundo o 
art. 143, são elementos do crime: 

a) o empr^o de meios que especifica, isto é, accender fogos sobre 
escolfios, arrefices, bancos de areia ou outros sitios perigosos que dominem 
o mar, fingindo pharóes, ou genericamente, praticar outros artifícios, como 
signaes falsos, apagamenlo de pharóes verdadeiros, tirada de boias e balisas 
ou quaesquer outros signaes que indiquem perigo submerso (Regul.. das 
capitani.ns dos portos, art. .310), coliocação de Í)oias, baiisas em logar 
indevido, etc. 

b) o dolo especifico, que é o fim de enganar os navegantes, attrahiíKío 
a naufrágio qualquer embarcação. 

E' um crime formal, pois, como já accentuava o código jonio, se integra 
com o emprego do,« alludidos m.cios, independentemente do evento. 

99. Submersão. Assim, se denomina o crime pre\isio no art. 144-. que 
é reproducção do art. 12 da lei n". 3.311, de 1886. 

A acção está em praticar qualquer abertura ou arrombamento que possa 
produzir invasão de água sufficiente para a submersão, que é a destruição 
ou perda da embarcação com pouco ou nenhuma esperança de sua salvação. 

O objecto é embarcação de qualquer natureza, quer em viagem, quer 
em ancoradouro. 

Presuppõe mais como elemento essencial o perigo comraum de pessoas 
ou coisas. Se a embarcação pertencer ao autor da submersão. só será isento de 
pena se provar que a embarcação já estava em condições de innavegabilidade 
e que o arrombamento por elle feito não podia causar perigo commum ou pre
juízo de terceiro. O código não distingue entre innavegabiiidade absoluta e 
relativa, distincções vigorantes em direito commerciai marítimo. 

O navio é considerado innavegavel, diz SiLV.\ COSTA, quando tem perdido 
todas as condições de navegabilidade: a innavegabiiidade absoluta; ou quando 
carece de concertos, cuja importância eqüivale, pelo menos, a três quartos do 
seu valor, ou também quando não ha fundos para pagar os concertos, ou não 
ha materiaes para fazel-os: é a innavegabiiidade relativa. 
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100. Naufrágio. Segundo o art. 145, que tem como fonte o art. 12 da 
lei n. 3.311, de 1886, o crime shi qualificado, pôde assumir as seguintes irso-
dalidades: 

a) fazer abairoar a embarcação, própria ou alheia, com. outra em 
viagem; 

b) fazel-a varar ou ir a pique. 

Qualquer dellas deve ter como fim procurar naufrágio. 
O abalroamento é o choque, quasi sempre desastroso, entre dois navioí, 

produzido pelo encontro inopinado de uni com outro (Dic. Marit. Brazileiro). 
O regulamento em vigor para evitar abolroamento no mar, é o mandado ob
servar pelo Decr. n. 1.988. de 14- de março de 1895, que adopta as modifi
cações propostas pelo governo inglez ás regras estabelecidas na Conferência 
Maritima Internacional de Washington, modificado depois pelo Decr. n. 2.402, 
de 10 de dezembro de 1896. Quando a quiiha de um navio corre por cima 
de uma coroa de areia, ou investe por uma praia e não pôde mais boiar, esse 
acto chamase varação. Equipolente de encalhe, este nem sempre é varação 
(F. BORGES) . O naufrágio, que é o fim visado pelo agente, é a perda do 
navio, em conseqüência do choque contra outro, ou da varação ou do acto ás 
pôr a pique. Póae ser absoluto quando o navio é submergido, sem que delle 
reste vestígio algum permanente na superficie das águas; relativo quando o 
na^io varando faz água e se enche sem desapparecer. 

Sossobrando assim o navio, cheio d'agua, sem ir ao fundo, diz-se que 
ha alagamento (B.̂ LD.vssEnoNi). .-\ssim pôde haver naufrágio sem submersão 
e vice-versa. 

Se do naufrágio, assim como do emprego de falsas pharóes ou da su
bmersão. resultar a morte ou lesões corporaes das especificadas no art. 304-, 
tem=se de observar o dispositivo do art. 146 (vid. n. 90). Se qualquer desses 
factos fôr comm.ettido culposamente, regerá o dispositivo do art. 148. Vid. 
também Decreto n". 4.269 de 1921, art. 11, transcripto no texto. 

1 0 1 . JURISPKtJDENCIA BRASILEIRA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I . Para caracterisar-se o crime de incêndio de que trata este titulo, é 
necessário a existência do elemento do perigo commun, e. assim, no caso de 
ter sido posto fogo em um prédio silo em Jogar ermo, desaparece o alludido 
elemento, subsistindo unicamente a figura do delicto previsto no art. 147 
deste código, isto é, o crime de damno (Ac. de 18 de maio de 189ô). 

I I . O auto de corpo de delicto é fundamental no crime de incêndio, 
sendo indispensável para base do processo e applicação da multa ad valorem 
do damno causado (Ac. de 18 de maio de 1898). 
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DISTRICTO FEDERAL 

111 Tratando-se de incêndio de coisas pelo próprio dono, com o pro
pósito de crear ;im caso ce responsabilidade contra terceiros, entre estes não 
se pôde deixar de incluir a companhia seguradora, que, assim, deve sev 
acceita como parte offendida para o effeito de intervir na acção penal, 
como auxiliar do Ministério Publico {Ac. da 1.° Câmara da Corte de Appel-
lação, em 12 de setembro de 1507) . 

iV. Nos crimes de incêndio a prova direcia é assaz difficil e pôde 
ser supprida pela prova indirecta ou circunistancia!; mas esta ultima, para 
que possa gerar a certeza da crirninaiidade no animo .do julgador, deve apre
sentar indícios de um valor decisivo e acima de qualquer duvida ou suspeita, 
que apontem sem esforço o aocusado como sendo o sujeito activo da infracção 
penal {Sentença do Juiz da 5." Vara Criminal, confirmada por accordam de 
27 de janeiro de 1911, da 2.* Câmara da Corte de Appellação). 

V. Caracíerisa a incúria e falia de cautela do agente conservar, em
bora nos fundos do seu estabelecimento, um deposito de inflamaveis encos
tado ao muro onde estava assentado o fome da padaria existente no prédio 
visinho correspondente a este lado, quando, como é sabido, esses fomos func-
cionam, tanto no correr do dia, como no correr da noite, e a acção do caíor 
ou ainda uma fagulha sabida da chaminé, conforme dizem os peritos, podia 
ser causa do incêndio {Sentença do Juiz da 2." Vara Criminal, confirmado^ 
por accordam de 9 de jullio de 1913, da ?,? Cornara da Corte de Appeliação). 

VI. O Cod. penal usa da expressão "incendiar edifício ou contrucção 
de qualquer • natureza" e, assim, distinguindo edifício da construcção, esta 
pela generalidade da dicção "de qualquer natureza", pôde ser de qualquer 
espécie, movei ou immovel. Não sendo licito restringir-se a significação do 
termo empregado, ahi se comprehende a guarita, que é portátil, para abrigo 
de sentineilas {Dic. de JAYME SEGUIER), tanto mais quanto o recorrente foi 
julgado incurso no art. 138 do citado cod. penal onde se lê — edifícios ou 
construcções não destinadas a habitação {Decisão do Juiz da 5.* Vara Cri
minal^ confirmada por accordam de 15 de setembro de 1920, da 3 . ' Cantara 
da Corte de Appdlação). 

ESTADOS FEDERADOS 

VII. Constitue indicio sufficiente, para prontmciar em crime de incên
dio, o facto da existência de recoite seguro das macadorias de úma casa de 
n^ocio em valor muito superior ao stock existente {Ac. do Trib. de Justiça 
de São Paulo, em 27 de maio de 1899) -
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102 . JUK.IS?RUDENCL» EXTÍRANGSIEA. 

FRANCE2A 

I . Aítendu que, iorsque Ia ioi fixe elle-même Ia signification des tennes 
qu''eHe emploie, il n'est pas permis au juge de resirsindre ni d'éíendre cette 
significalion. que Tarticle 390 eu Cocie penal determine d'une mauiere gé-
neraie, sans liiuitaíion aux seals cas <le vol, le sens et Téiendue de Texpres-
sion: maison habitée, empioyée dans ce code, que d'?.piés cet aríicle cti doit 
réputer maison habitée non seulemenl tout batimení, icgement... qui esí destiisé 
a l'habitation, mais aussi toul ce qui zv. dépend, coTr.ine cours, basses-cours, 
granges, écuries, édifices qui y sor; iníemés qusl qu'ec soit Tusage; que le 
législateur en employant dans !e paragraphe l.er de i'article 43^Í; iors de Ia 
révision clu Code en 1832, ies expressions "lieux habites ou servanl á Vm-
bitatioa" ne leur a pas aitribué un sens nioins étendu qu'a csile de "maison 
habitée" dont Ia definitior. se írouve dss 1810 dans Tarticle 350 du Code 
penal qui fait partie du mêms chapitre que Tarticle -IS l̂; que les expressions 
''lieaux habites ou sers'an'i a rhabitaficn" sont même plus géneraies en ce 
qu'ell3s désignent a Ia fois les baíiments habites et ceux qui, niême sans être 
habites, sont consacrés aux besoins de rhabitation, ce qui ensbrasse nécessai-
rement les batiments accessoires qui cépendent de i'habation {Cass. 14 aout 
1893). No mesmo sentido decisões de 18 de fev. I&i3. 18 ian. 1847, 1.» ab. 
1851, 24 abr. 1873. 

I I . Attendu. en droit, que Tarticle 434, en delerminant les divers dégrés 
de gravite du crime d'ÍRcendie, assimile á Ia maison habitée, celle Cjui serí 
a rhabitation, qu'il n'exige point comme condition de cefce assimiíation que 
Ia maison serve actuelleraent a rhabitation, pas plus que ne i'exige, pcur le 
cas qu'i! prévoit, Farticle 390 du même Cede dont les termss doivent servir 
a interpreter ledit article 434 (Cas. 18 fév. 1843, 13 fév. 1840, 24 av. 1873), 

I I I . Lincendie d'uR édifice ne presente un caractere pena!. qu'autant 
que cet édifice n'appartient pas a Tauteur de Taction, ou que. s'il lui appar
tient, il est ou habite, ou servant soit a rhabitation, soit a des réunicns de 
citoyens, ou placé de maniere a communquer le feu a une proprieté étrangérci 
ou qu'il resulte de Tinoendie un préjudice quelconqüe, volontairement cause 
a autrai; Ia déclaration du jary qui ne spécifie aucune de ces circonstances 
ne peut servir de base a Tapolication de Ia peine {Cas. 2 iuin 1848). 

IV. Uincendie par Tun des copropriétaires d'un édifice assuré dans 
le but d'obtenir le capital de Tassurance, constitue a Ia fois, de Ia part du 
coupable, ie crime d'incendie dhme chose qui nci lui appartient pas et l'in-
cendie dommageabie pour autrui d'un objecí qui lui appartient conjointement 
avec d'autres {Ca^. 20 avTÜ 1839). 
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V. L'indi\ida qui ;Í Lout prepare ei flisposé poui- qu au momeiit donné 
le feu prenne nécessairemení. íoit de lui-même, soií par ie concours innocent 
d'une iisain étrangere n'esí pas moins coupable que celui qui aiíume per-
sonnellement et direclemente ie teu... Attendu loin qu'un tel ensemble de 
circor.ilanGes ne prése.ite nas les élémeuis co.nstituíifs de Ia teníative soit Ie 
conimeiiccment d'exéuu£icH, il constitue rexécution eile même daní tout ce 
qui povivnit relever de Ia résolutioii et du ísit de Ia prévenue; attendu que 
celie résc-Iution s'étant montrée perseverante ju6qu'a ia fin, Ia tentative ci-
dessus 13'a manque soi; effe! que par ies circcnstances indépenc-antes de Ia 
>.oioíilc de son áuíei'.r(Cí-'.-í. 20 juiilet 1861) . 

ITALÍA^A 

Y.i. La voiontsritá dsir?.llo c In-ipiicita nella aferaiazione di colpevo-
lezza neli'averc appicatc ii fuoco. laddove di colui che colpoíiimenl.'; fa sor-
gere Tincendio si dice Iin cogionalo I iíicendio ocl il fuoco (Cass. líl ag. 
1890.). 

Víi . In lema dlncendio apipicato ad edifizii destinati a;i'ai)itazione, 
a senso dei ctpoverso deirart. 306 dei Códice penale. non é propo-
nible Ia questione ai giurati suIla mancanza di danno e pericolo, secondo 
Tipotesi preveduta neirari. 310 dello stesso Códice (Cass. 31 mur. 1890). 

VIÍI. Ad appiicp.re ia sancione deirart. 311 dei Códice penaie a chi 
per negligenza nel dar fuoco aüe síoppie produce un incêndio ciie danneggia 
Ie proprietá vinice, non é niestieri esaminare se ed in quaü proporzioni Tin-
cendio avesse potuto produrre un pericolo, comune, essendo un tal pericolo 
poriato dalla naíura stessa dei fatto (Casa. 5 dic. 1891). 

IX. CoJui che nei bruciare le síoppie dei próprio campo omette Ic 
debite cautele e produce Testensione dei fuoco sui fondi vicini, non é col» 
pevole d'incendio volontario, á sensi degli articoli 300 e 308, ma soltanto 
d'incendio colposo á sensi deli'art. 311 (Cass. 29 apr. 1891). 

PORTÜGUEZA 

X. Nos crimes de fogo posto, ainda que o incêndio tenha sido domi
nado promptamente, desde que se ateiou e produziu Bamno, verifica-se para 
os effeitos da appiicação da pena o crime consumado, e não o frustrado 
(Àc. do Supr. Trib. de Just. de 26 maio 1899"). 
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CAPITULO íi 

DOS CSI-víES CONTHA A SEG1j~aA :̂ÇA DOS JMEIOS DE TRANSFOHTE OU 
OOMãEUNICAÇÃO 

Ari. 14S. Damniíicar ou desarranjar Qv.aiciusr parte de 
estrada de ferro, maclünas, vaiüculos, instra:nestos e appare-
Ihos que su-vam ao seu funocianasnento; coUocar sobre o leito 
OM trilhos um obstáculo qualquer que embarace a circulação 
do trem, ou o faça descarrilar; abrir ou íeohar as chaves de 
desvio ou communicação; fazer signaes falses, ou praticar qual
quer acto de que resulte eu possa resultar desastre: 

Penas — dg prisão celiuiar por seis mezes a um armo •? 
multa de 5 a 20 V. do damno causado. 

§ 1.° Si o desastre acontecer: 
Penas — de prisão celiuiar por \VTL a ires annos e a mesma 

multa. 

§ 2." Si do desastre resultar a morte de alguém: 
Fesa — de prisão celiuiar por seis a quinze annos. 

§3." Si alguma lesão ooi-poral das especificadas no art. 304. 
Pena — de prisão celiuiar por três a sete arjics. 

Art. 150. Nas mesmas penas, e guardadas as mesmas dis-
tincções, incorrerá aqueile que arremessar projectis, ou corpos 
contundentes, contra um comboio de passageiros em movimento. 

Art. 151. Todo aqueile que por imprudência, negligencia 
impericia ou inobservância de r^ulamento, ordem ou disciplina, 
fôr causa de um desastre em estrada de ferro: 

Pena — de prisão celiuiar por um a seis mezes. 

§ imico. Si do desastre- resultar morte a alguém: 
Peáa — de prisão celiuiar por seis mezes a dois annos. 

Art. 152. Destruir, ou damnificar qualquer parte de estra
da ou via de communicação de uso publico, obstando ou in
terrompendo o transito por ella; remover ou utilizar os obje-
ctos destinados a garantir a sua segurança: 

Pena — de prisão celiuiar por seis mezes a dois annos. 

Art. 153. Damniíicar as linhas telegraphicas da Nação ou 
dos Estados; derrlbar postes, cortar fios, quebrar isoladores, 
cortar ou arrancar madeiras plantaã&s ou reservadas para o 
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serviço das linhas e em gerai, causar, por ouaiquer m-Ddo, 
camno aos respectivos apparsilios; 

Peaas — de prisão csUalar por seis rnazes a dois anãos t 
multa de 5 a 20 % do damno causado. 

§ 1." Si os acíos precedentemente mencionados forers 
praticados per descuide ou negligencia: 

Pena — de prisão ceilular por cinco a trinta dias. 

5 2." Si dellss resultar interrupção iníencionai do serviço 
do telsgrapho: 

Penas — de prisão de 'om a Ires annos e a mesma multa. 

§ 3." Si a interrupção do serviço íôr causada em caso de 
commoção intestina ou guerra externa, nas linhas por onde 
tenham de ser tranEmittidas as ordens e communioações das 
autoridades legitimas: 

Peaas — de prisão ceilular por dois a quatro anncs e a 
mesma miüta. 

Ari. iõé. Nas mesmas penas incorrerá aquelle que perturbar 
a transmissão dos tslegrammsis, ou iníerceptal-os por meio de 
derivação estabelecida per fio preso ao fio do telegrapho. 

Art. 155. Para os effeitos da lei penal são equiparados aos 
telegraplios os teiephones de propriedade da Nação ou dos 
Estados, ou destinados ao .serviço publico (vid. também Desr. 
4.2SS, de 1921, art. 11 transcripto no cap. anterior). 

103. Os crimes contra a seçuraiiç?. tios transportes e de communica-
ção têm Jiistoria relativamente recente, pois relativamente recente é a appli-
cação do vapor e da electricidade áquelles meios de locomoção e de commu-
nicação. Em alguns códigos esses crimes têm sido classificados como contrá
rios á propriedade: em outros, melhor orientados, são considerados como 
de perigo commum. 

Effecíivamente, constituindo parte fundamental da vida nacional e iríer-
nacional os meios de transporte e de communicação íeiegraphica e telephonica, 
os attentados contra elles dirigidos, pelo danmo vasto e indeterminado que 
podem occasionar ás pessoas e ás coisas, em numero que não pôde ser precisado, 
alarmando dest'arte a sociedade, acarretam incontestavelmente um perigo 
commum. 

Mais ainda, nota FLORIAN, além do perigo commum, assim entendido, 
em jogo se acham interesses econômicos, politicos e intellectuaes da sociedade 
inteira. O velho e originário conceito do perigo commum é, pois, insufficiente 
aqui. E' a funcção social dos meios de transporte, que é lesada no caso; delia 
se devem tirar principalmente os critérios da incriminação. 
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O nosso código criminal de 1830 não contemplava õs crimes era questão, 
por isso que não existiam estradas de ferro, pem communicações telegraphicas 
ou telephonicas, a primeira via férrea do paiz, denominada Estrada de Ferro 
Mauá, sendo entregue ao trafego em 30 de abril de 1854. No reg. n. 1.930, 
de 26 de abril de 1857, para fiscalisação da s^urança, conservação e policia 
das estradas de ferro, se qualificaram diversas inftacçÕes, especialmente no 
art. 96, onde se tratou da provocação de accidentes, com a collocação de estort'© 
sobre os carris, destruição de qualquer parte essencial da estrada ou outro 
modo, responsável o agente ainda pela reparação do damno causado e pelas 
contusões, ferimentos ou mortes resultantes, e no art. 98, onde se estabelecia 
punição SOS empregados que por omissão ou negligencia dessem causa a acci
dentes, .se destes resultassem ferimentos ou mortes. 

O código vigente, inspirando-se principalmente no código italiano, quali
ficou os crimes em questão neste capitulo, fazendo-o, porém, lacunosa e 
defeituosamente. 

104. O art. 149 comprehende quatro modalidades criminosas, que á 
primeira vista, pela péssima redacção dada ao dispositivo, parecem independen
tes entre si, mas que não o são, pois estão sujeitas á cláusula final de susci
tarem um perigo de desastre. O código diz nesse final — de que resulte, ou 
possa resultar desastre, mas só esta ultirr-a modalidade, o perigo de desastre, e 
não desastre effectivo se cogita no corpo do artigo, porquanto do desastre 
effectivo, se occupa o § l.", com pena maior. 

Mais uma das belleza<i que puUulam neste corpo de leis. 
Dissemos que as quatro modalidades têm imi elemento commum, o perigo 

de desastre, e basta attender a que se trata de crime contra a segurança dos 
meios de transporte, segundo a rubrica do capitulo, e contra a tranqüilidade 
publica, segundo a rubrica do titulo. Depois, o argumento de fonte vem corro
borar o que affirmamos, porquanto as três ultimas modalidades do ait. 149 
são continente do art. 312 do código italiano, e todas subordinadas á condição 
de "fa sorgere il pericolo di un disastro". 

Quanto á primeira modalidade do nosso art. 149, se bem figure em artigo 
diverso do código italiano, o art. 313, primeira parte, contem virtualmente a 
mesma condição, na interpretação exacta que Ibe têm dados os autores, como 
FLORIAN, JACHINO, e outros, porquanto sem essa condição não teria explicação 
sua collocação sob o titulo dos "delitti contro fincolumitá publica", o caso 
sendo de simples damno. Como nota CAKRARA, o raso se pôde cbamar, de da-
mnificação de estradas de ferro se não tem foiça para expor o trem a perigo, 
em nada se distinguindo do damno commum. 

Mas, quando o facto reveste-se do poder de tombar ou descarrilar a lo
comotiva, ou de por qualquer outra forma expor a perigo o trem, não me sinto 
mais satisfeito com o mesmo nome de damiàficação de estradas de ferro, e 
prefiro deuominal-o desastre provocado em estradas de ferro". Assim, subordi
nadas as quatro hypotheses do art. 149 á condição de perigo de desastre, a 
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precisa conceituação do que seja desastre se tem fazendo-o consistir no damno 
causado ao material ferro-viario, de sorte a tornal-o, para o momento, ou em 
si, irreparavelmente compromettido (ZERBOGUO) . 

Um damno nestas condições implica em geral, e no máximo numero doH 
casos, de necessidade, um perigo para a tranguillidade publica, pela gravidade 
para as pessoas e coisas e capacidade de diffusão. Um semilhante conceito, 
que ZEKBOGLIO fonna em face do código italiano, tem também acolhida ante 
o nosso código, tendo-se em vista que o desastre ferro-viario é contemplado no 
capitulo que tem por rubrica — "dos crimes contra a segurança dos meios de 
transporte ou communi-cação", e que o código estabelece duas ordens de pena, 
uma para o desastre (art. 149 § 1.°) e outra para o desastre seguido de morte 
ou lesão corporal (§§ 2." e 3.®). 

Assim, o desastre não tem como necessário o damno para as pessoas; o 
que importa é que o damno seja extenso e abranja a coisa na sua contexturd 
orgânica, então fortemente lesada e destruída (ZERBOGUO). Por uma inexpli
cável imprevidencia, o nosso legislador deixou de conceituar o que seja estrada 
de ferro, quando exemplo tinha no código italiano, que no art. 316, deixou 
expresso se tratar "de estrada de ferro ordinária, a que se eqüiparava toda 
estrada armada com trilhos metallicos e servidas por vapor ou qualquer motor 
mechanico". 

Assim, diz JOÃO VIEIRA, as disposições do código poderão deixar impimes 
os sinistros produzidos por factos occorridos, v. g., nas linhas de um tramway 
electrico, na rede férrea de uma usina de fabricar assucar, etc, parecendo que 
só se refere á estrada de ferro ordinária, commum. 

Firmado o conceito de desastre ferro-viario, o perigo de tal desastre 
se dá quando, segundo as circimistancias do caso, occorre o fundado receio 
de que a utilisação da estrada de ferro para os fins que lhe são próprios, o 
traf^o pela linha seja prejudicado, embora o receio não provenha do perigo 
imminenle de um determinado transporte. Assim, por exemplo, o transporte ou 
transito em geral é posto em perigo, guando, sem conhecimento da adminis
tração, íiram-se os trilhos de uma linha em exploração, pois, ainda que o 
primeiro trem ordinário só muito posteriormente tenha de passar pelo logar 
damnificado, de modo que seja provável descobrír^se em tempo o facto e 
evitar-se o perigo do alludido trem, não deixa por isso de ter sido posto em 
perigo o trafego como tal, o qual pôde naturalmente dar occasiãc á expedição 
de trens extraordinários, etc. ( OLSHAUSEN. JOSÉ HYGINO) . Consmnma-se, pois, 
o crime em qualquer das modalidades do art. 149, quando é posto em perigo 
o transito, com a pratica de cada facto alli previsto. O dolo deve comprehender 
esse facto, como também o perigo do transporte, ou perigo de desastre. 

O legislador tem ainda em vista os effeitos decorrentes, para graduar a 
pena. Assim, se o desastre se verifica, a pena é a do § 1."; se resuíta morte de 
alguém, a pena é a do § 2.", e se resulta alguma lesão corporal das especifi
cadas no art. 304, a pena é a do § 3.*. A imputação de qualquer desses resul-
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tados é feita tendo-se em vista somente a relação objectiva, exactamente como 
no caso do artigo 146, como já mostramos (n. 90) . Obsen'e-se também o 
Decr. n. 4.269 de 1921, art. 11, trancripto no cap. anterior. 

Guardadas as mesmas distincções, com as mesmas penas, o código pune 
também aquelle que arremessar projectis, ou corpos contundentes, contra um 
comboio de passageiros em movimento (art. 150). 

E' ainda o perigo a que ficam expostas as pessoas que viajam por estra
das de ferro, que justifica essa disposição. 

No código italiano essa figura delictuosa é qualificada no artigo 313, se
gunda parte, sem porém considerar os resultados. 

O comboio de passageiros se diz também em movimento quando em ma
nobras (MA-NZINI) . 

105- No art. 151 o código pune "o desastre culposo, isto é, quando fôr 
causado por imprudência, negligencia, impericia, inobservância de regulamento, 
ordem ou disciplina (vid. l.*" vol. n". a caracterisação dessas modalidades 
culposas). 

Se o desastre não produz outras conseqüências além de prejuízos do ser
viço, damnificação de coisas pertencentes á estrada, a pena, aliás muito branda, 
é de um a seis mezes de prisão cellular; se, produz a morte de alguém, temos 
imi liomicidio culposo punido com a pena de prisão cellular, por seis mezes 
a dois aimos. 

O código italiano, prevê, além do desastre effeclivo, o perigo de desastre 
suscitado culposamente (art. 314). 

VoN LiszT em face do código allemão, art. 316, entende que a culpa 
deve refirir-se ao perigo do transporte, ou perigo de desastre, ao passo que 
o acto que dá causa (damno da estrada, coUocação de obstáculo) pôde ope
rar-se culposa ou dolosamente (por exemplo, um damno proposital, mas sem 
previsão do resultado relativamente ao perigo do transito). O nosso código 
exige a culpa como causa do evento damnoso). 

106- A disposição do art. 152 tem como fonte o a r t 317 do código 
italiano, como modificações, em detrimento da clareza deste. 

O crime abi previsto apresenta duas modalidades. A primeira consiste na 
destruição ou damnificação de qualquer parte da estrada ou via de commu
nicação de uso publico de modo a obstar ou interromper o transito por ella. 
Trata-se de estradas ou vias de communicação de uso publico, terrestre ou 
fluvial, pelo que excluídas ficam as de caracter privado, a accão contra estas 
só podendo se enquadrar nas disposições sobre o danmo. 

As estradas são de uso publico quando custeadas pelo Estado, e tomam 
o nome de estrada de rodagem para distinguil-as 3ks vias férreas. Antigamente 
chamava-se estrada real. a principal ou militar, e caminho civinal a estrada 
de menor extensão que communica as cidades e villas entre si. Uma e outras 
consideradas coisas de uso publico, assim como os rios navegáveis, e de que 
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se fazem os navegáveis, se são caudaes, que corram em todo o tempo. Hoje 
as estradas e rios de uso publico são federaes, estaduaes ou mimicipaes. con
forme a administração a que pertencerem é da União, do Estado ou do Muni
cípio (Cod. civil, ar t 66). 

A segunda modalidade, prevista no art. 152, consiste na remoção ou in-
utilisação dos objectos destinados a garantir a segurança das estradas ou vias 
de cojnmunicação de uso publico, como pontes, pontilhões, aterros, taludes. 
vallas, (^c. 

Assim, a consummação do crime se opera, ou com a interrupção do tran. 
sito, mediante destruição ou damnificação de qualquer paite de estrada ou via 
de communicaçâo de uso publico, ou tomando-o perigoso, pela remoção ou 
jnutilisação dos objectos destinados a garantir a sua segurança. 

Era um e outro caso é necessário ou o perigo imminente ou sua possibili
dade. O dolo, na primeira modalidade do crime, está na voluntariedade da 
acção, e na segunda no fim de tomar impraticável a estrada ou via de com-
mimicação. 

107. A disposição do art. 153 configura a interrupção do serviço 
telegraphico, terrestre, subterrâneo ou submarino, da Nação ou dos Estados, a 
que se equipara, para os effeitos penaes, o serviço telephonico de propriedade 
também da ]\ação ou dos Estados, ou destinado ao serviço publico, por força 
do artigo 155. 

E' um crime de perigo commum, pois, como nota HALSCHNER, com a 
interrupção do serviço telegraphico ha probabilidade de lesão de interesses de 
outrem, não somente econômicos, no ponto de vista das communicações com-
merciaes, mas também, em innumeros casos, compromettimento da vida e saudr 
das pessoas. 

FLORIAJÍ accentúa ainda a gravidade do crime attendendo á funcção do 
telegrapho como meio social de conmiunicação, que perturba, acarreta perigo 
de multiplices damnos individuaes ou collectivos, ligado como se acha o tele
grapho á toda vida econômica, domestica e espiritual dos povos. 

Segundo o art. 153 o crime consiste no damno ou alteração de partes 
ou accessorios do telegrapho, consummando-se quando a expedição é de facto 
impedida ou compromettida. 

Não é necessário que no caso concreto se dê perigo commum, que sempre 
vem por via da conseqüência. 

O cod%o distingue ainda, com effeitos penaes diversos, os casos em que 
a acção seja praticada culposamente, por descuido ou negligencia (§ 1.*); o. 
caso de se verificar interrupção intencional do serviço do telegrapho (§ 2.*), 
c finalmente a interrupção do serviço causada em situação de commoção intes-
tina, ou guerra externa, nas linhas por onde tenham de ser transmittidas as 
ordens e communicações das autoridades l^itimas (§ 3.') caso este ultimo, 
pela sua gravidade maior, passível por isso mesmo de pena maior. 
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108. JTTRISPRXIDENCIA EXXKANGEIRA. 

ITALIANA 

I. Tanto pel il Códice penale cessato, quanto pel il Códice nuovo ris-
pondono penalmente non solo gli estranei alia ferrovia, ma ancKe gli agenli 
delia medesima, che volontariamente o per imprudenza, o negiigenza, o per 
imperiza fanno sorgere il pericolo di un disastro sulle strade ferrate. Risponde 
perció penalmente il macchinista o capo-conduttore di un trenó che, per im
prudenza spingendo il trenó a corsa troppo acceleraía. é causa di deraglia-
mento con pericolo di disastro (Cass. 6 giug. 1850). 

I I . Se il delitto deirart. 314. in amhedue le sua forme, é un delitto 
contro Ia sicurezza dei mezzi di trasporto, siccome é dichiarato nella intito-
lazione dei capo in cui Tarticolo é coUocato, é necessário osservare che il 
servizio ferroviário, il quale é essenzialmente destinato ai trasporto di per-
sone o di cose, é esercitato mediante il concorso dei congegno dei macchi-
nismi e delI'opera deiruomo che Io asservisce airintento. 

Cosi Ia sicurezza dei mezzo di trasporto va riguardata in rapporto, con-
giuntamejite e separatamente, a quatro distinti coefficenti; e cioé in rappor
to aí maleriaie ferroviário di oualsiasi specie, in rapporto alie cose trasporto 
ai personale di servizio sui treni e sulle linee, ed in rapporto ai personale 
viaggiante. Basta che il fatto comprometia o possa compromettere Tuno o 
Taltro di tali coefficienti, e ancora piú taluni di essi insieme, o anche tutti, 
perché il disastro o il pericolo di disastro sussista (Cass. 25 seitembris 
1902). 

CAPITULO III 

IDOS CRIMES CX>IíTRA A SAÚDE PUBLICA 

Art. 156. Exercer a medecina em qualquer dos seus ramos, 
a arte dentaria ou a pbarmacia; praticar a homcepáthia, & do-
simetria, o hypnotLsmo ou magnetismo animal, sem estar ha
bilitado segundo as leis e regulamentos: 

Pesas — de prisão cellular por um a seis mezes e multa 
de lOOSOOO a 500$000. 

§ único. Pelos abusos commettidos no exercício legal da 
medicina em greral, os seus autores soífrerão, além das penas 
estabelecidas, as que forem impostas aos crimes a que derem 
causa. 

Art. 157. Praticar o espiritismo, a magia e seus scntU^os, 
usar de tAlismans e cartomancias para despertar sentimentos 
de ódio ou amor, inculcar cura de moléstias curaveis ou incura-
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veis, emfim, para fascinar e subjugar a credulidade publica: 
Penas — de prisão cellular por um a seis mezes e multa 

de 100$000 a 500S000. 

5 1." Si por influencia ou em conseqüência de qualquer 
destes meios resultar ao paciente privação ou alteração tem
porária ou permanente das faculdades psjrchicas: 

Penas — de prisão cellular por van a seis annos e multa 
de 200$000 a 500$000. 

§ 2.» Em igual pena e mais na de privação do exercicic 
da profissão por tempo igual ao da condemnação, incorrerá 
o medico que directamente praticar qualquer dos actos acima 
referidos, ou assumir a responsabilidade delles. 

Art. 158. Ministrar ou simplesmente prescrever .como 
meio curativo para uso interno ou externo, e sob qualquer 
forma preparada, substancia de qualquer dos reinos da natu
reza, fazendo, assim o officio do denominado cnrandeiro: 

Penas — de prisão cellular por um a seis mezes e muita 
de If̂ OOO a 5O0SOO0. 

§ único. Si do emprego de qualquer substancia resultar á 
pessoa privação, ou alteração temporária ou permanente de 
suas faculdades psychioas ou funcções physioligicas. deformi
dade, ou inhabilitação do exercido do órgão ou apparelho or
gânico, ou, em summa, alguma enfermidade; 

Penas — de prisão cellular por um a seis annos e multa 
de 200S000 a 500$000. 

Si resultar a morte : 
Pena — de prisão cellular por seis a vinte quatro annos. 

Art. 159. Expor á venda, ou ministrar substancias vene
nosas, sem Int ima autorisação e sem as formalidades pres-
criptas nos regulamentos sanitários: 

Pena — de multa de 200$000 a SOOSOOO. 

Art. 160. Substituir, o pharmaceutico ou boticário, um 
medicamento por outro, alterar o receituario do facultativo. 
ou empr^sr medicamentos alterados: 

Penas — de multa de 100$000 a 200SOOO e de privação do 
exercício da profissão por seis mezes a um anno. 
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§ l.o Si por qualquer destes actos fôr compromettida a 
sãude da pessoa: 

Penas — de prisão cellular por quinze dias a seis mezes, 
multa de 200$000 a 500$000 e privação do exercício da pro
fissão por um a dois annos. 

§ 2.° Si de qualquer delles resultar morte: 

Penas — de prisão cellular pôr dois mezes a dois ancos, 
multa de 300$0C0 a 1:000$000 e privação do exercício da pro
fissão. 

§ 3." Si qualquer destes factos fôr praticado, não por im
prudência, negligencia ou impericia na própria arte, e sim 
com vontade criminosa: 

Penas — as mesmas impostas ao crime que resultar do 
facto praticado. 

Art. 161. Envenenar fontes publicas ou particulares, tan
ques ou viveiros de peixe, e viveres destinados eo consumo 
publico: 

Pena — de prisão cellular por dois a seis annos. 

Si do envenenamento resultar a morte de alguma pessoa: 
Pena — de prisão cellular por seis a quinze annos. 

Ari. 182. Corromper, ou conspurcar, a água potável de uso 
commum, ou particular, tornando-a impossível de beber ou 
nociva á saúde: 

Pena — de pilsão cellular por um a três annos. 

Art. 163. Alterar ou falsificar substancias destinadas á 
publica alimentação: alimentos e bebidas: 

Penas — de prisão cellular por três mezes a um anno e 
multa de lOOSOOO a 200$000. 

Art. 164. Expor ã venda substancias alimentícias, altera
das ou falsificadas: 

Penas — as mesmas do artigo antecedente. 

§ único. Si de quialquer destes factos resultar perigo para 
a vida ou & morte da pessoa: 

Pena — a imposta ao crime que do facto resultar. 
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DECB. N. 3.987. DE 2 DE JANEIRO DE 1920 

Art. 13. Aos falsificadores de gêneros alimentícios, taes 
como o leite, o assucar, a manteiga, etc., que embora empre
gando substancias que não sejam nocivas á saúde, prejudiquem 
o seu valor nutritivo, serão impostas multas e penas de prisão 
cellular, de accordo com o r^jlamento que pa?a esse fim 
baixar o Poder Executivo. 

§ 1.° Os falâíicadores de gêneros alimenticios, quaesqusr 
que elles sejam, que empregarem subst^icias que, além de 
prejudicarem o seu valor nutritivo, forem consideradas nocivas 
& saúde, serão pimidos ccnno criminosos por^envenenadores da 
população, com multas nunca menores de um conto de reis 
(1:000$000) e prisão cellular, nunca menor de imi anno. 

§ 2." Aos falsificadores de medicamentos serão impostas,, 
além das penas que possam estar previstas no Código Penal, 
para os assassinos por envenenamento, as multas que o regu 
lamento para esse fim baixado imponha, não devendo nunca 
ser inferiores a cinco contos de reis (5:0008000). 

S 3.° São inafiançáveis os crimes previstos neste artigo, 
devendo ser apprehendidos e inutilisados, pela autoridade com
petente, todos os stocks, quer de gêneros, quer de medicamentos 
falsos. 

DECR. N. 4294, DE 6 DE JULHO DE 1921 

Art. 1. Vender, expor á venda ou ministrar substancias 
venenosas, sem Int ima autorisação e sem as formalidades 
prescríptas nos regulamentos sanitários: 

Pena — de multa de SOOSOOO a 1:000$000. 
§ único. Si a substancia venenosa tiver qualidade «itor-

pecoite, como o ódio e seus ãerivados; cooiaina e seus 
derivados: 

Pena — de prisão cellular por um a quatro annos. 

Art. U. Picam revogados os arts. 159, 396 e 397 e seus pa-
ragraplxos do Código Penal. 

DECR. N. 14.969, DE 3 DE SETEMBRO DE 1921 

Art. 8.° Incorrem, como autores, nas penas estabelecidas 
no art. 1.» do Decn 4.294, de 6 de julno de 1921: 

a) o droguista que vender ao publico qualquer substannias 
venenosas ou entcni>ecentes alli previstas; 
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b) o pharmaceuüco ou pratico que o substitua legitimamen
te, Que Tender ou ministrar as ditas substancias, sem obser
vância do disposto no art. 6.° deste regulamento; 

c) qualquer outro commerciaate que ezpuzer á venda ou 
ministrar as ditas substancias; 

d) o i>articular que as vender ou ministrar; 

d) o particular, o entregador ou outro, quando sua parti
cipação no trafico das alludidas substancias, se verifique pelo 
modo previsto no art. 18, § 3.*, do Código Penal. 

São cúmplices: 

O portador, o entregador ou outro, quando sua participação 
no mesmo trafico se verifique pelo modo previsto no art. 21, 
S 1." do Código Penal. 

109. O indivíduo tem o direito de ser respeitado na saúde de seu 
corpo, e a violação desse direito constitue um crime particular, por exemplo, 
o envenenamento da água do meu uso e com o fim único de me tirar a 
vida. Egual direito não se pôde deixar de reconhecer na sociedade, quando 
a encararmos como uma entidade composta de muitos individuos que se 
ligam em uma observância de leis naturaes a que são forçados a obedecer. 

Neste caso, a violação desse direito universal não affecía determinado 
individuo, mas um numero indeterminado de individuos, que as circumstan-
das approximam do perigo. 

Assim, no envenenamento de uma fonte publica ou particular, onde 
muitas pessoas podem e vão se prover da água necessária para diversos 
misteres da vida. Dahi a concepção dos crimes contra a saúde publica, em 
cuja classe se incluem todos os actos pelos quaes certas substancias des
tinadas á nutrição e á manutemção da vida de uma população, e em geral 
as suas necessidades diárias, são corrompidas e adulteradas, e convertidas, 
em causaas de moléstias, da deterioração da saúde e até da morte de um 
numero indefinido de cida:dãos(CABRÂRA, JOÃO ROMEIRO). 

Trata-se, pois, de crimes de perigo commum, inquadraveis na ciasse 
geral de crimes contra a tranquillidade publica. 

A necessidade de sua qualificação e repressão se patenteou desde re
motas épocas, embora sua concepção autonomica não se objeotivasse, se 
encontrando nas prohibições e punições das fra:udes sobre mercadorias e 
particularmente nas destinadas á alimentação. Como nota C^ERARA, somente 
nas pragmáticas e capítulos napolitanos, se vae delineando uma mais exacta 
configuração, encontrada bem definida nas l^islações modernas, especial
mente italiana e allemã. 
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110. Os factos attentatorios da saúde publica podem ser distribuidor 
em duas classes distinctas: 1") os que affectam a saúde publica corrom
pendo, falsificando,, adulterando ou envenenando substancias que são ge
ralmente reputadas capazes de combater ou curar qualquer enfermidade; 
2.°) os que affectam a saúde publica corrompendo, falsificando, adulterando 
ou envenenando substancias destinadas ao abastecimento de uma população. 
Os primeiros constituem propriamente os crimes contra a saúde publica, 
e os segundos, crimes contra a alimentação publica. Tendo em vista essa 
distincção, é que o código italiano denomina o cap. III, do tit. VII, que 
:«e occupa desses crimes, de •— delitti centro Ia sanitá e alimentazione 
publica. 

O nosso código de 1830 era. omisso a respeito, seguindo sua fcnic 
principal, o código francez, sendo a matéria regida por leis especiaes. onde 
se tratava minuciosamente do exercício da medicina e pharmacia, venda de 
medicamentos; e tudo quanto dizia respeito á saúde e hygiene publica (Regs. 
de 19 de janeiro de 1882 e de 3 de fevereiro de 1886). 

O codigó vigente entendendo que os crime; contra a alimentação 
pulíljca esta%'am virtualmente incluídos na denominação de crimes contra 
a i<aúdc publica, adoptar.dõ esta rubrica para este capitulo, como clas-^e 
dos crimes contra a tranqüilidade publica, e tomando como fontes princí-
paes os códigos italiano e portu.çuez, qualificou diversos crimes daqueilas 
duas modalidades, mas ainda uma vez lacunosamente. com pouca clareza 
em diveríos pontos e em geral com penalidade in.sufficiente. Considera 
crimes contra a saúde publica: 

1."! O exercício illegal da medicina: 
2.°) A venda ou administração de substancias \enenosa?. sem s.< pre

venções necessárias; 
3."* A falsificação de medicamentos. 
Inclue também na mesma classe, embora vi?err. directamente a alímers-

taçáo publica: 
1."; O envenenamento de fontes publicas ou particulares; 
2.°) O envenenamento de gêneros destinados á alimentação publica: 
3.*) O facto de corromper ou conspurcar água potável de uso publico 

ou particular: 
4'."') A alteração ou falsificação de substancia.» destinvada? á alimen

tação publica; 
5.") A exposição á venda de substancias alimenticias alteradas ou 

falsificadas. Elntendendo que assegurava melhor a saúde publica, o código 
ainda enumera entre os crimes que lhe são contrários a pratica da magia 
e seus sortilegios, do espiritismo, etc. e o exercício do chamado officio do 
curandeiro. 

A insufficiencia das disposições do código no assumpto, de tanta 
relevância e magnitude foi de certo modo attenuada com a? prescripções 
do Decr. legislativo n. 3.987, de 2 de janeiro de 1920. que reorganisou os 
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serviços de Saúde Publica, do Regulamento respectivo, e do Decr. legislativo 
11. 4.294, de 6 de julho de 1921. Pelo primeiro desses decretos, art. 13, 
que inserimos no texto, se trouxe, não derogação, mas modificações accen-
tuadas, no sentido de melhor se ass^urar a saúde publica, aos arts. 163 e 
164 do cod. penal, no tocante á sua qualificação, á pena e á afinçabilidade, 
que foi tirada. Commentando adiante aquelles dispositivos, apreciaremos 
as innovações trazidas. 

Pelo Decr. n. 4.294, de 6 de julho de 1921 • se procurou sanar as 
lacunas do código, especialmente quanto ao commercio de substancias ve
nenosas, mormente de qualidades cinalgesicasi anesthesicas ou estuporantes, 
cujo uso abusivo e funestos effeitos reclamavam imperiosamente meios 
efficazes, a bem dos interesses sociaes. 

Pelo Decr. n. 4.294, de 6 de jullio de 1921, se procurou sanar as 
cimento especial, com tratamento médico e regimen de trabalho, para os 
intoxicados pelo álcool e outros venenos no Districto Federal, instituto 
reclamado como de relevante necessidade: O regulamento baixado pelo Decr. 
n. 14.969, de 3 ds setembro de 1921, elaborado pelo autor deste Uvíor-coni 
a coop«ração de emineníes scientistas, por incumbência do Governo', se 
occupou o mais minuciosamente possível de assegurar o alvo visado pelo 
l^isladcr, provendo sobre a entrada no paiz das substancias tóxicas, pe
nalidades impostas aos contraventores, sanatório para toxicômanos e outros 
pontos. Como bem salientou no Senado, o autor do projecto, depois modi
ficado e convertido no citado Decr. n. 4.294, o uso e abuso da cccaina e 
outVos tóxicos inebriantes vinha progredindo eíntre nós assustadoriaraente, 
com resultados terrificc.--. As nossas casas de alienados se enchiam, e o 
calculo de competentes aítribuia uma porcentagem quasi absoluta dos casos 
nellas existentes ao uso da cocaina, da morphina e do opoio. 

Os jornaes noticiavam quasi que diariamente suicídios, assassinatos, cri
mes de toda a ordem, commettidos por infelizes, que se entregavam a Ir.eí 
vicios e que nelles se conservavam pela facilidade que as nossas leis lhes 
facultavam. Não raro era a sociedade dos nossos centros mais cultos e mais 
populosas escandalisada^ por scenas que attentavam contra a moral publica e 
que se attribuiam ao uso de taes tóxicos. Havia, pois, necessidade de prover 
energicamente sobre o caso, por medidas preventivas e repressivas, já que 
as existentes, de ordem repressiva especialmente, consistentes no art. 159 do 
cod. penal e em disposições do Decr. n. 5.186, de 1904, eram obsoletas, porque 
o apparecimento e o desenvolvimento desses vicios entre nós eram de data 
posterior. Além disso importava no cumprimento de uma obrigação inter
nacional, assumida pelo Brazil, na Convenção reunida em Haya, em 23 de 
janeiro de 1912, ahi se deliberando que fossem tomadbs, pelas potências que 
nella tomaram parte, medidas tendentes a prohibir em seu commercio qual
quer cessão de morphina, cocaina e seus respectivos saes a todas as pessoas 
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não autorisadas, cogitando da possibilidade de additar leis ou regulamentos, 
tornando passível de penas a posse illegal do ópio bruto, do ópio prepa
rado, da morphina, da cocaina e de seus respectivos saes. 

111 . O art. 156 comprehende três espécies delictuosas: L") exercer 
a medicina em qualquer dos seus ramos, a arte dentaria ou a pharmacia; 
2.') praticar a homcsopatliia, a dosireetria; 3.*) praticar o hypnotismo ou ma
gnetismo animal. Nota MACEDO SOARES que o código faz distincção entre 
exercer a medocina era qualquer dos seu? ramos e praticar a homaeopaikia. Ora, 
como termo de medicina o verbo — praticar — significa — exercer a profis
são mciíca. Donde concluimcs que, eu a segunda figura é redundante pov 
estar implicitamente incluída na primeira, ou o legislador quiz formar mm 
figura diíferente, dando á pratica da homoepathia e da dosimetria significação 
mais restricta. E então interpretaríamos o exercício da medicina, da primeira 
figura, no sentido lato significando — o exercício da profissão de medico, 
como meio de vida habitual do delinqüente. A pratica da homoeopathia seria 
restricta á significação de ministrar, receitar remédios de homcsopaíhia, etc, 
mas sem que o delinqüente exerça habitualmente a profissão com lucro ou 
proveito". 

A razão da distincção é outra. Referindo-se ao exercicio da medicina, 
teve em vista o l ^ s l ador a arte de curar, quer como pathologia interna< 
occupando-se das moléstias produzidas por causas internas, quer como patho
logia externa ou cirúrgica, e que parte do principio hippocratico — contraria 
contrariis curantur, constituindo, então, objecto principal do ensino official. 
conferido o diploma respectivo o direito de fazer da arte uma profissão legal. 
Referindo-se á homoepathia. teve em vista o methodo therapeutico, creado 
por SAMUEL HAHNEMANN, que consiste em tratar as doenças por meio dç 
agentes, em pequenas doses e diversas diluições, reputados capazes de produ
zir no homem são symptomas semelhantes áquelles que se quer combater, e os 
presupposto que — similia similibus curarUur, como referindo-se a dosime-
trioj teve em vista o methodo therapeutico que serve-se unicamente dos alca
lóides, das substancias activas e productos cbimicos bem definidos, adminis
trados sob a formula de granulos em doses fraccionadas. Destacando-os para 
evitar duvidas, reconhece que semilhantes methodos são também capazes de 
.satisfazer ao fim da medicina, mas utilisados por quem tenha o devido preparo 
.«cientifico, e assim se reputa legitima sua pratica por quem estiver habilitado 
legaliricnte. Egualmente não contesta que o hypnotismo e o magnetismo animal 
possam ser applicados como recurso therapeutico, mas também por pessoa 
habilitada. Quanto a estes dois últimos, informa o auíor do código, que no 
projecto respectivo, neste titulo, e art. 162, se prohibia: "celebrar sessões 
publicas de hypnotismo, ou magnetismo animal fora das salas de clinica de 
doenças que reclamem o empr^o desse agente, como meio curativo, ou fora 
das salas de psychotherapia e medicina l ^a l das Faculdades officiaes". 
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A razão deste dispositivo estava em que "parecia um complemente ní̂ ces-
sario do t.ystema adoptado com o intento de salvaguardar os interesses da 
sociedade, que se relacionam com a saúde publica, conjurando os perigos do 
uso indevido da medicina e cobibindo a industria dos especuladores, que por 
qualquer modo exploram a crença publica. Se o legislador comprehendea qus 
não era am acto innocente a pratica do espiritismo, por exemplo, como meio 
de especulação industrial, não podia deixar de impressionar-se com os perigos 
das pralicas do hvpnotismo e do magnetismo animal. Assim precavendo-se, o 
legislador obedecia a uma boa orientação. A hypnotisação, disse o sábio 
CliARCOT, não é tão inoffensiva, como se tem querido- inculcar; o estado d« 
hypnotismo se approxima de tal modo da nevrose hysterica, que em certas 
circimistancias pôde, como esta ultima, tomar»se francamente contagiosa. Se 
a m'jdicina, em nome da sciencia e da arte, se apoderou do hypnotismo, ella 
deve contel-o nos estrictos limites do seu dominio, e servir-se como um agente 
therapcuüco poderoso e jamais entregal-o a mãos profanas capazes de abusar 
em detrimento da saúde geral. Os perigos do hypnotismo não são unicainente 
de ordem medico-legal, porquanto, como bem pondera o dr. MASIAN, podem 
existir ainda quando praticado por mãos honestas e por simples curiosidade; 
elles interessam tanto a moral como a saúde; são para receiar como conse
qüência de sessões particulares e mais ainda de representaçõss publicas, qu'̂  
podem produzir uma espécie de epidemia hypnotica» como assignalou o emi
nente chefe da escola de Salpetriére. Os males causados pelas representações 
publicas de magnetismo e hypnotismo, nas grandes capitães da Europa, e que 
tanto as alarmaram, depois dos escandalosos processos de HANSÈK, DONÃTO 
e outros especuladores audazes, obrigaram os respectivos governos a tomar 
medidas de prevenção, e prohibir rigorosamente essas exhibições. Acompa
nharam a Áustria os governos da Itália, da Prússia, da Dinamarca e de 
muitos cantÕes suissos, que o pers^:uiram com tenacidade. Era esse exem
plo que, me pareceu, deveríamos imitar, e não o da França, que continua a 
tolerar a exlploração da perigosissima industria, não obstante ser o paiz, 
onde mais se tem abusado das praticas do hypnotismo e do magnetismo. A 
questão foi bem posta nestes termos: ou os empyricos se servem do magne
tismo e do hypnotismo, como de um meio de IUCTO para si, e de divertimento 
para os assistentes, e devem taes praticas ser prohibidas, como om jogo 
immoitd perigoso pelos accideates que acarretam; ou bem se servem delles, 
como um meio ilierapeutico, que não sabem applicar, e devem ser prohibi-
dos, como exercido illegal da medicina. Foi este conceito, rigorosamente 
scientifico, que inspirou o artigo que foi cancellado". 

Assim, a pratica do hypnotismo animal incide na prohibição legal, 
quando empregado como meio therãpeutico por quem não estiver habilitado 
a exercer a medicina. 

112. O crime previsto no art. 156 se integra, pois, com estes elementos: 
a) exercício da medicina, em geral, como profissão» e. portanto, a reso-
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iuçãü du agente tendente á repetição freqüente do facto, ou das operações 
próprias e caracteristicas, que constituem o seu exercício, e, de outro lado, 
a sua intenção de obter, pela reiteração, unia fonte de receita, embora r.éo 
tire delia proventos de um modo regular ou permanente; 

b) falta de habilitação segundo as leis e regulamentos, ou falta de ti
tules devido, meio determinado pela lei para o exercício da arte. 

W nesses elementos que assenta a incriminação do facto que se tem 
como consummado. embora não se verifique evento damnoso. 

Em seu art. 155 o Decr. n. 15.003. de 15 de setembro de 1921, regu
lamentando o Departamento Nacional de Saúde Publica, estabelece: 

"Só é permittido o exercício da arte de curar, em qualquer de seus ramos 
e por qualquer de sua formas: 

I . Aos que se mostrarem habilitados por titulo conferido pelas facul
dades de medicina officiaes ou equiparadas na fôrma da lei: 

II . Aos que sendo graduados por escolas ou universidades extrangeiras. 
se habilitarem perante as ditas faculdades, na fôrma dos respectivos estatuto.s: 

III . Aos que, sendo professores de taes universidades ou escolas; o re
quererem ao Departamento Nacional de Saúde Publica, que só concederá a 
permissão em vista de documentos devidamente authenticados e quando no 
paiz a que estas pertençam gosarem de idêntico favor os professores das fa
culdades brazileiras. 

§ unico- As disposições deste artigo serão egualmente applicadas ás 
pessoas que se propuzerem a exercer as profissões de pharmaceutico, de ci
rurgião, dentista e de parteira". 

Questionou-se si em face da Const. Federal, art. 72, § 24, que "garante 
o li\Te exercício de qualquer profissão moral, intellectual e industrial", 
ainda devia vigorar o dispositivo do art. 156 do código penal e disposições 
regulameníares que vedam o exercido da medicina em geral a quem tiver 
titulo <.'U diploma, desde que o dispositivo constitucional não faz restricções 
ou estabelece condições. 

Duas correntes se formaram, opinando uns pela liberdade profissional 
incondicional, outros pela relativa ou condicional, isto é, pela dependenciíi de 
diplomas ou titulos. 

Por esta ultima opinião se decidiu a jurisprudência de nossos tribunaês, 
e explicito e minucioso é o accord. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 19 de 
fe\rcrelro de 1912, que inserimos adiante. 

O § imico do art. 156 prevê o caso de abuso no exercido illegal da medi-
ciriy em geral, sujeitando os seus autores, além das penas estabelecidas, ás 
que forem impostas aos crimes a que derem causa. 

113. No art. 157 incrimina o código, não a simples pratica do espiritis
mo, da magia ou da cartomancia, mas a sua pratica com intuito fraudulento 
ou enganoso. E' tão somente essa finalidade que autorisa a penalidade. Gomo 
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doutrina, ou como religião, o espiritismo é tão respeitável como qualquer 
outra, disse=o muito bem VIVEIROS DE CA.STRO, e quanto á magia ou carto. 
maneia, em si mesmas nada tem de incriminaveis. no domínio do passado es-
taral' os preceitos I^aes que as sujeitavam a penas cruéis. Empregado como 
mfio fraudulento, diz o mesmo jurista, o espiritismo pôde ser causa efficier.te 
de um delicto, quer contra a pessoa, quer contra a propriedade. Contra a pessoa 
se algum chefe de seita espírita provocar, p>elas cerimonias e ritos de seu culto, 
praticados imprudentemente deante de degenerados, graves alterações da 
saúde, ou mesmo a morte, incidindo, então, nas penas dos arts. 157 § l.« e 297 
do cod. penal; contra a propriedade se houver emprego de manobras frau
dulentas, de uma hábil enscenação capaz de produzir a esperança ou o temor 
de um acontecimento chimerico, locupletando aqueÜes que dellas usam. 

E' por isso que VIVEIROS DE CASTRO, assimilando o crime em questão 
ao do cstellionato, exige a concurrencia de três elementos para constituição 
daquelle, a saber: 1.') intenção fraudulenta do agente de adquirir para si 
um lucro, um proveito em prejuízo da victíma, locupletando-se da jactura 
alheia, na technologia do código penal: 2.*) que o agente tenha usado de falso 
nome, falsa qualidade, falsos títulos, de qualquer ardil para captar e illudir 
a confiança da victíma: 3.*) o resultado da operação, o lucro iMicitc obtido 
com prejuízo da victíma". 

Entendemos, porém, que a pratica do espiritismo para os fins menciona
dos no art. 157 seria vtma das figuras do cstellionato, se o código não o cons
tituísse crime sui generis, .como elementos próprios, que são os seguintes: 

1.') que haja invocação dos espíritos, ou qualquer acto de cerimonia 
espírita, em sessão ou isoladamente; 

2°) que o delinqüente procure realisar qualquer dos fins mencionados 
110 art. 157: é o dolo especifico. 

Como MACEDO SOARES, é de notar, em relação ao segundo elemento, 
que empregando o código a expressão — para fascinar e subjugar a creduli
dade publica, a fascinação é effeito da magia, dos sortilegios. da feitiçaiia, do 
espiritismo, mas não será do talísman, nem da cartomancia, artifícios que 
produzem aquelle resultado. O termo xubjugar está impropriamente empre
gado, pois que a credulidade publica é coisa immaierial. 

Subjugar quer dizer submetter, collocar alguém ou alguma coi.sa sob 
o jugo de outrem; é um verbo activo, de acção material. 

Mesmo fíguradamente, no sentido de submetter a credulidade publica 
ao poder, influencia, ou acção de alguém, não exprime o rxto gerador do 
delicto definido no art. 157 nas suas diversas modalidades. Além (.'isso, o 
código refere-se á credulidade publica, quando o sujeito passivo do delicto 
•é o indivíduo, cuja credulidade soffre também a mesma fascinação, o mesmo 
engano, fica ^ualmente sujugado (deixemos passar o termo) . 

Não tendo o código disíínguido, adoptemos a regra — a maior contem 
•.a menor. Na expressão — credulidade publica — inclue-se a individuel. 
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Como menos coroducentes ainda a esses fin?, o código enimiera a magio 
e seus sortílegios, ramo das scíencias occiiltas, desde remota antigüidade cul
tivada, e, com o decurso do tempo, vindo a distinguir-se em alta e baixa, 
segundo eram empregados como instrumentos da pratica as forças celestes 
ou terrestres, e em magia branca e preta, desta surgindo a feitiçaria ou bru
xaria, segundo eram empregados como instrumentos os bons ou máos espiri-
los: o talisman, objecto que se julga exercer mysteriosamente uma acção de
terminada sobre as coisas para mudar a natureza ou o curso dellas, e a car-
tomancia ou advinhação pelas cartas de jogar. 

Tendo em consideração que os effeitos do espiritismo, e das outras espé
cies enumeradas, sobre espirites fracos podem causar sérios distúrbios ou 
traumatismos psychicos e moraes, privação, alteração temporária ou perma
nente das faculdades psychicas, o código prevê esse caso, como penalidade 
mais grave (§ 1".). 

Considerando ainda que os actos incriminados no art. 157, sós ou con; 
os effeitos previstos no § 1*., não podem ser confundidos com o exercido 
legal da medicina, pune o medico que os praticar ou assumir a responsabili
dade delles com a pena de prisão cellular por um a seis annos, multa Je 
200S a 500S e privação do exercicio da profissão por tempo egual d», con-
demnação (§ 2.°). 

Â severidade da pena tem a justifical-a razão de ordem moral que en
volve á dignidade profissional, ainda mais pelo abuso da confiança, tendo 
em vista o titulo scientifico, que infiue sobre a credulidade. 

114. No art. 158 pune o código o officio de curandeiro, distinguindo 
duas modalidades: a) ministrar, isto é, dar como meio curativo, para uso 
interno ou externo, remédio ou droga já manipulada, ou ingredientes (sub
stancias animaes, vegetaes ou raineraes) para a manipulação: b) prescrever 
simplesmente ou receitar medicamentos para curar moléstias. 

Criticando essa disposição, escreveu o Dr. GABRIEL FERREIRA, então 
Sub- Procurador do Districto Federal "Não conheço código algum moderno 
que consagre disposição idêntica, e seria prcferivel que o nosso, 
tendo já estabelecido penas contra o exercicio illegal da medicina, 
no art. 15^, deixasse a repressão de curandeiros ao cuidado dos regu
lamentos de policia municipal, onde figuraria cem mais propriedade. De
pois, os elementos fornecidos pelo código para a qualificação l^a l do 
curandeiro, isto é, ministrar ou simplesmente prescrever, etc, absolutamente 
não o definem, sendo como são os mesmos que caracterísam o exercicio de 
medicina em geral, pois, exceptuada a parte cirúrgica, ella só dispõe dos 
meios curativos que lhe proporciona a natureza em alguns dos seus reinos. 

O que parece que se teve em vista foi abranger na prohibição. do exer
cicio da medicina, além dos não legalmente habilitados, que^ entretanto, po
dem ser pessoas de certa cultura, a classe dos embusteiros boçaes, cujos meios 
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de tratamento consistem em formas grosseiras que provocam o riso da ger.í<: 
culta, mas illudem as camadas mais baixas e ignorantes 3a sociedade, onde 
exclusivamente tem cotação o curandeiro. Os termos, porém, em que eitá con
cebido o art. 158, não delineara claramente essa entidade, (rue seria inappre* 
hensivel aos effeitos da sancçao penal, se não pudesse comprehender-se na 
genérica amplitude do art. 156, que, entretanto, segundo penso, visou delin
qüentes do mesmo gênero, mas de outra espécie, cuja distincção só pôde ser 
assignalada pelo modo Rorque a transgressão legal se verifica". 

Na verdade, o código não offerece critério para determinar o que seja 
curandeiro. cujo conceito, pois, deve ?er buscado na linguastem commum. 
Nesta é tido como o indi\'iduo qas, sem ter conhecimentos médicos, occupa-se 
em curar, fornecendo ou prescrevendo remédios, em fôrma, em regra, gros
seira. 

Teríamos, assim, comprehendidos no art. 156, os que tendo culfjra ou 
habilitação profissional medica, que só o estodo fornece, não têm a habilita
ção legal, segundo as prescnpções das leis e regulamentos, para exercer a 
profissão. 

Fazendo o seu officio, pôde o curandeiro causar á pessoa, que trata, 
privação ou alteração temporária ou permanente de suas faculdades psychi-
cas ou funcções* physiologicas, deformidade, ou inhabilitação do esercicio 
de órgão ou apparelho orgânico, ou, em summa, alguma enfermidade, on 
ainda a morte, effeiíos previstos pelo § único do art. 158 do código, como 
penalidade mais grave. O resultado é aqui imputado ao agente, em vista 
somente da connexao objectiva, ou de sua relação com o acto dalle, exâcta-
mente,como em outras hypotheses sem8lhantes, previstas neste titulo. 

115. Como já vimos, o art. 159 do cõdigo penal foi derogado pelo 
art. 1.* do decr. 4.294, de 1921, que inserimos no texto. Por esta disposição, 
se vê que o crime se manifesta por qualquei- destas modalidades: 

a) vender, 
b) expor á venda, 
c) ministrar substancias venenosas. 
Cada uma dessas modalidades está sujeita, para a integração da figura 

criminosa, ás condições "sem legitima taitorisação e sem as formciiãadií.i 
prescriptas nos regulamentos sanilarios". Pelo Reg. sanitário vigente, art. 186, 
n. 2, se prohibe ás drogarias "vend^ ao publico, pena de multa de ^OOS a 
500S, e ô dobro nas reincidências, qualquer substancia tóxica, ainda eus em 
pesos medicinaes", e no art. 188, prohibe as pharmaciâs vender qualquer 
substância tóxica, especialmente os anfâthesicos como o ópio e seus derivados, 
a cocaína, etc, sem prescripçêo de medico ou cirurgião dentista, nos termos 
do art. 160, sob pena de multa de 500S ã 2:0003, e o dobro nas reincidên
cias, além da pena criminal em que incorrerem os infractores. Quanto ao 
ministrar, terceira modalidade do crime, é termo que dsve ser tomado em 
accepção ampla, como vem nos léxicos, denotando o scto de dar. orestar. 
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fornecer, por qualquer titulo, a substancia venenosa. Assim, ministra tal 
substancia, quem faUa ingerir a outrem, e por qualquer via, ou quem a entre
ga para ser usada (n. 121, XIIÍ). No § único do art. 1." do cit. decr. n. 4.204; 
se trata da forma aggravada do crime, pela qualidade entorpecente da sub
stancia venenosa; o que crêa uma situação de maior perigo á saúde da victi-
ma, donde a penalidade de prisão celluiar por 1 a 4 annos, o que torna 
inafiançável o crime. As substancias tóxicas e anesthesicas, què devem ser 
comprehendidas scientificamente nas disposições desse artigo e paragrapho, 
são as constantes da tabeliã organisada pelo Departamento Nacional da Saúde 
Publica, enviada ás Alfândegas da Republica, por intermédio do Ministério 
da Fazenda (reg. n. 14.969 de 1923, art. 1.», § 3.»). 

No projecto do Senado, art. 2.", se consideravam como cúmplices os 
portadores, os entregadores, todos aquelles que tivessem participado secun
dariamente no trafico de qualquer desses tóxicos. Essa disposição foi sup-
primida, considerando a commissão de justiça da Câmara que "o dispositivo, 
além de não resolver a hypothese referente aos vendedores clandestinos, pois, 
como tal não se pôde considerar aquelle que tiver uma participação secundaria 
no trafico dos tóxicos, por ser a participação desse vendedor principal e não 
secundaria, é perigoso, pode dar logar a grandes injustiças. Supprimindo, 
entretanto, o dispositivo em questão não ficarão impunes os indivíduos que 
scientemente forem emtregadores ou portadores das drogas mencionadas no 
art. 1*. e § único, pois o cod. penal considera como autor de um delicto 
os que antes e durante a execução prestaram auxilio, sem o qual o crime não 
seria commettido (caso de cumplicidade necessária, onde o cúmplice é equi
parado ao autor para soffrer a pena applicada a este), e como cúmplice os 
que prestaram simples auxilio á execução do facto criminoso (cumplicidade 
não necessária, isto é, não indispen.savel á execução do delicto). A' justiça ca-
bei pois, sempre que for encontrado um indivíduo entregando ou portando um 
dos tóxicos cuja venda é prohibida, verificar si elle é autor, co-autor ou 
cxmiplice, nos termos do cod. penal, na infracção penal". 

Tendo em vista este precedente legislativo, e disposições do reg. sani
tário, é que o cit. reg. 14.969. art. 8.'', para a devida clareza, discriminou 
como autores do crime: 

"a) o droguita que vender ao publico qualquer das substancias vene
nosas ou entorpecentes previstas: 

"a) o droguista que vender ao publico qualquer das substancias vene-
vender ou ministrar as ditas substancias sem observância das formalidades 
prescriptas no art. 6.", que se encontram também no reg. sanitário; 

c) qualquer outro commerciante que expuzer á venda, vender ou mi
nistrar ditas substancias: 

d) o particular que as vender ou ministrar; 
e) o portador, o entregador ou outro quando sua participação no tra-
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fico das aliudidas substancias, se verifique pelo modo previsto no art. 18, 
§ 3.°, do cod. penal. 

São cúmplices: 
O portador, o entregador ou outro, quando sua participação no mesmo 

trafico se verificar pelo modo previsto no art. 21, § 1.*, do cod. penal." 
Em seu apreciável trabalho — Venenos sociaes e condição jurídica dos 

envenenados, os drs. CAJJDIDO DE OLIVEIRA FILHO e Juuo PORTO CABRERO 

increpam de exorbitante essa disposição, por não vir na lei, nem se compre-
hender na aulorisação dada no art. 10 para sua regulamentação. O expendido 
supra quanto aos trabalhos preparatórios da lei mostra a improcedencia da 
censura. Seguindo apenas o pronunciamento claro do legislador, a disposição 
não faz mais do que appiicar á espécie as disposições dos arts. 18 e 21 do 
código penal. 

Outro ponto também improcedente da critica, alli feita, é o que con
sidera a disposição omissa, "por não incluir o medico no numero dos autores 
e ciunpiices da infracção prevista no art. 1.* da lei, isto é, não cogitou 
da hypothese da receita ficticia, obtida pelo viciado para satisfação do 
vicio, prestando neste caso o medico, como as outras pessoas mencionadas no 
art. 8." supra, auxilio á pratica da infracção". Ora, o medico que assim presta 
auxilio, ou necessário ou secundário, como autor ou cúmplice, está perfei
tamente comprehendido na expressão "ou outro" da letra e e do ultimo 
alinéa da disposição apreciada. 

O crime se consumma independente do evento, pois a sua punibilidade 
se funda no perigo eventuai, resultante de expor á venda ou vender substan
cia venenosa ou ministral-a. 

E' a seguinte a lateíla do Departamento Nacional de Saúde Publica, 
a que nos referimos supra: 

TabfrUa das substancias tóxicas e anesthesicas a çne se reíere o § 3." do art. 1." 
do Reg. qae babcoa com o Decr. 14.969 de 3 de setembro de 1921. 

ACETANIUDO (Antifebrina, Phenylacetamida, Phenylethanamida). 

Derivados: 

Acetopbenenetidina (Pbenacetina, Oxethylpara-acatanilido. 
Para-acetophenetidina, Para-ethoxyacetanilida. Amida ace-

tica do para-aminophenetol, Etboxypara-acetanilido. Phenedina, 
Para-acetanilidophenetoi, Acetylpara-amidophenetol). 

Citropkeno. 
Diacetanilido. 
Lactophenina (Lactylphenetidina, Lactylparapheneridina. 

Para-lactylphenetidina). 
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Metkoxy-aceUmüido (Methacetina, Para-acetenilidina. 
Para-methoxy-acetanilido). 

Para-iodoacetanilido (lodo-antifebrina). 

Preparações contendo acetanilido ou seus derivados: 

Aitalgesiccs, Aníineuralgicos, anti-rheumaíicos, • cápsulas, 
elixires, pastilhas ou comprimidos, püulas, pós, saes granula-
dos effervescentes. 

ALPHA E BETA EUCAINA (Chlorhydrato de trimeíhyl-benzoxypiperidina). 

Preparações corUendo alpha e beta^ucaina: 

Empolas, Misturas, poções, pomadas, pós e solutos. 

CANHAMO INDIANO {Cannabis-indica). 

Preparações: 

Cailicidas, exlractos, haschich, misturas, pastilhas, püulas, 
pós e tintura. 

CnLORAL HYDRATADO (Kydrato de chloral, Hydrato de tricloraldehydo, 
Trichlorethvlideno glycol)'. 

Derivados: 

Alcoolato de cMoral. 
Chloralamida (Choral-ammonio, Álcool trichloramido-

ethylico). 
Chloralformamida. 
Ckloralimiãa. 
Chloral-orthoformio. 
Ckloralosio (Chloralose). 
Dormiol {Amyleno-choral, Hydrato de chloral-amyleno). 
HypnaS (MonocJilorai-antipJiTina e dichloral-antipyrina). 
Somnol (Chloral-urethano ethylado). 
Uralina (Chloral-urethano, Ural) . 

preparações Cfirüenão chloral ou seus derivados: 

Chloral canforado, eiixires. linimentos, misturas, pastilhas. 
poções, pomadas, suppositorios e xaropes. 
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CHLOROFORMIO (Trichloromethano, Trichloreto de formylio). 

Derivado: 

Chloretona (Acetona-chioroformio). 

Preparações contendo cMoroformio: 

Chloranodyno, elixires, emulsões, espíritos, linímentos. 
misturas e xaropes. 

COCASNA (Benzoyl-methyi-ecgonína, Methyl-benzoyl-ecgonina), 

Derivado: 

Chlorhydrato, oleato e outros saes de cocaína. 

Preparações contendo cocaína ou seus saes: 

Coca (folhas), elixires, exíractos, ínfuso de coca, lápis 
medicinaes, pasta, pastilhas, pílulas, pomadas, soluto, tinturas, 
vinhos e xaropes. 

Estovaina (Chlorhydrato de amylina). 
Novocaina (Chlorydrato de para-aminobenzolydiethyl-ami-

noethanol, Syncaina, Verocaina). 

Preparações contendo estovaina ou novocaina: 

Empollas. misturas, poções, pomadas, pós e solutos. 

OPIO: 
Preparações do ópio: 

Elixires (paregorico, e tc ) , emplastrcs, extractos, lápis 
medicameptosos, laudanos, linímentos, ópio em pó, ópio granu-
lado, misturas", pastilhas, pululas, pomadas, pós de Dover, sup-
piositorios, tintuáas, vinagres, velas medicamentosas, vinhos e 
xaropes. 

Derivados: 

Codeina e seus saes: chlorhydrato, phosphato, sulfato, etc. 
Pantopon (empollas e comprimidos). 
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Preparações contendo codeirui ou seus saes: 

Elixires, empollaí, pastilhas, pílulas e xaropes. 

Derivados: 

Dionina (Chlcrhydrato de ethylmorphinc) 
Heroina (Diacetylmorphina e seu chlorhvdrato). 
Peronina (Qilorhydrato de benzylmorphina) . 
Saes de morphina, acetato, chlorkydrato, sulfato, etc. 

Preparações contendo morphina ou seus derivados. 

Chlorodyno, elixÍTe."?, empolas (Sedol e similares), granu» 
los, lápis medicamentosos, pastilhas, pílulas, pós de morphina 
compostos, solutos, suppositorios, triturações, velas medicirtaes 
e xaropes. 

NOTA — Além dos productos acima serão incluídos nesta relação quae.<-
quer outros, nella não existentes, mas que tenham as mesmas propriedade? 
e que demandem o mercado. 

116. O art. 160. cuja fonte é o art. 249 do código penal português, 
apresenta as seguintes modalidades: 1.°) substituição de um medicamento 
receitado por outro que tenha a mesma appücação therapeutica ou que pro
duza os mesmos effeitos do primeiro; 

2.') alteração do receituario do facultativo, que consiste na manipulação 
de medicamento diverso daquelle que foi receitado; 

3.") emprego de medicamentos alter.idos, isto é, detiriorados, como me
lhor se expressa o código portuguez. 

O phannaceutico (o código emprega também o termo boticário, ma.s c 
synonimo e antiquado) não tem a faculdade de substituir-se ao medico, pouco 
importando que procure trocar o medicamento por outro melhor. Como nota 
LoNGOj "trattandosi di somminisírazioni terapeutiche, Ia lege voule Ia esatteza 
delia spedizione dei remedi: non nel grado di efficacia o nella qualitá miglio-
rata spesso risiede il buon ef feito delia cura, sibbene nella scelta dei medi-
cionale, tenuto conto delle condizioni deirinfermo, a delia sua suscettibilitá 
a risentixne il beneficio". Dado o caso de prescripção de substancias vene
nosas em doses não medicamentosas ou perigosas deve o pharmaceutico con
sultar o medico, que rectificará a receita ou fará declaração expressa e escri-
pta de que assume a responsabilidade da mesma, declaração que o pharma
ceutico copiará no livro de registro do receituario e na própria receita. 



quando fór alhures, ficando a receita em poder do pharmaceutico (reg. sani
tário, art. 176). Dado o caso de urgência extrema, e ausência do medico se o 
pharmaceutico não hesita em corrigir a receita, de sorte a tomar inócua o« 
adaptada a dosagem, não incorrerá em responsabilidade criminal, pois obe
deceu a uma extrema necessidade (ZERBOGLIO) . 

O código tem em consideração o effeito da pratica de qualquer dos actos 
mencionados no art. i60, distinguindo o caso em que seja compromettida a 
saúde da pessoa, compromettimento que pôde se referir á aggravação da nio-
lestia que devia ser combatida pelo medicamento receitado, ou á outra mo
léstia incorrente devida a acção do medicamento applicado. e o caso em que 
resulte a morte, graduando as penas, que são mais graves. 

Tem em consideração também o elemento moral, considerando culposo 
o crime nos casos do art. 160 e seus §§ 1." e 2.", passivel das penas ahi edita
das, e doloso se fór praticado com vontade criminosa, caso em que o agente 
fica sujeito ás penas impostas ao crime que resultar do facto praticado (SS.**). 

A' mesma responsabilidade estão sujeitos os práticos de pharmacia, isto é 
os que não sendo diplomados, exercem a profissão, satisfeitas as condições 
estabelecidas nos regulamentos sanitários. 

117. No art. 161 qualifica o código o mais grave e caracíeristico dos 
crimes de perigo commum. quer pela perversidade revelada pelo agente, quer 
pela possibilidade de diffusão do damno a numero intederminado de pessoas. 
A acção está em envenenar, isto é, tornar tóxica a coisa mediante elementos 
inorgânicos (v. g, essências, saes venenosos) ou orgânicos ív. g. cultura de 
bacillos pathogenos) immersos ou desenvolvidos na mesma coisa (M.\NZINI). 

O objecto, particularisado pelo código, é fonte publica ou particular, 
tanque ou viveiro de peixes ou viveves destinados a consumo publico. INão é 
necessário para a integração da figura deüctuosa o perigo concreto, como re
quer o código italiano, art. 318: o nosso código não faz tal exigência, repu
tando sufficiente a possibilidade abstracta do damno á saúde, possibilidaôe. 
que quasi sempre emerge da própria acção de envenenar água ou coisas desti-
nsrlas ao consumo publico. 

Assim, se o agente envenenou uma fonte publica, mas delia não se uíili-
sou nesse dia ninguém, por uma circumstancia qualquer, nem por isso 'ie'>;on 
de subsistir a possibilidade de perigo á saúde. 

Com a acção de envenenar coisa destinada ao consumo publico; compie-
ta-se, pois, o crime, porque já representa a \'iolação do direito universal que 
têm todos os cidadãos de que não se convertam em causa de mortes as substan
cias offerecidas para a alimentação publica, e que todas podem eventual
mente ingerir (CAERARA) . 

Se. porém, a coisa envenenada chega a ser utilisada por alguma pessoa, 
que vem a mon'sr, esse resultado é tomado em consideração pelo código para 
aggravar a penr. que é então de prisão cellular por seis a quinze annos 
íarí. 161. segunda parte). 
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A' primeira vista parecerá singular contradicção impor-so semilhante 
pena, quando no homicidio por envenenamento, a pena é de prisão ccllular 
por doze a trinta annos. A razão da differença defiue desde logo da natureza 
dos dois factos delictucsos. 

No homicidio por envenenamento ou venificio, o objecto do crime, visado 
directameníe pelo agente é o direito individual á vida, que não se pôde con
siderar completamente ferido, senão depois que apparece o damno, o evento 
morta.l; no caso de morte em conseqüência do envenenamento de uma fonte, 
esse evento é levado á conta do agente, não como objecto direcío de sua acção 
e de seu doha, pois convergiam contra o direito universal da multidão, que 
se reputa offesidido só com o perigo que correm as pessoas indeterminadas^ 
expostas a eile, mas como resultado dessa acção, tendo-se em vista só a sua 
connexão objectiva. 

Assim, se o envenenamento da foníe, do viveiro ou dos viveres, não 
tinha por fim matar pessoa detejminada, ou, se o tinha, causou a morte, 
não a esta, e sim a outra indeterminada, o delinqüente está incurso na pena 
do art. i61, segunda parte; se o veneno foi propinado na substancia ingerida 
pela victima, e não na fonte, no viveiro, ou se os viveres não eram de 
consumo publico, mas unicamente destinados á victima, o crime é do art. 
294 § 1». 

Se o agente quiz matar determinada pessoa por m.eio de envenenamento, 
e esta morrer, tendo bebido a água da fonte, comido o peixe ou os viveres, 
se o veneno foi lançado na fonte, no viveiro ou se os gêneros forem de 
consumo publico, haverá concurso formal de crimes, ficando o delinqüente 
incurso no art. 294 § !.<> combinado com os arts. 161 e 63 § 3". 

118. A acção criminosa prevista no art. 162, pôde manifestar-se poi 
duas maneiras, isto é, corrompendo a água potável, o que significa alterar 
o seu estado ou natureza, de modo a assumir propriedade nociva á saúde, 
independente de juncção de substancia venenosa, por si mesma (MA.NZZINI) 

ou conspurcando-a, sujando-a, iiifeccionando-a, de modo a tomai-a impôs-, 
sivel de beber. 

A água se diz potável quando é boa para beber, accepção \'ulgar em 
que deve ser tomada, podendo ser de uso commum^ pr.ra abastecimento de 
uma população, ou particular, de um estabelecimento ou família. 

i Í 9 . O crime previsto no art. 163 apresenta duas modalidades, 
consistentes uma, em alterar, outra em falsificar substancias destinadas á 
publica alimentação. Estas substancias, em fcrma solida ou liquida, são 
as adoptadas normalmente como alimentos por um numero indetermmado 
de pessoas. 

Qualquer das duas modalidades, para a integração do crime exige o 
dolo, em sua forma geral, elemento distinctivo da ihfracção congênere 
administrativa. Em diversos ccdigcs se estabelece ainda, como requisito 
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essencial, a nocividade á saúde publica, como o portuguez, art. 251, o 
argentino, arts. 295 e 296, o uruguayo, arts. 268 e 269, o húngaro, a r t 314, 
o italiano, art. 319, contemplando também no art. 322, com pena njenor, 
outra modalidade delictuosa, consistente na venda de substancias alimenticias 
como genuJnas quando não o são, mas não perigosas á saúde. A nocividade 
exigida nesses dispositivos é a positiva isto é, a absolutamente prejudicial, 
que se contrapõe á negativa, que occorre quando os alimentos e bebidas 
sem prejudicar directamente a saúde, causando-lhe perturbações patholo-
gicas, a prejudicam irdirecta ou mediatamcnte, privando o consumidor da 
saúde, mas prejudiquerí o sei; valor nutritivo, se ^pplicsm as penas do art. 163 
sufficiente r.l!mr-r.tação ou dos beneficios que visava obter com o alimento. 
Tal o CÍ50 commum do leite fraudulentamente addicionado de água (PlN-
CHERLl). O nosso código não faz referencia á condição de nocividade á 
saúde publica, c em .«ua interpretação, divergências accentuadas se assisína-
lavam, entendendo uns que bastava, como elemento constituitivo do delicto 
a alteração das qualidades componentes do governo, o fim do legislador 
sendo não somente garantir a saúde publica, mas tambcm punir a ganância 
illicita do vendedor, que illude a boa fé do comprador, e nesse sentido o 
accordam da Câmara Criminal do Tribunal Civil e Criminal, de 24 de 
fevereiro de 1895, de que foi relator VrvEiRos r>T. CASTRO; em sentido con
trario, entendendo ser requisitado es.eencial a nocividade positiva, se pronun
ciou, reformando aquella decisão, o accordam de 19 de abril do mesmo 
anno. da Câmara Criminal da Corte de .Aippellação (Vid. n. 121, I I ) . 
Derimindo a controvérsia, o decr. legislativo n. 3.987, de 2 de janeiro de 
1920, art. 13, fez comprehensivas do delicto do art. 163 do cod. penal, tanto 
a nocividade positiva, como a negativa, com diversidade de penas, attenta 
a diversidade de gravidade dos seus dous casos. 

Assim, se houver emprego de substancias que não sejam nocivas á 
saúde, mas prejudiquem o seu valor nutritivo, se applicam as penas do art. 163 
do código penal, por isso que outras não foram estabelecidas para a infracção 
rriminal, e sim para a administrativa, pelo reg. daquella lei, muito embora 
esta houvesse autorisado o poder executivo a fixar as de multa e de prisão 
cellular (ar t 13, principio). Se aos gêneros alimenticios, quaesquer que 
sejam, se addicionarem substancias que, além de prejudicarem o seu valor 
nutritivo, forem consideradas nocivas á saúde, as penas serão de prisão 
cellular por um anno e multa de um conto de reis CArt. 13 § 1.'): 

Em qualquer dos casos, o crime á inafiançável (§ 3."). 
O reg. sanitário alludido especifica os casos de alteração, os de falsifi

cação, e os de deterioração de gêneros, estes só passiveis de penas adminis
trativas, como adiante veremos. Estatue no art. 574: 

"Consideram-se alterados os gêneros alimenticios: 
1.", quando tenham sido misturados ou acondicionados com substancias 

que lhes alterem a qualidade, reduzam o valor nutritivo ou provoquem 
alteração; 
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2.", quando se lhes ienria retirado no todo ou em parte um dos elementos 
de sua constituigão normal: 

3.", quando contenham ingredientes nocivos á saúde, ou substancia COÜ-
servadora não autorisada pela ínspectoria de Fiscalisação de gêneros 
alimentícios. 

§ único. As disposições dos ns. 1 e 2 não comprehendem os leites 
modificados ou dieteticos e seus sub-productos cem outros artigos dieteticos 
permittidos pela ínspectoria, desde que estejam marcados ou rotulados com 
a expressa declaração de sua natureza e constituição. 

Art. 575. Consideram-se falsificados: 
1.0, os gêneros alimenticios cujos componentes tenham sido, no todo ou 

em parte, substituídos por outros de qualidade inferior; 
2.". os que tenham sido coloridos, revestidos, aromatisados ou addicioiJa-

dos de substancias estranhas para o effeíto de se lhes occultar qualquer 
fraude do que realmente têm: 

'ix\ os que se constituem no todo ou em parte de productos animaeí 
degenerados ou decompostos, ou de vegetaes alterados ou deteriorados. Nesta 
classe se comprehendem as carnes de animaes não destinadas á alimentação 
ou víctimas por moléstias ou accidentes, que o? tornem impróprios ou in
convenientes para consumo alimentar; 

4.*, os que tenham sido, no todo ou em parte, substituídos do enunciado 
nas marcas, rótulos ou etiquetas ou não estejam de accordo com as decla
rações do interessado. 

120. O crime definido no art. ió4 é expor á venda substancias ali
mentícias alteradas ou faisificâdas, no sentido exposto anteriormente (n. 119). 
O crime se consumma desde que a substancia alimeníicia alterada ou falsi
ficada, é exposta á venda, isto é. coUocada de modo visível a todos. 

O dolo está era praticar voluntariamente estt acto, sciente da alteração 
ou falsificação da substancia aliinentar. A alteração ou falsificação pôde 
ser praticada pelo próprio vendedor ou por outrem, e dado á primeira hy-
pothese, que nos cumpre apreciar agora, as penas a applicar são sempre 
as do art. 163, com as «modificações mostradas. 

Mas se em conseqüência da substancia alterada ou falsificada alguém 
adoecer ficando em perigo de vida, ou de morrer, a penalidade imposta ao 
vendedor ou productor, é no caso de morte, a do art. 294 § 2.0, ppr se 
tratar de causa dolosa. No caso de perigo de vida, como o código não tenha 
previsto esse facto, como o fazia o anterior código, qualificando como offens;-: 
physica o grave incommodo de saúde, resultante de mal corporeo, (art. 205), 
fica sem applicação o disposto no § único dp art. 164, passível o agente àa 
pena do art. 163, combinado com o art. 13, § 1." do decr. 3.987 de 2 de 
janeiro de 1920. 

Uma questão surge a respeito do dispositivo apreciado: comprehende-.<t 
ithi a exposiçãjo á venda de gêneros deteriorados, isto é, alterados pela acçã» 
de agentes naturaes. como em caso de putrefacção. avaria? 
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TvLí.CEDO SOAKES se pronunciou pela £ffirmaü';a, e julgados recentes 
assim' decidiram (,Vid. n. 118, VII e IX). O ultimo destes reformou decisão 
do Juiz da 5.» Vara Criminal Dr. ]VU '̂OEL DA COSTA RIBEIRO, que ao nosso 
ver juridicamente resolveu a questão, em face da legislação vigente. Ar
gumentou que a lei n. 3.987, de 1920, que reorganisou os ser^'iços da Saúde 
Publica, no art. 13 -esclareceu as qualificações dos delictos dos arts. 163 e 
164 do CoQ. penal, declarando só como taes as alterações resultantes da 
acção do homem, pois emprega, o sensu lato, o te3"mo — falsificação; que 
o Reg., expedido pelo decr. n. 14.354 de 15 de setembro de 1920, nos arts. 
574, 575 e 576 mostrou como considerar-se os gêneros alimenticios alterados, 
falsificados e deteriorados, e no arí. 577 mandou applicar, aos que infrin
gissem as disposições dos arts. citados, a pena de multa de um a cinco 
contos de reis, elevada ao dobro na reincidência, além da pena em que 
incorressem pela responsabilidade criminal; mas que o Decr. n. 14.354, e 
entre ellas se encontra a do art. 577. estabelecendo que no caso de infracção 
do art. 576, isto é, aos que transportarem ou cxpuzerem á venda gêneros 
deteriorados, assim reputando-se os que se tiverem decomposto, putrefacto, 
rancificado ou revelarem a acção de parasites não inherentes aos processos 
de seu fabrico ou maturação, .vera apenas imposta a pena de multa de 200$ 
rt 5:OO0S, que assim o poder executivo, a quem o legislador, na Lei n. 
3.987, conferiu o direito de estabelecer a pena de prisão, além da multa, 
reconheceu que a mesma lei não comprehendeu a exposição á venda ds 
gêneros deteriorados, é por isso a considerou somente como uma infracção 
do reg. sanitário, estabelecendo a pena administrativa de multa." Reformando 
esta decisão, o Tribunal superior limitou-se a dar como fundamento que "a 
disposição regulamentar moslra-se inexequivel' pov exceder da lei regulamen* 
tada, ciijo texto não auforisa semilhaníé revogação dx) art. 164 do codiso 
(Vid. n. 121, XII). 

Nas allegações do recurso, adoptadas as.=im pelo Tribunal, o Promotor 
Publico, Dr. ANDRÉ DE FARIA PEREIRA mais desenvolvidamente apreciou c 
raso, deduzindo sua argumentação: 

"A' primeira vista parece precedente a conclusão do des
pacho recorrido, a que se poderia adduzir ainda um.a razão de 
ordem psychologica decorrente da maior difficuldade de ser a 
fraude descoberta, quando praticada pelo homem, uma vez que 
o gênero deteriorado é mais facilmente reconhecido pelo consu
midor, muito embora não possa considerar menos perigoso o 
commerciante que vende um artigo deteriorado que o altera para 
vender: ambos procuram um lucro illicito. illudindo a boa fé do 
consimiiidor, e causam egual damno á saúde publica. Verdadeira 
a distincção feita pelo despacho recorrido, quanto á natureza das 
alterações, vemos que a lei sanitária vigente (decr. n. 3.987, de 
2 de janeiro de 1920) só cogitou da alteração feita pelo homem, 
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pois no seu art. 13 se refere claramente "dos falsificadores" e 
define os vários meios de falsificação e diversas modalidades de 
gêneros falsificados, não incluindo ahi os gêneros alterados pela 
acção do tempo. Ora, se a lei não cogitou em absoluto da alteração 
decorrente da acção do tempo, isto é, da patrefacção, deterioração 
e a^'aria, é evidente que o art. 576 do Decr. 14.354 foi ahi inde^ 
vidamente inclaido e deve ser considerado como meramente 
elucidativo, definindo as varias espécies da alteração pela acção 
do tempo, mas não podendo por isso serem applicadas as penas 
estabelecidas pela arí. 577. Vendo o erro em que incorrera, o 
Governo, reformando esse regulamento, supprimiu no art. 577 
(do decr. 15.003, de 1921) a referencia ao art. 176 e incorreu 
em novo erro redigindo o § único do cit. art. 577, em que eleva 
a pena pecuniária de lOOS a 200S (art. 163 do cod.) para 200S 
a 5:000S. Ora, se a lei só cogitou, no cit. art. 13, da alteração 
pela mão do homem, não se referindo, em absoluto, áquelia que 
decorre da acção do tempo (putrefacção, deterioração e avaria), 
nãv> podia o regulamento se referir a essa figura de infracção. 
Sendo assim, é lógico que continua em vigor, para essa espécie 
de delicto, o preceituado nos arts. 163 e 164 do Cod. penal, não 
revogados, nessa parte, expressamente pela lei vigente. 

Logo, é absurdo concluir-se pela impunidade dos vendedores 
de gêneros alterados pela acção do tempo, pois essa solução 
constituiria flagrante contradicção ás altas razões de ordem social 
e moral que determinaram a aggravação de todas as penas nessa 
espécie de 'delicíos. Não se poderia suppôr, diante dos rigores da 
nova lei sanitária, que o legislador quizesse decretar o livre 
commercio de gêneros podres . . . " 

Toda esta argumentação cede diante da consideração, aliás posta em 
relevo na decisão recomda, e que explanamos no n. 119, isto é, de que o 
decr, 3.987, de 1920, art. 13, não qualifuiou novas figuras delictuosas, mas 
explicou o que estatuiu o cod. nos arts. 163 c 164, derimindo controvérsias 
existentes, fazendo certo que ha crime não só quando ha emprego de substan
cias nocivas á saúde, como também quando não tiverem esse effeito, mas 
prejudiciaes ao valor nutritivo do gênero alimenticio, modificando a penali
dade e tomando inafiançáveis aquelles crimes. 

Assim, os arts. 163 e 164 devem ser entendidos de accordo qom a lei, 
e como esta só comprehende a alteração dos gêneros alimentícios resultante 
da acção do homem, o Reg. 15.003 não exorbitou excluindo da figura deli-
ctuosa os casos de deterioração, em que não iníer\em a actividade humana. 
Não exorbitou ainda fazendo desses casos uma infracção administrati-
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Ta, punivel com multa, diante do disposto no art. IO da mesma lei, e 
assim, dentro da esphera por esta traçada, e coUimando seu fim, não permií-
tindo o livre commercio de gêneros podres. 

1 2 1 . ^R2S?SÜDENCIA BSÍAZn<ESB& 

SUPREMO T R I B L H S A L FEDE?UA.L 

I . A liberdade profissional, assegurada no art. 72 § 22 da Const 
Federal, não exclue a necessidade <ío tiíulo de habilitação para exercer no 
Brazil a medecina e outras profissões technicas scientificas (Acs. de 10 de 
abril e de 7 de agosto de 1912). 

II. Tratando-se de alteração de leite, o exame feito pela repartição com> 
petente é, na technica jurídica, um verdadeiro corpo de delicto. 

Não procede o asserto de que se trata de um simples laudo adminisíiía-
tivo, lavrado por voa só chimico e, apenas, com o visto do chefe. 

O a r t 136 do cod. do proc. criminal preceiíúa que o corpo de delicio 
seja feito por peritos que tenham conhecimento do objecto, e, na sua falta, 
por pessoas de bom senso, nomeadas pela autoridade. 

Ora, dois peritos que têm conhecimento do objecto são, incontesta-
velmente, um chimico e um' chefe de uma repartição technica, nomeados 
pelo Governo, em jregra mediante concurso, entre profissionaes {Accord. 
de 30 de novemhro de 1921). 

III. Só para o caso do § 1.° do art. 13 da lei n. 3.987 de 2 de janeiro 
de 1920 é que o legislador determina que a pena de prJsão celiular nimca 
seja menor de um anno; nada preceitúa para o crime do art. 13, que é o 
da espécie, caso em que o Executivo exorbitaria, si ecíabelecesse no respecti
vo regulamento pena differente da imposta pelo art. 164 do ccd. penal. São 
inafiançáveis os crimes previstos no referido art. 13 {mesmo accordão reiro). 

DISTRICTO FEDERAL 

IV. O nosso cod. penal, nos arts. 163 e 164, não exige, como aliás 
fizeram os cods. penaes poríuguez, art. 251, húngaro, art. 314 e argentino, 
art. 295, que a falsificação e alteração dos gêneros alimentícios seja nociva 
á saúde publica. Bosta, como elemento constitutivo do delicto, a alteração 
das qualidades componentes do gênero ainda que não nocivas á saúde, como 
também determina o cod. penal italiano, no art. 322. O fim do legislador 
foi não somente garantir a saúde publica, mas também punir a ganância 
illicita do vendedor, que illude a boa fé do comprador, reproduzindo ;*. 
doutrina já sustentada em FAEINAOUS — vendens au Tioman corruptam pcena 
falsi tusetvr {.Ac. da Cam^rn Criminal do Trih. Civil e Críminal, em- 24 de 
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jevereiro de io95; . üiücarüando c!a doutrina, o Dr. AFFONSO DE MIRAÍÍÜA. 

acompanhado pelo Dr. LIMA ORUMMOND^ assim fundamentou o seu voto: 
•'Ao descrever os crimes previstos nos arts. 163 e 164. do cod. penal, o 
legislador não teve em vista a gar.ancia illicita dos vendedores, porém, 
prevenir aquelles acíos que constituíssem uma ameaça contra a saúde publica. 
Essa ameaça á nocividade pôde ser positiva ou negativa, sendo da segimda 
espécie a da hypothese ou antes, porque o café misturado' com milho não 
dá ao consumidor os mesmos beneficies que o café puro — PiNCHERlJ, 
Cod. pen. ital. án., p. 443. A simples ganância illicita a que se refere o 
acco-dam acha-se pxevista pelo código r.os arts. 353 a 355."' Reformando 
a decisão, a Câmara Crimina! da Corte de Appelação, por accordam de 19 
de abril do mesmo anno, as.-im se pronunciou: "que o facto praticado pelo 
réo hão consíitue de forma alguma o crime definido no art. 164 do cod. 
pena!. 

O réo foi accusado por ter em sua casa commercial café torrado e moido, 
destinado ao consumo publico, que misturava com milho torrado e moido, 
e assim falsificado o exgunho d venda. Ne-sta mistura dos dois gêneros sem que 
contivesse elia outra qualquer substancia, como ficou averiguado no exam.e 
chimico legal e o declararam os médicos Icgistas, consiste a falsificação 
arguida. 

Tal facto, porém, não incide sob a sancção penal do nosso código, desde 
que se trata de uma alteração ou falsificação de substancias alimentícias, 
de si mesma inoffensiva. Segundo o art. 164 combinado com o seu § imico. 
do cod. penal, o elemento essencial para a constituição do crime contra 
a saúde publica, é ser perigosa ou nociva a substancia exposta á venda. 
Tanto assim é que o código nesse artigo, como no art. 163, pune com as 
mesmas penas não só o que altera ou falsifica, como o que expÕe á venda 
a substancia; e seria* uma verdadeira aberração dos princípios de justiça, 
tratando-se de uma alteração ou falsificação inoffensiva á saúde publica, 
punir com as mesmas penas o que falsifica ou altera áquelle que vende e 
aufere o lucro, enganando o comprador. 

Nem cabe o argumento invocado pelo accordam appelado, do art. 322 
do cod. pen. italiano, pois este código claramente distingue no artigo citado 
a venda de gêneros falsificados e perigosos á saúde, o que o nosso código 
absolutamente não fez. Entre a venda de gêneros não perigosos ou nocivos 
á saúde, mas simplesmente falsificados, constitue contravenção á lei muni
cipal, como se vê no código de posturas, sec. 1.*, t. 2.*, § 1.', sendo punida 
com as penas abi estabelecidas; e ainda por isso não se deve dar áquellas 
disposições do nosso código penal interpretação ampliativa. aliás prohibida 
em direito criminal." 

V. O indivíduo que se entrega ao officío de feiticeiro não pôde invocar 
a liberdade profissional garantida na Const. Política da Republica, porque 
não se trata de indivíduo que exercesse a.medicina sem diploma scientifico. 
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mas de um abuso de creduüdade de pessoa! ignorantes, incutindo-se em «eu 
espirito fraco e inculío esperanças chimcricas, que aliás podem ser nocivas 
á saúde, e foi por este motivo que o código penal destacou esta forma do 
esíeliionato para tíassifical-a entre os crimes especialmente oommeitíidos 
contra a saúde publica {Ac. da Câmara Criminal do Trib. Civil e Criminal, 
em 3 de junho de 1895). 

VI. A simpies exposição á venda de substancia alimenticia alterada 
ou íalsificada constitue o deiicto defenido no art. 164 do cod. penal, não 
sendo necessário que a venda se realise. Quem vende ou expõe á venda 
ir.ercadorias deterioradas, anteriormente examinadas e julgadas sãs pela 
autoridade competente, só é isento das penas do artigo supra, se os vicios 
da mercadoria são occuitos (Ac. do Cons. do Trib. Civil e Criminal, em 28 
dr r.ovcmbro de 1901). 

Vil. O espiritismo, debaixo do ponto de vista strictamente religioso, 
não constitue um perigo para ?. sociedade e tem elle os mesmos fundamentos 
de outras religiões, deve, portanto, ser garantido o seu culto, na conformi
dade do texto constitucional; quando, porém, de suas praticas deflue 
damr.o para a saúde publica, já pelo exercicio illegai da medicina, já pelo 
emprego de drogas não examinadas, incidem, os que dest'arte o deturpam 
nas penalidades estatuídas na lei (Decisão do juiz da 3." Vara Criminal, 
de 7 de março de 1907, confirmada pela 2.^^ Camora da Corte de Appellação). 

VIU. A Constituição, no art. 72, garante a liberdade de consciência 
e a de associação e reunião: portanto, a simples pratica do espiritismo não 
constiíue crime algum, pelo contrario, têm os crentes desta doutrina, para 
a Lei Constitucional, precisamente os mesmos direitos que ao exercicio de 
seu culto ella assegura aos sectários de outra qualquer crença. Si alguém, 
praticando o espiritismo, commetter crimes, deverá sem duvida ser processado 
e punido, mas da mesma maneira devel-o-á ser quem quer que os commetta; 
servindo-se das praticas ou cerimonias de alguma outra seita ou religião: 
o art. 157 do cod. penal não pôde deixar de ser entendido senão de harmonia 
com as disposições posteriores da Const. da Republica. Seria imia burla 
apregoar e assegurar a inviolabilidade dos direitos primordiaes concernentes 
á liberdade, á s^urança individual e á propriedade consagrados no art. 72 
da Const. da Republica, se fosse licito á policia suspendel-os por simples 
denuncias de commettimento de abusos ou crimes no exercicio de algum 
des.-:es direitos, ou para prevenir a pratica de delicíos, embora houvesse a 
certeza de que a autoridade so agiria impellida pelos m.ais nobres intuitos, 
animada sempre das mais puras intenções iSentença do juiz da 1.® Vara 
Criminal, confirmada por accordam. de 18 de janeiro de 1908, do Cons. da 
•Corte de Appellação). 
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IX. O curandeiro de que falia o cod. penal é não só o que administra 
remédios, mas o que além de ministrar os faz, exercendo aquella profissão 
da qual tira os seus proventos. Não exerce a profissão de curandeiro quem 
não faz remédios, nem os ministra e prescreve, mas ensina as pessoas que 
o procuram sem exigir remuneração. Além disso, para que se dê a infracção 
do art. 158 é preciso que se verifique a existência de um damno potencial 
ou real, tmia vez que aquella disposição se acha incluída no capitulo que 
se increve — crimes contra a xaáie publica (Ac. da 1." Câmara da Cone 
de Appellação, em 22 de novembro de 1909). 

X. Cod. Pen. no art. 157 pane a pratica do espiritismo, da magia e 
seus soitilegios, o uso de talisman.': e a cartomancia, para despertar senti
mentos de ódio e de amor, inculcar curas de moléstias curaveis e incuráveis, 
e pynfm fascinar e subjugar a creduVidade publica. Desse enunciado resulta 
que o art. 157 do Código nada tem de contrario ao principio constitucional 
da liberdade religiosa. O que eile reprime não é a pratica do espiritismo 
como religião, mas para fins illicitos, do mesmo modo que proscreve as 
outras praticas enumeradas, como que de regra se abusa da credulidade 
publica. Assim o entenderam VIVEIROS DE CASTRO e MACCTO SO-ARES, exigindo 
o primeiro, como elemento integrante do delicto, o escopo da locupletação 
da fortuna alheia (Quest. de ãir. pen. pag. 105), e o segundo o dolo ou 
má fé agente {nota 4S ao Cod. Pen.) Sendo assim, embora esteja provado 
dos autos, até pelas àeciarsçõcs do indiciado, ccmo o dr. juiz a quo reco
nheceu, que o primeiro recorrente dirigia o Hospitc!, onde foram tratados 
pelo espiritismo os doentes apontados na denuncia, e que a segunda recor
rente, secretaria do mesmo hospital, servia de médium, nas sessões celebradas 
para o tratamento, evidenciando-se também do processo que nenhuma van
tagem ou remuneração auferiam os indiciados pelos seus serviços, tudo 
procedido sem escopo criminoso, por sentimentos de philanthropia» é bem, 
de ver que, de accordo cem b ari. 24 do Cod. não incidiram em sancção 
penal (Acc. da c." Cem. da Corte ãe App. de II de dnz. de 2915). 

XI. A exposição á venda de gêneros alterados pela acção do tempo e 
por agentes naturaes incide na disposição do art. 164 do código, que não 
póáe ser interpretado rssfrictivamente, de modo a só comprehender a- expo
sição á venda de gêneros falsificados ou alterados pela mão do homem, sem 
que se contradiga o propósito io legislador, revelado no cap. III do t. 3.», 
do liv. II do código, a preferv.-.ç,5o da saúde dos membros da communidade, 
tão ameaçada num caso, comn no outro (Ac. da S.* Cam. da Corte de 
Appellação. em 20 de abril de 1921). Vide n. 119. 

XII. A duvida surgida na jurisprudência de ser ou não crime e previsto 
nos arts. 163 e 164 do cod. penal, a alteração ou falsificação de gênero 
alimentício, quando a substancia misturada não fosse nociva á saúde publica 



— 1 9 3 -

líão tem mais razão de ser em vista do ait. 13, § 1.», do decr. 3.987, de 2 
de janeiro cie 1920, que manda punir os falsificadores de gêneros alimenticios, 
taes como o leite, o assucar, a manteiga, etc. que embora empregando 
substancias que não sejam nocivas a saúde "prejudiquem o seu valor nu
tritivo {Ac. da mesma Cam. em 23 de novembro de 1921, confirmando de
cisão do juiz da 5." Vara Criminal). 

XIII. O facío de ter o decr. legislativo n. 3.987, de 2 de janeiro de 
1920, reformando a Repartição de Saúde Publica, definido com maior cla
reza e precisão, no seu art. 13 e § 1.* e seguintes, os crimes contra a saúde 
publica, dos arts. 163 e 164 do código penal, dissipando as duvida-s que 
alguns commentadores tinham suggerido sobre se podia ou não ser consi
derado come alteração criminosa do leite o seu addicionamento de água, 
não importa a revogação dos di.«positivos penaes dos arts. 163 e 164 men
cionados. Os alludidos dispositivos do citado decr. n. 3.887, de 1920, desde 
q̂ ue o Poder Executivo não usou da attribuiçáo (aliás concedida em termos 
injuridicas) para o estabelecimento das respectivas penas de prisão cellu-
lar, não coUidem com os do código penal, em que estão prescriptas penas 
dessa natureza unicamente. E' bem de se ver que nessas condições os dis
positivos do decr. n. 3.987 referido outro ef feito não podem ter no momento 
que salientar de modo terminante o intuito do legislador pátrio de punir 
com maioreí penalidades os criminosas, inculpados na espécie dos autos, 
a que denominou de envenenadores da população, definindo outrosim com 
maior clareza os actos-pela lei considerados injuridicos. Entretanto, para 
esta Câmara, que tem entendido, de accordo com VIVEIROS DE CASTRO, que 
na expressão, usada pelo código penal, "alterações ou falsificações" dos 
alimentos "sólidos ou líquidos", tanto se comprehende as ditas de nocividade 
positiva, islo é, que acarretam um mal physico, como as ditas de nocividade 
negativa ou indirecta, isto é, as que são prejudiciaes ao valor nutritivo do 
alimento, «, portanto, o valor physico individual, depauperando-lhe o or
ganismo, os dispositivos citados da lei da Saúde Publica outro alcance não 
lograram senão o de se affirmar-lhe a consciência jurídica na interpretação 
dada aos referidos preceitos do código penal. {Accord. da mesma Câmara, de 
23 de novembro de 1921). 

XIV. O decr. n. 3.987, de 2 de janeiro de 1920, no art. 13, tornou 
especialmente inafiançável o crime de falsificação de gêneros alimenticios, 
quer as substancias empregadas pelos falsificadores sejam nocivas á saúde, 
quer tão somente prejudiquem o valor nutritivo do producto. Quando a lei 
declara, especialmente inafiançável 'um crime, attendendo tão somente á 
natureza do delicto. inafiançáveis são também as m-odalidadcs da acção deli-
ctuosa — tentativa e crunplicidade, embora feito o desconto l ^a l , o má
ximo da pena seja inferior a quatro annos. — Accord, do Sup. Trib. Federal 
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e da Corte de Appellação, na Rev. de direito, vol. 4 ps. 411, e 5.*, p. 38S 
{Accord. da mesma Câmara, ãe 23 de novembro de 1921). 

XV. E' responsável como infractor do preceito do art. 164 do Código 
penai o gerente do estabelecimento onde foi apprehendido leite addicionado 
de água (Accord. da mesma Câmara, de 31 de dezembro de 1921, confir
mando sentença do Juiz da 5.* Vara Criminal). 

XVI. O § único do art. 577 do decr. 15.003, de 15 de setembro de 1921, 
que reduziu a exposição á venda de gêneros deteriorados a mera contra
venção sanitária repidmida com multa, disposição regujiameníar, mostra-
se inexequivei por exceder da lei regulamentada, cujo texto não autorisa 
semiliiante levogação do art. 164 do código. A infracção apreciada não se 
inclue nos casos de inafiançabilidade previstos no art. 13 do decr. 3.987 
de 2 de janeiro de 1920, continuando ao contrario disciplinada pelo pre
ceito comiDum do art. 406 do Cod. {Ac. da mesma Cam. em 14 de janeiro 
de 1922). Vid. n. 119. 

XVII. Não procede o argumento de que o termo "ministrar", empre
gado pela lei, tem accepção restricta, denotando a "applicação do tóxico por 
via digestiva ou por outra via intra venosa", porquanto seria ir contra a 
"intentio legis", o propósito visado pelo legislador, revelado expressamente, 
quer na justificação do projecío primitivo, no Senado, quer na discussão e 
parecer da Commissão de Justiça, na Câmara dos Deputados, fazendo-se 
ver a necessidade de ampliar e tornar mais efficaz a repressão do commer-
cio e usos illicitos de tóxicos: "Naqueile parecer, datado de 16 de dezem
bro de 1920, a Commissão de Justiça fez sentir que não tinha mais neces
sidade, deanle do já expendido, de se estender a respeito das vantagens que 
trarão para a communhão social, leis reprimindo, que dêm combate rigo
roso a estas causas de um envenenamento mundial, como é o produzido pelo 
álcool — o rei-veneno, pelo ópio e outros dos seus alcalóides, pela cocaína, etc. 

Bem sabe que tratando-se não de um crime ou delicto contra a ordem 
social, mas de um vicio individual que tem por origem uma satisfação pessoal, 
a applicação da lei trará grandes difficuldades. Como bem fazem sentir 
CoimTOis SüFFiT e R. GIKOTJX, nos seus estudos de hygiene social e de me
dicina legal, sobre a cocaina, é noção corrente que a repressão, ou mesmo 
a idéa de uma repressão possivel, crêa um estado psychico especial, que dobra 
o valor das sensações do acto proscriplo e incita a procura de novas sensações. 
Mas dahi não se pôde concluir pela attitude passiva, pelo cruzamento d^s 
braços como alguns sustentam. Ao contrario, o poder publico, deante do 
grande mal, deve agir energicamente, isto é, punindo os traficantes, quaesquer 
que sejam e onde exerçam a sua perigosa profissão, mas também previnindo, 
estabelecendo medidas preventivas destinadas a tutelar sobretudo a nossa 
mocidade, reduzida pelos prazeres das grandes cidades, em imia vida em que 
todos os desejos se tomam imperiosos." 
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Ora, é bem de vêr que contrariando esse propósito, seria tomar o termo 
"ministrar" na accepção restricta apontada quando o termo é também com-
prehensivo de outras modalidades, qualquer delias conducentes ao mal que 
o legislador procura eliminar. 

Efectivamente, segundo os lexicons, "ministrar", em accepção ampla, 
que dizer "dar, fornecer, prestar administrar (MORAES, AULLETE), e, pois, 
por qualquer dessas modalidades e por qualquer titulo, oneroso ou gratuito, 
por isso que a espécie deiictiosa não envolve idéa profissional, se pôde caracte
rizar o crime. 

Com semeibante interpretação não se usa de analogia, mas dá-se ao termo 
a accepção que comporta, na linguagem commum, em cortsonancia com o in
tuito do legislador (Accord. da o." Câmara da Corte de Apeilação, de 19 de 
maio de 1923, confirmando decisão do Juiz da 4." Vara Criminal). 

Com interpretação idêntica a que dei nessa decisão, o Dr. BüRLE DE 
FIGUEIREDO como Juiz da 3.'̂  Vara Criminal, em bem deduzida sentença, apre
ciando facio semelhante, assim se externou: 

"O termo "ministrar" empregado pela lei deve ser interpretado de 
accôrdo com a significação que lhe é própria e como está definido pelos 
lexicons, isto é: "dar, prover, fornecer, prestar" — proporcionando-se por 
esta forma ao texto legai todo o poder e efíiciencia que lhe quiz emprestar o 
legislador, no sentido de tornar rigorosa e inflexível a repressão, que não 
será jamais sufficientemente severa, ao ignóbil trafico das substancias entor
pecentes, cuja influencia se vem fazendo sentir de forma inquietante no nosso 
meio, em imia progressão alarmante que necessita ser de prompto estancada, 
pela acção conjuncta dos órgãos do poder publico responsáveis pelo resultado 
dessa campanha, cujas difficuldades a.todo o momento surgem, exatamente, 
que se defronta com um vicio individual que tem por origem uma satisfação 
pessoal, qudsi sempre isolada e occulta. Desta sorte aos termos da lei deve 
ser dada toda a amplitude tanto mais quanto do conforto entre o art. 159 
do código penal ora modificado, e o art. 158, se verifica que a expressão 
ministrar não é empregada pelo legislador como synonima de "prescrever" 
como á primeira vista pôde parecer. Na sanoção do art. 1." do lei n. 4.294, 
se devem pois, comprehender como autores quaesquer pessoas commerciantes 
ou não que "ministrarem", por qualquer forma as substancias venenosas, 
isto é, "fazendo ingerir" por qualquer via, ou simplesmente "entregando-se" 
conscientemente ao consumidor, sem legitima autorização e sem as formali
dades prescriptas. nos regulamentos sanitários, devendo se salientar que os 
"entregadores" estão, por força de expressão "ministrar" comprehendidos 
como autores principaes do delicto não cumprindo indagar se agem por conta 
própria ou de terceiro ou se estão vendendo ou simplesmente dando as 
substancias em questão, só se delineando a sua responsabilidade sob a forma 
de cumplicidade do art. 18, § 1:° do código, quando o concurso que tenham 
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prestado á execução se apresente por outra qualquer forma que não a i^í 
entregar." 

XVIIi. A impropriedade do anunciado do art. 1." do decr. n. 4.294, 
de 6 de julho de 1921, na parte em que se refere á "exposição á venda" 
dé substancias tóxicas, tem suscitado novas divergências entre os seus com-
meníadores, entendendo uns que a expressão usada pelo legislador deve ser 
entendida em seu sentido restriclo, como implicando a necessidade de estai-
a mercadoria ás vistas do publico em effectiva exposição em vitrines e 
mostruarios, e interpretando outras ampliativamente o disposiiivo legai e 
admiítiiido verificado o delicio, não só á vista da effectiva exposição do 
producto, senão também quando o agente o conserva á disposição do publico, 
em seus armazéns. Nestas condições, dando-se ao texto legal todo o poder 
e efficiencia que lhe quiz emprestar o legislador, no sentido de tomar rigorosa 
e severa a repressão ao ignóbil, trafico das substancias entorpecentes, teremos 
que eile será comprehensivo, em maior latitude, não só da effectiva collocação 
do objecto em logares visiveis, expostos aos olhares de toda a gente, senão 
também de sua conservação, á disposição do publico nos armazéns do con-
travehtor. E' essa a interpretação mais ampla que se pôde dar ás palavras 
"expor á venda", tendo em vista o principio de hermenêutica segundo o qual 
não se deve tomar o termo na sua accepção mais restricta quando este é 
também comprehensivo de outras modalidades, qualquer dellas conduceníes 
ao fim que o legislador teve em vista. Si, além disso, para admittir como 
"exposição e occultação" do producto, sob o fundamento de que a lei deve 
attingir tanto a quem trafica clandestinamente como a quem abertamente 
expõe á venda, seria provocar uma interpretação francam.ente ampüaíiva do 
preceito criminal, em flagrante violação do art. 1." do nosso Código; e pro-
vocal-a, de modo contradictorio, a pretexto de prescruptar o pensamento do 
legislador, quando é certo que dos próprios termos da iei se infere que o seu 
pensamento foi tornar necessária uma manifestação exterior, uma collccagão 
em evidencia do objecto para que se desse a criminalidade. No caso dos autos, 
como claramente se vê do processo em appenso, o que se pretende no a^ty 
de flagrante, nem é apenas umo interpretação extensiva, mas interpretação 
de tal sorte "contraria ao texto da lei" que chega ao absurdo de admittir 
que o paciente "expunha" á venda a mercadoria pelo facto de "• occultal-a" 
em um quarto, dentro da paina de um travesseiro. 

Para manter semelhante flagrante mister, seria que o Poder Judiciário 
revogasse a lei a pretexto de interpretal-a, dest'arte exercendo attibuiçõeí 
que lhe não pertencem, no intuito de tomar possível a punição de um supposto 
delinqüente. Por estes fundamentos é julgado procedente o pedido e concedida 
a ordem de habeas-corpus impetrada em favor do paciente para que seja 
este inmnediatamente posto em liberdade, visto não haver sido preso quando 
commettia o crime de que é accusado, sendo assim illegal a sua detenção 
{Ac. da 3.* Cam. da Corte de App. de 21 de junho de 1926). 
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XIX. O Regulamento que baixou com o Decr. n. 14.969,. de .? ;",• 
sietembro de 1921 é omisso por não incluir como responsável, o particular 
que expõe á venda substancia venenosa, e que, evidentemente não pode escapar 
á sancção legai, porquanto o seu acto está comprehendido na definição do 
art. 1.* — Pune a lei, a exposição á venda, por qualquer fôrma, e, não sim-
plesmenie a exposição á vista do publico; de sorte que o facto de não ser 
o indivíduo commercianíe não impede que possa expor á venda as subslancias 
prohibidas, por isso que essa exposição pôde ser feita por modos diverso-;, 
isto é, communicando ao publico por cartas, verbalmente, com o auxilio do 
íelephone ou por qualquer outro meio que r.ão o da exposição á vista do 
publico. Verifica-se assim que o simples porte de substancias entorpecentes 
não constilue, por seus próprios eieriientos, facto punivei perante a nossa 
iegisiação, o que ficou aliás expressamente consignado no elemento histórico 
da lei de 192.1, de cujo projecto foi deliberadamenie excluída essa figura 
como delicio autônomo ^Sentença do Dr. Juiz da 3." Vara Criminal, de 2'.', 
de julho de 1927, confirmada pela Corte de Appellação). 

XX. A pratica do espiritismo, como da magia e o uso de talismans e 
cartomancias só constituem crime quando para fins consignados na segunda 
parte do art. 157 do Cod. Penal. Tem-se entendido como elemento int^rante 
do delicto o escopo de locupletarão da fortuna alheia, ou o dolo ou má fé 
do agente (Ac. da 1." Cam., de 12 de agosto de 1930). 

XXI. O que a lei penal, em seu art. 157, incrimina não é a simples 
pratica do espiritismo, da magia, da cartomancia, etc. mas a sua pratica cora 
intuito fraudulento ou enganoso, ou nos termos da lei: "para despertar senti
mento de ódio ou amor, inculcar cura de moléstias curaveis ou incuráveis, 
emfim, para fascinar e subjugar a credulidade publica". Mão ha que confundir 
a indicação ou prescripção de remédios, por meios de invocação de espirites, 
ou por via de médium, consoante a pratica do espiritismo, sem intuito de lucro, 
<:om o ofíicio de curanãeiro, previsto no art. 158 do Cod. Penal, pois este 
prescreve ou ministra substancias de qualquer dos reinos da natureza, como 
meio curativo, fazendo disso officio, com proventos ou intuito de íucro; 
nelle se concretisa o charlatão, o embusteiro, ás mais das vezes baçal, cujos 
meios de tratamento consistem em formas grosseiras que provocam o riso da 
gente culta, mas que se illudem as chamadas mais baixas e ignorantes, onde 
•exclusivamente tem cotação (Ac. da L ' Cam. da Corte ds Ap., de 17 de dezem
bro de 1931). 

ESTADOS FEDERADOS 

XXíl. INão inci.de no dispositivo do art. 157 do cod. penal quem, na 
falta de profissional, applica, sem lucro ou proveito, remédios que tem para 
!»eii uso (A-c. do Trib. de Justiça de São Paulo, em ?> de julho de 1905). 

http://inci.de
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XXIII. Allega o recorrente que exerceu a sua profissão de dentista — 
e sem titulo, com fundamento no decr. n. 8.659 de 5 de abrii de 1911, art. 
1.*, que lhe garante a liberdade profissional. 

Não procede a allegação, e, por isso, nos termos da iei esíadoal n. 432 
de 3 de agosto de 1896, art. 49, § 2." e do decr. estadoal n. 2.141 de 14 de 
novembro de 1911, art. 90, negam provimento ao recurso, para confirmar, 
como confirma, a sentença de fls. 28 e seguintes, que pronunciou o recorrente 
nas penas do art. 156 do cod. penal, pelo exercicio da arre dentaria, sem, titulo 
de habitação, não obstante fundar o recorrente a sua defesa — de liberdade 
profissional, sem restricções, no ait. 1." do decr. federal n. 8659 de 5 ds 
abril de 1911, que, regendo unicamente o caso especial do Ensino Superior 
e Secuadaiio da Republica, está, entretanto, em diametral opposição á letra 
e espirito do art. 72, § 24 da Const. Federal Brazileira, cuja disposição tem 
sido tão mal e sophisticamente interpretada, pelos sectários da liberdade profis
sional sem restricções, como passam a demonstrar, resumidamente, com o 
auxilio: da argumentação, por occasião da discussão no Congresso Consti
tuinte; dos julgados dos trifaunaes, e dos pareceres dos jurisconsultos. ::n.> 
sustentação da decisão ora proferida. 

Dispõe o § 24 do art. 72 da Constituição Brazileira o seguinte: 
'"i"' garcmtido o livre exercido de qualquer profissão moral, intellecíuai 

e industrial." — Este paragraplio foi assim adoptado em conseqüência da 
emenda apresentada pela commissão especial dos 21 congressistas ao pro-
jecto da commissão do Governo Provisório, para a Constituição da Republica. 

Por occasião das discussões, em janeiro de 1891, foram offerecidas di
versas emendas, no sentido de que ficasse livre o exercicio de todas as pro-
fi.efões — independentemente de titulo ou diploma escolar, acadêmico, ou 
qualquer cutro — cessando o.̂  privilégios, que a elles .«e ligassem, ou delle^ 
dimanassem. Essas emendas, e entre ellas a do deputado Dr. DEMETRIO 

RIBEIRO, que é conhecido como um dos mais fervorosos adeptos da escola 
positivista, que pleiteia — pela liberdade illimitada de profissões — foram 
rejeitadas. Mais tarde, e no mesmo anno, e depois da promulgação da 
Constituição, sendo apresentado por aquelle mesmo deputado, e outros, um 
projecto no mesmo sentido, foi a Commissão de Constituição, Legislação e 
Justiça, em 22 de agosto de 1891, de parecer que fosse rejeitado, porque a 
sua acceitação importaria a revogação dos arts. 156, 157 e 158 do cod. penal, 
e, a permissão franca da exploração da credulidade publica. Sendo levantada, 
neste Estado, a questão da liberdade profissional, e exercicio livre da advo
cacia — sem diploma e titulo scientifico, ou provisão — foi, em virtude de 
pedido de interpretação, sujeita á Câmara dos Deputados Federaes, e a 
Commissão de Constituição, Legislação e Justiça, ella, em 18 de junho de 
1896, foi de parecer que: as leis e regulamentos referentes á prohibição do 
exercicio da advocacia, aos não diplomados, ou provisionados, e que são da 
competência exclusiva dos Estados — não infringem o preceito constitucional 
do § 24 do art. 72 da Constituição da Republica. Na mesma sessão da Câmara, 
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em 1896, foi ainda rejeitada, por grande maioria, uma emenda ofíerecida á 
lei de orçamento da receita estaijeiecendo a liberdade profissional. Qaestionan-
do-se, si nos termos do cit. § 24, do art. 72, ainda subsiste a exigência de 
titulo ou diploma, foi decidido que — a garantia do exercício das profissões, 
de modo algum exclue a exigência de habilitações scientificas, que fazem 
parte, e são elementos constituitivos dessas mesmas profissões. A garantia 
constitucinai — é ampla, e abrange o exercício de todas as profissões; e 
todas eiias, portanto, podem ser exercidas, respeitadas, porém, as condições 
de sua existência legai. 

Deste modo tem entendido, também, o Poder Executivo, em vários de
cretos sobre o exercício das profissões liberaes, expedidos e referentes ao 
dispositivo do § 24, do art. 72 cit., e, se manifestando, claramente, — quanto 
ao modo de ser entendido, — o livre exercício de qualquer profissão moral, 
intellectuai, e industrial, e declinando para o Poder Judiciário, a competência 
para decidir, em espécie, conforme as respectivas leis e regulamentos; e, para 
resolver sobra o caso — IsgisLsudo e ínterpreiarido {dscrs. n. 518. de 1891; 
u. 612, de 1891; n. 1.482,"del893; h. 1.558, de 1893; n. 2.22l', de 189C; 
n. 2.226 de 1896; e n. 3.014, de 1808. J. BARBALHO — Comm. á 
Constituição Brazileira, pag. 329; A. MILTON — Comm. á mesma Consli-
íuição Brazileira, pag. 413, e ambos commentando o § 24 do art. 72 cit.; 
V. OE AKAUJO — Comm, ao Cod. Penal, vol. 1.*, 198; Revista de Jinispr... 
vol. 4.° pag. 419, e vol. 7.» pag.349). 

Do Poder Legislativo existem, também, actos no mesmo sentido 
(Decr. n. 494, de 1898; e, n. 600, de 1899). 

— Nenhum desses actos, quer de um Poder^ e quer do outro, foi ainda 
julgado inconstitucional pelo Pcder Judiciário, e, isto porque não ha atí-
tagonismo entre o § 24, do ar. 72 cit., e os arts. 156, 157 e 158 do cod. 
renal, e os citados actos dos Pcderes Legislativo e Executivo 

Em vista do dispositivo do | 24, do art, 72 cit., os decretos n. 1.172, 
de 17 de dezembro de 1892, art. 9.0; n. 3.014, de 26 de setembro de 1898. 
art. 1.», § 1.» e art. 2.°; e, n. 1.151 de 5 de janeiro de 1904. art. l.» §§ 3." 
e 4.**, reorganizaram o serviço • de hygiene administrativo da União, deter
minando este ultimo — que o governo ficava autorizado a promulgar o Có
digo Sanitário, — regulamentando o exercício da medicina e pharmacia. e 
obrigatório para toda a Republica, com competência ás autoridades locaes 
dos Estados» para julgarem as suas iníracções (art. 1.", § § 3.° e 4 . ' ) . Em 
conseqüência dessa autorização legislativa, o Poder Executivo, por decreto 
n. 5.156, de 8 de março de 1904, deu novo regulamento aos serviços sani
tários a cargo da União em toda a Republica, — em relação á fiscalização 
do exercício das profissões e artes, estabelecendo nos arts. 250, 251 e 252, 
as regras para o exercício da medicina, pharmacta» dentistas e porteiras^ — 
exigindo, para todos, a apresentação dos títulos ou diplomas legaes que 
devem ser registrados na Directoria Geral de Saudc Publica, sujeitando os 
infractores ás disposições dos arts. 156 e 157 do cod. penal. Assim já deter-
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minava e prescrevia o decr. n. 3.014, de 2ó de setembro de 1898, no artigj 
1-S § 2.0, e art. 2.». O Congresso Legislativo do Estado com a competência 
que lhe dá a Constituição Estadual — de legislar sobre hygíene, — asse
gurando o exercicio de qualquer profissão, observadas as leis de Policia 
e Hygiene, decretou a lei n. 432 de 3 de agosto cie 1S96. sobre Sei-viço Sa
nitário do Estado. 

Em virtude da autorização constante do art. 70, lettra A dâ4ei n. 1.245, 
de 30 de dezembro de 1910, o Poder Executivo expediu o Regulamento nu
mero 2.141, de 14 de novembro de 1911. Tanto aquelia lei n. 432, de 1896, 
no seu arí. 49, § 2.", como este ultimo decreto, nos seus arts. 76, 84, 90 e 93, 
áeíerminam: qm os medico.?, cirurgíõe.s parteiras. pharm£ceuíicos e den
tistas, — só poderão exercer as suas profissões e artes —;, depois de se mos* 
írarem habilitados por tilulos ou diplomas scieníificos, e. depois de terem 
elles sido registrados na Directcria do Serviço Sanitário: sujeitos pelas in-
fracções, ás disposições dos arís. 156 e 157 cio cod. penal. O Poder Judiciá
rio, por sua vez, em diversos Tribanaes da Republica, já se tem pronunciado, 
francamente, em diversos julgados proferidos — em habeas-corpus e recur
sos criminaes, a respeito da questão — da liberdade profissional; — e. 
aísim é que: 

O Supremo Tribunal Federal, já julgou que — não contravêm ao § 24, 
do art. 27, da Constituição Federa!, as restricções postas á liberdade profis
sional nos serviços que devem ser executados, policiados e fiscalizados pelos 
Estados (Revista de Direito, vol. 9.", pag. 4-67). 

O Tribunal Civil e Criminal do Rio de Janeiro, em accordam fun
damentado, já julgou — que não ha antagonismo entre o § 24, do art. 72 cii. 
e os arta. 156 e 158, do Cod. Penal, e as leis e decretos n. 494, de 22 de 
julho de 1898; n. 518, de 5 de setembro de 1891: n. 1.482, de 24 de janeiro 
de 1893; e n. 3.014, de 26 de setembro de 1898, — o que só se caracterizaria, 
si a Constituição declarasse — independer de habilitação o exercicio das 
profissões liberaes, e as leis e decretos exigissem taes habilitações, ou pu
nisse o exercicio das profissões, sem estas; pelo que as ditas leis e decretos 
não são inconstitucionaes (Revista de Direito, vo!. 7." pag. 347). 

O Tribunal Superior do Maranhão, em luminoso, jurídico e bem elabo
rado accordam commentado.- já julgou que o S 24. do art. 72, cit., não 
consagra uma doutrina tão absoluta que dbpense a prova de capacidade 
especial, para o exercicio de qualquer profissão; e que continua em seu 
vigor o art. 156, do cod. penal. Essa disposição tem sido mantida pelo Poder 
Legislativo em três projectos successivos ao novo cod. penal, e apresentados 
na Câmara dos Deputados — em 1983, 1896 e 1897, obedecendo, todos elles 
á mesma orientação — quanto á disposição constitucional. Do Poder L ^ s -
lativo existem muitos actos, no sentido de limitar o exercicio de qualquer 
profissão moral, intellectual e industrial. — permittindo-o só áquelles que 
tiverem habilitações — comprovadas com título ou diploma scientifico 
legal e legalizado. Do Poder Executivo são, também, innumeros os actos 
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~ exigindo a prova da capacidade profissional. Nenhum desses àctos, foi 
aluda juígado inconstitucional pelo Poder Judiciário {Revista de Jurispr., 
v:.!. 4.", pag. 416). 

O Tribunal de Justiça deste Estado, em accordam da Câmara Crimi
nai, já manifestou-se sobre a legalidade do acto intimatorio da autoridade 
sanitária, — quanto á legalidade do exercício da medicina, por considerar, 
nos termos do- § 24 do art, 72 cit., necessária a prova do exercício de qual
quer profissão, — moral, intellectual e industrial: legitimandc assim a 

intimação feita peio poder administrativo, — exercitado na orbita de sua? 
funcções. — pelos seus diversos órgãos, no tocante á garantia da ordem e da 
íalubridade publica (Revista de Jurispr., vol. il , pag. 19i; P. BARRETO 

— Chronica do Tribunal de São Paulo, voJ. I, pag. 205; Sent. do Juiz de 
Direito de Cunha — Correio Paulistano, — "Magistratura Paulista".) 

O mesmo Tribunal He Justiça do Estado, em accordam da Câmara Cri-
niinai, já julgou — que a multa imposta ao medico que não registra o 
seu titulo ou diploma, como exige o § 2." do ari. 49, da lei n. 4-34, de 3 de 
agosto de 3.896, — não é illegal; e que a restricção ao livre axercicio da 
profissão medica, não contradiz o § 24 do cit. art. 72, cit.; por isso que, — 
só é permittido o exercício da arte de curar e o de pharmaceutico aos habi
litados por titulo legal, conferido e reconhecido: e porque a garantia do 
exercício da profissão não exclue a exigência de habilitação para a mesmo 
(Gaz. Jurid., de São Paulo, vol. 45, pag. 242; S. Paulo Jud., vol 14, pag. 393). 
O mesmo Tribunal de Justiça do Estado tem. por occasião de muitos julga
mentos de habeas^corpus, decidido, sempre, em favor da liberdade profissio
nal, — respeitadas, porém, as restricções oppostas pelas I-eis e Regulamentos. 
Todas as decisões e julgados conhecidos das autoridades e tribunaes judi
ciários da Republica, têm sido modelados nas disposições dos arts. 156, 157 
e 158 do cod. penal, de accordo com o preceito constitucional do § 24 do ar
tigo 72, cit. 

Os commentadores do nosso cod penal, e entre elies M.̂ CEDO So.\RES, noi. 
238; VIEIRA DE ARAÚJO, vol. 1.*, pag. 197; BENTO DE FARIA, not. 252, são, 

de parecer, unanimes, — que a disposição do art. 156, não está revogada pelo 
§ 24 do art. 72, da Constituição, que, garantindo o livre exercício de qualquer 
profissão moral, intellectual e industrial — não dispensa, entretanto, para 
o exercício dellas, — a prova da idoneidade ou perícia — pela apresentação 
dos respectivos títulos ou diplomas; tendo o Supremo Tribunal de Justiça 
Federal já decidido, em accordam de 19 de maio de 1893, que não está aboli
da a exigência da prova de capacidade. 

Essa exigência tem-se entendido até para os cargos de magistratura; e 
assim, é que o Senado Federal, não approvou a nomeação do distincto medico 
DR. BARATA RIBEIRO, para membro do Supremo Tribunal Federal, por fal
tar-lhe a capacidade especial, comprovada por titulo scientifico para exercer 
esse cargo. Os jurisconsultos pensam da mesma forma, e assim é que: o In-
.*títuto da Ordem dos Advogados Brazileiros, oppondo-se á elevação da incn. 
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jjacidadc profissional á altura de um principio; e, á opinião dos partidários 
da anarchia profissional, sustentou sempre, — homenageando o bom senso 
dos que votaram a nossa lei fundamental, — que. da letra do § 24>, cc ar
tigo 72 da Constituição não se pôde inferir a libe-dade profissional, sem res-
tricçõe». O exercicio legal das profissões não se contem só no circulo dos 
interesses particulares; interessa ao publico, e á própria vida social; cabendo 
á acção reguiarizadora dos poderes defender e resguardar os interesses da 
ir.de.Ti social. 

Benéfica é. sem duvida, a funcçlc do Estado, — organizando a funcção 
preventiva, como garantia aos que precisam dos profissionaes, e, nelies devem 
confiar — pela proclamação antecipada de apúidão — para o desempenho ào< 
ser\'iços delia, e, para que os interessados possam distinguir; — o advogado 
— do especulador forense; o medico — do curandeiro; o pharmaceutico, o 
dentista, a parteira, etc. — do charlatão. E, não exigem, também, as munici
palidades a habilitação — por exame e matricula dos machinistas, motoristas^ 
"ciiaulfeurs", conductores de vehiculos, e simples mensageiros e carregado
res, — dando-lhes xmi numero de ordem — cor.-,o condição de sua capacicadp 
para a profissão, e consisníe na confiança que devem inspirar ao publico? 
E, nem por isso, jamais, municipalidade alguma, foi por tal determinação 
— condemnada. Como, pois, investir alguém com o direito de exercer uma 
profissão qualquer, sem passar por provas de habilitação? [O Direito, vcl. 88, 
pag. 36, A. MILTON — Comm. ao § 24, do art. 72, da Constituição, pags, 423 a 
425). 

O saudoso praxista Dr. JOÃO MONTEIRO, lente da nossa Faculdade, — 
considera infundada e anarchica a opinião que vê no § 24 do art. 72, da 
Constituição, aberta a profissão da advocacia — a qualquer titulo de habili
tação officiai, ou titulo escolar, acadêmico ou outro, seja de que natureza 
fôr. O espirito do texto constitucional, — garantindo o livre exercicio de 
qualquer profissão moral, intellectual e industrial, é que — o exercicio está 
sujeito ás condições que a lei ordinária determinar. As emendas apresentadas 
na discussão da Constituição pelos adeptos da liberdade profissional — sem 
restricçÕes, e, pelo deputado representante — sectário do apostolado positivista 
Comtista, — foram todas rejeitadas; sendo mantido o texto constitucional e 
o sentido, geralmente acceito — de ser a liberdade natural, restringida pela.s 
conveniências sociaes (J. MONTEIRO — Pr. Civ. e Comm., vol. 1.*, pag. 283). 
Desta mesma opinião são também os Drs. PEDRO LESSA, ex lente da nossa 
Faculdade e actualmente digno ministro do Supremo Tribunal; PINTO FERRA?: 

e outros. 
O DR. SORIANO DE SOÜZA, magistrado do Estado, — considera improce

dente a argumentação — de inconstitucionalidade do art. 156 do cod. penai 
— porque a disposição do § 24 do art. 72, da Constituição não visou dis
pensar as condições de habilitação, nem, em geral, as limitações em vigor, 
quanto ao exercicio de certas profissões especiaes (SORIANO — Fase. de 
Decisões, pag. 4S0). O illustre medico Dr. N"INA RoDRiGires, lente da Fcscui 
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dade de Medicina da Sahia, na sua m.-.gistral conferência de abertura do 
curse de medicina legal, discorrendo, considera que não é inconstitucional 
a lei dos Estados, que exige «os candidatos ás profissões, o grau de habilitação 
e saber necessários que inspire á sociedade a necessária confiança; e, prin
cipalmente, com um preparo mais cuidadoso na profissão medica. 

A exigência que os Estados fazem, por lei ordinária, do registro dos 
títulos legaes de habilitação, a exemplo dos paizes mais cultos da Europa 
e dos Estados Unidos do Norte, é, para elles próprios, uma garantia, não só 
para o exercicio de sua profissão, como para os seus direitos, isenções, pre-
rogrativas e cobrança judiciaria dos seus honorários, com recurso para os 
tribunaes, e das despezas ou responsabilidades, relativas a medicamentos c 
e outras applicações, bem como o direito que é conferido de, só elles, po
derem ser nomeados para os serviços do exercito e armada, e para qualquer 
outro estabelecimento de caracter official ou particular (O Direito, vol. 79, 
pag. 517). 

O illustre e provecto jurisconsulto Dr, M. A. DUARTE DE AZEVEDO, lente 
aposentado da nossa Faculdade, ex-ministro da Justiça no tempo do Império 
e actualmente presidente do Senado do Estado, escrevendo sobre a these 
Liberdade profissional e emittindo o seu luminoso parecer sobre "si a ge
neralidade do § 24 art. 72 da Constituição, leis e regulamentos, alguns dos 
quaes expedidos por auctorisação legislativa, exigiram condições de capa
cidade para certas profissões, de cujo exercicio inepto resultasse prejuizo 
publico ou damno á saúde e segurança das pessoas. O cod. penal, as leis 
e regulamentos de policia administrativa e sanitária, inspecção de policia 
e saúde dos portos, a maior parte das posturas sobre policia e hygiene mu
nicipal, as precauções tomadas para o exercicio de advocacia e muitas outras 
prescripções de ordem publica, revelam que, embora a latitude da faculdade 
concedida pela Constituição, nunca se entendeu que o uso das profissões 
independesse da verificação official das condições de capacidade. 

E seria insensato permittir-se o exercicio, muitas vezes perigoso, de uma 
profissão sem a exigência das condições de aptidão, pela attestação official, 
o que é do próprio interesse da parte, que adquire, por esse modo, um 
titulo á confiança publica. A Constituição, garantindo o livre exercicio de 
qualquer profissão, exprime o pensamento de que nenhuma é interdicta e 
nem previlegiada. Assegurando o uso da profissão, a Constituição não dis
pensou os profissionaes do requisito da capacidade. 

Não ha direito algum a cujo exercicio não se imponham as restricções 
compatíveis com o estado da sociedade e com os direitos de terceiros. A* 
necessidades da hygiene, policia e mais interesses públicos, assim como os 
de saúde e da segurança da pessoa e direitos dos particulares, exigem, se 
não excspções, ao menos a coordenação da activJdade de cada um dos 
associados, na e?phera do direito privado (Gazeta Jur. de São Pnulo. vol. 
17. pas:. 161). 
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O iilustre advogado DR. TRAJANO A. DE CALDAS BRANDÃO, tratando da 
questão sobre Liberdade ProfissionaL combate, cora vantagem, em longas e 
iucidas considerações e judiciosos conceitos a opinião do Ülustrado juiz 
Dr. VIVEIROS DE CASTRO, que sustentou exn senlsnca [Direito, vol. Üü pa
gina 292), a liberdade profissional sem restricções, que é na opinião do advo
gado contesíanie — uma doutrina subversiva e perigosa, repellida pelas condi
ções actuaes da sociedade brazileira e de todas as sociedades humanas (Revis
ta de Jur., voi. 15, pag. 97). A mesma argumentação do advogado DR. ÍRA-
JANO BR.4JSDÃ0 se applica e serve inteiramente de contestação a opinião do 
Dr. M. J. .CARVALHO DE; MENDONÇA, juiz seccional, que sustenta, lambem 
Direilo, voi. 59, pag. 321), a doutrina da liberdade profissional sem restricções. 

A imprensa desta Capital, que representa uma parcelia da opinião pu
blica, discutindo a questão da liberdade pvofissional, decorrente do art. 1.'' 
do decr. n. 8.659,, de 5 de abril de i9 i l , — que organisou o Ensino Superior 
e Secundário da Republica, considera-o attentatorio á icíra e espirito do 
§ 24 do art. 72, da Constituição, em vista da discussão levantada e debatida 
no Congresso Constituinte, — que motivou a rejeição das emendas então of'= 
ferecidas ao cit. § 24. Como conseqüência a imprensa accentuou o perigo 
da iníerpretação que os adeptos da liberdade prefissional dão a todas as 
profissões liberaes, em geral, e, principalmente, em relação ao exercício dü 
medicina — e especialmente — por profissicnaes extrangeiros. que, não obs
tante a exigência do art. 81, do próprio decr. cit., n. 8.659, de 1911, enten
dem — que não se devem sujeitar ás disposições regulamentares do exame de 
sufficiencia perante os nossos institutos officiaes de medicina, com o registro 
dos seus titules na Directoria do Serviço Sanitário; ccllocando-se elles, sem 
essas garantias, em posição perigosa, relativamente ao exercício illegal da» 
suiis profissões, — não obstante ficarem sujeitos á sancção penal do art, 156 
do cod. penal. Assim, pois, em vista de tudo que fica exposto, o decr. n. 8.659 
de 5 de abril de 1911, expedido em virtude da auctorização constante do 
art. 3." da lei de Orçamento n. 356, de 31 de dezembro de 1910 (e ao qut 
conste — ainda não approvado pelo poder legislativo), e embora expedido 
para o caso especial da reforma do Ensino Superior e Secundário, mantido 
pela união — sem previlegio de qualquer espécie, -^ contem tão lata dispo, 
sição, no seu art. 1.* — que os sectários da liberdade profissional sem restri
cções se têm nelle firmado — não obstante a disposição do § 24, do a r t 72, 
da Constituição — que, embora garanta o livre exercício de qualquer pro
fissão moral, intejlectual e industrial o sujeita entretanto, ás condições que 
a iei determinar como tem determinado, isto é: prova de habilitação por títu
los e diplomas scientificos — com obrigação para os profissionaes — medi.':o'5 
extrangeiros, o exame de insufficiencia,, como determinava o art. 226 a 236. 
do Código dos Institutos Officiaes de Ensino Superior e Secundário, apro-
provado pelo decr. n. 3.890, de 1 de janeiro de 1901, inclusive, para os mé
dicos em geral, — o r^istro dos respectivos títulos e diplomas, na Directo
ria do Serviço Sanitário do Estado. E, accresce, para finalizar: que encara. 
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da pelo seu lado principal, a autorização contida na lei n. 2.356, de 31 de 
dezembro de 1910. — ella por mais ampla que fosse não podia modificar, 
como parece, ter pretendido, o preceito constitucional, contido no § 24 do 
art. 72 cit., por faltar para tal competência ao Congresso Nacional, que só 
o poderia fazer nos termos do art. 90 e seus paragraphos da "Constituição. 
E, assim julgando pois, confirmam a sentença de fis. 28, para todos os eí-
feitos de direito; e na forma da lei mandam que fiquem sem effeito a fian
ça, a que se refere sentença de fls. 39, visto poder o réo ser julgado solto. 
(Acc. do Trib. de lust. de São Paulo, de 19 de Fevereiro de 1912). 

XXIV. Oíficio de curandeiro e exercicio ülegal da medicina são coisas 
distinctas. Dedica-se ao primeiro quem não é medico; incorre no segundo o 
medico extrangeiro que não está habilitado segundo as nossas leis e regula
mentos [Acc. de T. Just. de S. Paul-o, de 28 dé nov. de 1912). 

XXV. O motivo reprovado não aggrava a pena em que o curandei
ro incorre; é elementar do crime {Acc. do T. de Just. de S. Paulo, de 20 de 
nov. de 1913). 

XXVI. A simples pratica de uma religião ou culto publico é um acto 
licito; para que constitua o crime previsto no art. 157 do Cod. Pen. deve ter 
o intuito de realizar algum dos fins mencionados no mesmo artigo, isto é, 
despertar sentimentos de amor e ódio, inculcar cura de moléstias curaveis 
e incuráveis, em geral fascinar e subjugar a credulidade publica, casos em 
que occorre verdadeira modalidade do crime de estellionato (Acc. do S. T. 
de Jufit. do Amazonas, de 23 de fev. de 1926). 

XXVII. O espiritismo é uma religião como qualquer outra, garantida 
pelo art. 72, § 3." da Const. O Código Pen. não pune o espiritismo como re
ligião e sim o uso dessa, da magia, seus sortilegios, do talisman e cartoman
cia, para os fins visados no art. 157 do Cod. Pen.. despertar sentimentos d*j 
ódio, inculcar curas, etc. (MACEDO SOARES, not. 239). A Const. Fed. não tev.r 
em vista revogar o art. 157 do Cod. Pen. O espiritismo pimivel pelo Cod. é 
aquelle em virtude, de cuja pratica o chefe da seita venha incidir na sancção 
dos arts. 1.S7 5 1." e 297 ou em uma das modalidades do crime de estelli
onato. A pratica do espiritismo, como da magia e seus sortilegios e o uso de 
talismans e cartoraancias só constitue crime quando para os fins consignados 
na 2." parte do art. 157 do Cod. Pen. O crime definido no art. 158 do Cod, 
Pen. tem tido seus defensores escudados no art. 72 § 2." da Const Fed., en
tendendo elles que, a vista do texto constitucional, desapparece a figura deli-
ctuosa do referido art. do Cod. Pen. A intelligencia, porém, do texto constitu-

nacional é a que magistralmente deu JOÃO BARBALÍIO (Const. Fed. Comm.),é.o. 
que taes profissões podem ser exercidas, respeitadas as condições de sua 
existência legal, vindo em auxilio de sua opinião o elemento histórico e de-
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oisões varias do Sup. T. Fed. e dos Trib. dos Estados f^cc. cio Sup. T, de Jwit. 
do AnKzzonas cor.íirmando sentença da 1.* instância, de 29 de maio üe 1926). 

XXViíí. O art. 72, § 3.* da Const. Fed. garante a. plena liberdade de 
cultos. O art. 157 do Cod. ?e.i., comquanto não esteja revogado, deve ser 
entendido de accordo com a Consíiíu'ção; elie não prohibe a pratica do es
piritismo, como religião, mas sim os factos delia decorrentes classificados 
crimes e como taes punidos com as penas ali estatuidas {Acc. do Sup. T. de 
Iiíst. de Paraná, de 20 de agosto de 1926. 

XXíX. O crime previsto no art. 157 do Cod. Pen. sobre a pratica do es
piritismo não está revogada peio art. 72 § 3." da Const. Fed. Sustentaram 
aiguris, como VIVEIROS DE CASTRO {Qucsiõ<^s de Direito Penal, pag. 1C6), Lú
cio DE ME.NDC.NÇA {Pa^irMS Juridícüs, pag. 77), que a Const. da Fiep. sendo 
poifíerior ao Cod. Penal, o art. 157 está virtualmente revogado pelo art. 72, 
§ 5.° daquelia, onde prescreve a liberdade religiosa; a maioria, porém, en
tre estes, MACSDO SO.4.IIES, {Ccd. Psn. comm. 4:- ed. nota 248), e dos tribunaes 
e juizes, nos seus julgados, decidindo sobre o crime do art. 157 (Acc. do 
S. T. Fed. de 16 de ag. de 1916, na. Rev. de Dir. v. 47, 374;, Sent. do Juiz de 
Dir. da 1." V. Crim. do D. F., conf. Ass. do Cons. Sup. da Corte de App. de 
i i de dez. de 1915, na Rev. de Dir., v. 39, 411, e outros julgam não revoga 
cios, devendo ser estendido em liarmonia com as disposições liberaes da Cons.. 
"A simples pratica do espiritismo não constilue um crime, e sim o exerci, 
cio de um direito garantido na Const. da Rep. Como doutrina ou como reli
gião, c ertoiritismo é tão respeitável como qualquer outra". Foi esta a the-:C 
que, de modo brilhante, sustentou o eminente magistrado Dr. VIVEIROS DE 

CASTRO, no seu livro "Questões de Direito Penal", these acceita por BENTO DE 

FARIA (Cod. Pen. annot. 1.= ed. pag. 239); MACEDO SO.IRES {Cod. Pen. com-

ment.) e recentemente por GALDINO SIQUEIRA, incrimina o Cod. não a simples 
pratica do espiritismo, da magia ou da cartomancia, mas a sua pratica com 
intuito fraudulento ou enganoso." E' por isso que os elementos do crime do 
arl. 157, são os seguintes: 1.' — que haja invocação dos espirites ou qual
quer acto de cerimonia espirita, em sessão ou isoladamente; 2.° — que o 
delinqüente procure realisar qualquer dos fins mencionados no ar t 156; S."» 
— que haja, emfim, dolo ou má fé (GAL. SIQ., op. cit, pags. 178 e 316)'. 
Quando se recorre ao espiritismo como meio de cura de moléstia, é que surge 
a questão de encaral-o illegalmente exercido, como actos puniveis, pois que 
natmralmente se cae em outras disposições do Cod., a do art. 156, que com-
mina pena para o exercício illegal da medicina, ou a do art. 158, que pune a 
pratica do officio de curandeiro. Dada, segundo os autores, a inutilidade 
deste ultimo artigo, uma vez que o Cod. pune o exercício illegal da medicina, 
GAIDINO SIQUIRA, diz que parece querer o Cod. applicar o artigo que trata 
do exercício illegal da medicina ás pessoas cultas, que a exercem sem o di« 
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ploma acadêmico, ao passo que o officio de curandeiro ás ignorantes. En
tretanto, já o disse VIVEIROS DE CASTRO "estão os espiritas no pieno goso de 
um direito invocando os seus espirilos bemfazejos para a cura dos eníermos, 
dando água fluida magnetisada", com esses actos não comniettem crime al
gum. Do mesmo modo, quanto á applicação de passes, nem mesmo com 
esses actos commettem os agentes o crime de exercicio iiiegal da medicina 
(Ac. do Sup. S. de Jiist. do fararM, de 3 de dez. de Í92ó). 

XXX. Não se pôde confundir o officio de curandeiro com o de feiti
ceiro, de espiritista, do mágico ou do cartomante. O objectivo destes delin» 
quentes é incuicar curas de moléstias curaveis e incuráveis. Os traços caracterís
ticos das duas figuras são os meios e processos postos em pratica pelos agentes 
para chegarem ao resultado, desejado. O feiticeiro, o cartomante, o mágico, o es
piritista usam dos artificies que ihe são peculiares; o curandeiro fornece, mi
nistra ou prescreve medicamentos (substancias de qualquer dos reinos da na
tureza) . O feiticeiro, o mágico, o cartomante, visam iliudir a credulidade 
publica ou individual. O escopo do curandeiro é a cura das moléstias. Para 
conseguir esse escopo, eile ministra, ou simplesmente prescreve, para o uso 
interno ou externo, drogas que manipula ou manda preparar. Pouco im
porta que, como meio curativo, eile use de vários processos. Desde que íaes 
processos não visem despertar sentimento de ódio e amor, incuicar curas de 
moléstias curaveis eu incuráveis, fascinar e subjugar a credulidade publica, 
não exercer o officio de curandeiro. São figuras distinclas, que se não con
fundem, as dos arts. 157 e 153 do Cod. Pen. Crimes differeníes não podem 
ser commettidos ao mesmo tempo, pela mesma pessoa e com unidade de reso
lução. O mágico ou o espiritista não exerce o officio de curandeiro, não ha 
combinação possivei entre as duas figuras, ou o agente pratica o espiritismo, 
a magia, a cartomancia, ou ministra ou simplesmente prescreve, como meio 
curativo, drogas por eile manipuladas ou não. O mágico procura iliudir, fas
cinar e subjugar a credulidade dos simplórios; o curandeiro ministra ou 
prescreve drogas convencido de que pôde curar qualquer doença {Acc do T. 
da Rei. de Minas Geraes, de 5 de junho de 1928). 
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TITULO IV 
DOS CSIMES CX>NTRA O UVBE GOSO E EXERCÍCIO DOS DIEEITOS 

INDÀVIDUAES 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

122. Neste titulo se occupa o código dos crimes contra o livre goso 
e exercício dos direitos individuaes. E' uma categoria de direitos que se assi= 
gnaia por caracteres próprios e que aos demais excede em importância, por 
básicos e fundamentaes da vida social» e, por isso, cercados de especial pro-
tecção. São chamados direitos naturaes, por consíituirem faculdades naturaes, 
iriiierenies, do homem, a elle pertencentes porque é homem, e, pois, inde
pendentes de qualquer organisação pclitica, e ainda inalienáveis e impres-
criptiveis, sem elles o homem deixando de ser o que é. 

São chamados direitos de liberdade pela maior amplitude de acção, 
que presuppõe a. liberdade. Ninguém usa do termo — liberdade — diz 
PEDRO LESSA, para designar o direito de legitima defesa, ou o de cobrar uma 
divida, ou o de pedir alimentos; porque o exercicio desses direitos encerra 
uma actividade restricta, predeterminada pela lei. Dizemos todos, entretanto, 
freqüentemente — liberdade de locomoção, libedade de imprensa, liberdade de 
associação, liberdade de profissão; porque o exercicio destes últimos direitos 
eqüivale a uma actividade mais vasta, indefinida, indeterminavel: "Dizendo — 
direitos individuaes ou direitos de liberdade, entendem diversos escriptores que é 
admissível tendo em vista as varias manifestações da liberdade, mas não 
como direitos autônomos, porquanto tudo se reduz a uma iinidade substan
cial, a liberdade individual, á personalidade hmnana emquanto se desenvol
ve para satisfação das suas variadJssimas e sempre crescentes necessidades 
(JSLUNEK, FLOHIAN) . 

Quantos são os modos de exercicio da liberdade, tantas são as formas 
por que pôde ser offendlda; mas no sentido preciso só se pôde denominar 
crimes contra a liberdade individual aquelles que a offendem, não como 
meio para offensa de outros bens juridicos> e sim. de modo directo e principal. 

Assim, não é crime contra a liberdade indi-.ãdual, mas roubo, a tirada 
de coisa alheia, mediante violência á pessoa; a tirada do lar doméstico de 
mulher honesta para fim libidinoso (rapto) etc. Entram, porém, naquella 
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categoria o consirangimento» o seqüestro de pessoa, a ameaça^ etc. Essa con-
cepgão dos crimes contra a liberdade ou direitos indiviáuaes é moderna, 
moderno sendo o assignalcmenío da liberdade individual como bem jurí
dico do indivicIuOf como tal, a partir da revolução franceza, vindo reconheci
do nas declarações ou garantias de direitos das constituições poliíicas dos 
differentes povos, inclusive as nosoas de 1824 e de 1891. No direito romano, 
como nas legislações medievas. vejiios a quaiiíioiição de certos crimes, que 
afíectam a liberdade, mas ccncsLidos sob outra intuição, come o crimen vis, 
o plagiunij o cárcere privaíus, os crimes contra a religião, o ambitus> este 
ccmprehensivo de varias formas de coiTUpção, praticadas nas eleições da 
magistratura. Sob a nova intuição, cs código? se cingiram á dupla orientação. 
Impe/aníe a concepção desenvoivi<!a sobretudo por FEUEEBACK, GROLSÍAN e 
TXTTMANN". segundo a qual a liberdade é considerada restricíamente, como 
manifestação livre da vontade, ou liberdade physica, os crimes contra a 
mesma são qualificados, no código francez, como arrestations illégales e 
sequestrations de personnes (arts. 341-=344); como rapto do homem maior 
ou menor {Menschenraub, Kinderràub), rapto de mulher {Frauenraub, En-
tfiirung), sequestração da iil-erdade [Freiheits-beraubung), constrangimento 
{Noeíkigiíng), a ameaça ^B^drohiing, no código allemão (arts, 234='24i), 
etc. Outra orientação é assignalada primeiramente pelo código do Chise, 
de 1874, e seguida pelo italiano, e consistindo em reunir em um só titulo os 
crimes centra a liberdade, encarada mais cmpkmente. 

O primeiro, no titulo ÍII, do livro lí , sob a rubrica — Delitos corUru. 
ios ácrecíios garcntizcéos por ia Constitución, se cccupa dos delictos que se 
reícrcm ao exercicio dos direUus políticos e á liberdade de imprensa (arí. 
joVj; ao exercicio dos cultos pennittidos pela Republica (arts. 138-140}: 
á liberdade e á segurança commettidos por particulares, como cárcere pri
vado, o plagio, a violação do úomicilio e da correspondência privada (arts. 
141=157,1. á violação commetíica por empregados públicos contra direüos 
gaíariíidos peia constituição (arts. 148-161). 

O código italiano reuniu ôs diversos crimes que cífendem a Übei ddds 
na? iiva» varias manifestações, sob um conceito único e um mesmo tiMlo. SOÍJ 
a ubrica — Dei delitti.contro Ia iibertá, distribuináo-os em seis caniiulos. 
assim denominados: dei deliiíi contro Ia liberta poliiiche ( I ) ; dei d;l:ii; 
contro La liberta dei culti QI) ; dei delitti contro Ia liberta individual/e ( I I í ) ; 
dei delitti rinviolahitã dei domicilio ( ÍV); dei delitti contro rüiviclabilitá 
dei sscreíi (V); dei delliií contro Ic libe/tã dai lavoro (VI). Alargando assim 
o conceito tía liberdade individual e até a eznprehendsr indevidamente os direi= 
tos poiiticos e outros, distirguiu-ie ainda dos códigos francês, ailenião e ou
tros em ccm.prshender VÍÓ mesmo tiíuic as violações da liberdade individual, 
quer ccmme.tíidas por particulares, quer por funccionarics públicos, 

123. O nosso código de 18S(>, tomando em geral, a liberdade ijid:vi= 
dual, em accepçSo rcstricta, qualificava os crimes contra esse bem jurídico 
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no Ul. I da parte 3.°, sob a rubrica Je — crimes contra a liberdade individual. 
Abi se comprehcndiam o plagio uu reduogão á escravidão de pessoa livre 
(31L. 179), o constrangimento ou violência privada (art. 180), prisões il!e-
gaes, falta de nota de culpa, lecasa, não cumprimento ou demora de cum-
pisrECEto ou burla de ordens ds habsas-corpus (art. 181-188), cárcere 
prnado (a:t. 189-190), perseguiçrij por motivo religiosos (art. 191). 

Afaslar.do-se do código íranctz, nrsss n:esmo titulo, comprehendia 
tamssm os casos em eus agentes do c/irce fossem funccionaràcs puij!:co3, 
tomando assim crieníação seguid.i pelo aotual código italiano, e prsconisada 
per seus iníerpreíes. 

O código vigente, inspiraní]o=se na orientação do código italiano qua-
iJiicou os crimes contra a überdade incividuaí neste titulo, grupando-os pela 
mesma ordem, mas definindo-os. em geral, da accordo com o código de 1830. 

lanovou sobre este, em compichender os crimes contra a Überdcde de 
trabalho, que aquelJe código, atientas as ccnâiiíões do paiz, não co—:pre-
ij?í:dia. Como sempre, incide sm erros e defeitos. 

Coíneça por comprehender no liíulo os crimes contra o livre exercício 
dss dírei!/Os pOiiiicõSi que não pociem ser considerados como modalidades 
dos ciimss .contra 03 direitos iiiàiViduses ou liberdade individual. Effecti» 
vamêKle, ao eentrarío destes, que têm como ícníe a nature-ta humana, os di-
reilos poiitisos, objeõíõ da irJrãcçáo mssmo na accepgão restricta de in-
fraoção contfâ o dirêiio eleitoral, lomâda pêlo código, são oriundos unica
mente díis leis ou organizãgão poliuea, ecsrarindo a faculdade de participar 
Eás eciêâs publicas, pela esGóDia do daiggcdo eu reprcsc-ntaníes. Kão são, 
pôiâ, faeulêatíes naíuraes. Quanto ao titular ainda divergem accentuada» 
meatSj pois, ao passo que o dlíeiío ináividua! pertence a lodo e quaiquer 
homem, SÈelesal eu ê:£i:rang.í;iío, 0 direito poliiico só é outorgado ao nã» 
cional e ainda com requisitos e-xigido» pela iei- ao cidadão acíivo, membrc 
èt eagimüakãô páliticâ. 

Orâv se a faaáo de se ineiu£r em um s6 tituio os crimes êm questão, é 
a uftidaáe substaiíôlal do hm Juriaicô lesado, nada justifica a indusSo dos 
crifâêã pôlitleos nesitè titule, ao Isdo de outros cujo objccto é distincto. Me. 
Ihõf iaiçiíêéô andou o e&digô antôfiõí, íszèudo desses CfimeS pôUtiCôS, 
ôbjècíí» dè tltüb divèrSOj tiotã a teêsrfiâ rubrica que ô Cõdlgo vigente âdôptoü 
psk o èapliub í èéèáe tit*aIo. Kilo foi csbevcníe ainda 9 código vigêate en 
excluir ecTuelias fôrmas de erimês tèiitra & liberdade individual conimettidos 
por íunôsiijnariofe publleer, KÍsgêisí\o-Ê5 ©&ra- a ckssê áós Crimes dè ptêva-
ricaçlí) (art. SS?)., porauafc^ó neête mêêfflQ titulo cônSerVôti ©u»as femas 
CfinánsBás % íüneesonfees íàrts. Í9% lU, SOI). Ascrêscg nslâr mals qüê, coa 
essa trars 
pois rètíUiz ., „ - » s fí - '•» 
siteè, côí^ams ms túm&% dè prSferifea^éô, teto ê, ©5 m&v&& da âfíw§a©. 
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124. Como ponio coliurium aos crimes qualificados neste titulo 
cumpre desde já firmar o conceito dos meios freqüentemente empregados! 
em seu commettimento. Estes melob são a violência, a ameaça e a fraude ouj 
artificio, que a lei especifica, mas não define. 

A violência consiste no emprego da força physica {vis corporalis, vii 
absoluta), e encarada quanto uo objccto, pôde ser appiicada immedialameTi' 
te contra o corpo da pessoa que se quer violentar (violência ..á pessoa), ou 
mediatamente (violência contra a peísoa), o que se verifica quando é dirigida 
contra terceira pe.=soa, ligada á primeira pelo vinculo de parentasco ou de 
affecto ou ainda extranha, ou contra coisas, visando o constrangimento dessa 
pessoa. Exemplificando, diz LisrT r.ue isso é possiveí: 1.°) pela violência 
feita ao conductor do cego; 2.°) pela destruição de um passadiço, de uma 
carruagem de viagem, subtracrão dos remos de um barco, tirar dos gonzos 
portas e janellas para obrigar os moradores a largar a casa, casos em que a 
violência é sentida physicamente pelo constrangido. Como os códigos 
allemão e italiano, o nosso não faz. quanto aos crimes em questão, nenhuma 
distincção sobre a violência, mas, como ben nota FLORIAN, também na 
violência mediata se verifica a razão da lei, quando se queira tutelar rigo
rosa e completamente a liberdade individual. Sj o desenvolvimento da força 
physica pôde não ser idêntico, na violência immediata ou mediata, diversa, 
entretanto, nem sempre c a efficacia coercitiva. Quanto ao conteúdo, a vio
lência não deve ser tomada em accepção technica de lesão corporal, mas 
com certa latitude: todo acto exterior, com que se paralyse ou se supprima 
a faculdade de querer e de agir cor«formemente, pócie ser considerado vio
lência. Neste conceito se incliiem todos os meios que reduzem o sujeito 
passivo ao estado de inconsciencia. «.omo o hypnotismo, uma forte pancada 
na cabeça produzindo atordoamonto, fazer a victima tomar um narcótico, 
aspirar chlorophormio, etc, meios que evidentemente sô poderiam ser em
pregados em caso de violência immediata. Em summa, pôde constituir vio
lência todo meio.physico idôneo para constranger e que não seja simples
mente ameaça (FLORIAN, LISTZ, MEYER, BINDING) . 

A ameaça (vis compulsiva) é a perspectiva de um mal que supprima ou 
restrinja a livre manifestação da vontade (LISZT) . Não se distingue da 
violência moral, por isso que esta se resolve em uma intimidação, e assim é 
considerada pelo nosso código, a exemplo de outros. A modalidade mais 
grave é a ameaça de um perigo actuai para o corpo ou vida. 

Não é necessário, observa ainda LISZT, que a ameaça seja seria, isto é, 
que quem a faz pretenda executal-a ou que a execução seja possiveí (ameaçar 
enfeitiçar, ameaçar com uma arma descarregada); ella, porém, deve parecer 
séria ao ameaçado, de sorte que seja propriada a actuar sobre a resolução 
deste, e o agente deve ter consciência de que a sua ameaça produz tal effeito. 

Também a ameaça deve ser sempre dirigida contra a pessoa, cuja liber
dade se pretende coagir, deve ser destinada e própria a influenciar o exercí
cio de sua vontade; mas não é necessário que o mal, destinado a exercer tal 
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influencia» affecte immediatamente a pessoa de que se trata, .r— pôde ser 
dirigido contra coisas. 

A ameaça pode ser enunciada expressamente ou per gestos (levantar 
o braço, apontar a arma etc.). A possibilidade da fuga ou da resistência 
não exclue a idéa de ameaça. 

Finalmente é de notar que a violência, quando está em perspectiva a sua 
continuação, constitue ao mesmo tempo uma ameaça. 

A fraude ou artificio consiste em enganar cutrem sobre a -importância 
da acção como causa, e portanto em suscitar ou alimentar um erro em outreni, 
phantasiando-se, desfigurando-se ou, supprimindo-se factos. Pôde ser diri
gido contra terceiros, v. g., induzindo em erro o funccionario publico ou o 
director de um hospício de alienados, servir de meio para a sequestração 
da liberdade (LISZT) . 

CAPITULO I 

DOS ClilMES CONTRA O UVKE EXERCÍCIO DOS DIREITOS POUTICOS 

Art. 165. Impedir, ou obstar de qualquer maneira o 
eleitor vote: 

Pena — de prisão cellular por quatro mezes a um anno. 

Art 166. Solicitar, usando de promessas ou de ameaças, 
votos para certa e determinada pessoa, ou para esse fim com
prar votos, qualquer que seja a eleição a que se proceda: 

Pena — de prisão cellular por três mezes a um anno e 
de privação dos direitos políticos por dois annos. 

Art. 167. Vender o voto: 
Pena — de prisão cellular por três mezes a um anno e 

de privação dos direitos políticos por dois annos. 
Art 168. Votar, ou tentar votar, com título eleitoral de 

outrem. 
Penas — de prisão cellular por um a seis mezes e multa 

de lOOSOOO a 300S000. 

Nas mesmas penas incorrerá: 
§ 1.° O eleitor que, fornecendo o seu titulo, concorrer para 

essa íraude; 
§ 1.° O eleitor que. fornecendo o .seu titulo, concorrer para 

veitando-se do alistamento múltiplo. 

Art. 169. Impedir ou obstar, de qualquer maneira, que a 
mesa eleitoral ou a junta apuradora, se remia no logaf designa
do, ou obr^ar uma ou outra a dispersax-se. fazendo violência 
ou tumulto: 
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Peitas — de prisão celltilar por seis mezes a um gfT"T> e 
multa de 300$000 a 1:S003COO, além das rna'.<i esi que IncSíxêr 
pelos crimes a que der causa a violência. 

Axt. 170. Apresentar-se alguém nas assembléas eleitoraes 
com annas ou trazel-as cccultas: 

Pe:ias — de prisão ceiliiiar por um a três ir.ezss e muita 
de 1CO$COO a 8903003. 

Ari. 171. Violar de qualquer maneira o escrutínio, ra^rar 
ou inuíilisar livros e papeis relativos ao processo eleitoral: 

Penas — de prisão celitüar por um a três annos e multa de 
1:000S0C0 a S:OOOSOOO, alem das penas em que incorrer por 
outros crimes. 

Ari. 172. Extraviar, occitar inutüisar, confiscar ou sub-
Irahir de alguém o seu titulo de eleitor: 

Peass — de prisão cellular por um a três mszes e multa 
de 1C03000 s 300SC00. 

Art, i"S. Falsificar, em qualquer eleição, o alistamento dos 
eleitores; alterar a vcünâo, ler nomes diverscs diã cue con
starem das listas, accrssssnlar oa diminuir nomss ou listas; 
falsilioar zs respectivas acías: 

Penas — da prisão cellular por um a quatro annos e multa 
á-2 i:C03$C30 a 3:030500. 

Art. 174. 3eun:r-s3 z. mesa eleitoral, ou junta apuradorm 
fora do logar designado para a eleição ou apuração: 

Penas — de prisão oelluiar por seis mezes a um anno e 
multa de 5005000 a 1:5008000. 

Art. 175. Deixar a mesa eleitoral de recsfeer o voto do 
eleitor que se apretcnlar com o respectivo titulo: 

Pecas — de privação dos direitos políticos por dois annos e 
de multa fie 400SC00 a 1:2005000. 

Art 17S. Alterar o presidente e membros da mesa eleito
ral, ou junta apuradora, o dia e hera da reunião, induzindo 
I>or este ou por outro meio os eleitores a erro: 

Penas — de privação dos di:-eitos políticos por dois annos 
e fie multa de 500S000 a 1:5003000. 

Êst- 177. Fazer parte, ou concorrer para a formação âe 
mesa eleitoral ou de junta apuradora iUi^.tima: 
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Peaas — de privação de direitos politicos por dois annc» e 
multa de 3CO$000 a 1:OOOSOOO. 

Art, 178. Deixar de comparecer sem causa participada, 
para formação da mesa eleitoral: 

Peaas — de privação de direitos pciiticos por dois annos e 
multa de 200S000 a 6003030. 

Paragrapho tmioo. Si por esta falta não se puder formar 
a mesa: 

Peaas —• a mesma em dobro. 

LSI N. 3.208, D3 27 D3 DEZEMBRO DE 191S 

Art. 4S. Além dos definidos no Código Penal, serão con
siderados crimes contra o li%Te exeroicio dos direitos politicos 
os factos mancionadôs nos ariigcs seguintes. 

Ari. 49. Deisar qualquer dcs membros da mesa de níbri-
csr os boletins da eleição dados aos íiscaes: 

Fesas — de dois a seis inszes de prisão. 

Aft 60. A fraude de qualquer natureza pfaEcáda pela 
mesa eleitoral eu junta apuraüora da eleição será punida com 
a seguinte: 

Pesa — de seis meses a um anno de prisão. 
Paragrapho único. A íaislficeçáo ds actas eieitoraes Rsrá 

punida cem o dobro da pena estabecida neste artigo, ficando 
iseato ds qualquer pana o membro da mesa elsitcral eu junta 
apurâácra que contra a fraude protestar r.õ aato ds ser ella 
praticada. 

Art. 51. Deixar o fuacoionariô federai de denunciar, pro
mover ou fiar andamento ao processo por crimes definidos 
nesta lei. 

Peaas — de suspensão dos direitos politicos por dots a 
quatro aanos e perda dô emprego com inhabüitação para outro 
pelo mesmo tempo. 

Art. 53. O Cidadão que usar de titulo falso ou ainsio para 
votar: 

Pêsã' — dê prisão por dois a quatro mezes. 

Art. SS, DeSasar o msserlo ou o sêsre^ario ds comparecer 
no diã da eleição ou da apuração, sem causa justificada, aban-
dõsar õ serviço ou deixar de cumprir dentro dos prazos esta
belecidos 05 deveras que lhe são impostos: 

Pê2tã — ds dois a seis mezes de prisão. 
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Ari. 54. Deixar çufJquer funccionario de dar. certidão a 
que é obrigado pela presente lei: 

Pesa — de um a três mezes de prisão. 

AH. 56. 
§ S." As penas serão augmentadas de um teaço, quando os 

crimes forem commettidos por funccionarios pubücos. 

Art 58. 
S 6.° Os íunccicnarios dos Correios que, por qualquer meio. 

criarem embaraços á remessa dos papeis dos eleitores, ou con> 
correrem directa ou indircctamente para a sua violação ou 
extravio, incorrerão, além das penas estabelecidas no Cod-igo 
Penal, na suspensão das respectivas funcções, por seis mezes, 
com a perda, total dos vencimentos. 

DECR. N. 4.226, DE 30 DE DEZEMBRO DE 1920 

Ârt. 24. A' fraude de qualquer natureza no processo de 
alistamento do eleitor, já pela declaração Se residência em dis-
tricto eleitoral diverso do da verdadeira residência do alistando, 
já pela exhibição de quaesqusr docimientos fãísoS; laisificados 
ou adulterados, no todo ou em parte, já com o reconhecimento 
de firmas ou letras, falsas ou falsificadas, além ae, a todo 
tempo, determinar a annuUação do alistamento, mediante re
curso regular, sujeitará o alistando á pena de dois mezes a um 
anno de prisão cellular. acarretará ao tabellião a multa de 
5003000 a 2:0005000, de cada firma fraudulentamente reconhe
cida, e o dobro destas penas na reincidência. 

§ 1.» Os que concorrerem com seu auxilio, já fornecendo 
ao alistando taes documentos, já collaborando directamente, de 
qualquer forma, em fraude, serão punidos, como co-autores, 
com as mesmas penas do alistando. 

§ 2.' As penas de multas serão convertidas em prisão sim
ples, na proporção de lOSOOO por dia, quando não forem pagas. 

Art. 25. Deixar o juiz de mandar incluir no alistamento o 
alistando que provou evidentemente estar no caso de ser elei
tor; protelar o alistamento, ou a entrega do titulo de eleitor, 
não designar, no tempo próprio, os dias da semana destinados 
ás audiências, ou deixar de presidil-as sem Justa causa: 

Pena — de perda de emprego com Inhatêlitação para qual-
Qur outro durante cinco annos. 

Deixar o Juiz excluir do alistamento o eleitor que se alis-
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tou em ouíro munioipio, dentro dos 15 dias que-sesèfiiirfm 
á cominunicãção cfíicial deste facto: 

Pena — de suspensão de emprego de seis mezes a vm anno. 
Kecusar-se o tabeuião a reconhecer á letra e assignatura do 

alistando, Que escrever em sua presença, ou as assignaturas dos 
documentos que instruírem as petições, quando estiverem rc-
gulMTnente authenticadCB; reconhecer como de detersunada 
pessoa letra e íirma de outrem; extraviar, como escrivão do 
alistamento, os papeis ou documentos do alistando ou do re 
corrido ou do recorrente. Juntos em autcs ou para esse effeito 
entregues em cartório: 

Fena — de dois a seis mezes de prisão e suspensão de txm-
cções de seis mezes a um anuo. 

Alistar-se o eleitor em mais de um mimidlTiõ: 
Pena — de seis mezes a um anno de prisão. 

DECR. N. 1.756, CE 10 DE NOVEMBRO DE 1926 

Consolida nos arts. 83 a 95 as disposições penaes para oe 
crimes contra o livre exercício dos direitos políticos. 

125. Na maior parte dos códigos garante»se o exercício dos direitos 
políticos do cidadão, encarados como referentes ao voto, ou como direito elei
toral. O código italiano, porém, adoptou methodo diverso, trazendo 
no art. 139 uma formula genérica, comprehensiva das ofíensas aos direitos 
políticos em geral, como o direito de reunião com intuito político, o de peti
ção sobre assumpto da natureza publica, etc, ficando a repressão dos cri
mes contra o direito eleitoral para objecto de leis especiaes. O nosso códi
go de 1830 fazia do tit. III, da parte II, objecto dos crimes contra o direito 
eleitoral e bem assim dos crimes contra o livre exercício dos conselhos geraes 
provinciaes e câmaras municipaes, methodo também seguido pelo código alle= 
mão. 

O código vigente occupa-se somente dos crimes contra o direito eleitoral, 
neste capitulo, qualifícando-os casuisticamente, vindo as leis mencionadas no 
texto, n. 3.208 de 1916 e 4.226 de 1920 prever outras figuras delictuosas con
tra o mesmo direito eleitoral. 

Vamos apreciar os crimes assim qualificados, distribuindo-os em dois 
grupos, uns referentes ao processo do alistamento, outros ao processo da elei
ção. 

126. O processo do alistamento foi regulado pela Lei n. 3.208 de 27 
de dezembro de 1916,^modifiçada pelo decr. n. 4.226 de 30 de dezembro de 
1920. Não pequeno tem sido o numero de leis que têm sido promulgadas, no 
actuai regimen, visando melhor organizar o serviço de qualificação de eleito
res e o processo eleitoral, editando penalidades diversas contra suas viola
ções . 
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Somente com as «Itimss ieis têm-se modificado os nossos costumes poli-
licof, assegurada ineibor a verdade do voío, especialmente na capital do paiz; 
onde a mais desenfreiada fraude c razis revoltantes violências se registrava» 
frcqiisiííoisei-ite nas eleições, dest'srte dsíurpar.do-se pela base o regiraen po
lítico adoptado, de nada '/alendo cs ccmniinsçÕes penaes, letra morta se 
tornando a iei penal. A v.sct?^iàt>.às da repressão dos actos attentatcrios da 
regularidade do processo de alistamento eleitoral desde logo se patenteia, por
quanto é nelle q'Je re determina, em concerto, o direi'0 de ser eleitor. A cita
da Isi n. 4.226 de 30 de dezembro de 1920 é que veio qualificar os crimes 
contra o processo do alistamento eleitoral, aj-ís. 24 e 25, transcriplos no texto. 

fio art. 24 são previstas diversas modalidades de fraade praticadas nelo 
alistando, a cr>ism se cüuipzza como co-autor todo aqijslle que o auxiliar, 
fornecendo documentos falsos ou falsificados ou adulterados, no todo ou em 
parte, oa coiiaborando direc'.iimeníe, de qualquer forma, na fraude. No art. 
23 são previstas diversas mcdalidades criminosas praticadas pelo juiz, isbsl' 
lião oxt-eôcriváo no processo do alistrmerío, e o crime com.mettido pelo elei
tor, alisíando-se em mais de um município. 

127. Para ser tracucção èo exeroicio da soberania, é necessário que c 
processo da eisição obedeça aos prir.cipic.= da legalíâade, sensu síricto, de mo
do çus nas iislas só figurem os dcvidr-mente qualificados como eleitores: da 
iibnrãaãef no sentido de que o eleitor voto segundo a própria vontrde e sem 
impssimeníos ou pres-íão c-ítcricr: da honeítidcde, eliminada todo meio de 
Corrupção: da sinceridade, só aámiííidos a votar aquelies que tem direito, .«en-
do os resultados da votação fielmente veriíicr.dos e proclamados (FLORUN). 
A \'iob.çSo de cada um destes principies constlíue crime, e os crim.es assim 
configurãccs, segundo os principiei violados, podem ser distribuídos em três 
grapõs. clãfsiffcação tradiccfcnal, qxit vc-i desde o ccdigo penal francez. ar's-
100, 111 e l i3, a saber: a coerção ou vi-olsncia. que offende a Hberdsde dô 
eleição; a corrupção, que lhe tira a honestidade, e a fraude que lhe tira a sin-
cr.ridaáe ou a verdade. 

A coerçãô pôde verificar-se de dois modos, ou como pressão exercida so 
bre o eleitor indivídualràentâ. ou como perturbação violenta dos com.icios elei-
torags (PÊSSINA). 

Caso da primeira espécie temos nos arts. 165 e 165.. e da seprunda nos 
arts. 169 e 171 do código, cor^stituindo o caso do art. 170, oie em rfgor é an
tes uma contravenção, uma forma de vioI?nc:a preFumida. O pgente pôde sei 
quaícrucr particular ou furiccionario publico, mas o codipro não cogita desta 
qatilidade neste capítulo, como forma especial do crime, Tratando^e de abu
so ds poder ou autoridade, haverá corcurso de crimes, 

Quando o crime é crmmetíido por meio de tumulto (art, 1<5§, ultima par
te) p-en:pp5e ãcção collectíva. 

A úorrttpçâõ (corresnoíidente éo cmÜtus) se verifica guando o voto é 
soüeltâáõ ou cedido laedíanté lucro, dêsl'aríe offendesdo-fe a honestidade do 
süffragio, Besa como a sua siaceridade. Isto se verifica: 1») pela eompra m 

http://crim.es
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pela venda do voto; 2.°) pelo emprego de promessa de valores, cairos publL 
COS ou particulares para o eleitor veiar por determinado candidato. Taes são 
os casos dos arís. 166 e 167. Em qualquer dessas modalidades, são elemen
tos do crime: 

1.*) um candidato, em favor do qual se verifica a corrupção; 
2.*) o veto de um eu mais eleitores, que é obiecto da corrupção; 
3.**) 'cm meio ou preniio ou compensação, mediante a qual se cpera a 

corrupção; 
4.*) o fim, a manifestação expressiva do voto, ou a aBstenção (CASSARA, 

Tcozzi, FLORIAK) . 
A frsude (vid. n. 124) se refere ás üsías ds chamada, ao saffragio de 

cada eleitor ou ao resultado da votação. Dá-se a fraude no primeiro caso 
quando se falsifica as listas eleitoraes, accrescentando eu diminuindo nomes 
ou empregando outros artifícios (art. 173). 

Dá«se no suffragio de cada eleitor: c) quando alguém vota ou procura 
votar em titulo falso ou alheio; b) eu vota mais de uma vez na mesma elei
ção, aproventando-se ce a}istame:iío múltiplo (Ccd., art. 168, lei n. 3.208 de 
1916, art. 52 ) . Dá-se a fraude no resultado eleitoral, ej^traviar.do, occultando, 
inutilisando, confiscando ou sublrahindo o titulo de um eleitor, ou por cuíro 
modo impedindo'0 de votar (arte 165 e 172); deixando qualquer membro da 
mesa de receber o voto co eleitor, que se apresentar com o respectivo titulo 
(art. 175; por seção omissiva impedir a mesa ou junta de funcoior.ar 
(arts. 174 e 178 do código e 53 da lei n. 3.208 de 1916); oocasionar a nuUi-
dade da mesa eu junta (art. 177); praticar outras fraudes (art. 50 da cit. le i ) . 

Normas especiaes encontram-se no decr. n. 4.226 de 30 de dezembro de 
1920, declarando inafiançáveis todos cs crimes definidos nessa e outras leis e 
os de egual natureza do código penai, fixando o termo de cito anncs para a 
prescripção da respectiva acção penal, que é publica, cabendo, além do pro= 
curador seccional, a qualquer cicacüo intentil-a, por denuncia, perante o juiz 
da secção (art. 26) . 

CAPITULO II 

DOS CRIMES COíriRA A LiS3HX>AS2 I^SSOAL 

Art. 179. Perseguir alguém cor motivo religioso ou 
poliüco: 

Fe23 — às prisão osüular por um a sais .mezss, além 
das mais em gue possa incorrer. 

Art. 18D. Privar algusm da sua liberdade pessoal, já 
impedindo de fazer o que a lei permitte, já <ArigaDxio a fazer 
o que ella são manda: 

Pezsa — de prisão cellular pt»- um a seis mezes. 
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Paragrapho único. Si para esse íân empregar violência, ou 
ameaçai: 

Pena — a mesma, com augmeato da terça parte, aiém 
âas mais em que incorrer pelos actos âe violência. 

Art. 181. Privar algxrna pessoa da sua liberdade, re-
tendo-a por si ou por outrem, em cárcere privado, ou conser-
vando-a em seqüestro por tempo menor de 24 horas: 

Pena — de prisão cellular per dois mezes a um anno. 
§ 1.° Si a retenção exceder desse prazo: 
Pena — de prisão cellular por sèls mezes a dois annos. 
I 2.° Si c criminoso commeítçr o crime simulando ser 

autoridade publica, ou usanãc de violência: 
Pesa. — a mesma com augmento da terça parte. 

Art. 182. Causar â pessoa retida, ou seqüestrada, máos 
tratos, em razão do logar e da natureza da detenção, ou 
qualquer tortura corporal: 

Psna — de prisão cellular por um a três annos. 

Art. 183. Si aquelle que commetter o crime de cárcere 
privado não mostrar que restituiu o padente à liberdade, ou 
não indicar o seu paradeiro: 

Pena — de prisão cellular per dois a doze annos. 

Art. 184. Prometter, ou protestar, por escripto assignado, 
ou anonymo, ou verbalmente, íazér a aíguem um mal que 
constiíua crime, impondo, eu não, qualquer condição ou 
ordem: 

Pena — de prisão cellular por um a três mezes. 
Paragrapho único. Si o crime fôr commettido contra cor

poração, a pena será applicada com augmento da terça parte. 

128. A disposição do art. 179 tem> em parte, como fonte o art. 191 do 
código anterior, que limitava a figura delictuosa ao motivo de religião. No
ta JOÃO VIEIRA que essa disposição, que melhor caberia no capitulo seguinte 
deste titulo, é aliás supérflua, porque a formula é vaga e o fim que visa já es
tá prevenido em outras disposições relativas aos crimes políticos, ou contra 
a ordem publica, por exemplo, os dos arts. 119 e 165, ajuntamento illicito e 
coacção do voto, assim como aos contrários á liberdade em geral neste titulo. 
A disposição visa proteger mais especialmente a liberdade de crenças religio
sas ou opiniões politicas, assegurada pela Constituição Federal, de modo ex
presso no art. 72 § § 3° e 12, como já. o era no regimen anterior. 

A acção está em procurar, por meios diversos, produzir damno material 
ou moral ao sujeito passivo, e o dolo especifico, o motivo religioso ou politi. 
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CO, a perseguição se fazendo peio facío do perseguido professar idéa reli
giosa ou politica contrarias ás do perseguidor ou ás da seita ou partido po; 
«uja conta esteja este obrando. 

129. O crime definido no arí. 180, disposição esta que tem como fon
te o art. 180 do código anterior, é o chamado crime de cojistrangimento, ou 
(h violência privada ou de ameaças coercitiva. 

Tem como objeoto a liberdade pessoal^ entendida como a livre manifea 
tcção da vontade, como liberdade de acção, e não mero livre arbítrio ou liber. 
doAe phychologica (Liszx). O que se protege, diz GETER, é a liberdade de 
dispor dos movimentos do nosso corpo, e portanto de fazer ou dei!car fazer 
alguma coisa segundo a nossa própria vontade". O bem jurídico, assim pro
tegido, vem expressamente reconhecido e asseguraao, a nacionaes e estrangei
ros residentes no paiz, pelas no';sap Consíituiçõss politicr.s, imperial, arí. 179 e 
f l.<», e republicana, art. 72 e § 1.', e?tibelccendo-pe que "ninguém pôde ser 
obrigado a faser ou deixar de fazer alguma cousa senão em virtude de lei". 
Procurando assegurar esta garantia constitucional, qualificando como crime a 
sua violação, o nosso código, em um sentido, deu=lhe maior elasterio, e em ou
tro, menor, em face da configuração que tem recabido em outros condigos. 
Assim, geralmente tem sido conceituado o crime como coerção da liberdade 
mediante violência ou ameaça, coerção cirectc e immeãiala^ ao envez do que 
se dá com a ameaça, considerada como crime sui generis, em que a coerção 
é inãirecta e mediata. O nosso código não considera a violência ou a ameaça 
como elementos integrantes do crime, mas tão somente como aggravantes, se
gundo o art. 190 e seu 5 único. Assim, o que constitue regra para os outros 
códigos, passa á exceção, segundo o nosso. O crime se integra quando a liber
dade é cercada por outros' meios que não a violência ou ameaça, pelo empre
go de todos esses que suggere a fraude ou ardil (n. 124). Não se pôde con. 
testar racionalmente que o crime possa ser commettido pela captação do con
sentimento» induzindo alguém em erro (BRUCK, FLORIAN), mas o commum 
se verifica pelos outros meios. O código ampliou, pois, o conceito do crime, 
com a adopção de outros meios para o seu commettimento. De outro lado 
restri i^u o conceito, por isso que faz consistir o crime em obrigar alguém a 
praticar ou não praticar uma certa acção, ao passo que, s^;undo o código ai-
lemão, a r t 240> seguido pelo italiano, art. 154', o crime consiste também em 
tolerar que tal acção seja praticada. Referindo-se á esta outra modalidade do 
crime, e conceituando-a, diz LjiSZT̂  que "a tolercncia é imia espécie de abs
tenção;, na idéa genérica da abstenção comprehcndem-se a tolerância e a 
abstenção, em sentido estrícto, as quaes se distinguem em que esta assenta so> 
bre a vontade, e aquella sobre a necessidade. Assim a abstenção, mas não a 
tolerância, suppõe uma resolução, embora coacta (coação para ouvir propo
sições impudicas). 
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130. São elementos consíiíuiüvos do crime previsto no arí. 180 

a) a acçao coercitiva» mediaríe cinpTfiíro cta ^.raude ou ardil, ou íamben; 
ca violência ou ameaça (n. 124), casos estes que trazem aggravação da pena: 

b) o sujeito passivo, que é a pessoa ph^sica, determinada e privada, 
pois se a acção fosse coníTa pessoas indeterminadas, ou se contra pessoas 
revestidas de funcções publicas, o crime seria de violência publica, capitu-
lavel, segundo o caso, em algum dos arts. 110, 112, 113, 114, 124. 

E' indiiferente que a pessoa goze ou não de sanidade mental, porquanto, 
como nota K.AXSCHNER, a protecção jurídica tem aqui por objecto, não o 
querer juridicamente responsável, mas a manifestação da vontadz, de modo 
a não ser impedida por terceiros. 

Assentando o crime na coerção da vontade, é bem de ver que não pôde 
existir se a pessoa consentir e fôr capaz. 

c) o elemento subjectivo está na voiuntaricdade da acção e no fim 
especial, previsto pela lei, isto é, "Imperlir algiísm de jazer o que a lei 
permitte, ou obrigar a fazer o que ella não mctnda." Assim, o conteúdo do 
fim deve necessariamente revestir o requisito ca iUcgclidada. Deixa, pois, 
de existir o crime se o agente se achr.va auíorisado a exigir a acoão ou 
macçao em questão, e s. empregar o mciO ocativo de que íez uso, a violência 
ou ameaça de actos crje, sem autorisação especial, constituiriam crimes. 
Egualmente, por constituir a illegjüd.^de oircumstancia integrante 3o crime, 
se o agente suppõe errc-neamcníe ser legal o acto, fica isento de pena. Ainda 
em relação ao fim; é de notar que não deve constituir de per si objecto 
próprio de crime diverso. Dest^arte a offensa a liberdade pessoal, definida 
no art. 180, caracterisa=se pela sua impcrlancia supplenientar, subsidiaria, 
e também por constituir um crime formal, pois se ir.iegi" desde que é usado, 
um dos meios coercitivo.'-, independente eo evento. 

131 Divei^as questões têm sido aventadas e solucionadas diversa
mente, entre os escriptores allemães, quanto á incriminaçao ca violência ou 
ameaça para obrigar alguém a fazer ou não fazer certas acções. A fcrmuk 
adoptada pelo nosso ccdigo perirrüle resolvoas- átsáz logD. Assim, pela 
negativa é de se resolver a que.-.tão de saber se ha crime no uso da violência 
ou ameaças para impedir aiguem: 1) de commeter uni crime, salva a 
restricção oppcsta por FLOEIAIS, de constituir o .'neio empregado, por si 
mesmo um crime, Vi g. a offensa physica: 2) de suicidar-se. pois se a lei 
pune quem presta auxilio ao suicídio, não é poLslvel considerar punivei o 
acto que visa impedil-o. Pela affirmativa, se a acção visa impedir um facto 
simplesmente immoral ou para obrigar a pratica de acto moral, a offensa 
á liberdade pessoal em tal caso não sendo admissível pela !ei. Egual solução 
se a acção visa constranger alguém a cumprir um dever jurídico, v. g. pagar 
um debito. 
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132. No art. 181 define o código o crime tradicionalmente denominado 
de cárcere privado, nomen júris, que expressamente adoptou no art. 183. 

A fonte do art. 181, como também dos arts. 182 e 183, que se occupam 
de outros aspectos do crime, foi o código portuguez, nos arts. 330, 331 e 
332. com algumas modificações. 

No direito romano esse crime figurava entre os de lesa magestade, por 
importar na usurpação do poder que ao soberano só competia de prender, 
e verificava-se, ou quando os funccionarios prendiam o cidadão fora das 
prisões publicas, ou quando os particulares, quer por vingança, quer por 
outra qualquer razão, attentavam contra a liberdade individual (L. 1.". Cod. 
de privai, carceribus). As penas, que eram a de morte e de confisco, foram 
substituidas por JÜSTINIANO, por prisão por tempo ^ u a l ao da detenção 
i l i ba i : "tot dies memere in publico cárcere, quot. fuerít qui in privato ah 
eis inclusus (L. 2. ibid.) A doutrina romana vigorou na edade media, 
recebendo o conceito do crime ampliações diversas, segundo se vê em 
FARINACIUS, NO código francez, o crime de ckartre privée recebeu uma con» 
figuração delimitada, pois consiste na prisão, detenção ou seqüestro de 
pessoas quaesquer sem ordem das autoridade? constituídas e fora dos 
casos em que a lei determina a prisão dos culpados (art. 341). Os três 
factos, constitutivos da materialidade do crime, podem coexistir ou não por
quanto basta apenas um delles para integrar a infracção. 

Citando a decisão da Corte de Cassaçãoi 27 de setembro de 1838, que 
assim interpretou o texto legal, e definindo as formas delictuosas ahi con
tidas, dizem CHAUVEAU e HÉtiE: "Ainsi arrestntion momentanée d'une per-
sonne, sans qu'elle ait été renfermée dans un lieu quelconque; sa détention 
dans sa propre maison, et conséquent sans qu'el!e ait été précédée d'arres_ 
tation; enfin, et á plus forte raison, sa séquestration dans \m lieu solitaire. 
ces trois aotes, identiques par leurs caracteres, different par leur forme, 
constituent des crimes indépendants Tun de Tautre, mais se confondent 
dans Ia même incrimination." Qualquer dessas modalidades junta ao re» 
quisito da ülegaliãaJe. contido no dispoçitivo legal pelas expressões "sans 
ordre des auforités constitués> et, hors les cas Ia loi ordonne de saisir les 
prévervus" integra a figura delictuosa. No código allemão, art. 239, o crime 
assume um? configuração mais vasta, pois não se limita, quanto ao ele
mento material, ao» naso? especificados no código francez, porquanto, depois 
de mencionar a prisão, accrescerita aquelle dispositivo a cláusula geral — 
ou privar alguém por outro modo da liberdade pessoal. 

E' uma concepção que melhor essegura ou protege o bem juridico em 
questão, que sendo a liberdade de locomoção, offendido pôde ser não so
mente com a detenção de um indivíduo em um logar determinado, mas por 
outros attentados. A essa concepção se prende o código italiano, art. 146, 
que não encerra qualquer especificação, mas faz consistir -o crime no facto 
de privare alcuno delia liberta personale. O nosso código de 1830, s^uindo 
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o conceito do direito romano, fazia do logar da prisão o caracteristico do 
crime. 

Effectivamente, dizendo no art. 189 que o crime consistia em prender 
alguém em cárcere privado, no art. 190 passava a definir este, estatuindo: 
"Haverá cárcere privado quando alguém fôr recolhido preso êm qualquer casa 
ou edificio não destinado para )>ri?ão publica, ou ahi conservado em urgen. 
tissima necessidade pela autoridade ôfficial, ou pessoa que o mandar prender, 
ou prender, e bem assim quando fôr preso nas prisões publicas por quem 
não tiver autoridade para o fazer." 

Como se vê, nesta definição se incluem a arrestation e a detention do 
código francez. 

O código vigente, muito embora o exemplo, dos códigos aüemão e 
italiano, que melhor conceituaram o crime, como vimos, manteve=se preso 
á concepção antiga, addicionando apenas ao caso previsto no código anterior 
o de seqüestro, e, assim, approximandc-se da orientação do código francez. 

133. São elementos do crime previsto no art. 181. 

a) o facto de prender em cárcere privado ou conservar em seqüestro 
alguma pessoa por tempo menor de 24 horas; 

b) a illegalidade da acção: 
c) o sujeito passivo; 
d) o dolo. 

134. O código não define o que seja cárcere privado, lacuna que 
deve ser sanada pelo conceito já firmado em nosso direito, pelo código 
anterior, art. 190, como vimos (n. 130). 

Por este conceito, o cárcere privado se verifica: 1.") quando alguém 
fôr recolhido preso em qualquer casa ou edificio não destinado para prisão 
publica, ou fôr preso nas prisões publicas por quem não tiver autoridade 
para fazer: 2.") quando na casa ou edificio não destinado para prisão pn-
bíiica, fôr conservado presO;, pela autoridade ôfficial, sem urgentíssima ne
cessidade, isto é. por não haver no logar edificio ou casa destinada para 
prisão publica, ou não offeiccendo esta a devida segur.inça e garantia, ou fôr 
conservado pela pessoa que o mandar prí^nder, ou o prender. No primeiro caso 
trata-se da prisão e recolhiiaento momentnneo da pessoa, e no segundo da sua 
conservação ou detenção, que não deve. exceder de 21 horas, pois se tal aconte
cer, o crime toma-se aggravado. na fónria do § P do art. 181. Esta delimitação 
de tempo vem no código portuguez. art. 330, mas tomando-a como limite 
minimo de tempo para a existência do crime de cárcere privado, de sorte 
que a retenção sendo inferior a 24 horas, é considerada como offensa cor
poral e punida conforme as r^xas da lei em íaes casos f§ 1.*)- Na Qrd. 
L. 5, t. 95, § 1.' se estabelece que "se entenda haver commettido cárcere 
privado, o que retiver algnma pessoa contra sua vontade por vinte e quatro 
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horas, posto que nam caya em a pena sobredita de cárcere privado, haverá 
outra qualquer pena publica que ao julgador parecer, segundo a qualidade 
das pessoas e o tempo." Indagando da razão porque se estabelece este termo 
de 24 horas, nota L m JORDÃO, que para isto devemos advertir que a glosa 
e os antigos doutores á L. 1 Cod. de privat. carcerib. estabeleceram que. se 
a detenção era injusta, qualquer que fosse a sua duração devia ser punida 
com a pena da lei, e que se a detenção tinha uma causa justa (v. g. quando 
qualquer prendia um ladrão em flagrante) não podia retel-o mais de 20 
horas, e não o apresentando ao juiz nesse prazo incorria no crime de 
cárcere privado. 

A Ord. confundiu as duas espécies. O nosso código, divergindo de sua 
fonte, neste ponto, considera sempre subsistente o crime de cárcere privado, 
e toma ó termo de 24 horas como extremo do crime, em sua forma simples, 
e o termo excedente" como extremo da forma aggravada. No código francez 
esse termo é de vinte dias. 

Para a subsistência do cárcere privado, duas condições são geralmente 
exigidas: 1.°) que o edifício ou casa seja fechada, não importando que 
tenha uma ou mais sabidas, se estas (como o agente sabe) são desconhecidas 
ao preso ou acham-se guardadas pelo agente ou pelos seus auxilia-
res: 2.") a impossibilidade do preso sahir sem grande perigo (LiszT, METER, 

HALSCII.VER. C.\RRAR.V. PrssiN.^, FLGRIJVN, etc.). 

O seqüestro se verifica quando c.. pessoa é conservada em logar solitário 
e ignorado, ou quando é posta em incommunicabilidade, de modo que diffici! 
seria a victima obter socorro de outros. Isto pôde occorrgr, ou encerrando 
a pessoa no logar em que se acha {per obsidionem), ou conduzindo-a para 
logar determinado, (abãuctio de loco ad locum). 

Quanto aos meios, a lei hão os especifica, pelo que não só as ameaças, 
senão também todo.* os meios em geral apropriados a influir sobre a liber
dade de acção de outrem, são adequados para a pratica do crime, como es» 
pecialmente o artificio. Exceptua-se a violenrja, porque é prevista como 
aggravante (§ 1.*). 

Quanto ao agente pôde ser particular ou funccicnario publico, isto 
mesmo tomando-se claro com o facto de supprimir o legislador de sua 
fonte, o art. 330 do cod. portuguez a locução — todo o indivíduo 
particular, etc. 

135. II — O código não toma expresso o requisito da illegalidade. 
mas é essencial para a configuração do crime. Alas já vem explicita no 
conceito de cárcere privado. E' requisito que se refere tanto ao elemento 
subjectivo. quanto ao objectivo. Assim, verificado o requisito no facto, o 
crime não poderia existir, mesmo que o autor o ignorasse e julgass-í illegi* 
tima a própria acção (FLORIAN). Por ser legal a detenção não poderia 
haver crime quando pratica-^a para prevenir males futuros, ou para garantir 
um bem real e que de outra forma não se obteria. Assim, por exemplo. 



— 2 2 8 -

a prisão em flagrante de delicto por particular, desde que apresente o preso 
unmediatamente á autoridade, a dentenção dos loucos perigosos, para segu
rança publica, constituindo até contravenção para seus guardas deixal-os 
vagar (art. 378), a detenção para defesa de si ou de outrein, ou do próprio 
sujeito passivo, como no caso de um somnambulo, as rcstricções' á liber
dade dos menores por parte dos pães ou tutores ou mestres, como meio 
de correcção ou de educação, na medida necessária para sanccionar s 
própria autoridade, com a precisa moderação. Quanto ao marido, não se 
compadece com o estado actual da civilização o poder que outr'ora lhe foi 
conferido de deter ou corrigir a mulher. 

Üm limite geral deve ser admiítido no assumpto: a privação da liber
dade de locomoção é legitima só e emquanto se epresente como necessária; 
além disso, na duração e no modo deve ser proporcionada á razão, que a 
justifica (FLOKIAN). 

136. III — Quanto ao sujeito passivo pôde ser qualquer pessoa. 
Uma limitação, porém, deriva do objecto mesmo do crime, que, como 

vimos, é a liberdade de locomoção; faltando este bem jurídico, falta um 
sujeito passivo idôneo, e, pois^ não pôde existir o crime. 

Taes os casos de uma creança de tenra edade, de um doente em grave 
estado, de quem se acha entregue ao somno, emquanto neste estado. 

Também deixará de existir o crime quando houver consentimento do 
sujeito passivo, por isso que deixa de haver coerção da vontade. Entretanto.. 
o principio volenti non fit injuria encontra aqui necessárias restricções. 
Primeiramente quando o consentimento é dado por um incapaz, e em se
gundo logar quanto á duração (perpetua ou por muito tempo) ou modo da 
suppressão da liberdade pessoal (v. g. prisão em tronco, recolhimento em 
logar insalubre, e tc ) , circumstancias que offendem os pricipios de direito 
publico e de moral social, que pregam a inviolabilidade da personalidade 
humana e a liberdade individual (FLORUN). 

137. IV — O dolo consiste não só na voluntariedade da acção, como 
também na sciencía da illegalidade desta. A boa fé, pois, do agente, ou con. 
vicção de ter agido licitamente, exclue o dolo, e com este o crime já que 
não é contemplado também na forma culposa. 

O crime consumma-se com a suppressão da liberdade, e a prolongação 
da suppressão toma-o continuo. 

138. Nos §§ 1." e 2." do art. J81, qualifica o código circumstancias 
aj^ravantes especiaes. Assim, a pena será de prisão cellular por seis mezes 
a dois annos se a retenção exceder de 24 horas, procurando por esta forma 
o legislador gradual-a em face da maior duração da privação da liberdade. 
Já vimos por que na l^islação philipina foi adôptado esse termo, como re
gulador da pena (n. 134). O código de 1830 por outro modo, pelo systema 
do talião, graduava a pena, seguindo o direito "romano, estabelecendo que a 
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pena de prisão nunca seria por menos tempo do que a da prisão do offeniido 
íart. 189). Aggravam ainda o crime, por importarem em força intimidadora, 
buscada pelo agente para mais facilmente commetter o crime ou superar 
obstáculo encontrado, as circumstancias de simular ser autoridade publici 
ou de empregar violência (Ç 2.°^. A primeira dsstas circumstancias é con
templada no código portuga«z. art. 331, n. 1. 

No art. 182 estabelece o código a figura do crime de cárcere privado 
aggravado pelos máos tratos, em razão do logar (infecto, humido, sem luz 
etc.) e da natureza da detenção (como, por importar em injuria, a situação 
em meio de viciosos ou criminosos, ou de gente de baixa condição, inferior á 
do Jncarcerado, ou por mais penosa, a de falta ou de má alimentação, de 
vestuário, e t c ) , ou quando fôr causada á pessoa retida qualquer tortura cor. 
poral, isto é, lesão produzida de modo a causar afflicção, angustia, como, 
por exemplo, offender-se com a ponta do estilete reiteradamente. O código 
portuguez também considera circumstancia aggravante ter sido o crime acom* 
p.inhado de ameaças de morte ou de tortura ou qualquer outra offensa cor
poral a que não corresponda pena mais grave. E' restricção justificável e 
rabivel em nosso direito. 

No art. 183 prevê o código o caso de, commettido o crime de cárcere 
privado, não mostrar o agente que resistiu o paciente á liberdade, ou não 
indicar o seu paradeiro (vid. n. 304 onde apreciamos disposição idêntica a 
propósito do rapto). 

A penalidade estabelecida pelo art. Iíí3 corresponde ao minimo do homi
cídio qualificado (art. 294 § 1."), e não é accessoria, como diz MACEDO 

SOARES, isto é, imposta além das do? arts. 181 e 182, mas principal, por com. 
prehensiva do crime de cárcere privado e do sumiço do offendido, ou pelo 
homicidio presumido, exactamente como se dá nos arts. 271 § único e 291 

139. A ameaça para o nosso código pôde constjíuir circumstancia 
aggravante ou elementar de diversos crimes, e também um crime distincto,. 
como é qualificado no art. 184» disposição que tem como fontes o art. 207 
do código anterior, e art. 379 do código portuguez. 

Divergências accentuadas se notam na doutrina e quanto á esta configu
ração criminosa, uns autores negando-lhe essa natureza (FEWERBAC, MITTE--
MAIER, HEFTER, KÕSTUN, e outros, constituindo a maioria, adoptando-a. mas 
sob pontos de vista diversos se coUocando para determinar-lbe o objecto. A 
opinio communis dos tratadistas italianos e francezes vê no crime em questão 
uma offensa indirecta á liberdade individual "II critério che rende politica
mente impuíabile Ia minaccia, scrge dairinfluenza ch'essa esercita siiiranimo 
dei minacciato; per che il timore in lui dalla minaccia fa si ch'egli sentensi 
meno libero, e si astenga da molte cose che, senza quella. egli avrebbe tran-
quillamente fattc, ed- altre ne faccia che non avrebbe esegoito. 

Cosi 4'agitazione che Ia minaccia desta neiranimo restringe Ia facoltá 
di rifletteie pacatamente a determinai-si a piacimento próprio e impedisce 
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certe azioni, costringe ad altre di prowedimento e cautela e ne viene d;; 
restrizione delia liberta tanto interna, quanto spesso ancora, delia estema". 
Mas é bem de ver que o crime se determinando pelo seu objecto, este náo 
pôde ser a liberdade individual, que é attingida indirectamente: tal objecto 
é antes o estado psychico especial, a consciência individual da própria segu^ 
ridadc: a confiança no poder protector da ordem juridica. 

Tal a verdadeira doutrina, desenvolvida por LiszT, ME'V"ER e outros mui
tos escriptores allemães, que classificam o crime no grupo dos que attenlani 
contra a paz juridica. Seguindo, porém, a doutrina de GARRARA e outros, o 
código italiano classifica a ameaça entre os crimes contra a liberdade, orien-
lação seguida pelo nosso código. 

Defeituosamente qualifica este código o crime, englobando em um só 
conceito e com os mesmos effeitos penaes, modalidades diversas da figura 
criminossa, reduzida ainda accentuadamente, já por excluir as fôrmas da 
ameaça real e symboHca, já por limitar o mal ameaçado ao que constitua um 
crime. 

140. Segundo o ait. 184, o crime de ameaça apresenta duas modali
dades, sem, porém, acarretar diversidade de pena. nas figuras do protesto e. da 
promessa. 

No protesto temos também uma promessa, mas em forma mais vehemei'.-
te e categórica, ao passo que na promessa a acção do agente é menos inten.̂ at 
limita-se á simples ameaça. 

Em qualquer dessas modalidades, devem concorrer os .«seguintes elementos: 
a) o facto da ameaça deve se traduzir por rscrípto assignado ou ano-

nymo, ou verbalmente. Não é necessário que qualquer destes meios tenha A 
idoneidade effectiva para causar realmente o damno amsçado, bastando seja 
apparente (FLORIAN). 

b) o conteúdo da ameaça deve constituir um crime no sentido legal, isto 
é. a acção ou omissão como tal qualificada pela lei. 

Não tem influencia o erro do agente sobre esse caracter do mal pro. 
mettido ou protestado. No código allemão, art. 241. o mal ameaçado devf 
constituir também um crime, não bastando que seja um mal anti-iuridicf>. 
limitação justamente criticada por BRUCK. WAGUTER. MEYER. ROLAND 
outros. 

O crime ameaçado deve ser futuro porquanto se fôr praticado no mo
mento mesmo da ameaça, esta. que se caracterisa por sua importância sup' 
plementar, subsidiaria, desapparecerá com n lesão effectivamente realisada. 

c) Quanto á pessoa, sujeito passivo da ameaça, é obvio que deve se en
contrar em condições subjectivas de capacidade para ser atemorisada. Não 
é porém, necessário que de facto tenha sido perturbado na sua seguridade. 
Basta, pois, a ameaça de um crime para dar.se o facto delictuoso. O legislador 
parte do presupposto de que taes ameaças são em regra próprias a perturbar 
a seguridade do ameaçado, mas não exige que assim succeda no caso dado: 
o delicto em questão não tem por condição o perigo da ameaça in concreto. 
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e portanto não é necessário que a ameaça seja feita seriamente nem que o 
ameaçado a considere como tal (LiSZT, FLORUN", JOSÉ HYGINO) . 

Não é também necessário que'o crime affecte directamente o ameaçado, 
pois pôde sei-o só mediaiamente, quando é áirigido conlra pessoa que lhe 
seja cara, v. g. ameaça-se matar um parente, uma vez que a açcão. comqnanto 
somente em virtude de taes relações niediatas, apresente=se como uwa 
perturbação do ameaçado. O mesmo deve-se dizer se o damno fôr relativo a 
bens deste. 

Não se requer ainda a presença do ameaçado onde fôr feita a ameaça, 
porquanto a sua tranqüilidade pôde perturbar-se mesmo estando ausente, 
desde que tenha conhecimento da ameaça. 

d) o dolo deve comprehender a vo]untariedade d.i acção e o intuito 
de causar temor em outrem. Quanto á debatida questão de ser ou não admis-
sivel o crime achando-se o agente preso de forte excitação passional, esta =6 
elinijnsrá a responsabilidade quando assumir o caracter pathologico, con
soante a normal geral. 

Do expendido se vê que o crime dè ameaça é formal, consummando^se. 
desde que a ameaça chegue ao conhecimento do sujeito passivo, monisnto cm 
que somente pôde haver possibilidade de perturbação da tranquillidade 
liberdade do offendido. 

A tentativa, é por diversos autores tida como possivel em se tratando de 
ameaça por escripto (C.4RRARA. FI.ORI.\N) . 

141. JÜRISPRCDENCI.* BRAZn.EIP..4.. 

DISTRICTO FEDERAL 

I. Para existir o delicto definido no arl. 181 do cod. pena) é neces--
saria a concordância de duas condições: 1.", um facto de detenção ou de se
qüestro; 2.", a ill^alidade deste facto.— ROTTARD, Direito crim., § .^89. p. 
396. CHAUVEAÜ e H É U E , § 2.950. p. 15-5. A existência do crime de cárcere 
privado está evidentemente subordinado á illegalidade da sequestração: e 
tendo a lei delegado aos particulares o direito de conduzir perante os magis' 
trados o individuo surprehendido em flagrante delicto ou perseguido pel" pu
blico, um faclo constituido nestas condições não pôde caracteris,ar o crime de cár
cere "privado — GARRAÜD. Tr. de dir. pen.. vol. 4. ? 543. Em caso de flagranr 
te delicto cessa a garantia individual e desapparecendo o direito protegido 
desapparece a qualificação do delicto estabelecido para sua protecção — 
RiVAROLA, Cod. pen. da Rep. Arg.. vol. 2. § 662 (Sentença do Dr. VrvEiROS 
DE CASTRO, de 10 outubro de 1895. confirmada pelo Cons. do Trib. Civil •• 
Criminal). 

II. Não commette o crime de cárcere privado quem maliciosamente 
communica á policia que ou rem está soffrendo de alienação mental, pro-
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movendo a autoridade policial, por si, a internação do presumido doente jic 
Hospicio Nacional de Alienados, depois do exame feito por médicos legislas. 

A detenção não provem de ordem do quereilado, mas sim de autoridade 
policial, que, é certo, exerceu sem. as devidas cautelas uma attribuição de po
licia administrativa. Verificado, pois. o engano, a responsabilidade não cabe 
áquelie que apenas fez a comniunicação (Sentença do Juiz da 5.* Vara Cri' 
minai, de 15 de março de 1906, confirmada por accord. da 1.' Câmara da 
Côrie de Appellação. de 25 de outubro do mesmo anno). 

ESTADOS FEDERADOS 

III . Só se deve reputar cárcere privado a casa ou edifício não desti
nado para prisão publica (Ac. da Rei. do Estado do Rio de Janeiro, er.i 26 
de abril de 1895). 

IV. O crime de cárcere privado perde o caracter de crime contra a li
berdade, quando intervém nos crimes de attentado ao pudor, porque então o 
seqüestro da offendida por tempo menor de 24 horas, constitue a violência 
ou a ameaça que a lei exige com elemento deste ultimo no art. 266 {.4c. do 
Trib. de Justiça de São Paulo, em 21 de junho de 1895). 

V. • A simples ameaça verbal, não tendo o caracter distinctivo de pre-
meditação e intenção criminosa, não é punivel; deve-se considerar como o 
resultado da vivacidade da inflexão, tanto assim que as explosões da basofia. 
da jactancia e da vaidade não .«e comprehendem nessa hypothese {Ac. da Rei. 
de Pará, em 23 de junho de 1900). 

VI. Para que a ameça contitúa um crime punivel nos termos do art 
184 do cod. penal, deve revestir-se de um caracter sério e reflectido de mo
do a fazer-se temer um attentado {Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, em 
10 de novembro de 1910). 

142. JURISPRUDÊNCIA EXTRANGEIRA. 

ITALANA 

I La prcsenza delia persona minacciata, non é un estremo necessário ai 
reato diminaccia {Cass. 30 mar. 1892). 

I I . Quando íe parole o Tatto compiuto dal colpevole abbiano Ia ca. 
pacita di incutere timore, il reato di minaccia sussiste independentemente 
dalla circostanza che il minaceiato abbia effettivamente avuto sgomentc 
(Cass. 7 bíg. 1892). 

I I I . La sentenza che condanna per minaccia di grave e ingiusto dannO; 
é nnlla per difetto di motivazione, se non esamina e non stabilisoe a che 
mirasse !'agente cogli atti di minaccia e quale fosse Ia sua intenzione (Cass. 
3 lug. 1890). 



— 233 — 

CAPITULO III 

DOS CRIMES CONTRA O LITRE EXERCÍCIO DOS CULTOS 

Art. 185. Ultrajar qualquer confissão religiosa villipendian-
do acto ou objecto de seu culto, desacatando ou proíanando os 
seu symbolos publicamente: 

Pena — de prisão cellular por um a seis mezes. 

Art. 186. Impedir, por qualquer modo, a celebração de 
cerimonias religiosas, solemnidades e ritos de qualquer con
fissão religiosa ou perturbal-a no exercício de seu culto: 

Pena — de prisão cellular por dois mezes a imi anno. 

Art 187. Usar de ameaças, ou injurias contra os ministros 
de qualquer confissão religiosa, no exercido de suas funcções: 

Feaa — de' prisão cellular por seis inezes a um anno. 

Art 188. Sempre que o faoto íór acompanliado de vio
lências contra a pessoa^ a pena será augmentada de um terro. 
sem prejuizo da correspondente ao acto de violência praticado. 
na qual também o criminoso incorrerá. 

143. Como nota justamente Lisxz, poucos crimes offerecem maiore-
difficuldades do que os contra as crenças religiosas quanto a uma concepção 
verdadeira e fundada em principies, e consequentemente quanto a sua classifi
cação no systema; poucos crimes têm passado por transformações mais fre
qüentes e mais rápidas no concernente a sua natureza, extensão e conteúdo 
ícjperante a concepção tbeocratica, investida a ordem civil de proteger a divin
dade vingadora contra a injuria impia, dahi porque no dii-eito romano vemos, 
como crimes, a blaspheni-a e outros com o caracter de crimen Icesae mages-
iatis divincÊ e rigororo tratamento penr.!. Elevado o christianismo a religião 
de Estado, foi protegido por diversas disposições penaes. erigidas a crimes 
políticos a apostasia, a heresia, etc. Com a? novas idcas trazidas pela revolu
ção franceza, proclamando-se a liberdade de consciência e de cultos, pouco 
a pouco se firmando, apezar das innumeras difficuldades. que interesses e 
convicções arraigadas crearam. outra concepção surgiu, de mais perfeita 
actuação nos Estados em que impera a laicidade, como o nosso, segundo a 
qual o poder publico deve limitar a sua missão, em matéria religiosa, a pro
teger a liberdade da fé religiosa contra a offensa injuridica. Procurando ga
rantir essa liberdade que a Constituição Federal veio reconhecer e assegu
rar no art. 72 § § 3. 5 e 28, o código qualifica neste capitulo os crimes contra 
o Uvre exercício dos cultos, dest'arte outorgando relativa ou parcial prote-
cção a liberdade de consciência. Assim, protege as confissões religiosas quan-
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to á offensa a aclo ou objecto de seu culto, ou a seus symbolos (art. 185), 
a iivre pratica de suas cerimonias lart. 186), a livre acíividade de seus minis
tros, no exercício de suas funcções (art. 187). como no capitulo anterior, 
art. 179, protegeu o crente individualmente. Sanou assim a lacuna notada no 
código italiano, que só encara a pe.-sca physica dos crentes, falta que FLORI.ÍN 

destaca, em contraposição ao codijo allemão, onde ?.s associações reli
giosas são também proibidas (art. 166) . 

14i. íso crime definido no art. 185. aliás com redundância de tenros, 
temos o likrage. isto é, a expressão de desconsideração sob uma lorr-M 
grosseira, a qualquer confissão religiosa, termo este que denota uma so
ciedade- ou communhão de crentes, cujas praticas não offendam a iiioi.-tl 
publica. Mas semilhante offensa, segundo a lei, deve ser feita indirpff?.-
mente á confissão religiosa, e directamente a acto ou objecto de seu culto, 
ou aos seus symbolos. No primeiro destes casos, ou quando se refere a 
ncío ou cerimonia cultuai, ou a objecto desta, a offensa deve constituir 
•lUiperiãio, isto é, além de grosseira, trazer despreso, menoscabo por actos 
ou ])alavras. O objecto do culto é tudo aquillo que lhe fôr destinado d i r 
etamente, como as imagens, os sinos, destinados a chamar os fieis á.' ceri. 
numias de culto, etc. No segundo caso. quando a offensa se refere a .syw' 
bolos do culto, deve constituir desacato ou profanação. Ora, a idéa de 
desacato envolve desprezo, menoscabo ou falta de respeito e considerar.rio 
devida, e, pois, «ão se distingue substancialmente de vilipendio ou ultrajie, 
e quanto á projanação. significando o trato irreverente das coisas religiosas, 
pódf; apresentar-se sob as fôrmas já previstas pela lei, de ultrage, vilipen
dio ou desacato. Com toda essa linguagem redundante, imprópria díí uma 
lei, maximé penal, o que se teir. em vista é o vilipendio. Neste s<'guiido 
cas;- falia o legislador de symbolos do culto^ expressão que tem no dircitc 
francez, segundo seus interpretes, uma significação mais restricta que objecto 
eu coisa destinada ao culio, pof:. deste fazem parte pela idéa que repre
sentam, como a cruz, as hóstias consagradas, a custodia, etc. 

Qualquer das modalidades do crime deve ser praticada publicamente 
isto é, em qualquer logar, desde que seja nccessivcl a um circulo não lim-L 
íado de pessoas determinadas-

O dolo deve abranger a idéa do vilipendio, isto c, intenção de 
despreso. 

145. No art. 186 pune o código o impedimento, por qualquer modo., 
ou a perturbação de ceremonias e soiemniJades religiosas. E' a turbat.io 
sacrorum, já reprimida com pena capita' no direito rcsiano. Em sua Rela-
zione, ZANARDELLI dá como fundamento da figura delictuosa, que é quali
ficada no art. 140 do código italiano, uma dupla razão — "perché in tal 
modo non solo si offendono Ia liberta ed il sentimento religioso dei credenli 
reuniti, mas si po.ne eziandio in pericolo Vordini publico." 
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O impedimento se verifica quancio a cerimonia, pela acção do agents. 
não possa principiar, effeciuar-se ou conclu.ii.se; a perturbação, quando a 
cerimonia, pela acção do agente, fôr interrompida ou suspensa, ou modifl-
cada no seu desenvolvim.ento normal (FJ.OKIAN). A cerimonia, solemnidade 
ou rito, como o exercício do culto ou adoração em commum, modalidadeí 
que a casuística do código enumera, devem ser próprios da confissão reli
giosa, pouco importando que sejam realisados no templo ou fora deste. 
Quanto ao dolo basta a voluntariedade da acção. 

146. O crime qualificado no art. 1ÍÍ7 pre.«uppõe os sej;uintes elementos: 

a) o sujeito pas>ivo, que <? um ministro de qualquer confissão religiosa: 
h) que esteja no exercício de suas funcções; 
c! a ameaça ou injuria, como elemento material. 

E" ministro de confissão religiosa aquelle que tem o poder de exercitar 
todos ou uma serie de acíos essenciaes do culto externo collectivc. e não 
aquelle que pratica actos accessoríos ou simples serviços (M.ÍNZINI) . 

E' necessário que esteja no exercício de suas funcções, ou celebrando 
algum, acto do seu ministério, porque assim se identifica com o culto, e n 
offensa que lhe é feila, embora com fijn individual, reverte contra o livre 
exercício desse culto. Assim, não se achando nesse exercício, é mero parti, 
cular, e -protegido apenas pelas disposições geraes do direito commum 
íCuAirvEAU e HELIE) . 

O meio do commettimento do crime é fi ameaça ou a injuria. 
O dolo assenta na voluntariedade da acção c no conhecimento da quali

dade do offendido. 
Pelo artigo 188 os crimes previstos nos arts. 1{Í5, 186 e 187,terão .n 

penalidade augmentada de um terço, quando o facto fôr acompanhado de 
violência contra a pessoa, «cm prejuízo da correspondente ao acto de vio
lência praticado, na qual também incorrerá o criminoso. 

CAPITULO IV 

DOS CRIMES CONTRA A nmOLABIUDADE DOS SEGREDOS 

Art. 189. Abrir malicicwamente carta, telegramma. ou papel 
fechado endereçado a outrem. apossar-se de correspondencii» 
epistolar ou telegraphica alheia, ainda que não esteja fc 
chada, e que por qualquer meio lhe venha ás mãos; tiral-a 
de repartição publica eu do poder de portador particular, 
para conhecer-lhe o conteúdo: 

Pena — de prisão cellular por um a seis mezes, 
Para-?rapho único-, Ko~ ."taso dí̂  ser revelado em todo, ou en; 

parte, o «egredo da correspondência \'iolada, a pena serã au-
gmentaaa de um terço. 

http://conclu.ii.se
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Art. 190. Supprimir correspondência epistolar ou telegra-
phica endereçada a outrem: 

Fena — de prisão cellular por um a seis mezes. 

Art. 191. Publicar o destinatário de uma carta, ou corres
pondência, sem consentimento da pessoa que a endereçou, o 
conteúdo, não sendo em defesa de direitos e de luna ou df 
outra, resultando damno ao remettente: 

Pesa — de prisão cellular por dois a quatro mezes. 

Art. 192.' ileveier qualquer pessoa o segredo de que tiver 
nolinia, ou conhecimento, em razão do oíficio, emprego ov 
profissão: 

Penas — de prisão cellular por um a três mezes e sus
pensão do ofíicio, emprego ou profissão por seis mc.»o£ a 
um anno. 

Art. 193. Nas meismas i>enas incorrerá o empregado do 
Correio que se apoderar de carta não fechada, ou abrü-a, 
si fechada, para conhecer-lhe o conteúdo, ou communical-o 
a alguém, e bem assim o do telegrapbo que, para fim idên
tico, violar telegramma, ou propagar a communicaçâo nelie 
contida. 

Parascrapho único. Si os empregados supprímirem ou ex
traviarem a coiTespontlencia, ou não p entregarem ou com-
municarem ao destinat.<iric: 

Penas — de prisão cellular por um a seis mezes e peida 
do empr^o. 

Art. 194. A autoridade que de posse dè carta ou corres
pondência particular utilisal-a para qualquer intuito, seja, 
embora, o da descoberta de um crime, ou prova deste, in-
òorrerá na pena de perda de emprego e na de multa de 
100$000 a 500$000. 

Art 195. As cartas obtidas por meios criminosos não 
serão admittidas em juizo. 

DECR. N. 4.780 DE 27 DE DEZEMBRO DE 1923 

Ar> 30. Picam comprehendidos nas disposições do titulo 
IV do iapittúo IV do código penal os que: 

Ins aiuarem, sem. autorisação da autoridade competente, 
appare hos para interceptar ou divulgar cmmnunicações 
radio telegraphicas ou radio-telephõnicas: 
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Penas — Multa de 5 a 20 vezes o valor do mivterial ap-
prehendido e perda deste para a Nação. 

£ 1." Divulgarem ou interceptarem communicações radio 
tel^Taphicas ou radio-telepbonicas do Govenu> Federal ou 
dos Estados: 

Penas — Prisão cellular por dois a quatro meze& 
§ 2.0 Se o crime fõr praticado por occaaião de pertur

bação da ordem publica interna: 
Penas — Tr» a seis mezes de prisão cellular. 
I 3.° Se em tempo de guerra externa: 
Penas — Cinco a quinze annos de prisão celliüar. 

147. Para dirigir sua actividade, provendo á sua conservação e dcs. 
envolvimento, precisa o homem communicar-se com seus semilhantes, e o-; 
mãos de que lança mão freqüentemente são a carta, o telegramma e outros 
semilhantes. Ora, não poderia servir-se delles com efficacia, cerceads 
assim em sua liberdade individual, se assegurada não fosse a correspon
dência assim formada, contra a intervenção de extranhos, buscando suppri* 
mil-a. surprehender o seu conteúdo e mais divulgal-o. 

Como nota KOHIÍ:R, O homem deve, ser senhor de determinar quaes e 
quantas de suas manifestações devem ser levgdas ao publico; é esta affir» 
mação de um direito individuaí, que completa ?«a persongUdade, 

Presume-se, pois, na carta ou despacho a intenção do emittente de ç(>m% 
municar o conteúdo somente ao destinatário, licito não sendo a ninguém se 
apoderar desse meio ou divwlgal-o. Dahl o reconhecimento da inviolAbilL 
dade da correspondeneia nas constituições politicas. a partir das Declara^ 
ções dos direitos do homem, em França, e dabi a protecção penal, melhor 
definida, outorgada a egse direito pelas legislações dos diverso.s p^vps, §« 
no direito romano a repressão ge delines í l . 1, § ?'n, D. 16. 3 . 1 , J, 41, pmm 
D; 9, 2 ) ; se no direito niedievo o faetp de abrir cartas e documpntog era 
considerado como falmm (direito tvrolense, o prussiano, o português, Gon* 
tinente dos códigos njanoeMno, 1. §, t, §0 e phiHppino, t . 5, t, $), o 
crime era assins concebido sob outra e Inexscta concepfio, 0 nos,SG código 
de 1830, a s s ^ r e n d o « invioísbilidade. epistolar. reconbeeida pela CmH-
Imperial, grfc 17© § 37, e des<»Gando'Se com vgntageni do código frgnee.z. 
que gó punia s í^olaçio âo segredo' epistolar PPF parte de fjingcionarios 
(art, 178), eapitiilaye opmo prevaricação ?' sjjbteiacçSo, supj^ressãp ou 
aberturg de cart^, depois 4e lançadas no corrdio, sendo o crime çoTOmejí-
tiáo por empregado publico, agin|© por affeição, ódio ou cotítempiaçãe, 
054 psrs proRiOyer interesse pessoal {aft, 129 § 91, e como çjrimes contra 
a s.egyrança ,de pessêas, a tirada de gartas alheias do Correio, s.çni jautorj-
sâçlo do Ji^tinatgrio imt, fl§), m da ipio oa poàer de ^ígam pojtadsr 
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Declarava ainda inadinissi\'el a producção de cartas assim obtidas em 
juizo (art. 218) . Não continha disposições sobre a correspondência tele-
graphica, o que se expüca peia carência desta, pois a partir de 18ó0 é que. 
disposições reguiameníarfís asseguraram o segredo, c identidade do expc-
didor, a authenticidade e exactidão da minuta, despacho ou recado te!p-
graphico, sua transmissão e entrega. O código vigente, tomando especial, 
mente cOmo fontes o «código anterior e o código poríuguez.. art. 461, com 
modificações, qualifica como crimes a abertura de correspondência epis-

tolar ou telegraphica alheia, a apropriacãn de correspondência, ainda que 
não esteja fechada e sua tirada de repartição publica ou do pcder de por
tador particular (art. 189); a supprf.ssão da correspondência (art. 190); 
a publicação abusiva de correípondenci.i (art. 191); &.apropriação e aher' 
titra de carta por empregado do CorreiO; a violação de telegramma ou sua 
divulgação por empregado do íelerrrapho (art. 193), e uíílisação de corres
pondência particular por autoridade que delia esteja de posse. (art. 194). 
No art. 192, seguindo o código italiano, se occupa da violação do chamado 
segredo profissional. Destes dous grupo? de crimes vamos nos occupar em 
seguida, perq^irindo espeçialmeíite da inclusão do segundo neste mesmo 
capitulo, sob o mesmo fundamento repressivo. 

As considerações ii respeito emitlidaí se appiicam, em geral, ás figuras 
delicíuosas qualificadas no art. 30 do decr. n. 4.780. de 1923, transcripto 
no texto, disposição que veio realmente ao encontro de necessidades sen
tidas, protegendo interesses de relevância. 

148. A disposição do art. Ii39 compreliende três modalidades crimi
nosas distincíaí, mas sujeitas á mesma penalidade, e constituindo todas a 
figura da violação de correspondência. 

a) A primeira modalidade, • traduzida pelas mesmas palavras, se en
contra no código portuguez, art. 4Õ1, primeira parte, a que o nosso legis» 
lador addiciou apenas o termo — ielegramnia. Neste caso, a acção se com
pleta com a simples abertura ou remoção do obstáculo oppcsto pelo fecho 
(o que não quer dizer que esteja necessariamente offendido), a simples 
abertura, toma-se meio, de per si só, sufficiente para tornar conhecido o 
segredo ahi contido. A abertura pôde effectuar-se de qualquer modo, como 
rompendo ou rasgando o enveloppe ou fecho, desgrudando-o com certa ha
bilidade para tirar o conteúdo, o crime se tornando perfeito embora a folha 
ou conteúdo seja novamente fechado. O objecto da correspondência é es
pecificado pela lei como sendo carta ou qualquer communicação escripta 
entre pessoa e pessoa, telegramma ou communicação transmittida pelo te. 
l^rapho e transcripta, ou papel, devendo cada uma destas espécies ser 
fechada, isto é, quando só é possível ler o conteúdo depois de vencidos 
certos obstáculos. E' indifferente o gênero do fecho (collar, sellar, coser, 
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chumbar); mas não basta que o papel esteja simplesmente dobrado, envolto 
em outro ou atado (LISZT) . 

E' indispensável que o objecto, de que se trata, traga externamente es 
cripto ou impresso o endereço de umr. pessoa determinada íphysica ou 
moral) ou de um officio ou repartição publica. 

O dolo é expresso na lei pelo advérbio — maliciosamente, o que faz es' 
pecialmente para accentuar rc caso o caracter doloso da acção. excluindo-se 
iissiro os casos de equivoco ou inadvertencia. 

Assenta na voluntariedade da acção e em saber ou ter consciência o 
agente que abre correspondência, sem direito de abril-a. 

I\ão é necessário que o dolo abraiija também o fim de conhecer o con= 
íeudo, requisito não exigido pela lei. como também não é em outros códi
gos, como o allemão, art. 299 (LISZT, HALSCTINER, KOHLER, MEYER), O ita
liano, art. 159, primeira parte fCí«VELL.\Ri, NEGRI. TECOZZI, PER.4TONES). 

o portuguezr art. 461, etc. 
Têm o direito de abrir a correspondência, como meio de prover a edu. 

cação e fiscalisal-a devidamente, e, pois, não incori-erem em crime, os pães 
em relação á dos filhos sujeitos ao seu poder, os tutores e curadores em 
relação á dos seus tutelados, os directores dos institutos de ensino, por de
legação dos pães, em relação á dos educandos. Egualmente os directores 
de um hospital de alienados em relação á destes, o syndico em relação á 
do fallido, nos termos da lei. Nega-se, porém, tal direito ao marido en-. 
relação á da mulher, ao patrão quanto á,_dos creados (FLORIAN, MANZINI) . 

149. b) Na s^unda modalidade prevista no art. 189, o crime esíá eri; 
apossar-se o agente de correspondência epi.^íolar ou telegraphica alheia, 
ainda que não esteja fechada, e que por qualquer meio lhe venha ás mãos. 
O código não deixa explicito o requisito da maiicia ou intenção criminosa, 
por estar implícito nn própria acção de apcs3ar-?e de coisa alheia, o que 
se verifica pelo acío voluntário de quem toma pelas mãos correspondência 
episíolar ou telegraphica alheia. 

O dolo deve, pois, comprehendcr a voluntariedade da acção e a sciencia 
do agente de não ter faculdade de apossar-se da correspondência. A lei 
não indaga do fim, tendo, pois, como integrada a figura da violação da 
correspondência com a acção descripta e sua voluntariedade e sciencia do 
agente de que age sem direito. 

c) INa terceira modalidade prevista no mesmo art. 189, o crime está em 
tirar a correspondência epistolar ou telegraphica alheia de repartição pu
blica ou do poder de portador particular, para conhecer-lhe o conteúdo. 
E' espécie criminosa que o código anterior previa no art. 215. quando íi 
tirada fosse do correio, e no art. 216 quando de portador particular, um 
e outro caso sujeitos á mesma pena, resalvando-se, porém, no segundo caso. 
as que incorresse o agente pela violência ou arrombsmento commettidos 
como meio da tirada. 
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A finalidade da acção nesta terceira modalidade do crime, isto é, o 
fim de conhecer o contetido da correspondência, extrema-o do crime de furto. 

No § único se estabelece aggravação da pena para o caso de ser re
velado em todo, ou em parte, o segredo da correspondcnciá violada. Não 
é necessária a divulgarão, bastante sendo que o segredo seja communicado 
a uma pessoa, para se ter como revelado. 

150. No art. 190 se define o crime de suppressão de correspondência. 
Como diz NOGiTô é uma violação do segredo em sentido negativo, 

porque é impedir o seu devido conhecimento. 
Comprehende todo objecto dê correspondência epistolar ou telegra-

phica, seja aberto, seja fechado» endereçado a outrem. 
A suppressão se eífectuâ de qualquer modo, desde que o agente impeça 

o deãtinãtãrio de receber a correspondncia, como •rãsgando-a, queimando-a. 
desvÍando«ã para terceiro, etc. 

Assim procedendo» deve hr,ú-i> indebitamente ou sem direito. 
O dôlõ assenta na voluntâfiêdadê da acçlo e na consciência de nlõ 

têf ô agente direito de supprimir ã eõrrespô&dencia. 

151 . O crime qualificado ftô art 101 é õ de abusiva publicarão de 
còrrêspõnimtia. A fónie desta disposição é o âii. 161 do código penal 
italiano, môdifieadô pârá pêióf. Censo nota FtoRlÀN, os códigos que con
templam este cfittié saó ô italiano, O noêsOi õ hungarOj e o bülgàro. Nos 
trabalhos preparatórios dó código italiano, e no seio da cõmmmissio de 
revisa©. cOnlfâ ô peasâf de slguns de î eus membros» cômõ IKGM!L1.£RT, 

para os quâês o facto nãõ preenchia' õS requisitos dê Um crime, rilõ pâS' 
Sâíidô de umâ indiperipçãô. prédôminMi a ftpíhiaft ífüé sô caSô se integrava 
mesmo uma Gonfigupaçilo delictuosa. Argumeatou-Sé quê se ã carta per* 
teticê materialmente âò áéstiiiatãrio, à propriedade iritêílêcíliâl, o direito de 
dispor do Seu conteúdo êra do emittcnte ÔU scfipíor. que seria vioiadõ com 
â publiGagão indébita, \iõlação. accentuava ZANARDELLÍ( em sua Relazione, 
tão contraria âs leis da mõràl è dá honra. qUê â jUfispfüdeheià civil julgou 
que as cartaè eônfidencíàês nèm pôdiãfft Sêf prodniíiââs êrh jüizò. pOrqUe 
tàí abuso de eonfiâiiça, como disse a ÇâSsàfiãò dê FrânÇã. viola Os mãi!? sâ-
gíadís laÇOs que dÈvem unir os homens entre si. 

Segundo o art. Wl ^o nosso eôdigo PSO elementos do crime: 
a) Que a correspondência êpisíolàr ou tèlegraphicâ Seja cònfiãfttcitil. 

isto ê» nlo destinada â publiGÍdadè, dêStináçao estã que pode 4idvir da von
tade expressa òu Í<TCIÍ3 ÔÜ presumida dó eraittente, êâtâ ultima se petquj' 
rindo ^pèciâlmênte ^ i face da natureaa áa cOirespOndenèiâ e dâ pessSa 
do destinatário. Assim, pôr exemplo, dêvè*Se excluir a presumida desti-
nação dé puWiêidade nas cartas familiares, com pensamentos íntimos con-
fíâdôp á diScripçâo do destinatário: admittir^sê. ao contrario» qUffiâdo a 

correspondência e dirigida a um jôrna!, a uma assèmblèa publica, a uma 
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academia, quando contenha congratulações, condolências e semilhantes 
(FLORIA>'. LOZZI) . Tratando-se de correspondência já publicada^ a nova 
publicação não poderia constituir o crime em questão. 

b) Que o agente, sem consentimento do emittentC: ou sem necessidade 
de defesa de direitos, publique a correspondência confidencial. 

O código italiano usa de dicção mais ampla, referindo-se não ao des
tinatário, mas a quem estiver de posse da correspondência {chmnqtte, 
essendo in possesso di una corrispondenza epistolare o teUgrafica) e, assim, 
o agente pôde ser não só o destinatário, a que limita injustificavelroente o 
nosso código a autoria do crime, como a qualquer que detenha a corres
pondência, por qualquer meio. 

E' ainda mais comprehensivo, e melhor acautelador, quando caracte. 
risa a publicação punivel pelo termo indebüamejite, abrangendo assim não só 
os casos previstos pelo nosso codigOj como outros. 

Assim, em face do nosso código, que parece limitar a defesa de di
reitos, a dos destinatários, é de duvidar se ê licita a publicação quando ^e 
tratar de um alto interesse publico, v. g. no caso de conspiração contra o 
Estado, ou de exercício de censura publica, ou de polemicas políticas e elei-
toraes, casos que se incluem perfeitamente na fórmula do código italiano 
(FLORIAN, LOZZI, RAMEULA, IMPALLOMENI) . 

A lei não discrimina o modo de publicação, e, assim, pôde ser feita 
pela imprensa, meio mais commum, pela afixação em logar publico, pela 
reproducção manuscripta diffundida em larga escala, etc. O que é preciso 
é que haja publicação effectiva, isto é, diffusão do conhecimento da cor
respondência a um numero indeterminado de pessoas. 

c) Para o código italiano, mais acautelador e previdente, bastante é 
que resulte da publicação dam.no potencial para se integrar o crime — ove 
il fatto possa cagionare iwcumento. 

Para o nosso é necessário o damno effectivo, que pôde ser material 
ou moral. 

d) O dolo requer a voluntariedade da acção e a consciência da falta 
de direito de fazer a publicação, nos termos já expostos. 

152. No art. i93 trata-se do crime de violação da correspondência 
praticado por empregado do Correio ou do tclegrapho, valendo..se dessa 
qualidade e visando conhecer o conteúdo da correspondência, ou commu-
nical-o a outrem. Na violação da correspondência postal, distingue-se a 
(apropriação de carta não fechada e a violação de carta fechada, e na vio
lação de correspondência telegraphica, além dos fins visados na postal — 
o conhecimento do conteúdo ou a communicação do conteúdo a alguém, o 
código accrescenta o da propagação, que não é senão a publicidade verbai 
do conteúdo do telegranoma. 

No § único está prevista a figura da suppressão da correspondejtcia. 
descripta no art. 190, commettida por um ou por outro daquelles empre-

http://dam.no
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gados, apresentando as modalidades do extravio proposital da corre-spon-
dencia postal ou telegraphica, que não é entregue. 

A disposição refere-se á correspondência que não é entregue, e á ouc 
não é communica^la ao destinatário, aquella tanto pôde ser a carta 
postal, como o telegrarama, e quanto á ultima, parece que o código refe-̂  
re-se aos avisos do serviço postal, ou dos registrados, ou da correspondên
cia retida, ou depositada no correio, ou no telegrapho por qualquer motivo. 
Prendendo-se ainda .í violação cia correspondência temos os arts. 194 e 195, 
este reproducção do art. 118 do código anterior. Quanto ao primeiro destes 
artigos, nota JOÃO VIEIR.A. que encerra fórmula muito absoluta, e nos casos 
admissíveis nella comprehendidos ha penas previstas neste capitulo, assim 
como no titulo dos "crimes contra a administração publica" e em outros. 
Tanto esse artigo como o seguinte só devem ser cumpridos na pratica com 
as mais rigorosas cautelas, uma vez que. com.o lei. não se Ibes pôde negar 
execução. 

TH0MA2 ALVES, em face do anterior código, entendia que o que é de
feso á autoridade é violar carta ou correspondência particular; mas não se 
lhe pôde negar^ quando fôrma a culpa, quando sabe s vê a carta, o direito 
de a acompanhar. até seu destino, de a fazer abrir pelo interessado, ou ei-
presença deste se se recusar, e de apprehendeUa depois como documento 
no interesse da causa publica, porque neste caso a carta tem tanto privi
legio como qualquer outro papei, ou documento encontrado em mão do 
indiciado. 

Tal é o limite feito ao principio de que o segredo das cartas é invio
lável, doutrina também desenvolvida por TREBUTIEN. CH.A.ÜVE.̂ Ü e H E L I E ) . 

153. Mo art. 192 qualifica o código o crime da violação do chamado 
segredo profissional, inspiranòo-se no código italiano, mas sem vasar a dis
posição em fórmula clara, quando dever rigoroso lhe cabia. tratando=se de 
assumpto que tem sido objècto de controver.sias accentuadas. Mais uma vez 
o código não satisfez as necessidades da administração da justiça criminal. 

Trata-se de violação de segredo, que o agente obteve no exercicio re
gular de seu officio, emprego ou profissão. O crime não consiste em sur-
prehender o segredo, mas em revelai-o abusivamente. 

Differe assim da espécie do ? único do art. 189 e da do art. 191. que 
referem=se ao segredo da correspondência que é violado na hypothese do 
paragrapho, ou que é publicado pelo agente sem consentimento do remet-
tente. O código italiano colloca o crime em questão no titulo dos que at . 
tentam contra a liberaáde individual. Esta orientação é justificada consi
derando-se que o homem deve ser livre de soccorrer=se de quem, em razão 
do officio ou profissão, e da confiança inspirada, lhe possa ser útil, ins
truindo ou ministrando os dados precisos para satisfazer determinadas 'ne
cessidades, seguro de que o que confiar intimamente'não seja revelado. O 
segredo emerge assim da pessoa. constituindo=se de tudo aquillo que fôr 
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confiado a alguém, em razão da profissão, no presupposto de que não seja 
revelado, por isso que da revelação podia resultar damno moral ou patri-
nioiiial ou de pura afieicão. Dahi a necessidade de resguardar, pela pena, 
a liberdade individual na ulilisação dos semços profissionaes, impedindo 
íiuc c: receio de propositadas divulgações, com o damno decorrente, possa 
servir de estorvo ác'.;c.lia necessária utüisação (CARKAEA, NOCITO, CRIVELLARI, 

Pr.iiATONEr.i . O nosso código coUocando também o crime em questão na 
ciasse dos que attenlam contra a liberdade individual, parece que inspi
rou-se na mesma concepção; mas, com manifesta incongruência, assim não se 
verifica, porquanto englobou na mesma categoria, não só a violação do 
sigilio de negócios do Estado, cuja rcpresisão tem outro fundametito. o in= 
íeresse, não individual, m.as geral, por isso que a violação neste caso affecta 
á sociedade inteira, e casos ha, de natureza política ou militar, que por se 
iigar visceralmente ao Estado, são destacados e incluiács n? classe dos que 
atíentam contra a existência do mesmo Estado, punidos, por isío, com pena 
mais grave, como faz o código, no art. 87 § 3". Englobando na me.=ma classe 
o- crimes que violam o sigiilo profissional e o sigillo respeitante aos ne
gocio? do Estado, no ponto de vista administrativo, o nosso legislador teve 
em vista mais uma vez o código portuguez, que no art. 290 assim, os reúne, 
mas esqueceu-se de que esta disposição está no capitulo XIII, que ss oc-
cupa dos crimes dos empregados públicos no exercício de suas funcções, e 
secção 1, que se refere á prevaricação, divisões essas do titulo III. dos cri= 
mes contra a ordem e tranguillidade publica. Assim, considerando que os 
crimes que violam o sigillo profissional não ferem um interesse individual, 
mas collectivo, porque tiram ás profissões, em que se apoia a sociedade, a 
confiança de que devem se cercar, doutrina sustentada por tratadistas fran-
cezes, entre outros, CTIAUA^EAU e HELIE. GARRAUD, e entre os italianos. FLO

RIAM, o nosso legislador não devia incluil-os neste capitulo, mas em outro. 
Temos, portanto, que para o código os crimes em questão, muito embora 
fua coUocação, têm concepção diversa da que presidiu á qualificação dos 
demais componentes deste titulo IV, isto é. devem ser considerados como 
lesivos, não de direitos individuaes, mas de direito collectivo; e tanto é assim 
que, ao contrario do .código italiano, que cogita da- possibilidade ou reali
dade do damno. e de ter sido feita a revelação sem justa causa, o nosso pune, 
a confiança trahida. a deslealdade, a mora! offendida, a ordem publica le
sada, o interesse social compromettido só com o facto da revelação, ponto 
que cumpre salientar por ser de relevância na apreciação das hypotheses 
que o assumpto comporta, como vamos ver. 

154. Segundo o art. 192, são elementos essenciaes do crime: 
a) a qualidade do agente activo, em virtude dn qunl lhe sejcm confia

dos segredos de outrem. Deixando de enumerar taxativamente, como faz o 
código allemão, ou demonstrativamente, como fazem outros, quaes os casos 
ou fôrmas dessa qualidade, o código preferiu fazer uma indicação genérica. 
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que encontra melhor applicação, sem limitações arbitrarias. O segredo deve 
chegar ao agente como conseqüência da condição do seu officio, do seu em
prego ou de sua profissão. Ein accepção technica» e em relação á orga» 
nisação da justiça se dizem officios de justiça os cargos provindos mediante 
concurso, com ou sem viíaliciedade, e empregos de justiça os cargos provi
dos só mediante simples nomeação, e dahi officiaes de justiça os que exer
cem officios de justiça, como os tabelliães> os escrivães, etc. e empregados 
de fustíça os que exerc<ím etr.pTcgõs de justiça, corno os meirinkos. denomi
nação lidima, empregada desde as Ordenações» e que melhor exprime a es» 
pecialidâde do cargo, do que a de officiaes de justiça, em sentido restricto, 
os porteiros, etc. ÍJoÃO MENDES, e minha Pratica forense, p. 472). Dizendo 
— õfficio, o código se refere âo officio da justiça. O código italiano men
ciona também o offieio, mas segundo seus commentadores, em outra acce^ 
pção, significando funcção püblieas mas não da administração do Estado, 
como a dos tutores, eurâdores, ete. (FLORIAN) . Emprego é o cargo de or-
deia administrativa, eomo profissão è a fôrma dê aetividade individual com 
ô fim de lucro» cujo exercieio impUea o corÃêcimento dê segredos de ôutrem, 
tôBftO a advocacia, o èxercieio da medicina em seus diversos ramos, da phãr-
Enaeiã, ete. Dizendo profissão, entende*í« a q&é é exereidja conforme as 
s^igeneiâè ott tõsáiçoès legàes» pôis ã lei garante a confiança depositada 
ijáqüellès em quem ella confia. Teffl-sê entendido que a obrigação do si-
gillo eabe também àm ajudantes dos eisfürgisês, âos âuxííiares dos phâr-
oiaceüticos, aos eserevetttès dos tftívêÜiles, âf̂ s côpistâs dos advogadõâ, porqu* 
a essfes auxillâres se éstfeftdè â üeôêssidade das revelações feitas aos profis-
siónaes referidosi elles èjitrãm àáS eônfidenôias em razão dos seus etopre-
gOá dê âüxiliâfès e niit) fW 'Uaià expansSô amistosa ê proveniente da Con-
fiança pessoal (AüiRÈMA'rfí> CõüftNSO)-. 

Ò Código itaiian® mêneiõna taSnfeeffi eomô éôftâiçãô pessoal dâ õbtén= 
çSd dô segredo o eièíiá&>-qüê re listÍB|'ue da profissão era não visâr o fim 
âè h&ttò, fàm feffi iaipifâí-s% em píiaííipiõè ireligíôsôè, inói-áês ôü eivis, 
Wã^ t) estado áê sàCèraôtèj d áè ifíâl dè feàfláâdè. qüé freqüèriteiaentê, no 
êôíifilêiettâtte ^ Ws hmpM^, p%mi rs pessoas de que se àchâih' deíiè in-
'«tStMâS.à pâí èè ©ôftfiáèSfeias. O côdigò fíaneez., árt. 378, também coh= 
teSfk %pal cbtidi|aí> pfôs&ah O ÜSSSÓ silencia ã féspêitõ. 

l i s . è) Ô â^ftte iê've ter Sgiènck éo iéègrêáó eSã f&zÈò d'ò officio, 
áí> «aSt^Ô %'ü pôfteêlô Sil &I esaíSiências, assim õlitidas ficam sob o â a -
p&fò da Sântgiô lèiàij .pòffuê Sé fâiãs saõ coiiio íjüe òbrigatofiàSi ou exi-
|Màs pârã ô bôM €e%tapé%Eô áíjfe incârgbs òffifeiaes ou pròfissionaies. O 
êôèigíÉ) ipòhtà cômb IÓSÍÉS êô %àl>ef à miicia ou conhecimento: a noticia 
e <à irâfmà^t^ ffi!fti|t*âéà 'p%te põpí iô tniêfSsâáô òü pòf qualquer con» 
|l%tilò^ ò tò^^^MàíÒ ê ò %ãl>êf ÊbiMâò immediata è pessoalmente pêlo 
p?S]^fÍ6 pK>1ÈI§%ídMt, IMp^téb m ôífMâ!. Â^im» ò íáciò pôde sèí «dm-
ff)"üWieââ& %òh t S f r i ^ t m mM Wèt&mWaâ^ltò dè Segredo, m còftlimdo 



— 245 — 

pelo agente no exercício do officio, emprego ou profissãc, e sob qualquer 
dessas fôrmas se reputa confiado (Liszx). 

Por segredo se entende o facto não conhecido e que, por sua natureza 
ou pela vontade de quem o confia^ ou nelle tem interesse, não deve ser co
nhecido de outrem (FLORIAN) . Pela orientação do código» pôde interessai-
ao Estado, no ponto de vista administrativo, ou ao indivíduo e quanto á 
sua pessoa, sua família, sua honra e interesses moraes ou patrimoniaes. 

O não dever ser revelado implica que o contrario acarrete damno ef= 
fectivo ou potencial, requisito aliás expresso no código italiano, art. 163. 

156. c) O scegredo deve ser revelado, isto é,• communicado a outrem. 
Não é necessário que seja divulgado, e assim bastante é que seja le

vado ao conhecimento de uma pessoa. Indifferenie é o modo da revelação: 
confidencial ou publico e solemne, verbal, escripío ou impresso. Em outros 
códigos se exige expressamente que a revelaç.ío, para ser arbitraria ou illegal, 
condição que é expressa differenteniente: "hors le cas ou Ia loi les obÜge 
(médicin, chirurgiens, etc.) á se porter dénonciateurs (cod. francez, art. 
378); "senza giusta causa ícod. italiano, art. 163); "sem autorisaçãoí cod. 
aliemão, art. 300): "sem fundados motivos (cod. húngaro, art. 328), eic. 
O nosso código, a exemplo do poríuguez. art. 290. não faz qualquer limi
tação ou restricção. 

Cumpre, porém, distinguir: se se trata de segredo do Estado a prohi-
bição de sua revelação é absoluta; se se trata de segredo que interessa di-
rectamente ao indivíduo,, a sua revelação deixa de ser criminosa em deter= 
minados casos, quando é a lei que autorisa a revelação, attendendo a inte
resse de ordein superior. Estão nestes casos a revelação de doenças infec
ciosas capazes de contagio e especificadas nos regulamentos sanitários, 
revelação imposta até pelo próprio código, art. 378, sob pena de incidir 
o medico em contravenção, e justificada pela necessidade de adopção de 
medidas de prophylaxia e de hygiene, a bem da collectividade; a revelação 
do que xôr colhido e de proveitoso esclarecimento nos exames periciaes, 
nos de sanidade ou de invalidei, determinados pela administração para as 
aposentadorias ou licenças, nos de sanidade em caso de seguro de vida. 

E' de notar com relação aos exames periciaes, determinados pela justiça, 
que a revelação é limitada á autoridade ou magistrado que determinou a 
diligencia, devendo o perito guardar sigillo quanto a estranhos emquanío 
não fÔr julgada a causa, imperahte como é em nosso processo o svstema 
in>rf;!isit>orio. 

Fora dos casos em que a lei abre excepção ao principio da não reve-
lação do segredo, vigora este em toda a sua amplitude, como vem expresso 
no art. 192 do código penal. E' o systema legal, muito embora não seja o 
adequado para solucionar innumerosos casos de coUisão entre o dever do 
iifilio e o dever de salvaguardar outros interesses Jurídicos. Consoante a 
regra inhibitoria daquella disposição o depositário do segredo não fica dis-
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pensado de prestar depoimento, como tem decidido a jurisprudência fran= 
ceza, o que importa tanto como considerar isento de penalidade o profis-
sJciial que julgasse não dever-se aproveitar da mesma dispensa e sè 
prestasse a depor violando o sigillo; pela nossa lei ha inhibição e não 
dispensa. 

Assim, o depoimento que fosse prestado, além de sujeitar seu autor 
á responsabilidade criminal, não teria valor por ser acto contrario á lei 
prohibitiva. Questiona-se se o couscntimento do interessado no segredo para 
que seja revelado, faz desapparecer o crime. Dado o conceito que consi
dera este como attentatorio da liberdade individual, a solução será pela 
affirmativa, e tal é o ponto de vista de criminalistas italianos, como CRIVEL-

lARi, LoMBARDi, ]NEGRI, PINCHERLI e outros, r allemães, como BINDINC. 

HALSCHNER, LISZT. etc, em face dos respectivos códigos. 

Se outro fôr o fundamento da repressão, um interesse de ordem publica, 
a necessidade de resguardar a confiança de que necessitam as diversas pro
fissões, fundamento adoptado pelo nosso código, a solução será pela ne
gativa, em face do art. 26 leírà c e do art. 407 § 2", que não considera de 
acção privativa o crime em questão. O Dr. AUREUANO COUTINIIO, mesmo 
eui face do nosso código, entende em sentido contrario, argumentando que 
em tal caso não ha abuso de confiança, e o interesse que determinou a iii-
criminação, consiste exactamente em resguardar contra os abusos a con
fiança obrigada por parte daquelles que necessitam recorrer a certa ordem 
de profissões, notando-se mais que somente o indivíduo interessado é que 
pôde ser juiz apto para apreciar o prejuízo resultante da revelação, porque 
só elle pôde bem apprehender e bem regular e apreciar todos os fins quí-
constituem a trama de sua vida individual e social. Como se vê. a argu
mentação parte do supposto, não admittido pelo código, de que em jogo 
esteja preponderantemente o interesse individual, a. quem cabe delimitar o 

caracter confidencial ou não de determinados factos, quando não sô o 
fundamento da repressão não é invocado, como o caracter de segredo não 
é dado pela vontade individual em grande numero de Ciasos, resultando 
ante? da natureza do facto (n. 1.5?)). 

157. d) O dolo requer a voluntariedade da acção e a consciência de 
que a revelação é feita illegalmente. Não é necessária a intenção de pre
judicar, neste sentido se "pronunciando a jurisprudência fránceza, desde ISS-õ, 
a propósito do processo instaurado contra o DR. WATELET, que infringirn 
o sigillo medico para defender-se de ;ncrepações contra a sua perícia pro
fissional . 
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158. JURISPRUDÊNCIA BRAZILEIiRA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

L Empregado do correio que viola cartas e subtrahe valores respondç 
perante a justiça federal em um só processo pelos dous crimes de respon
sabilidade e furto {Ac. de 1 de março de 1893). 

n . O empregado do correio que subtrahe por occasião do recebimento 
e conferência de malas um registrado com valor declarado, extraviando a 
factura relativa e alterando depois a escripturação do livro de recebimento 
de malas, por meio de cancellamentos de palavras, não commette os crimes 
de peculato (art. 221 do cod. penal) e de estellionato (art. 338 n. 6) , mas 
sim os de furto (art 330), de extravio de correspondência (art. 193, § 
único) é de cancellamenío de livros officiaes (art. 208, n. 5, primeira partel, 
a cujas penas fica sujeito na conformidade do art. 66 § 3.°, tudo do mesmo 
cod. penal. Neste caso, o crime de furta (art. 330 sendo connexo com o 
de responsabilidade (arts. 193 e 208), por haver entre elles unidade de 
intenção e relação de meio a fim, compete seu processo e julgamento á 
justiça federal {Ac. dp. 19 de julho de 1893). 

DISTRICTO FEBER.\L 

III. Fora da excepção contida no art. 191 — consentimento expressu 
ou implicito do reniettente, a carta mantém seu caracter confidencial, desde 
que da divulgação do conteúdo delia resulte um prejuízo ao autor do c?-
cripto. Pouco impoita que o remettente não declare que faz uma confi
dencia: o meio porque é manifestado o pen.samento a impõe. O destinatário 
de uma carta injuriosa a terceiro, incorre em penalidade si a transmitte ao 
offendido para querellar o «ignatario da mesma carta (Ac. do Conselho do 
Tribunal Civil e Crimimal, em. 20 de dezembro de 1898) . 

EST4D0S ÍEDERADOS 

IV. O empregado do correio que, abrindo a carta, apropria-se do di" 
nheiro que nella encontra, além do delicto capitulado no art. 193, com
mette mais o previsto no art. 330 do cod. penal {Ac. do Trib. de Just. de 
Sãc Paulo, em 1 de março de 1893). 

159. JURISPRUDÊNCIA EXTRANGEIRA 

FRANCEZA 

L'obligation du secret continue d'exister dans le cas même ou celui 
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que les faits concernent et qui les a confies en demande Ia revélation; cat 
Tobligation prescrite par Tarticle 378 est établie dans un interêt, et ce n'es; 
qu'á ce prix que des professions dont Texercice importe á Ia soeieté tout 
entiére peuvent jouir de Ia confiance et de Ia considération nécessaires 
(€our de Montpellier, 24 set. 1827) . 

CAPITULO V 

r>OS CRIMES CONTRA A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO 

Art. 196. Entrar á noite na.casa alheia, ou em quaesquet 
de ŝ jas dependências, sem licença de quem nella morar: 

Pesa — de prisão ceUuJar per dois a seis mezes. 
Paragrapho único. Si o crinie fôr commettido exerceado-se 

violência contra a pessoa, ou usando-se de armas, ou por duas 
ou mais pessoas que se tenham ajimtado para aquelle fim: 

Pena — de prisão cellular por três mezes a um anno, 
além daquellas em que incorrer pela violência. 

Art. 197. E' permlttitía a entrada de noite em casa alheia: 
S 1." No caso de iiicendic; 
§ 2." No de immediata e miminer.te ruina; 
§ 3.° No de inundação; 
§ 4.° No de ser pedido soccorro: 
5 õ." Nu de se estar alli commettendo algum crime, o'i 

violência contra alguém. 

Art. 198. Entrar de dia na casa alheia, íôra dos casos 
pemiittidos, e sem as formalidades legaes; introduzir-se nella 
furtivamente ou persistir em ficar contra a vontade de quem 
nella morar: 

Pena — ce prisão cellular por um a três mezes. 
Art. 309. A entrada de dia em oasa alheia é permittida: 
§1.° Nos mesmos casos em que é permittida á noite; 
§ 2.° Naquelles em que. de conformidade com as leis, se 

tiver de proceder á prisão de criminosos; á busca ou appre-
hénsão de objectos havidos por meios criminosos; á inves
tigação dos instnunentos ou vestígios do crime ou de con-
Ixabandos, â penhora ou sequestão de bens que se occul-
tasevD.; 

" Z.° NoB de flagrante delicto ou em seguimento de rác 
achado em flagrante. 

Art. 200. Nos casos mencionados no § 2.° do artigo ante
cedente se guardarão as seguintes formalidades: 
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§ 1." Ordem escripta da autoridade que determinar c 
entrada na casa; 

§ 2.° Assistência de escrivão ou qualquer official de jus
tiça com duas testemunhas. 

Art. 301. Si o official publico, .encarregado da diligencia, 
executal-a sem observar as formalidades prescriptas, desres
peitando o recato e o decoro da família, ou faltando á de
vida attenção aos moradores da casa: 

Penas — de prisão cellular por imi a dois jaezes e mult^ 
de 50S000 a lOOSOOO. 

Art. 202. Da diligencia se lavrará auto assignado pelos 
encarr^ados da mesma e pelas testemunhas. 

Art. 203. As di^josições sobre a entrada na casa do ci
dadão não se applicajn às. estalajrens, hospedarias, tavemas. 
casas de tavolagem ,e outras semelhantes, emquanto estiverem 
abertas. 

160. O domicilio, cuja inviolabilidade se garante penalmente, não tem 
a mesma accepção admittida em direito civil, onde denota o logar onde >i 
pessoa natural estabelece a sua residência com animo definiíivo (cod. civil, 
art. 31) ; em direito penal significa casa ou logar de habitação, morada 
permanente ou occasional. A protecção é dada ao logar, não em quanto 
bem ou coisa pertencente a deterrainada pessoa, mas como habitação ou 
asylo do homem nas multiplices manifestações da sua actividade individual, 
em quanto recebe o cunho desta ou participa da esphera de sua appllcação. 

O objecto, pois, do crime de violação de domicilio é a liberdade indi
vidual quanto á morada, e "a razão porque a lei distingue esse crime da 
offensa á liberdade indiivdual propriamente dita está, observa VILLA, era 
que o considera em relação não só ao indivíduo singular, mas á familia. 
da qual é guarda social." 

O nosso código de 1830, avantajando-se dos códigos então existentes. 
isto mesmo salientado por PIRES FERRÃO, leiido suas disposições especial 
referencia em CHAUVEAU e HELIE, regulou o assumpto nos arts. "209 e 214, 
dispositivos estes mantidos pelo código vigente, com modificações, como 
sempre para peior. 

No systema do código vigente, a violação do domicilio pôde constituir 
xaaa aggravante geral, quando praticada como meio para realisação de um 
crime (art. 39 § 12) e de tanta intensidade que qualifica o homicídio (art. 
294 § 1.'), e pôde constituir crime especial, nos termos dos dispositivos 
deste capitulo. 
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Duas modalidades principaes assume, quando crime especial, a do art. 
196, consistente na entrada á noite jia casa alheia, e a do art. 198 consis
tente na entrada ou na persistência em casa alheia, de dia, contra a vontade 
do morador. 

•Não contempla o código, como caso especial, a pratica de qualquer 
dessas modalidades criminosas por fimccionario publico, nesta qualidade, 
como fazem os códigos francez, italiano e outros. 

Assim, semilhante figura delictuosa só pôde ser obtida, combinando 
0 art. 196 ou 198 com o art. 231. 

161. O crime definido no art. 196. presuppõe como elemento-
essenciaes: 

a) o logar protegido pela lei: 
b) a entrada nesse logar e á noite; 
c) a falta de licença do morador; 
d) a falta de motivo legitimo dos enumerados ra lei. 

Quanto ao primeiro elemento, se a razão da repressão está em tutelai 
1 liberdade do individuo quanto á morada, é bem de ver que o logar pro
tegido não pôde ser outro senão o deítinado á habitação, condição ao mes
mo tempo necessária e suff{ciente-

O código italiano usa de termos bastante amplos para denotar esse 
logar. dizendo — abitazi-one altrui e appartenense di essa. Em nosso di>-
reito constitucional, quer conlinente da anterior constituição política, art. 
179 ^ 7. quer da actual, art. 72 S 11, reconhecendo-se como um dos direitos 
concernentes á segurança individual o da inviolabilidade do domicilio, este 
é concretisado na casa como asylo inviolável do individuo. nella não sendc 
licito "penetrar de noite, sem consentimento do morador, senão para acudit 
a victima de crimes, ou desastres, nem de dia, senão nos casos e pela fôrma 
prescriptos por le i ." O código usa dos termos — casa alheia e suas dcpen. 
dencias (art. 196) 

Em accepção restricta, o termo — casa — significa o prédio ou cons
trucção immovel destinada á Jiabitação de uma ou mais pessoas; mas se 
attendeimos á razão da repressão penal, devemos tomar esse termo em 
accepção ampla, para denotar, com aquelle fim, toda a construcção, aberta 
ou fechada, immovel ou movei (um barracão de madeira tosca, a cabins 
de um navio) de uso permanente ou transitório (sala de um albergue, apo= 
sento alugado, escriptorio de advogado, etc.); O logar deve servir actuai-
mente para uso de habitação, pelo que, estando desoccupado, a entrada ahi. 
mpsmo sem consentimento do proprietário, não constitue violação de domi
cilio, e sim offensa á propriedade, conforme as circumstancias. E' de notar, 
porém, que a violação do domicilio pôde verificar-se independentemente da 
presença do morador, que pôde achar=se presente ou ausente (FLORIAN. 
MANZINI, CRIVELLARI, GARRAUD) . 
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Também a entrada nas dependências da casa. constitue o crime en. 
questão. Em- face do fundamento da repressão, se deve entender por de
pendências os logares adjacentes ou annexos á habitação, nos quaes a en
trada indébita pôde perturbar a tranquillidade do morador (IMPALUJMENI, 

KLORUN, MAJ.NO CRIVELLARI. e 1." vol. desta obra, n. 293). O código não 
exige que as dependências estejam fechadas, como faz expressamente no 
caso do art. 35 § 1.°. 

162. Quanto ao segundo elemento do crime, a acção, que o constitus, 
se realisa pela entrada na casa alheia ou etn suas dependências, e á uQÜe. 
Esta circumstancia, que é elementar do crime, se caracterisa pelo modo já 
exposto no 1." vol., n. 303. quando a Hpreciamos como aggravante geral. 
O código não delimita o meio .porque se faz a entrada, de sorte que qual
quer pôde ser empregado, exceptuado? os mencionados no ? único do art. 
196, que constituem aggravanles. 

A entrada deve ser feita sem licença de quem morar na casa. O código 
anterior, art. 209, usava de dicção diversa para assignalar este elemento do 
crime, dizendo — sem consentimento. Ha diíferença sensivel entre uma c 
outra dicção, porquanto o consentimento quer dizer annuencia ou acques-
cencia, que se effectúa expressa ou tacitamente, ao passo que a licença é só 
o consentimento dado expressamente. O código vigente restringiu, pois, a 
manifestação do titular d?, habitação, pois somente quando expressamente 
consentir na entrada, é que esta deixa de ser criminosa. 

Quer assim uma manifestação inequívoca do morador, que permissiva, 
vem mostrar que não soffre restricção em sua liberdade individual no meio 
domiciliai, bem jnridico protegido no caso, e, pois, inadmissibilidade do 
crime. 

A licença deve ser dada pelo morador, que pôde ser o proprietário 
ou quem por locação ou ouUo-titulo habita a casa. 

Assim, o direito de dar licença pôde caber ao inquilino contra o pro
prietário. Existindo vários moradores, a cada um cabe o direito (limitado 
pelo dos outros) de dar licença. Tratando-se, porém, de pessoas reunidas 
pelo laço de parentesco (família). o^^ de dependência (collegios, institutos, 
mosteiros, etc.), o direito cabe ao pas ou mãe com o pátrio poder, ou ao 
representante da collectividade. Ütn limite naturalmente se impõe, quando 
a licença fôr dada pelo pae ou chefe do instituto cm detrimento dos mem
bros do grupo, caso que não pôde prevalecer, pois ferido seria o principio 
que a lei penal deve egual protecção a todos ÍFLORIAN) . 

163. Outro elemento do crime é a falta de algum dos motivos legiti
mes enumerados na lei. A garantia da in\'iolabilidade do domicilio não é 
absoluta, e a própria lei constitucional isso mesmo consigna, declarando 
não ser permittida a entrada, á noite, em casa alheia, sem consentimento 
do morador, a não ser para acudir a viaimas de crimes ou desastres, nem 

http://Maj.no
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de dia, senão nos casos e pela fôrma prescripta por lei (Const. Federal. 
art. 72 § 13) No art. 197 o código mais circumstanciadamente designa os 
oasos em què é permittida a entrada e á noite em casa alheia, dentro, 
porém, da norma constitucional, cuja justificação se patenteia do mais li
geiro exame. A concorrência, pois. de algum desses casos toma legitima a 
entrada, desapparecendo em conseqüência a figura delictuosa. 

O dolo consiste simplesmente na vontade de commetter a acção, tendo 
o agente consciência da sua illegitimidade, por não occorrer algum dos mo
tivos legaes, nem licença do morador ou do titular do direito de habitação. 
Não se requer indagação ao fim. 

164. No § único do art. 196 se iraía da entrada aggravada. pela si
tuação de perigo ao morador e cerceamento de sua defesa e isto: 

o) por violência contra s pessoa, isto é, pelo emprego da força phv-
sica como meio da violação do domicilio rviolencia mediata, vid. n. 124) 

b) usando-se de armas, própria ou impropriamente ditas (Vid. l." vol., 
n. 327). O agente deve saber que está armado.; não se faz mister uma in
tenção que vá mais longe (LISZT) . 

c) por duas ou mais pessôa.s que se tenham ajuntado para o crime. 
A lei não requer prévio concerto, a razão da aggravante subsistindo 

sem elle; basta que duas ou mais pessoas cooperem scientemente para a 
pratica do crime, isto é, com a consciência de que fazem parte de uma 
reunião destinada a esse fim. Como nota LisZT, desde a edade média, como 
uma das fôrmas da violação do domicilio, considerado como crime especial, 
se notava o assalto violento com c-equito armado {hariraida). Na Ord. 
Philip. 1. V., t. 45> vemos qualificado como crime especial, sob a denomi
nação de assuada, á entrada em casa alheia, sem séquito para fazer ao 
mal ao morador. 

165. No art. 198, a figiira delictuosa apresenta três modalidades dis-
íinctas, a saber: 

a) A entrada de dia na casa alheia, fora dos casos permittidos nos arts. 
197 « 199, e sem as formalidades íegaes mencionadas no art. 200. 

As fontes destas disposições são os arts, 210, 111 e 212 do código 
anterior. 

Que este consignasse disposições de ordem processual, como são as re
ferentes ás formalidades a serem guardadas na entrada da casa, compre-
hende-se pela ausência de um «código de processo, só dois annos depois 
promulgado; na mesma situação não se encontrou o l^islador de 1890, 
que sem mais exame foi reproduzindo disposição já continente de' lei pro
cessual. O código não falia em licença do morador, mas é requisito que 
se deve subtender como essencial, segundo mostrámos anteriormente. V«-se 
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que de dia a entrada na casa alheia é permittida em maior numero de casos, 
do que de noite, pois, além dos constantes do art. 1.97, ha também os do 

•t. 199, diversidade explicável facilmente. 
b) Introduzir-se furtivamente na casa alheia, isto é, ás occultas, ou de 

modo a não ser visto. 
E' modalidade também não prevista no código anterior, e sim nos co-

liano, art. 157, que emprega a expressão — chiunque s'intToduce clandes
tinamente. Neste caso é ope legis presumida a falta de licença do morador, 
porque o indivíduo que recorre a esse meio para entrar na casa, revela ter 
fim illicito ou pelo menos temer a falta de licença do morador (FLORIAN) . 

c) Persistir em ficar na casa alheia contra a vontade do morador. 
£ ' modalidade não prevista no código anterior, e sim no código ita. 

'igos allemão. art. 123, e italiano, art. 157. Justifica-se facilmente a re 
pressão, por isso que neste caso também ha offensa ao direito do morador, 
com sua liberdade tão cerceada como no caso da entrada criminosa. O có
digo italiano comprehende a persistência em fica rem casa alheia, quer á 
vista do morador, quer clandestinamente. O nosso só comprehende a pri
meira espécie, como também o faz o allemão, considerando este o caso de 
achar-se o indivíduo indevidamente na casa e não retirar-se apezar da in-
timação do titular do direito. 

Segundo o nosso código a persistência pôde ser precedida de entrada 
por qualquer razão. 

No art. 201 se qualifica uma figura delictuosa que se prende á entrada 
de dia em casa alheia. E? caso também previsto no art. 213 de código an
terior. Procura-se salvaguardar os moradores da casa contra qualquer des
mando do official encarregado da diligencia. 

166. A disposição do art. 203 é análoga a do art. 214 do código 
anterior. São equiparadas ao domicilio, e, pois, com as mesmas garantias, 
as estalagens, hospedarias. tavemas, casas de tavolagem e outras semilhantes 
desde que estejam fechadas, por isso que em tal situação deixam de ser 
casas publicas, ou franqueadas a todos que ahi vão procurar legitimamente 
o que lhes é offerecido de ante_mão, tomando-se asylo só dos moradores. 
Por cessar a razão da lei, deixa de aproveitar o fechamento que fôr feito 
simuladamente, como no caso de ficarem no interior jogadores, consumi
dores de bebidas, conjorados (ORBAN) . 

167. JtTKISPSÜDENCIA BRAZILEntA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. O domicilio do cidadão é inviolável, sendo apenas permittida a en
trada em casa, mesmo de dia, sem consentimento do morador, unicamente 
nos casos e pela fóima prescrípta na lei. E' funcção exclusivamente l^ is-
lativa regular a entrada forçada em casa do cidadão nos expressos termos 
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do §11 do art. 72 da Const. Federal, não podendo, pois, o Congresso Nacio
nal subdelegar esta attribuição ao Governo sem offensa á mesma Consti
tuição, como fez pela lei n. 1151 de 5 de janeiro de 1904, que autprisou o 
Poder Executivo a organisar o serviço sanitário; a disposição relativa á 
entrada forçada em casa do cidadão para o serviço de desinfecção é uma 
disposição que viola flagrantemente o cit. § 11 do art. 72 da Constituição 
(Ac. de 31 de janeiro de 1905). 

DISTRICTO FEDERAL 

II. O principio da inviolabilidade do domicilio não é tão absoluto que 
se não possam reconhecer excepções. Entre estas excepções, segundo o 
art. 203 do cod. penal, estão as entradas em casas de tavolagem. e outras 
semelhantes. Não é passível de qualquer penalidade n autoridade que, no 
exercício de suas funcções, commette violências, sem que se demonstre a au
sência do motivo legitimo. Desde que a lei concede á autoridade o direito 
de dar busca, nelle se comprehende o de aiTombar a porta que não fôr 
aberta á sua intimação e de entrar á força; e o mesmo poderá praticar com 
qualquer porta inferior, armário ,ou qualquer outar coisa onde se possa, 
com fundamento, suppôr escondido o que se procura (Ac. do Trib. Civil 
e Criminal de 6 de maio de 1898). Esta decisão não consagra exacta in-
tellígencia do art. 203 do cod. penal, porquanto a excepção que estabeleça 
é referente ao caso de se ackarem abertas as casas de tavolagem e outras 
que menciona, admissível sendo, então, a autoridade nellas péietrar, de 
dia ou de noite, sem licença de quero ahi morar e sem as formalidades 
legaes; estando fechadas, equíparam-se ao domicílio, e, assim, a entrada só 
é permittida nos casos expressos em lei, a não ser que se trate de fecha
mento simulado, como já notámos (n. 166), o que não era verificável no 
caso. 

ESTADOS FEDERADOS 

III. A immunidade da inviolabilidade não é concedida aos edifícios 
materiaes e sim ao domicilio do cidadão. A officina de impressão de um 
jornal não é um asylo inviolável a que se refer a lei para o fim de ficar 
fora do arbítrio da autoridade sempre que uma diligencia se tome neces
sária á prevenção de delíctos, ou, em geral, de quaesquer actos de n^ação 
de direito (Ac. do Trib. de Justiça do Amazonas, em 19 de julho de 1906). 

168. JURISFRUDENCIA EXTRANGEIRA 

rr.^UANA 

I. II reato di violazione di domicilio non cessa di sussístere solo perché 
si introduce nella abitazione altrui é d'accordo con im solo di coloro 

che dimorano in essa e che noii é il capo delia famiglia {£ass. 8 genn. 1891). 
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II. L'introdursi clandestinamente in casa dei marito alio scopo di com-
mettere adultério con Ia moglie costituisce violazione di ddmicilio, né il 
consenso delia moglie puó tener luogo di quello dei marito {Cass. 14 
-mag. 1892). 

CAPITULO VI 

DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE DE TRABALHO 

Art. 204. Constranger, ou impedir alguém de exercer a sua 
industria, commercío ou officio; de abrir ou fechar os seus 
estabelecimentos e officinas de trabalho ou negocio; de tra
balhar ou deixar de trabalhar em certos e determinados dias: 

Pena — de prisão celiular por um a três mezes. 

Art. 205. Seduzir, ou alliciar, operários e trabalhadores 
para deixarem os estabelecimentos em que forem empregados^ 
sob promessa de recompensa ou ameaça de algum mal: 

Penas — de prisão celiular por um a três mezes e multa 
de 200S000 a 500S000. 

Art. 206. Causar, ou provocar, cessação ou suspensão de 
trabalho para impor aos operários ou patrões augmento ou di
minuição de serviço ou salário: 

.Pena — de prisão celiular por um a três mezes. 

§ 1.° Si para esse fim se colligarem os interessados: 
Pena — aos chefes ou cabeças da colligação, de prisão 

ceUular por dois a seis mezes. 

§ 2.° Si usarem de violência: 
Pena — de prisão celiular por seis mezes a um anno, 

aiém das mais em que incorrerem pela violência. 

DECR. N. 1.162 DE 12 DE DEZEMBRO DE 1890 

Art 1.» Os arts. 205 e 206 do Código Penal e seus 5§ ficam 
assim redigidos. 

1.° Desviar operários ou trabalhadores dos estabelecimentos 
em que forem empregados, por meio de ameaças, constrangi
mento ou manobi-as fraudulentas; 

Penas — de prisão celiular por um a três mezes e multa 
áe 200$000 a 500$000. 

2." Causar ou provocar cessação ou su^>ensão de trabalho 
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por meio de ameaças ou violências, paia impor aos 
operários ou patrões augmento ou âimmxúção de salário ou 
serviço: 

Penas — de prisão cellular por dois a seis mezes e multa 
de 200$000 a SOOSOOO. 

DECR. N. 4.269, DE 17 DE JAlíEIBO DE 1921 

Art. S.° Nos crimes definidos no Código Penal, aits. 204 
e 382 e 710 Decreto n. 1.162, de 12 de setembro de 1890, art. 1.» 
ns. 1 e 2, as ,penas serão de prisão cellular por três mezes a um 

anno. 
DECR. N 5.221, DE 12 DE AGOSTO DE 1927 

Art. 1:' São inafiançáveis OS crimes previstos no Decreto 
n. 1.162, 'de 12 tde dezembro de 1890, e âs penas respectivas 
passam a ser de seis mezes a um anão âe prisão cellular para 
o caso do í 2.0. 

169. O art. 204 tem COITSO fonte o .̂ t̂. 165 do código italiano, ido 
•qual, porém, se destingue em ser vasado, não (em formula syntiielica, mas 
analytica. com especificações, metliodo tão de molde do código.. 

O bem jurídico que se protege aqui é ainda à liberdade individual, «n-
carada,no aspecto econômico, isto é, a actividade , o trabalho industria! e 
commerdal, tanto individual, como ooHectivc. 

Constitue assim ;a repressão, abi contida a profecção do direito reco
nhecido na Conslituiçãc da fepuMica, ÍÍTÍ. 32 § 24, ultima pafte, quando as
segura o livre evercicio de .qualquer profissão raorál, intéllectual e inãustricu 
A liberdade industriai ou commercial pôde ser offendida. ou no seu exer-
cicio gerai ou particuiarmente em ter abertos ou fechados os 'estabelecimentos t 
officinas de trabalho ou negocio, ou de ser ou não exercida a actividade in
dustrial ou •Commercial em certos e determinados dias. O código não deixa, 
porém, explicito o meio empregado pelo agente, como fez o código italiano, 
referindo-se á violência e á ameaça: tem em vista as effeitos da acção deli-
ctuosa, mas sem diversidade de pena. :issim se a liberdade do paciente é 
coSjgida de modo a ficar impossibilitado de <'xercer seu trabdlho industriai 
ou commercial a figura é do impedimento; se ha apenaíí perturbação da li
berdade, então, limitada^ tem-«e o constrangimento. 

Esses resultados podem advir da violência, isto é, da força material, ou 
da ameaça, que assim devem ser considerados como os meios do crime; uma 
e outra devendo ser especificadas, precisas, direCtas e injustas. O doio, além 
da volunlaiiedade da acção, deve comprehender o fim especifico de restrin
gir ou impedir a iiberdade do trabalho industrial ou commercial. Quantt 
á pena viâ n. 171. 
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170. Greve, parede^ são 8$ denominações dadas á cessação ou suspcn 
são simultânea do trabalho pelos operários de um mesmo estabelecimento ou 
de uma mesma profissão, em uma localidade, ou em uma região, visando de 
ordinário o augmento de salário. 

A legitimidade de tal acto deflue naturalmente da liberdade individual; 
porquanto se, nos regimens livres, é um direito reconhecido a cada um de 
cessar seu trabalho, ou de só continual-o mediante melhoria de .salário, por
que n^a r ègual direito & muitos que tenham agido de concerto ou simulta
neamente? 

Entretanto, por mais simples que isso pareça, negou-se a legitimida
de da parede, e até ha pouco tempo era pelas legislações qualificada 
como ciime, a pretexto de tutela da ordem publica, guando a retirada em 
massa de operários de um estabelecimento, importando violação de contracto, 
daria logar á indemnisação por perdas e damnos, o damno publico só p(j= 
dendo resultar da attitude que assumissem, então causa das violências prati
cadas, sujeitas ás medidas de prevenção ou repressão, segundo o caso. 

E a tal ponto chegou o espirito de prevenção contra o operariado, de pu-
nir-se com pena mais grave a parede do que a codlisão ou concerto de patrões 
para a baixa dos salários {Jock-out, como dizem os inglezes, serraia, como a 
chamam os italianos), e haja vista o código penal sardo, arts. 385-386. Uma 
mais •exacta intuição, senão reconduziu as legislações ao seu verdadeiro domi-
nio, pelo menos veio abrandar o seu rigorismo, dictado antes por conveniên
cia de uma classe, estabelecendo=se o vigente regimen, que representa uma 
transição, o estádio para a integral applicação do direito commum ao campa 
da luta do trabalho. 

Pune-^se, não a greve ou coalisão em. si mesmas, mas os excessos do 
exercido desse direito :(leis inglezas de 1824, 1825, 5869, 1871, 1875, Ths 
conspirocf und protetion of pppperty Act, de 1905. lei allemã sobre a in
dustria, deyl de Julho de 1883 e reg. industrial de 30 de Junho de 1900, 
leis francezas de 25 de maio de 1864 e de 21 de março de 1884, lei aus
tríaca de 7 de abril de 187A, código penal italiano, art. 166, etc.) . 

171 . Muito embora a modificação das legislações, só punindo, como 
vimos, a greve TOolenta, isto é, com.violência ou ameaças, « implicitamente 
reconhecKido o direito á greve pacifica, o nosso iegisladon retrogradando 
iíunentaveimente ao código penal francez, erigiu a greve não violenta em 
delicto (arts. 205 e 206 do cod%o penal) . 

Os protestos não se fizeram esperar, « © partido operário Tepresentou 
con^a esses dispositivos, pedindo sua eüminaçâo completa. 

Satísfazendo-o em parte, veio o Decr. n. 1.162, de 12 de dezembro ds 
1890, expedido pelo Governo Provisório da Republica, que deu nova re-
dacção áquelles artigiK do código, sob a xazão explicita de *'se evitar 
duvidas e interpretação errôneas, que poderiam occorrer na execução, com-
promettendo a clareza indispensável nas leis penaes", mas na xealidade 
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operando accentuada modificação, por isso que veio a punir somente a 
greve e a coalisão violentas 

Assim, a figura do art. 205 ficou sendo a da greve pelo desvio dos 
operários, que pôde ser provocado pelos próprios operários, ou por pessoa 
estranha ao estabelecimento, empregando-se como meios o constrangimento, 
ameaças ou manobras fraudulentas, nestas podendo-se comprehender a se-
ducção e o alüciamento, quilquer artificio, emfim, que, illudindo a bôa 
fé do operário, explorando as paixões ruins, ou propagando idéas subver
sivas, contribuam para o resultado da cessação do trabalho no estabele
cimento. As figuras do art. 206 são da greve ou coalisão visando augmento 
ou diminuição de salário ou serviço. Quer c código, quer o decr. n. 
1.162, copiando mal o código italiano, inverteram- as posições aos ope
rários e patrões, dando aquelles como pretendendo diminuição e estes au-
gmento de salários! Restringiu-se a figura do crime, em face da fonte, pois, 
no código italiano, art. 166, cogita-se também do caso de "patti diversi da 
qu^lli precedentemente consentiu". Não se houve bem o nosso legislador 
em manter do código penai francez as manobras fraudulentas, como meio 
de commettimento do crime, porquanto, como já ponderava JCLES SlMON, 
no parlamento francez, ao discutir o projecío. depois de convertido na lei 
de 1864, a elasticidade indefinida dessa expressão torna a lei tão vaga que 
autorisa qualquer arbítrio, r.izão pela quai foi eliminada do código penal 
italiano. 

,Quanto aos outros meios do commettimento do crime, isto é, a violência 
e ameaças têm a significação já dada (n. 124), e devem ser injustas, pois 
se forem empregadas no exercício de um direito, ainda que possam causar 
danmo a outrem, o crime não teria razão de ser (LO.NGO, FLORIA.N, PAS-

QUALE, ARE.NA) . 

Além disso, a violência e a ameaça devem resultar de actos ou palavras 
precisas e especificas e ser direcias, e ainda causa determinante da cessação 
ou da suspensão do trabalho, o que resalta dos termos da lei, cessação ou 
suspensão que devem ser completas, por isso que no art. 206 se protege 
especialmente o trabalho collectivo. 

Requer-se, portanto, do ponto de vista objectivo, o evento da cessação 
ou suspensão do trabalho do que se deduz que se trata de delicto material, 
pelo que admitte tentativa (vid. no.= Annaes da conferência judiciaria-po-
licial, 1898, convocada pelo Dr. AÜKELINO DE A. LEAL, então chefe de 
policia do Districto Federal, a ihese IX que desenvolvi, e onde me occupo 
da parede ou- greve em vários aspectos). 

O dolo, além da voluntariedade da acção, tem o fim especifico expli
cito no art. 206 e quanto á modalidade criminosa do art. 205, o fim está 
em impedir o trabalho dos operários, causando damno material ao estabele
cimento em conseqüência da cessação do trabalho. 



— 259 — 

O decr. n. 4.269, de 17 de janeiro de 1921, art. 9, veio modificar a 
penalidade estabelecida no art. 204 do código penal e no art. 1, e 2 do 
decr. n. 1.162, de 12 de setembro de 1890, que substituiu pela de prisão 
cellular por três mezes a um anno, e o decr. n. 5.221, de 12 de agosto 
de 1927. art. 1, tomou inafiançáveis os crimes previstos no citado decr. 
R. 1.162, passando a ser de seis mezes a um anno -de prisão cellular as 
penas para o caso do § 2.» do art. 1. 





TITULO V 

Dos crirnes coDfpa a boa ordem e adminisfração 
t)(iblica 





TITULO V 
DOS CRIMES CONTRA A BOA ORDEM E ADIMONISTRAÇÃO PUBLICA 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

Í72 . Se o Estado, no ponto de vista estático, isto é, no ponto de vista 
de suas condições existenciaes, materiaes ou formaes, pôde ser sujeito pas
sivo de uma cat^oria de crimes, os chamados crimes politicos, sensu lato, 
de que se occupa o código no titulo I dcsle livro, considerado no ponto de 
vista dynamico, isto é, emquanto ampara ou protege interesses individuaes, 
ou promove interesses collectivos, dupla direcção de sua actividade, como 
administração publica ou como Estado administradxio, também pôde ser 
sujeito passivo de diversos crimes. 

E' bem de ver que quanto mais vasto fôr o campo de actividade da ad
ministração publica, tanto maior será o circulo, e "tanto mais variado o ob-
jecto das acções que contia ella se dirigirão e que devem ser refreiada» 
por comminações penaes. Dahi porque somente uma pequena parte de in-
fracções em questão tem uma longa historia, como os crimes de responsa
bilidade, ou melhor, os crimes funccionaes, cuja punição é necessária para 
que a administração garanta-se a si mesma e garanta os interesses sob a 
sua protecçao contra os seus próprios órgãos, categoria de crimes que não 
compromettem somente este ou aquelle ramo da administração, mas a ad
ministração em geral; os crimes que attentam exclusivamente ou de pre
ferencia contra a administração da justiça, missão fundamental e a mais 
antiga do Estado, bem como os crimes relativos ao juramento (LISZT) 

Nos códigos, a matéria é diversamente disposta, e destacando o código ita
liano, um dos mais recentes e mais perfeitos, vemos os crimes em questão 
distribuídos nos 3.° e 4." titulos do livro segundo, sob as rubricas — Dai 
delitti contro Ia pubblica aniministrazione, e — Dei ãelitti contro Üammi-
nistrazione delia giustizia. No primeiro desses titulos se comprehendem 
quer os crimes praticados pelos funccionarios, nesta qualidade (crimes de 
responsabilidade), quer os praticados por particulares, e a razão de serem 
grupados no mesmo titulo, está em não se poder distinguir rigorosamente 
em todas as figuras criminosas a qualidade do agente, como, por exemplo, 
nos crimes de corrupção, de usurpação de funcções, etc. 

Comprehende-se neste titulo o peculato, a concussão, a corrupção, 
abuso de autoridade e violação dos deveres inherentes a um officio pu
blico ,abusos dos ministros dos cultos no CTercicio de suas funcções, usur
pação de funcções publicas, de titulos e de honras, violência e resistência 
á autoridade, ultrage e outros delictos contra oessôas revestidas de autori-
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dade publica, violação do sello e subtracção em logar de deposito publicO; 
do supposto credito junto de officiaes públicos, do não cumprimento de 
obrigações e da fraude nos fornecimentos públicos. 

Como crimes contra a administração .da justiça comprebende a recus;i 
de exercer funcções lealmente devidas, simulação de crime, calumnia, 
falsidade em juizo, prevaricação, íavorecimento. evasão e inobservância de 
pena, exercício arbitrário do próprio direito, e duelo. 

O nosso código de 1830, no titulo V da 2.̂  parte, e sob a rubrica — 
Bos crimes conlra. a bôa ordem e admínisíré-ção publica, coin;pr*:hendia 
os crimes funccionaes, excepto o peculato que incluiu no tit. VI, dos crimes 
contra o thesouro publico e propriedade publica, os de falsidoá-e e ò de 
perjuro. O código vigente, mantendo a mes-iia arubrica para o presente-
titulo, nelie só comprebende, porém, os crimes funccionaes, nesta ordem 
discriminados: prevaricação (art. 207-209), fak-a de exacção no cumpri-

menZo dó dever (arts. ,210-213í, peilc ou •mbí^rno larts. 214-218). con-
cussão (arts. 219-220), peculato (arts. 221-22.^,), excesso ou abuso de au
toridade e usurpação de funcções pubiicas farls. 22-'5~237il, irregularidade, 
de comporicmeruo (arl. 238) . Mas se o código quiz reunir neste titulo 
todos os. crimes funccionaes propriamente ditos, isto é, os que só pódera 
ser commetlidos pelos funcrionarios públicos, prevalecendo-se ou valendo-se 
do seu officio, não foi fiel ao methodo, pois em outros títulos ijualifica 
crin-es dessa natureza, e haja vista os arts. 131, 194 e 201. i\'ão é só: 
quer em relação á collocação das fiçruras delictuosas, quer era relação á 
sua qualificação muitos são os defeitos que apresenta, como vamos ver. 

CAPJTTJXO U M C O 

DAS MALVERSAÇÕES, ABUSOS E OMISSÕES DOS PUNCCIONARIOS 
PÍJBLICOS 

Secção I 

Prevaricação 

Ari. 207. Commetterã crime de prevaricação o -empregado 
piablico que, por affeiçáo, oãio, oontemplação, ou para pro
mover interesse pessoaJ seu: 

l.".-Julgar, ou proceder^ contra literal âisposição de lei; 
2.«, aoonselijax qualquer parte em ütâgio pendente de sua 

decisão; 
3.°, deixar de prender e formar processo aos delinqüentes 

DOS caSOs determâaadcK em lei, e de da,r-lh.es a nota consti
tucional de cUlpa no prazo de 24 boras; 

4.', recusar, ou demorar, a adminislaação da justiça, ou 
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as provqidencias do ofílcio requisitadas por autoridade com
petente, ou determinadas por lei; 

5.", exceder os prasos estabelecidos eai le; para o xclaíorio-
e revisão do feito, ou para proferir sentença definitiva ou 
despacho; 

6.°, dissimular, ou tolerar, os crimes e defeitos oííiciaes 
de seus subalternos e subordinados, deixando de proceder 
contra elles, ou de informar a autoridade superior respectiva, 
quando lhe falte competência para ícrnar effectiva a respon
sabilidade em que houverem incorrido;-

7.", prover em emprego publico, ou propor para elle, pessoa 
que notoriamente não reimir as qualidades legaes; 

S.", julgar causas em que a lei o declare suspeito como 
juiz de direito, de íaoto, ou arbitro, ou em que as partes o 
hajam legitimamente recusado ou suspeitado; 

S.", ordenar a prisão de qualquer pessoa sem ter para isso 
causa ou ccmpetencia legal, ou tendo-a, conservar alguém 
incommaiácâvéi por mais de 48 iioras, ou retel-o em cárcere 
privado ou em «asa não destinada a prisão; 

10.O, demorar o processo do réo preso, ou afiançado além 
dos prazos legaes, ou faltar aos actos do seu livramento; 

11.°, recusar, -OTI retardar, a concessão de uma ordem de 
liabeas-coi^ss, regularmente requerida; 

12.0, íazer remessa do preso a outra autoridade, oocul-
tai-o ou irasíeril-o da prisão em que estiver; não apresen-
tal-o no logar e no tempo determinado na ordem de hafaeas-
«orpns; deixar de dar conta •circum.stanciada dos motivos da 
prisão, ou do não cuniprimento da ordem, üludindo por esses 
meios a concessão do faabeas-corpus; 

13.°, tornar a prender, pela mesma causa, o que tiver sido 
solto em pro\'imento de habeas-coppns; 

14.", executar a prisão de alguém sem ordem legal escripta 
de autoridade legitima; ou receber, sem essa formalidade, al
gum preso, salvo o caso de flagrante delicto, ou de imp<K$i-
bilidade absoluta da apresentação da ordem; 

15.", excluir do alistamento eleitoral o. cidadão que provar 
•fôtar nas condições de ser eleitor, ou «ncltúr o que não provar 
possuir os requisitos legaes; 

!€.", demorar a extracçáo, e expedição e entrega de títu
los, ou docimientos, de modo a impedir que o cidadão vote. 
0u instrua recurso, interposto opportunamente; 

W-°, deixar de preparar, ou expedir, nos praaos legaes. 
'üs requerimentos dos cidadãos que pretenderem anstar-s^ 
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eleitores; extraviar, ou occultar o titulo de eleitor, ou do
cumentos, que lhe tendam sido entregues, relativos ao alis
tamento: 

Penas — de prisão cellular por seis mezes a um anno, 
perda do emprego, com inhabilitação para exercer outro, e 
multa de 200$000 a 600$000. 

S 1°. Si a prevaricação consistir em impor pena contra 
a Utteral disposição de lei, e o condemnado a soífrer, im-
por-se-hã a mesma pena ao luiz, ou juizes, si a decisão f6r 
collectiva, além da perda do emprego. 

S 2°. No caso, porém, que o condenmado não tenha soí-
írido a pena, impor-se-ha ao juiz, ou juizes, a que estiver 
designada para a tentativa do crime .sobre que estiver recahido 
a condemnação. 

Art. 208. Commetterão também prevaricação os funeclo-
narics públicos que: 

1.°, fabricarem qualquer auto, escriptura. papel ou assi-
gnatura falsa, em matéria pertencente ao exercicio de suas 
funcções; 

2.", attestarem como verdadeiros, e feitos em sua presença, 
factos e declarações não conformes á verdade; 

3.°, falsificarem copia, certidão ou publica-íórma, de 'am 
acto de cíficio. seja suppondo um original que não existe, 
seja alterando o original; 

4.°, attestarem falsament? a identidade, estado das pes-
dôas e outros factos em acto do officio, destinado a provar 
a verdade desses mesmos factos; 

5.°, canceliaiem, ou riscarem, algiun de seus livros offi-
ciaes; não darem conta de autos, documentos, ou papel que 
lhes fossem entregues em razão do officio, ou os tirarem de 
autos, requerimeneos ou representações a que estivessem juntos 
e lhes tivessem ido ãs mãoB. ou poder, em razão do emprego; 

6.". passarem certidão, attestado, ou documento falso, 
para que alguém seja inclui^, ou excluído do alistamento 
eleitoral: 

Penas — de prisão cellular por um a quatro annos, perda 
do emprego e multa de 200S000 a 500S000. 

Art. 209. Picarão comprehendidos na disposição do artigo 
precedente, e serão jiígados pela mesma fôrma de processo 
que os funccionarios nublioos. o adv<«ado ou procurador ju
dicial: 
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1.", Que "onluiar-stt Rcm a prrte adversa e. por qualquer 
meio ão}o&o, prejudicar a cau?a confiada ao seu pat!t>ciiiio; 

2.°, que, ao mesmo tempo, advogar ou procurar sciente-
mente por ambas as partes; 

3.°, que solicitar do cliente dinheiro, ou valores, a pretexto 
de procurar favor de testemunhas, peritos, inteilpretes, juiz. 
jurado ou de qualquer autoridade; 

4.°, que subtrabir, ou extra\'iar, dolosamente, docimientos 
de qualquer espécie, que Ibe terüiam sido confiados e deixar 
de restátuir autos que houver recebido com vista ou em 
confiança: 

I'-;nas -• ds privação do exorcicio da profissão por dojs 
a. quatro amaos e multa de 2COS0OO a 500$000, além das mais 
em que incorrerem pelo mal que causarem. 

173. Em direito romano o termo prevaricação tinha um sentido res-
tricto, e designava o acto daquelle que, depois de ter accusado alguém 
em um judicium publicum, se conluiava com elle para obter a sua absol
vição {prevaricatio própria), e também o ncío o aclo do advocaXus ou patromis. 
que trahia a causa passando da. parte do .«intor p^ra a do réo prevaricatio 
impr<}pria (L. 1 | 4 a<i Scíum. Turpillian, 212 Dig. deverb. signif.) . 

Nesta ultima lei, sobre a etyraologia do termo, diz ULPLÜNO: a \ari- 
ivndo enim prevarica:'-es '!ic>i sunt; explicando MiaLVP por esta fôrma 
a significação deste verbo: '"ei est varicare in Iransversum ire; sunt que 
vari, qui obtortis planíís incedurU, a varicibus crurum, dicti; quibus qai 
laborara, recte incedere nequeuní." Na s^unda accepção notada, como in-
fidelidade do procurador judicial, vemos a prevaricação no art. 135 da Ca-
roiina, e na Ord. Philip. L. 2, t. 26, § 24. Egualmente nesse sentido 
vemos a infracção nos códigos sardo, toscano, e TIO novo código italiano., 
arts. 222-224, como crime contra a administração da justiça. Üma acce
pção mais ampla se formou também, em doutrina, com reflexo em diversos 
códigos, segundo a qual, a prevaricação comprchende os delictos de todos 
aqueiles que maliciosamente deixam de cumprir com os deveres do seu 
off icio. 

Assim, quasi todas as malversações, abusòt e omissões dos funccio-
narios públicos teriam cabida nessa denominação, e nesse sentido parece 
ser o que foi tomado por MERLIN, quando define o termo forfaiture (que 
no código francez designa em geral os crimes dos funccionarios públicos)-. 
dizendo: prévarication commise par nn officier public, et pour laquelle il. 
márite d'être destitué. Nos códigos portuguez e hespanhol, e ainda nas re
visões que soffreram em \^i e 1870 respectivamente, toma-se o termo em 
sentido amplo, mas sem distinguir precisamente o crime de outros de res
ponsabilidade, para denotar certos abusos de -juizes e outros funccjo-
jjarios públicos. 

file:///ari-
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O nosso código de 1830_. com priaridad'? sobre estes co"digos, dando 
uma feição especial ao crime, e assim meíhor ,distinguindo-o dos demai» 
crimes funccionaes, fazia-o consistir em certos desvios ou erros de officio 
commtettjdos por algum deste® motivos: affciçâo, ódio, contemplação, ov 
promoção de interesse particular (art. 129). 

Passivel de reparo, porém, era em incluir entre esses erros de officio 
alguns que não encerravam algo de especial,, que rigorj^samente tocasse á 
prevaricação, pois intrinsecamente não continham senão elementos G» 
crime de falsidade (§ 8 do art. 129), ou do de violação do segredo das 
cartas (§ 9.**). O código vigente inciílindo nesse e em outros defeitos, deu 
ao crime maior configuração. 

E" assim que, eliminando os casos de violação de correspondência, dos 
quaes fez o crime qualificado no art. 193, manteve os demais constante? 
do art. 129 do código anterior, e incluindo: 1.") os. casos • referentes a 
habeas-corpus e prisões illegaes (ns. 11 a 14), que o código anterior con
templava em classe distincta no litulo 1." da 2." parte, como crimes contra 
a" liberdade individual: 2.') os casos relativos a alistamento eleitoral (ns. 
15 a 17}, e assimilados á prevaricação contemplando os casos de falsidade 
e outros do art. 208, e os de infidelidade de procurador judiciai (art. 209), 
uns e outros não condizendo com a rubrica, os da falsidade por serem 
crimes communs, e os outros, por não ser o procurador judicial funccio-
nario publico. Assim, pcío systema do código, o crime de prevaricação 
comprehende ires grupos de factos: 

1.") A falta do cumprimento do dever funccionaL tendo por movei a 
improbidade (art. 207); 

2.°) A falsificação prevaricadora (art. 208); 
3.*) A infidelidade do procurador judidcial iart. 209). 

174. O crinD|,e definido no art. 207 presuppõe como elementos 
essenciaes: 

a) a qualidade _de funccionario ou empregado publico no agente, por 
isso. que o crime só pôde ser commettido preyalecendo-se o agente da fun-
cção publica ou do officio de que se acha investido, ou porque em seu 
exercício encontra facilidade para a realisação do fim visado. 

£m o n. 73 mostramos o que seja funccionario ou empregado publico. 

b) o movei do crime, em que assenta o dolo especifico, e que a lei 
especifica como sendo ma dos seguintes: a affeição, que gera a sympa-
thia, a dedicação, a benevolência, a parcialidade; o ódio, que produz ef. 
feitos contrários; a coTUem.plaçãc, que é a condescendência, a conformação 
com a vontade alheia, e o interesse pessoal, isto c, o que importa de qual
quer modo á pessoa, e, tem por objeclo um lucro ou ganho material, on 
uma vantagem moral. 
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c) a <Lcção que pôde ser connnissiva oit oaiissiva, precisamente como 
vem descripta nos differentes números do art. 207. 

Em geral assume o caracter de um abuso contra os particulares, nota 
que se liga a de ser offensiva ao direito do Estado,' por isso que a acçã<.> 
é commettida por funccionario publico que abusa de suas funcções. Em 
particular importa em denegação de justiça, por consistir na recusa ille-
gitima por parte do funccionario de praticar os actos do officio, nos casoi 
dos ns. 3, 4 e 10. 

Reverte em prejuízo especial dos detentos, nos casos dos ns. 9 a 14, 
e do direito politico, nos casos dos ns. 15 a 17. E' também prevaricaçãc 
deixar o escrivão, depois de multado, de publicar o edita! de eleitores in-
cluidos e excluídos, na forma da lei (áecr. n. 4.216 de 1920, art. 12), 
como também os casos do art. 19 deste decreto. 

Quanto á pena, nos §§ 1." e 2." particularisa o código o caso de con
sistir a prevaricação em impor pena contra a literal cispcsição da lei, ex» 
pressão esta que denota a disposição que é clara, positiva e exclusi'va de 
qualquer controvérsia (n. 177, VII), e, então, se o condemnado soffrer a 
pena, impor-se-ha a mesma ao juiz, ou juizes, se a decisão fôr collectiva,. 
além da perda do cargo, assumindo a.ísim o caracter de talião o tratamento 
penal; caso não tenha soffrido a pena, ao preví-.ricaáor se imporá a pena 
que estiver designada para a tentativa do crime sobre que tiver recahiá-: 
a condemnaçãc. 

175. No art. 208 se comprebendern casoí de falsidade, que por serem 
praticados por funccionario publico, o código assimila á prevaricação. 
Trata_se de falsidade documental, que devia figurar no titulo VI, cap. II. 
e secção 3.", com os demais cssos de falsidade documentai abi contempla
dos, pois a qualidade do agente somente poderia influir na penalidade. 
Deixando para a explanação desse titulo o que diz respeito ao fundamente 
repressivo, classificação e conceituação da falsidade, vamos apreciar os di
versos casos previstos no art. 208 e normas que os regulam. Devendo o 
agente ser funccionario publico (ns. 70 e I72 î é preciso que a falsidade 
que commetta seja em papeis ou malária pertencente ao exercício de suas 
funcções, pelo que se recabir em matéria não aítinente a essas funcçõ^, 
poderá ser responsável pelo crime de falsidade (art. 258 ou 2.591, como par
ticular, mas não pelo de prevaricação. 

A falsificação pôde ser-

1.*) material, por contraf.acção, fabricando ou creando o agente um 
auto, escriptura, papel, assignatura, copia, attestado ou documento falso, 
taes são os casos dos ns. 1, 3 e 6, do.art. 208, ou por alteração de um actíF, 
ou documento verdadeiro, eu lî vre official. mediaTiteJuncção ou suppxessão 
de letras, números e palavras, riscos simples ou crusados (cancellamento), 
de modo que qualquer daquelles objectos venlia a exprimir e attestar coisa 
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diversa do que attestava e exprimia no seu estado primitivo. íns. 3, ultima 
parte, e 5 primeira parte); 

2.°) intellectiud, quando um acto ou documento verdadeiro em suas 
condições exteriores ou formaes, encerra asserções não verdadeiras ou omis
sões cujo fim e resultado são de dar a um facto inveridico as apparencias 
da verdade, o que se verifica nos casos dos ns. 2 e 4; 

3.°) resultante da sonegação ou suppressão de autos, ou documentos 
ou papel que o funccionario Linha em seu poder em razão do officio, e que 
serviam para demonstrar a existência de um facto, que assim fica sem prova 
e tido como insubsistente (n. 5, segunda piarte). 

O dolo assenta na consciência de nenhuma verdade no conteúdo da-
quillo que constitue imitação da verdade, e no intento de obter alguma 
coisa que juridicamente não se poderia obter, o que importa o intento de 
conculcar imia relação juridica, nisto consistindo o prejuízo de terceiro, 
que^póde recahir ou sobre iim particular ou sobre uma pessoa jurídica ou 
sobre *a inviolabilidade da mesma lei. Assim, não é necessário que sempre 
e essencialmente o agente vise um lucro ilíicito, pois pôde procurar damno 
de outro sem ter em vista vantagens próprias (PESSINA) . lS'ão se requer que 
constituindo o dolo especifico intervenha um dos moveis designados no art. 
207, isto é, a affeição, o ódio, a contemplação ou promoção de interesse 
pessoal, pois o art. 208 não o exige, tendo o crime como integrado desde 
que o funccionario publico commeita um dos actos ahi descriptos. Que essa 
foi mesmo a intenção do legislador se infere do facto de, ao contrario do 
código de 1830, que no art. 129 reunia dos demais casos de prevaricação 
os de falsidade commetíicios por funccionario publico, todos subordinados 
áquellss moveis, não proceder por esta fôrma, destacando no art. 208 os 
mencionados casos de falsidade, sem (Tuaiquer exigência, que devia ser ex
pressa, como é no art. 207. 

Entender naturaln:e;;te que nesses casos a violação do dever funccional, 
traduzindo»se pela (lucbro èr. fidelidade especialmente fievida pelo func
cionario, como orgam da fé publica, occupava esta posição análoga á do 
procurador judicial, que por sua infidelidade, foi e tem sido considerado 
corac prevaricador, sendo mesmo, como vimos, a infracção assim commet 
tida o caso único previsto como de prevaricação cm diversas legislações, 
dahi porque, sem mais requisitos, assimilou as" duas hypotheses dos arts. 
208 e 209, aos caso de prevaricação previstos no art. 207. Finalmente, 
como conseqüência da falsidade, é necessário que occorra damno pelo 
menos potencial, porquanto sfm essa possibilidade não pôde o direito for
mal antepor-se ao direito material ou substantivo, ou as relações jurídicas 
fundadas sobre o verdadeiro a que o não verdadeiro ou a falsificação ten, 
substituído. Assim, se o ar;to ou objecto creado ou alterado não pôde tor
nar-se fundamento ae uma lesão de direito, a falsificação será, quando 
muito, a manifestação de um desígnio immorai, mas não pôde constituir o 
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•crime de falsidade prevaricadora, permanecendo nos limites de uma tenta
tiva impossível, pela inidoiicidade do meio. 

^or onde se vê que um objecto falsificado para constituir matéria da 
falsidade punivel deve ter taes condições que, si não fora a falsificação, 
deveria produzir todos os effeitos que a lei attribue ao objecto verdadeiro 
e do qual é imitação. Dahi a regra dos práticos: "Fahitas non punitur que 
non solum. non nocuit sed ncc erat apta nocere." 

176. No art. 209 se occupa o código da infidelidade do procurador 
judicial, que tem como caso assimilado da prevaricação, a exemple do 
código penal portuguez, orientação pa.=BÍvel de censura porque fazendo da 
prevaricação um crime de responsabilidade ou funccional, neüla 'não podia 
considerar incurso o advogado ou procuradoi judicial, que não são fuc. 
cionarios públicos. 

O código italiano considera a infidelidadr; do procurador judicial como 
prevaricação, e esta como crime contra a administração da justiça, arts. 
222 a 224, disposições em que se inspirou o nosso legislador para redigir 
o art. 209, mas muíi3ando-as deploravelmente. O nosso código anterior 
nada dispunria a respeito, mas os abusos que se registraram freqüentemente 
no foro por parte de advogados e procuradores deslionestos, traficando e 
enodoando a profissão e prejudicando interesses e direitos das partes, le
varam o legislador a prover a respeito. Havia nisso um dever do poder 
social, porquanto só admittindo o patrocínio de csusas cíveis a quem esti
vesse habilitado devidamente, p/ocurando assim acnutelar os direitos das 
partes e a própria administração da justiça, necessidade tinha de cohíbir 
pela pena os abusos que fossem praticados por patronos desKonestos. Como 
bem nota PF.SSINA, faltando uma defesa honesta e nonscienciosa, falta á 
sociedade exactaniente uma das mais importanles garantias da justiça social. 

O sujeito activo do crime, segundo o art. 209, é o advogado ou pro
curador judicial. Em nosss legislação, cídvogado é o que, pelos seus co
nhecimentos de jurispiiiden :ia, aconselha as partes líti?!'.ntes, esclarece os 
juizes, e dirige a causa, allegando d? facto e. de direito quanto convenba 
aos interesses do constituinte; procurador judicial, quando sdicitador é o 
que procura e solicita, a bem de seus constituintes. Aquelle só podendo 
exercer a profissão quando graduado ou provisionado, a este quando pro-

•visioaado. Em se tratando, porém, de sausa crime, a qualquer é licito o 
patrocínio allegando e requerendo em juízo. 

Quatro são as modalidades do crime de infidelidade de advogado ou 
procurador judicial. 

A primeira é o conluio, ou qualquer outro modo fraudulento empre
gado para prejudicar o cliente em dada causa (art. 209, n. 1 ) . 

Por causa deve-se entender aqui, não a matéria que pôde ser objecto 
••de diversos processos, mas o feito, o litígio em juízo. 



— 272 — 

Não se inclue. pois, na lei o parecer ou resposta dada a cônsul*»- eisv-
bo.ta immorai seja o proceder do advogado que dá pareceres differentes ás 
partes adversas e sobre o mesmo negocio. 

Se, porém, o advogado, consultado por uma parte, ouve os segredos 
desta e depois, consultado também pela parte contraria, os revela á esta 
outra, commetterá o crime do art. i92 (Jo.\0 VIEIRA) . 

O código não distingue a causa civil da criminal, como faz o código 
italiano, punindo com pena mais grave o conluio quando- se trata de causa 
criminal, pois nesta estão em jogo interesses de mais valia do que os pa-
trimoniaes, os referentes á honra e liberdade individual (art. 224). O nosso 
código amálgama tudo sob a mesma sancção penal. O momento consum-
mativo do crime, nesta primeira modalidade, se verifica quando o acto •t-. 
traduz em facto,- determinando um prejuizo real, effectivo, para a causa, 
seja esta justa ou não, pois a sancção pen.i! visa o procurador pelo abusw 
commettido, que se refiecte na admininstração publica. 

Não se requer intuito de lucro, porque "si puó colludere per ódio, per 
•nimistá, e íavolta anco per sentimento di iriopportuna pietá, senza che per 
questo venga meno Ia essenza dei reato (Relnzione sobre o texto definitivo 
do código italiano, n. LXXXIV). 

A segunda modalidade esiá no patrocínio simultâneo das pretençces 
das partes contrarias em uma mesma causa. Esta assistência contemporânea 
pôde verificar-se também sem sciencia das partes, e por interposta pessoa, 
um testa de ferro connniveente ou insciente, dirigindo-se assim o agente, 
indifferente á victoria de qualquer das partes e ?ó tendo e:n vista protellar 
o processo.com n:?;iior orovi,-T.*o seu (Losoo. T̂ •̂ •̂ T̂r,RATT̂ . O código não 
comprehende o patrocínio successivo, previsto no código italiano, art. 222, 
que consiste em o advogado ou procurador, depois de acceito o patrocínio 
de uma causa e nelie fur.ccionado, desistir para acceitar a defesa da parte 
contraria, na mesma causa. E' uma lacuna inexplicavsl. iá pela pos.sibíli-
dade de occurrencia da hypothese. já por vir bem expressa na fonte. 

A hypothese prevista pelo código «<; consumma independente do pre. 
juízo e só com o facto de procurar o advogado por ambas as partes, offen-
dida fícsr.do dest'arte a seriedade da adr^ínistração da justiça. 

A terceira modalidade é a prevista no n. S do art. 209, e em si mesma 
importa em uma burla ou esteilionato, mas se inciue entre os crimes contra 
a adminisítração publica, porque do damno soffrido pefo cliente prevalece 
a offensa ás autoridades que devem julgar ou ás pessoas que forem cha
madas coma testemunhas, peritos, ou interpretes, então sob a suspeição de 
corruptas. 

A quarta modalidade comprehende espécies diversa? e de gravidade 
também diversa, mas sob a mesma sancção nenal, como a subtracção ou 
extravio de documentos e não restituição de autos dados com \'ista ou em 
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confiança. Esta ultima espécie já vem prevista e punida com penas £sci-
plinares pelas leis processuaes, desde a Ord. L. 3, t. 20 § 45, provendo 
sobre a cobrança dos autos e applicação da pena disciplinar o Reg. 737 de 
1850, arts. 713 e segs.). 

177. JXJKISPBÜBENCIA BKAZILEIRA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

L No crime de prevaricação não pôde ter logar a attenuante de não 
ter havido da parte "^o delinqüente — pleno conhecimento do mal e di-
recta intenção de o praticar (Ac. do Supr. Tribunal de Justiça, em 12 de 
fevereiro de 1877). 

IL Na ausência de lei proiiibitiva, e em protecção á liberdade não «e 
pôde deixar de acceitar o pedido de habeas-corpus transmittido por tde. 
gramma {Ac. de 8 de agosto de 1900). 

III- Incide nas penas do art. 207 n. 4 combinado com o art. 210 dy 
cod. penal o juiz inferior que, tendo de executar sentença passada em jul
gado, de juiz superior, deixa de fazel-o sob pretexto de indevida appli-
cação da lei pela referida sentença (Ac, de 11 de agosto de 1900) . 

IV. Tratando-se do crime de prevaricação definido no art. 207 do cod. 
penaL é substancial a prova dos requisitos elementares de tal delicto, isto é. 
ter sido praticado por affeiçao, ódio, contemplação ou para promover in
teresse pessoal seu (Ac. de 1 de outubro de 1913). 

V. As autoridades judiciarias sempre que reconhecerem casos de res. 
ponsabilidade, se não forem competentes para firmarem culpa, deverão 
remetter ao ministério publico as provas que servirem para fundamentar a 
denuncia, participando essa remessa ao juiz competente — lei n. 2.033, de 
1871, art. 15 I 7 (Ac. de 29 de janeiro de 1912). 

VI. Commette o crime do art. 207 combinado com o art. 210 do cod. 
penal, o supplente do juiz federal substituto que, receboido uma denimcia. 
não profere despacho algum durante mais de um anno e provado ter ha
vido apenas n^ligencia de sua parte (Ac de 8 de outubro de 1913). 

^11. Para que o procedimento de um fimccionario publico possa ser 
qualificado de contrario á literal disposição da lei, constituindo o crime 
de responsabilidade definido no art. 207 n. 1 combinado com o art. 210 
do coÃ penal é indispensável que o texto infringido seja claro, positivo e 
«cclusivo de qualquer controvérsia (Ac. de 11 de outubro de 1913). 

VIU. Decidir contra direito expresso ou literal disposição de lei. na 
linguagem do código, é negar a própria léi, julgar que a lei não deve ser 
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observada; decidir que a espécie não está no caso da lei. ainda que o es
teja, não é impugnar a lei. Prejudicar o direito da parte, julgando com injus
tiça, não é o mesmo que attentar contra a ordem publica, negando obser
vância a um preceito legal. Para que a prevaricação seja criminalmente 
punvel, não basta que esteja perfeitamente integrada em seus elementos ju
rídicos; é mister ainda que tenha havido prejuízo publico ou privado {Ac. 
de 13 de novembro de 1929, confirmando sentença de primeira instância) 

DISTRICTO FEDERAL 

IX. A responsabilidade inherente aos escrivães pela guarda de autos 
e papeis que lhes são entregues, i!lide-se com a certidão negativa do dis
tribuidor geral, por isso que o acto da distribuição é o titulo correlativo .da 
guarda e entrega. O não cumprimento, portanto, de portarias, por parte 
dos escrivães, para a entrega de autos, sem a prova da respectiva distri
buição, não constituo o crime do art. 208 n. õ do cod. penal {Accs. da Ca-
nuxra Crim. do Trib. Civil e Criminal, de 10 de maio de 1899 c da Camar,i 
Crim. da Corte de Appeilação, de 3 de outubro de 1899). 

ESTADOS FEDERADOS 

X. O juiz julga contra direito expresso, quando enfrenta o preceito 
legal — em these — ou quando, como diz POTHIER {Obrig., vol. II, pag 
313), o juiz tenha julgado que a lei não deve ser observada {Accs. do Trio-
de Just. de S. Paulo, de 14 de setembro de 1898 e 28 de junho de 1899). 

XI. E' essencial ao crime de falsidade previsto no art. 208 n. 1 do 
cod. penal, além da alteração da verdade e da intenção de prejudicar, o 
prejuízo real ou possível (Ac. do Superior Trib. de Porto Alegre, de 30 
de maio de 1902)*. 

XII. Nos casos enumerados no art. 207 do cod. penal não é o erro 
que se reprime, mas o dolo especifico, caracíerisado pela affeiçao, ódio, 
contemplação ou interesse ahi definido como elemento subjectivo do crime 
de prevaricação. A divergência política não é uma razão sufficiente para, 
por si só, determinar a existência do ódio, como elemento constitutivo do 
crime do art. 207 — ac. do Supr. Tribunal Federal, em 10 de fevereiro de 
1897, no Direito, vol. 73 (Ac. do Superior Trib. de Justiça do Maranhão, 
de 13 de junho de 1902). 

XIII. O juiz qUe, com motivo justificado, excede o prazo para despa
chos, não commette crime de prevaricação, nem o de falta de exacção no 
cumprimento do dever {Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 22 de 
janeiro de 1903). 



Secçãí) li 

Falta de oxacção no cumprimento do dever 

Art. 2Í0. Si qualquer dos crimes mencionados nos arts. 
207 e 208 da secção precedente fôr commeítido por frouxidão, 
indolência, n^l^encia ou omissão, constituirá faita de exa-
cção no cianprimento do dever e será punido com as penas 
de suspensão por seis mezes a um anno e multa de lOOSOOO a 
500SOOO 

Art. 211. Serão considerados em falta de exaoção no cum
primento do dever: 

§ V. O que largar, ainda que temporariamente, o exer
cício do emprego sem prévia licença de superior legitimo, ou 
exceder o prazo concedido sem motivo justificado; 

Penas — de suspensão do emprego por três mezes a um 
anno e multa de 50$000 a lOOSOOO. 

§ 2°. O que infringir as leis que regulam a ordem do 
processo, dando causa a que o mesmo seja reformado: 

Penas — de fazer a reforma ã sua custa e multa egual 
á somma a que montar a reforma. 

§ 3°. O que em processo cruninal impiaer pena contra a lei: 
Penas — de prisão cellular por três a nove mezes e multa 

de lOOSOOO a 5C0SOOO. 

Ari. 212. A execução de ordem, ou requisição, exigida por 
autoridade publica, só pôde ser demorada pelo executor nos 
s^uintes casos: 

a) quando houver motivo para prudentemente se duvidar 
da sua authenticidade; 

b) quando parecer evidente que íôra obtida ob e subre-
pticiamente, ou contra a lei; 

c) quando da execução se devam prudentemente receiar 
graves males, que o superior, ou o requisitaate, não tivesse 
podido prever. 

Ainda que nestes casos possa o executor da ordem, ou 
requisição, suspender a sua execução para representar, to-
úsMis, não serã isento de pena, si não demonstrar claramente 
a relevância dos motivos em que se fundara. 

iárí. 213. A soltura do preso, posteriormente a expedição 
de ordem de habeas-corpos, pela autoridade que ordenou a 
prisão, não a exime da responsabilidade criminal pela ille-
galidadc da mesma prisão. 
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178. A ordem social, condição de todo progresso, dependendo princi
palmente da fiel execução das leis e regalamenfos, por isso que representara 
sempre a satisfação de necessidades publicas procurou o legislador crimi-
sal assegurar esse resultado, punindo o funccionario não só pelas faltas in' 
tencional ou dolosamente commettidas, o que fe.2 çualificando-as como pre
varicação e falsificação prevaricadora Carts. 207 e 208), mas ainda quando 
se tornasse faltoso por culpa, n.-». fôrma dos .'ris. 210 e 211. Seguindo a 
mesma orientação, divergia, porém, pelo methodo na incriminação. o nosso 
codjglii de 1830, aliás com mais precis.ío e clareza, condição essenciai de 
ama lei perfeita, maximé criminal. 

E' assim que no art. 153 fazia consistir o crime de falta de exacção 
no cumprimento dos deveres, quanto ao seu elemento moral, na ignorância, 
descuido, frouxidãõj negligencia mi omissão,, assim disiinguindo-o claral 
mente do crime de prevaricação que requeria como movei a affeição. ódio. 
ou contemplação ou promoção de. interesse pessoal íart. 129). 

Nos artigos seguintes, passava a qualificar os factos que constituíam 
a falta de exacçãõ de cumprimento de deveres, e que eram: 1.*) deixar ds 
cumprir ou de fazer cumprir qualquer lei ou regulamento, ou uma ordem 
ou requisição legal (art. 154); 2.*) deixar de responsabilisar os subalter
nos por não executarem cumprida e promptamente as leis, regulamentos e 
ordens, ou não proceder immediatamente contra elles no caso de desobe
diência ou omissão (art. 156); 3."} largar o exercicio do emprego sem 
licença ou exceder o tempo de licença concedida, sem motivo urgente e par
ticipado (âJt. 157); 4.*) deixar de empregar os meios a seu alcance para 
a prisão e castigo dos criminosos (art. 158); B.°} negar ou demorar a 
adm.iftisírâção da justiça (art. 159).: 6.°) julgar ou proceder contra a lei 
expressa (art. 160); ?.*) impor maior pena criminal do que a expressa 
na lei (art. 161); 8.*") infringir as leis que regulam a ordem do processo, 
dando oausâ a que seja reformado (art. 162); 9.°) julgar causa em. qiit 
seja suspeito (arí. 163); 10.* revelar algom segredo de que esteja instruido 
em razão do ©fficio (arts. Ii64 e 165). Deste.* casos, os previstos nos arts. 
156, 158, 159 e 116, também- e em âubstãneia, eram contemplados como 
de prevaricação no art. 129. O código vigente, quanto ao elemento morai 
do crime de falta de exacção no cumprimento de deveres, supprimiu a 
ignorância, natUTalmente em face do que estatuiu ao ârt. 26 létia a, e sub
stituiu o destuido,, previsto KÕ código anterior pela indolência, que signifi
cando preguiça, desíeixo, in';iii*a. é èíjüipcilea!* de a«§-2%er.ííá e de omissGfí. 
fóímas que também coRíemplst redundantemente. Quanto ÍIÔ elemento ma
terial, fal-o consistir nos mesmos côaVtitutivos da píêvaricaçio e da falsi
dade prevãricadora, definindo mais, no art. 211, Ires ordens de factos, idên
ticos aos ârts. 157, 161 e 162 do eod. anterior, e deixando de incluir a re-
Têia§ao de segredo obtido em razão do offieio. dos aarte. 164 e 163 desss 
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oodigo. para definil_a como crime distin<:to no art. 192 de mistura com a 
coitiida em razão da profissão. 

Tem-se, assim, para qualificar a falta de exacção de cumprimento de 
deveres de indagar se o facto, oriundo de culp<i, e na fôrma de frouxidão, 
indolência, n^ligencia ou omissão, pôde se enquadrar no art. 207 ou 208, 
o que é deixar ao arbiírio do julgador em grande numero de casos. Accresce 
liotar que diversas modalidades da falsificação prevaricadora são essencial
mente dolosas, na conformidade da definição dada pelo código, e, pois, in-
susceptiveis de serem consideradas como cnsos de folia de exactidão no cum
primento do dever, e taes são a* dos ns. 1, 2, pvim.eira parte, 3, 4 e 6. 

Assim, a generalidade que parece assumir o art. 210, quando falia em 
qualquer- dos crimes (deveria ter dito — facios) mencionados nos arts. 207 
í 208, é apenas apparente, encontrando limitações necessárias. 

179. Como já notamos o art. 211 tem como fontes os arts. 157, 161 
e 162 do código anterior. Ma primeira hypothese e caso ahi previstos não 
distingue o código a ausência temporária do abandono do cargo, como faz 
o código portuguez, art. 308, com penalidade diversa, nem cogitou da oc. 

correncia de damno para a causa publica, como elemento do crime, como 
faz o código hespanhol, art. 378. THOMAZ ALVES, com referencia ao código 
anterior, achava esse systema simples e justo, não sujeito ás objecçSes ar-
guidas contra o código portuguez, especialmente por admittir este a ausência 
até quinze dias sem licença. 

Na segunda hypothese (§ 2. ') , trata-se de infracções de leis do processo, 
praticadas por aquelles que devem ser os primeiros a guardai-as ou fazeNas 
guardar. Em matéria processual, especialmeníe no civjtl, as nullidades 
podem ser de pleno direito ou insanáveis, e nullidades não essenciaes ou 
supprimiveis: ÍSS primeiras inxportam irremediavelmente a annullação do 
processo, devendo ser pronunciadas pelo juiz. que incorrerá em responsa
bilidade criminal caso não o faça, .nssim dando logar a que o processo seja 
reformado. 

Uma das penas commiiiadas pelo código, para o caso, é a de ser feita 
a reforma do processo á custa do culpado, pena aliás não prevista na parte 
geral, como não prevista também foram outra? espécies de pena. que só 
surgem nesta parte especial, como já tivemos occasião de notar (l." vol. n . ) . 

terior, que só se referia á pena maior. 

180. A disposição do art. 212. que tem ccmo fonte o art. 155 do 
código anterio,, deve ser relacionada com a disposição do art. 207 n. 4, 
quer quando constitua prevaricação, quer quando constitua falta de exacção 
no cumprimento de deveres, e resalva os casos em que pôde ser demorada a 
execução da ordem, ou requisição exigida por autoridade publica. Occor-
rendo qualquer desses casos, e mesmo que possa o executor da ordem ou 
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requisição suspender a sua execução para representar, não será isento de 
pena, se não demonstrar claramente a relevância dos motivos em que se 
fundou. Assim, consagra o código o direito de representação, com suspen
são da execução da ordem ou requisição, e limites do exercido desse direito, 
que transpostos acarretam a responsabilidade do empregado publico. 

Este direito de represenisção tanto mais fundamento encontra quanto o 
que executa a ordem, ou requisição illegal será considerado obrar como 
se tal ordem ou requisição não existisse e punido pelo excesso de poder oa 
jurisdicção que nisso commetter (art. 229). 

Donde se conclue que, ou se ha de dar o direito de representação, ou a 
disposição do art. 229 é de uma injustiça revoltante. 

Nos requisitos exigidos para o direito de representação (letras a e è do 
art. 212} temos as condições sem ás quaes a ordem ou requisição é illegal 
(art. 229, s^unda parte). O fundamento do requisito da letra c do citado 
art. 212, está em que da execução da ordem ou requisição legal podem resultar 
males ignorados pela autoridade, que ordena ou requisita, e por isso manda 
a prudência que se não execute, sem que se lhe dê conhecimento do que elia 
ignorava, o que só pôde ter logar pelo direito de representação com sus
pensão da execução da ordem. No caso se comprehendem as relações não 
só de ^ua l para egual, como de superior para inferior (THOMAZ A^L-VES)'. 

A disposição do art. 213 delimita a responsabilidade da autoridade por 
uma prisão illegal, firmando o principio de que a soltura do preso» poste
riormente á expedição de ordem de habeas-corpus não a exime dessa respon
sabilidade por isso que a soltura em tal conjunrtura, não é acto espontâneo 
seu, mantendo antes um estado de constrangimento illegal. 

181. JURISPRUDÊNCIA BB.Í^ILEIRA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. Commette o crime previsto no § 1." do art. 211 do cod. penal e no 
art. 134, o empregado publico que abandona o emprego desrespeitando as 
ordens legaes de seus superiores {Ac. de 18 de março de 1896) 

n . Commette o crime do art. 210 combinado com o art. 207, n. 4 do 
cod. penal, o tabeilião do logar onde se realisa a eleição, que deixa de tomar 
por termo em seu livro de notas o protesto apresentado no prazo legal pelo 
candidato prejudicado; a falta do cumprimento do dever só pôde constituir 
a figura jurídica do crime de prevaricação quando concorra algum dos mo
veis — affeição, ódio, contemplação ou interesse pessoal; — a frouxidão, 
indolência, negligencia ou omissão são moveis do crime de falta de exacção 
no cumprimento do dever, onde não ha dolo como na prevaricação, mas 
somente culpa (Ac. de 9 de outubro de 1909). 
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ESTADOS FEDERADOS 

III. Constitue falta de exacção no cumprimento do dever, com referen
cia aos ns. 4 e 10 do art. 207 do ccd. penai, não ter diligenciado a formação 
da culpa, o que determ.ina constrangimento illegal {Ac. do Trib. d^ Justiça 
de São Paulo, em 13 de janeiro de 1893). 

Sccçãí^ III 

Peita ou suborno 

Art. 234. Receber para si. ou para outrem. directamente 
ou por interposta pessoa, em dinheiro ou outra utilidade, re
tribuição que não seja devida; acceitar, directa ou indirecta-
mente, promessa, dádiva ou recompensa para praticar ou 
deixar de praticar, lun acto do officio, ou cargo, embora de 
conformidade com a lei; 

Exigir, directa ou indirectamente, para si ou para outrem, 
ou consentir que outrem exija, recompensa ou gratificação par 
algum pagamento que tiver de fazer em razão do officio oi 

commissão de que fôr encarregado: 
Penas — de prisão cellular por seis mezes a um anuo e 

iserda do emprego, com inhabilitação para outro, além da multa 
egual ao triplo da somma, ou utilidade recebida. 

Art. 215. Deixar-se corromper por influencia, ou si^ges-
tão de alguém, para retardar, omittir, praticar, ou deixar âe 
praticar um neto contra ós deveres do officio ou cargo; para 
prover ou propor para emprego publico alguém, ainda que 
tenha os requisitos legaes: 

Penas — de prisão cellular por seis mezes a um anno, e 
perda do emprego com inhabihtação para outro. 

Art. 216. Nas mesmas penas incorrerá o juiz de direito, 
de facto, ou arbitro que, por peita ou suborno, der saitença, 
ainda que justa. 

§ 1.° Si a sentença fôr criminal condemnatoria, mas in
justa, soffrerá o peitado ou subornado a mesma pena que 
tiver imposto "o que condemnara. além da perda do emprego, 
e multa. 

Art. 217. O que der ou prometter peita, ou suborno, será 
punido com as mesmas penas impostas ao x>eitado e subornado. 

Art 218. São nullos os actos em que intervier peita ou 
suborno. 
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1S2. Com ra/ão "oi sc.-isri.- consifíerado f>!no o mais sirave e torpe dos 
crimes funccioiiaes o da corrupçSo ou trafico das próprias funcções pelo 
íunccionario publico, especialmente da ordc-TT! judiciaria. Na verdade, 
escrevem CIIACVEAÜ e HÉÍJE^ o official publico que a troco de dinheiro ou 
de outras quaesquer utilidades, vende o exercício da autoridade que lhe é 
confiada, não viola somente os dcveres do seu cargo, atraiçôa a sociedade, 
que nelle depoz a sua confiança, e a justiça que não admitte como cau.sa 
impulsiva de um acto senão a própria justiça. 

No antigo direito romano o crinien repctundarum (de — a repetenãis 
pecuniis, por isso que os incursos neile eram também obrigados a restituir 
o que haviain recebido,l, quando • commettido por um juiz, era punido com 
a morte, declarando um fragmento da lei das doze taboas — si judex aut arbiter 
jure dcUus ob rein judicunduni pc.cuniam acfeperií capit-: Itcito. Quanto a 
corrupção de outros funccionarios era punida lio mesmo modo que a con-
cussão, com a qual foi promiscuamente considerada pelas leis Calpumia, 
Servilia, Cornelia e Julia de repetundis> abrandando esta as penas antigas. 
Na legislação medieva, se confunde o delicio em questão com o de concussão 
e em geral com os crimes contra o poder e a ordem publica e de magestade. 

Os antigos autores italianos chamavam-n'o baratteria, por isso que ba. 
raltieri se diziam daqwdies que vivem de sórdidos lucros. 

Em Portugal, e pelas Ords. Affonsina, L. V. t. 31, Manoelina, L. V, 56 
e Philippina, L. V. t. 71, o crime de corrupção recebeu a denominação de 
peila que se tornou clássica em nosso direito penal. 

Por essa legislação se distinguia entre íunccionario que tinha ou não 
funcção de julgar, uquelie puniiio mais gravemente, especialmente se o pei* 
tante perante elle litigava, caso em que a pena a appiicar era a de morte. 
O nosso código de 1830, iiispirando-se em linhas ger.ies no código francez 
arts. 177 e seguintes, que qualificam o crime de corrupção de funccionarios 
administrativos pu judiciários, regulou o assumpto com feição própria. 

Distinguiu a figura da corrupção em duas espécies, em secçÕes distin-
ctas, isto é, a peita e o suborno, que se caracterisam em substancia em ser 
aquella a corrupção por dinheiro ou coisa equivalente, e este a corrupção 
por influencia ou peditorio (arts. 130 e 133). O código vigente, reunindo 
as duas espécies em uma só secção, com rubrica própria a induzir em erro, 
pois dizendo — peita ou suborno, parece ter como synonimos estes termos, 
quemdo assim não os considera, pelos dispositivos que encerra, manteve 
nestes a orientação do código anterior, com algumas modificações. Incorre, 
porém, em vicios, como lacunas em partes essenciacs, equiparação de hypo-
theses diversas na penalidade, má configuração de certas modalidades cri
minosas, além da insufficiencia da penalidade, quando tendo o exemplo 
dos códigos italiano e hollandez, que bem -disciplinam o assumpto, fácil era 
ao legislador dar uma orientação melhor e mais conducente á'administração 
da justiça. 
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183. Segundo a defiuição do arl. 214, a peita consiste no recebimento 
ou acceitação de uma vantagem para obstenção ou realisação de um acto 
próprio do officio ou cargo. A corrupção é encarada assim pelo seu aspecto 
passivo, quando praticada pelo íuiiccionario publico que .recebe o que nSo 
lhe é devido, ou acceita a promessa. Deixa o código de incriminar distincta-
mente a corrupção acliva, que é foita pelo particular que dá ou promette, 
incriminação feita pelos códigos allemão, arts. 333 e 334., e italiano, art. 173 

Mas nem por isso. deixa de ser punido o peitante, porquanto, sêgündò 
o art. 217, o que der ou piomatler peita é equiparado ao peitado quanto á 
penalidade, ou tido como co-autor do crime. Apreciaremos depois com mi-
nudencia essa disposição. Pela definição do art. 214, vê-se que o crime 
apresenta as seguintes modalidades: 

a.) receber para si, ou para outrem. directamente ou por intetpostp. 
pessoa, em dinheiro ou oulra utilidade, retribuição que não seja devida. 

b) acceitar (não se verifica aqui o actc material do recebimento do objecto 
offerecido) direcía, ou indirecLarnente, promessa, dádiva ou recompensa para 
praticar, um acto do officio. ou cargo, embora de conformidade com a lei. 

c) exigir, directa ou iudirect,<imentí>, para si ou para outrem, oü coa^ 
sentir que outrem exija, recompensa ou gratificação por algum pagamento 
que tiver de fazer em razão do officio ou commissão de que for encarregado. 

Está ultima modalidade foi indevidamente encaixada como caso de peita 
quando constitue propriamente uma das fôrmas do crime óe concussao. por 
isso que consistindo esta em indébito proveito obtido meta publicce potestatis, 
é exactamente o que se verifica naquella hypothese, pois a exigência do 
funccionario publico não deixa de ser uma coacção moral, collocando ã 
pessoa que tem de receber o pagamento sob a pressão da condição exigida, 
e dahi porque vemos este caso considerado como concussao, no art. 136 § 3." 
do código anterior, disposição copiada pelo vigente, mas desnaturada, pela 
singular classificação que lhe den. São elementos essenciaes do crime dè 
peita, como vem definido peío código, os seguintc-s: 

a) a qualidade de funccionario publico no agente. 
b} o proveito dado . ou promeítidô. 
c) a pratica ou abstenção de um acto do officio ou cargo. 

184. «.) o agKiiti àr\e ..icr funccionario publico, reqr:i.-:to como é bem 
de ver indispensável, e cuja falta, pois, faria desapparecer'o crime de peita, 
podendo o fácto assumir a configuração de estellionato ou outro crime. Por 
funccionario publico se entende todo aquellc que, em virtude de nomeação, 
exerce funcção publica (vid. n. 73 ) . 

Assim, não commettc o crime de peita o deputado ou senador que vender 
o seu parecer, o seu voto, porque não são orgams da administração publica, 
tem investidura por outra foníe, a eleição. A solução seria outra, acatrtelando 
melhor os. interesses sociaes, se o código a exemplo do portuguez, art. 327, 
do hespanhol, 416, definindo o que fosse funccionario publico, abrangesse 
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;ic definido aquelies representantes da soberania nacional. De jitre constituío,. 
porém, peia deficiência do código, pela prohibição expressa da applicação 
analógica de suas regras, para qualificar crimes ou determinar penas, impune, 
pelo crime de peita, fica a meroa.icia que de suas funccões faça o deputado 
ou senador. 

h] E' necessário '.|iie a-/.nnupçãc se operf» pelo recebimento de dinheiro 
ou outra utilidade, ou pela acceitacão de promessa, de dádiva ou ?ecompen.«a. 
l i o direito romaiio ajíijiiilava nramp=.«a á dádiva: Çui arccpit vel prornis-
sionem suscepit (L. i., ^ 2.", C. de pcene iudicis). Se outro fora o movei ca 
conducta do funccionario, se cedesse diante de supplicas, de solicitações,, 
não haveria peita, mas, conforme o caso, o crime de prevaricação. 

O caracter, aliás degradante, co crime está na venalidade, no trafico da 
funcção publica. Pouco importa o modo de receber o dinheiro ou acceitar 
a promessa, isto mesmo dizendo o texto legal — receber ou, acceitar dihe-
ctamente ou por interposta pessoa. Era também a regra do direito romano: 
per se sive per inierpuj-rart} pe-sonarr,- (L. 2, C. aã leg. Ju'. repetund.), e :: 
razão está em que o modo da acceitação em nada altera a natureza do facto: 
nil referi si ipse pecuniam accepsnt an alii dari jusserit, vel acceptum suo 
nomine ratiim htibusrit (L. 2, Dig. de cnlumniat.). Como bem notam CKA-
VHAU e HÉLIE, "o modo é uma circumstancia exrrinseca ao crime: o crime 
consiste na adhesão dada á proposta, na convenção consentida pelo' funccio. 
rario. Qu'importa que P?O •.r̂ iiV.n visto o corruptor, que v'.o tenha recebido 
elle próprio suas dádivas, que a cinvenção não tenha sido formada com elle, 
se conheceu e autorisou suar. visitas, se as dádivas remettidas por seus subor
dinados foram a causa impulsiva do acto, e ratificou o contracto illicito?" 
E' bem de ver que havendo inícmiediario, preciso se toma provar que c 
funccionario autorisou o coatract", ou que depois de feito o ratificou. Bem 
pôde occorrer abuso do intermediário, e de outro lado a qualidade deste (do
méstico, esposa ou filho) nãc constitue uma prova, nem mesmo uma pre. 
sumpção. Egualmente, pouco iraporla que o lucro caiba ao funccionario ou 
a outrem, isto mesmo dispondo o código. 

Não ha crime de peita «e a gratificação dada ao funccionario constitue 
um uso geral ou foi autorisada por seu superior hierarchico. 

Exemplos: as festas de Natal dadas aos" carteiros; a gratificação dada 
a um agente de policia que descobriu e apprebendeu um objecto de valor 
roubado. Haveria, porém, crime se o premente fosse exigido pelo funccionario 
como condição de sua acção ou inacção. Exemplo: o gua.rda fSscal 
que impõe ao tavemeiro dar-lhe de festas uma caixa de vinho, sob pena de 
estar inspeccionando a venda e multando-o por qualquer infracção de postur'i 
(LlSZT, ViVEIBOS DE CASTBO) . 

c) o acto, par.i <'u;a pfai'<a ou omiss.lo o funccio.njrío recebeu dinhei
ro ou outra utilidade, ou acceitou promessa, deve ser de suas attribuições 
legaes. ou de sua competência, .^ssim, se o acto embora de funccionario, não 
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é de sua competência, ou de seu ofjicio ou ewpiego, não pôde haver crime 
de peita, mas conforme as circumstancias, o de ettellionato. Commelte crime 
de peita c juiz que recebe dinheiro para dar um despacho; mas não con-
stitue peita o facío do juiz receber dinheiro para obter de um ministro, seu 
parente, uma garantia de juros, porque esse acto não é de suas aítribuições 
legaes (VIVEIROS DE CASTRC, CHAUVEAÜ C HÉLIE, GARRAUD) . 

O código não distingue se o acto é justo ou não para graduar a pena. 
á semelhança de outros códigos, como o italiano, o portuguez, etc. 

Justo ou injusto o acto deve guardar com a retribuição uma relação de 
causalidade. Assim, não haveria peita se o acto foi praticado independente 
de qualquer idéa de recompensa, oue só depois se realisasse. 

Se. porém» o funccionario tinha em vista, quando praticou ou deixou ds 
praticar o acto, a dádiva ou presente, estes foram os moveis de sua acção ou 
omissão, ha vinculo de causalidade, desenha-se o crime de peita. Guardada 
essa relação, a retribuição pode ser dada antes ou depois do acto praticada 
durante o exercicio do cargo, ou depois do funccionario havel-o deixado por 
qualquer motivo, sendo, porém, de notar que neste ultimo caso é preciso 
provar que elle praticou o acto, ou absteve-se delle, em conseqüência de um 
facto realisado durante o exercicio do cargo (JOÃO ROMEIRO) . 

185. Com o recebimento do dinheiro ou outra utilidade de qualquer 
importância, ou com a acceitação da promessa, com a intenção de praticar 
acto funccional ou delle abster-se, consuütnma-se o crime de peita. 

Operado assim o trafico da funcção, nenhuma influencia tem sobre a 
configuração do crime o arrependimento do agente ou não realisação por 
parte delle do acto funccional. 

A tentativa, pois, não é configuravel, porquanto, ou o funccionario 
repelle a proposta, e pratica acção meritoria, ou acceita e _ o crime está 
consummado com a própria acceitação. 

No terceiro caso configurado pelo código no art. 214, caso que é antes 
de concussão e não de peita, como já mostramos (n, 183), e em que o 
funccionario não é solicitado, mas age exigindo recompjensa indevida, a 
tentativa é admissível. 

THOMAZ ALVES formula a questão de recebendo o funccionario publico 
dádiva ou acceitando promessa commetter um crime, qual deva ser esse 
crime e que pena deva ser applicada? 

Deve-se distinguir: ou o acto commettido é crime de responsabilidade, 
e ha accumulação com o crime de peita; ou é um" acto qualificado crime 
commum, e, então, não se dá a accummulação do crime de peita, e apena? 
o crime commum Com a circlumstanciá'aggravante do art. 39 § 10. 

186. Quanto á propri-idd.-íe do dinheiro ou utilidsdf recebidos ou 
f.-romettidos, três sysíeniaç têm 'igorado nas legislações: 
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I."; o qiie deixa o.< •alorc.'; zia mão de quenj os recebeu, e exige o equi= 
valente como multa nt razão do Iresdobrc; 

2.°) a confiscação em favor do Estado; 
3.") o que os faz perdei oin favor de instituições pia?. 
Adoptam o segundo systema cs códigos italiano, art. 174, e portguez, 

art. 323, o allemão, art. 335, etc. 
Adopta o terceiro systema o código francez, art. 180. 
Justificando-o, disse LoCRÉ- "Jamais le prix honteux de Ia ccrruption 

ne diviendra lobject d'ume restitution, Ia confiscation en será prononcée au 
profit des hospices, et ce qui était destine á alimenler le crime tournera 
quelque fois du moins au soulagement de i'humanité". 

Os no-̂ sos códigos adoptaram o primeiro systema, impondo o vigente 
"multa égua! ao triplo da somma. ou utilidade recebida (art. 214). 

Não ha que discutir que o terceiro systema é o que em melhores razõeí 
se estriba. 

187. No art. 215 define o código o crime de suborno, uma das 
formas da corrupção, por cuja definição se vê que apresenta duas moda
lidades, a saber: 

a) deixar-se corromper por influencia on suggestão de alguém, para 
retardar, omittir, praticar, ou deixar de praticar um acto contra os deveres 
do officio ou cargo. A redacção difíusç e <;íé ambígua desta disposição 
leva ao disparate de, seguida ri letra, incriminar-se a omissão ou não pratida 
de acto contra os deverei, do officio ou cargo, ou exatamente o contrario 
do que pretendeu o legislador! 

No anterior código, art. 133, fonte mu ti!.-.da e desvirtuada do vigente, 
com precisão e clareza e elegância de linguagem, se dizia: "deixar-se cor
romper por influencia ou peditorio de alguém, psra obrar o que não dever, 
ou deixar de obrar o que dever." 

No código italiano, art. 172, em que parece se inspirou o legislador 
para alterar, mas desastradamente, e sem necessidade, o código anterior, 
se diz: "per ritardare od omettere un atto dei suo officio, o per fare un 
atto contro i diveri deírifficio medesimo". o que em fórji.a mais analytica 
quer dizer o mesmo que consignava o nosso legislador de 1830, isto é. um 
acto illegal ou injusto. 

b) deixar-se corromper por influencia, ou suggestão de alguém, para 
prover ou propor para emprego publico algnem, ainda que tenha os re
quisitos legaes. Nesta modalidade, ao contrariy da primeira, não é elemento 
constitutivo a illegalidade ou injustiça do acto, que pôde ser legal, isto é, 
o funccionario pôde ter competência para nomear ou propor, pôde o no
meado ou proposto possuir os requisitos legaes para exercer o emprego: 
o que fundamenta a incriminação é a não espontaneidade do acto, a sua 
causarão por corrupção. Qualquer dessas modalidades presuppiõe como 
elementos essenciaes: 



— 28.5 — 

o) a qualidade de funccionario publico, exactameníe como no caso de 
peita; 

6) a injustiça ou illegalidade de acto relevante (1.° modalidade).,ou 
sua não espontaneidade por influencia ou acção corruptora (2/ ' moda
lidade) ; • 

c) a influencia ou suggestão, como TOOVO'S da acção. 
Cotejada a figuí.i crjni;?4csa com a da peila, vemos que a differença 

que as extrema está no movei ou causa procuctora, que na peita é 
a venalidade, agindo o deliquente pela paga era dinheiro ou em outra uti. 
lidade ou pela promessa, e no suborno é a influencia ou suggestão. Ainda 
por estes moveis se distingue o suborno, ria sua primeira modalidade, da 
prevaricação, na forma do art. 207 n. 1> e pelos moveis e pela acção, na 
sua segunda modalidade, da prevaricação, pr•;^^sta no cit. art. 207, n. 7. 
Infeliz, porém, foi ainda o legislador em substituir o termo — peditorio 
— empregado pelo autiiior c'jd'.^o, pelo de — surgestão, peru denotar um dos 
moveis da acção, por isso que é de significação imprecisa, por vaga. 

"Comprehende-se bem a influencia, diz VIVEIROS DE CASTRO. 
O juiz quer accesso, tem os olhos fitos no governo, decide contra a 

letra expressa da lei para ser aggradavei aos poiiticos influentes, .que assim 
lhe pedem. O funccionario publico sabe que o seu superior é amigo da 
parte, interessa-se por ella, não hesita em deferir a pretenção injusta. 
Porém, o que quer dizer suggestão? Certamente a palavra não tem aqui 
a accepção medico-legal, porque nesse caso o funccionario seria irrespon
sável. 

E' o ódio ou a amizade? O conselho? A intriga? As lagrimas de uma 
mãe ou as supplicas de uma esposa? A vingança? A belleza de uma mulher? 
A eloqüência de um advogado? Tudo isso poderia ser considerado sugges
tão, é sempre um perigo a elasticidade da lei." Effectivamente, abstracção 
feita da accepção technica, na vulgar significa instigação, inspiração, insi
nuação (AULETE), que se traduzem multiformemente e em variadissimas 
graduações. Em tal conjunctur:?, o alvitre razoável é tomar o termo na 
accepção do substituidi, isto é, como peditorio, pois t<»r> accepção certa 
e restricta. 

188. No art. 216 particularisa o código a peita e o suborno quando 
referentes a juiz de direito, de facio ou arbitro e ás sentenças que exararem. 
No paragrapho, que enumera como primeiro, quando é único, prevê o caso 
de sentença condemnatoria, razs injusta, impondo a pena de talião. A fonte 
da disposição, mas modificada, é o art. 131 do código anterior. Já vimos 
que desde as mais remotas legislações, se reputou sempre de summa gra
vidade a corrupção dos magistrados, passiveis de severíssimas penas, como 
a de morte, entre os romanos e outros povos. 

Conta-se que CAMBTSES mandou esfolar vivo um juiz corrupto, fa
zendo cobrir com a pelle a cadeira que elle occupava no tribunal, para 
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que os companheiros tiveíseni presonle na memória o 
de tão nefando crime, e DAIÍIO fazendo crucificar outro que havia cominet-
tido o mesmo crime. 

Mostrando a neceísidí-dc ce peiiü grave para a corrupção de magis
trados, dizia ÍNÍO-^ILLES, no corpo iegislalivo írancez. por occasião da dis
cussão do ccdigo penal: "O crimij de corrupção n'um juiz é dos mais vis, 
e dos mais perigosos paru a sociedad-j. Podemo.'; com mais facilidade defen
der-nos GO assassino e do iadrao do que do juiz que nos fere com a espada 
da lei, e nos degola no seu gabinete... O juiz corrompido torna-se cúm
plice infame da injustiça que devia ser o primeiro ,a proscrever... A so
ciedade deve repellil-o do próprio seio." 

Destacando-se os casos de peita e de sul)..>rno em relação a íuncciona-
rios da ordem judiciaria, attendendo sua gravidade maior, o código vigente 
reproduziu as denommaçõeí dada.s aos juizes pelo código anterior, que 
assim se enunciando teve em vista os juizes consagrados pela Constituição 
dtf I^íiperio» situação que não era a que se apresentava ao legislador da 
1890, diante do nosso systema politico-administrativo delineado, com 
dualidade de crganisação judiciajia, a federal e a dos Estados, aqu/ílla 
tendo suas regras geraes na Constituição Federal, e esta nas leis imidades 
federaes, ainda não estabelecidas, mas em elaboração. Devia, pois. abster-se 
de distinguir os juizes, enunciando-se generica.mente, o que, entretanto, não 
fez. Isto, porém, não impede que se tome s expressão — juiz de direito'^ 
que se lê no código, na accepção mais iata, de sorte a comprehender todos 
os orgams do poder judiciário, os juizes temporários, os desembargadores, 
os ministros do Supr. Tribunal Federal, porquanto, como observa VIVEI

ROS DE CASTRO, a impropriedade do tarmo não pôde autorisar interpretação 
diversa, pena de levar ao ab.íurdo de cccsiderarmos licita a venda da justiça 
por parte de ÍCUS oigúos iTiais imporíánies, os tribunaes revisores. Era essa 
aliás a accepção que se dava á expressão — juiz de direito, como compre-
heusiva dos orgams da jusüça. qualquer que fosíe a sua graduação (THOMJ\Z 

ALVES, FRANCISCO LUIZ). Nessa classe não se incluem os membros do Mi
nistério Publico, por Jssc que não juigam, requerem. Entretanto, como 
funccionarios públicos que são, podem incorrer nas penas da peita ou su
borno se traficarem com as funcções do cargo 

O código falia ainda em juizes de facic, assim se entendendo não só 
os membros do conselho do tribunal do jury, como os vcgaes das juntas ou 
tribunaes correccionarios ,e em árbitros, categoria de juizes estes, instituidos 
•por compromisso das partes, creadas pelo arí. 160 da Gonst. do Império, 
e ainda admittidos em diversas da? organisaçõís judiciarias dos actuaes Es
tados federados. 

Em sentido lato também se deve tomar o termo — sentença, empregado 
pelo código, para denotar não só as decisões definitivas, como as inter-
locutorias, eiveis ou criminaes. A corrupção dos juizes pode-se manisfestar, 
como peita, por qualquer das duas primeiras modalidades do - art. 214, ou 
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.como suborno, pela primeira modalidade do art. 215 sujeitando-se o ageiUe 
ás respectivas penalidades. O código abre excepção, attenía sua gravidade 
maior, para impor pena diversa, para o caso de se tratar de sentença cri
mina/ condemnatoria e injusta {^ do art. 216). Se a sentença emana de juizes 
coilegiaes, que se pronunciam unanimemente ou por maioria, a responsabili
dade pesa sobre cada um dos qno a exararam: se á maioria é a peitada ou 
.«ubornada e não a maioria, não ha sentença de minoria, mas não deixa 
de ser esta responsável, porque, embora o seu voto não dê a expressão da 
íenteriça, todavia ha uma opinião lavrada de juizes, que deve ser tomada 
corr; caracter de sentença, c por isso peds a pena do art. 216 § único ( T H O -
auz ALVES) . Tratando-se (h tribunal do jur}', somente quando unanime 
?()- a decisão injusta, é que pjiViT ser responsai)?usados os juizes de facto que 
a deram, porquanto procedendo-se por escrutínio secreto, contando-se os 
votos, e não sendo licito fazer declaração alguma, e não sendo unanime 
a decisão, não se pôde conhecer o peitado ou subornado. 

189. A peita ou suborno presuppõe necessariamente o concurso minimo 
de duas pessoas, de um lado quem os dá (corrupção activa) e de outro quem 
os recebe {corrupção passiva). Em algumas legislações, attendendo apenas 
á efficiencia do concurso, eslabelecem-se pena? eguaes para o corruptor e 
o corrompido (cods. francez. art. 179, portuguez, art. 321, belga, art. 252, 
hespanhol, art. 4()2, dos cantões de Neuchatel, art, 31, de Friburgo, art. 
279, de Malta, art. 111); em outras pune-se o corruptor com pena menor 
(cod. italiano art. 173, e tc ) . 

Os nossos códigos, de 1830, art. 132, e vigente, art. 217, adoptáram 
o prim.eiro syslema, que não pôde merecer preferencia, por ser injusto e 
and-politico. E' injusto, porque se é certo que «̂ em o concurso do corruptor, 
não podia haver crime, se ainda é certo que este revela-se temível, corrom
pendo a administração publica, te.nlsndo a ganância dos funccionarios, tor
nando-se factor de immoraljdade e de perturb.^.ção social; é também certo 
que o funccionario corrompido infringe maior numero de deveres e mais 
importantes, inherentes ás funcções que exerce, vendendo a justiça e a au
toridade de que se acha revestido, e em muitos casos, nota muito bem V I 
VEIROS OE C.-vsTRO, quando .i venalidade e a corrupção lavram cynicamente. 
colíocando o particular, que necessita de um despacho dos seus negócios, a 
dar gratificação para obtel-o. 

E' anti-politicò, porque punindo-se egualmente, impede a lei o 'desco
brimento dos criminosos, dando-lhes imi interesse egual em fazer desappa-
recer as provas, da sua culpabilidade, e é talvez a esta causa, como diz 
TiELEMANS, que devemos alíribuir em grande parte a desmoralisação que 
vae minando certos ramos da administração publica (LEVT JORDÃO, CARNOT, 

Tuo2?l). A configuração do crime, quanto ao corruptor, é a mesma de
finida no art. 214 ou 215. 
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A tentativa é configuravel, desde que circunstancias independentes da 
vontade do corruptor iii^erve!?! .•un impedindo a realisação do crime, como 
c recusa do funccionario de receber dinheiro ou outra utilidade, ou de 
acceitar a promessa, de atiender ao peditorio, etc. 

190. A disposição do art. 218, reproducção do que estatuía o art. 
132 do anterior código, é imprópria de um código penal .e a jurisprudência 
tem. assentado que somente no juizo eivei é que se pôde pedir a rescisão di' 
sentença ou do acto praticado pòr peita ou suborno. 

181. JUBISPRUDENCI-i BHA23LEIBA 

DISTRICTO FEDERAL 

I. Para que exista o crim.e de peita ou suborno é condicção essencial 
que o acto do funccionario seja resultante da corrupção, que elle tenha agido 
eu deixado de agir cm consequencja da recompensa recebida ou da promessa 
feita pelo subornador, de sorte que. se o procedimento do funccionario foi 
espontâneo, não constitua crime de peita ou suborno a acceitação posterior 
de recompensa indevida (Ac. da 1." Câmara da Corte de App^lação, em 
30 de setembro de 1909. ccr.firmando sentença do Juiz da 1." Vara Cri
minal) . 

I I . A • consumraação dn peiía se relisa, não só quando o particular 
exita ou induz o officiai publico a commetíer o crime, mas, ainda, quando 
aquellè se submeíte á exigência do funccionario íAc. do. 3." Cam. da Corte 
de Appellação, de 6 de agosto de 1924). 

ESTADOS FEDERADOS 

III . São elementos essenciaes do crime de peita: a qualidade de 
officiai publico, o acto cn que se encarna a peita como pertencente ao 
officio, e um interes.se, retribuiçãr; dacla ou promettida, com causa motora 
[Ac. da Rei. rfe Minas, em. 27 de janeiro de 1897). 

Secção IV 

Concussão 

An. 2^9. Julgar-se-ha commetíido este crime: 
? 1." Pelo empregado publico encarregado da arrecadação^ 

cobrança ou aãminisuração de quaesqusr rendas ou dinheiro^ 
públicos, ou da distribuição de algtmi imposto que directa ou 
indirectamente, exigir dos contribuintes, ou os obrigar a pagar 
o que souber não deverem: 

Pena — de suspensão do emprego i>or três mezes a um 
aano. 

http://interes.se
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Ko caso ezn que o empregado publico se aproprie do que 
assim tiver exigido, ou exija para essií íim: 

"Pen&s — de prisão celluiar por seis mezes a um azmo, 
multa egual ao triplo do que tiver exigido, ou feito pagar, e 
perda do emprego. 

I 2." Pelo que, para cobrar impostos, ou direitos legíti
mos, empregar voluntariamente contra os contrfouintes meios 
mais gravosos do que os prescriptos nas leis, ou os íizer soffrer 
injustas vexações: 

í?«írta — rté suspensão do emprego por seis mezes a dois 
aimos, slém das mais em que incorrer pela vexação que tiver 

- praticado. 
Se, para commetter algum destes crimes usar da força 

armada, além das penas esrabelecidas soffrerá mais a de 
prisão celluiar por três mezes a um anno. 

§ 3.° Pelo que, arrogandc-se dolosamente, ou simulando, 
attribuição para fazer qualquer aoto do emprego, acceitár of-
fereolmanto ou receber dádiva, direeta ou iadireceamente, para 
fazer ou deixar de fazer esse acto: 

Per.as — de prisão celluiar por seis mezes a um anno, 
pei*ãa do emprego e multa egual ao triplo do valor recebido. 

Ást. 220. As pessoas particulares, encarregadas por arren
damento, arremaíaçâo, ou outro qualquer titulo, de cobrar e 
administrar rendas ou direitos e que ocmeítsrem algum, ou 
alguns dos crimes referidos nos artigos antecedentes, incor
rerão nas mesmas p^ias. 

1S2. O direito romano confundia no titulo de repstundis o crime de 
concussão e o de corrupção, comprehendendo nelle os abusos que os ma
gistrados faziam de sua autoridade, ou fosse f.xigindo contribuições das pro
víncias, que administravami ou recebendo dinlieiro das partes a quem de
viam administrar justitji fTdicitsmente. 

Mas já desde os práticos a distincção foi se delineando, e FAKDJACTUS 

affirmava, dizendo na quest. 111, n. 39: "Corruptio, quando a sponte /»«-
cuniam danie judex injustüi/im facit; concussio, quando pecuniam non a 
sponte dante recepit, sed exiorquet." 

No código franoez, a r t 174v s^uido pelos códigos belga e sardo, a 
concussão recebeu qualificação distincta, sendo definida como a percepção 
iHicita feita scieníemente por agentes revestidos da autoridade publica e 
agindo em nome desta autoridade. 

Muito embora a letra da lei, seus interpretes, buscando seu espirito ou 
razão informativa, têm entendido a disposição iegal applicavel só aos func-
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cionarios ou officiaes encarn;gado?, em razão de sua qualidade, de uma re. 
ceita publica, contra cujas exacçóes quiz garantir especialmente o contri
buinte, que na mór parte dos casos não tendo nenhum meio de controle; 
sendo levado a confiar no .->ffici-tl investido da confiança do governo. A 
respeito dos officiaes judiciários, íabelliães, meirinhos, etc, já não se ve
rificava a mesma razão, a parte tcndn a livre verificação das taxas pedidas, 
e em caso de contestação, podendo recorrer ao juiz (CHAm^EAi; e HÉLIE) . 
O nosso anterior código, destacando-se mais uma vez dos congêneres, pela 
clareza de seus preceiios, Jeixou delimitado o crime, nos arts. 135 e 136, 
fazendo-o consistir na percepção íllegitima praticada scientemente por 
funccionarios encarregados da arrecadação, cobrança ou administração de 
quesquer rendas ou dinbeiios públicos, ou da distribuição de algum im
posto. Extremava-se assim também claramente o crime de concussão do 
de corrupção, pois ao passo que naqaella o funccionario exige o que sabe 
não ser devido por lei ou pelos regulamentos, nesta recebe o que lhe podia 
ser livremente dado ou recusado. 

O código vigente fez da figura delictuosa um hybridismo, porquanto 
conservando literalmente os §§ 1.» e 2." do art. 135 do código anterior eli
minou os restantes, enxertou o c.tso que faz o § 3.° do art. 219, que é 
espécie de corrupção, como tal prevista no art. 318, § 6 do código 
portuguez. 

E para mais confusão, como já tivemos occasião de mostrar (n. 183). 
fez do caso de concussão previsto no § 3." do art. 135 um caso de corru
pção (art. 214, ultima parte). 

193. Nos termos do art. 219 a concussão apresenta duas fôrmas prin-
cipaes, a saber: própria ou imprópria. 

E"^ própria quando o funccionario que exige a percepção é verdadeiro, 
e dispõe dos podcre.<> de que promette usar contra o particular. 

Verifica-se esta hypoíhese nos casos dos §§ 1." e 2." do art. 219, isto 
é, quando o funccionario exige a contribuição indevida, ou faz o contri
buinte pagal.a (§ 1."). ou quando cobrando impostos ou direitos legítimos, 
emprega abusivamente meios mais gravosos do que os prescriptos nas leis, 
ou faz os contribuintes soffrerem injustas vexsções. como os injuriando ou 
os offendendo physicamente (§ 2."). 

Esta ultima disposição, que vem do art. 135 § 2." do anterior código, 
não se encontra em outros códigos, e vem indicada por PESSINA, PÜGLU e 
outros, como medida justíssima, .-íigna de ser geralmente acceita. 

Referindo-se á falta de tal dispositivo no código portuguez, o conse
lheiro FEKRÃO, apreciando.lhe o alc:3nce, diz: "O Código ómittiu também 
aqui uma espécie muito importante, que o Código do Brazil contemplou no 
art. 135 § 2". Pôde haver excesso não no que se exige mas no modo por 

que se exige. O empr^o de meio? mais gravosos do que os permittidos na 
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lei e as injustas vexações entram essencialmenle no crime de concussão, no 
rigor mesmo da eíymologia da palavra. Esta disposição honra o Código 
Brazileiro. 

A fôrma, por que se traduz assim a concussão própria, se diz explicita, 
porque o funccionario publico constrange abertamente o particular a 
pagar o exigido. 

A concussão é imprópria, quando a autoridade é simulada, hypothese 
do § 3." do art, 219, e que já mostramos não ser de concussão, mas de cor
rupção, como tal figurando no código portuguez, art. 318, § 6°. 

Não se trata aqui da rhamada concussão implicüa, porque esta con
siste em servir.se o funccionario de artifícios ou enganos para fazer crer 
ao particular que é effectivamente obrigado a dar aquillp que por direito 
não é devido. Como se vê, é caso diverso do jyrcvisto naquella disposição, 
que cogita do caso em que "o funccionario, arrogando-se dolosamente, ou 
simulando attribuição para fazer qualquer acto do emprego; acceitar offe-
recimerUo ou receber dádiva, directa ou indirectamente, para fazer ou deixar 
de fazer esse acto " 

Traduzindo-se pelas fôrmas ou modalidades expostas» o crime presuppõe 
como elementos essenciaes: 

a) ser o agente funccionario publico, idéa que é a mesma expressa 
r.o n" 73, mas no caso limitada a uma categoria, isto é, aos funccionarios 
da fazenda, ou aos encarregados da arrecadação, cobrança ou administração 
de quaesquer rendas ou dinbeiros públicos, ou da distribuição de algum 
imposto. 

A esses funccionarios o código equipara para os effeitos penaes e pro-
cessuaes, as pessoas particulares, encarregados por arrendamento, arrema-
íação, ou outro qualquer titulo, de cobiar e administrar rendas ou direitos 
e que commetterem algum, .ou alguns, dos crimes previstos no art. 219. 

b) a illegitimidade da percepção (§§ 1." e 3."), ou meios abu
sivos (§ 2."). 

c) consciência da illegitimidade da acção, que é o dolo especifico. 
E' preciso que o agente saiba não ser devido o que exigiu ou recebeu, 

quer em beneficio do Estado, quei em seu próprio proveito. 

Deixa, pois, de haver concussão quando a percepção, embora illegal, 
baseia-se, entretanto em. interpretação falsa da lei, por isso que exclue a 
•JTI?. fé. O crime é íigg.avaJ(« especialmente em dois casos: 

1.') Quando o funccionario se apropria do que tiver exigido ou exija 
para esse fim. Se mesmo agindo em bem do fisco, o aeente é criminoso, 
muito mais se toma quando tudo pratica no interesse próprio; então nem o 
salva o mal-entendido-zelo fiscal,-o_interesse publico, porque tudo fica 
sujeito ao motivo torpe que guiou a sua acção: é um furto ou antes um 
estellionato que se pratica, «ggravsdo pela influencia social, e á sombra de 
uma lei que não existe (TiiOMAZ Ai.\'Es). 

http://servir.se
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2.°) Quando o funccionario publico para commetter algum dos crimes 
previstos nos §§ 1." ou 2." d<; art. 2i9, usar da força armada, isto é. de unt 
grupo de homens ou homem revestidos como taes pelas leis. 

Neste caso, o agente soffrerá, além das penas estabelecidas, mais a de 
prisão celluiar por três mezes a um anno. 

194. JXJRISPRUB2NCI.\ BRAZIUEiaA. 

Commette crime de concü.=.são o empregado dos íelegraphos que recebe 
o pagamento de resposta fie telegramma, que sabe já estar paga (Ac. da 
Relação de Bahia, em 14 àe fevereiro de 1379). 

iecção 

Peculato 

Árí. 2Si. SubtrahJr, consumir ou extraviar, dinheiro, do
cumentos, effeiíos, gêneros ou quaesguer bens pertencentes á 
fazenda publica, confiados á sua g:uarda ou administração ou 
â de outrem sobre Quem exerça fiscaUsação em razão do 
officio; 

Consentir, nor qualquer modo, que outrem se aproprie 
indevidamente desses mesmos bens, os extravie ou consuma 
em uso próprio ou alheio: 

Pejsas — de prisão celluiar por seis mezes a quatro annos, 
perda do emprego e multa de 5 a 20% da quantia ou valor 
dos effeitos apropriados, extraviados, ou consumidas. 

Art. 222. Emprestar dinheiro ou eífeitos públicos, ou 
fazer pagamento antecipado, não tendo para isso autorisação: 

Pena — de suspensão do empr^o por. um mez a um 
anno e multa do 5 a 20% da quantia emprestada ou paga 
por antecipação. 

Ari. 223. Nas penas dos artigos antecedentes, e mais na 
perda do i-i-.eresse que deveriam perceber, incorrerão os que, 
tendo por qualquer titulo a seu cai^o, ou'em deposito, di-
nherrds ou effeitos públicos praticarem qualquer dos crimes 
precedentemente mencionados. 

DECR. N. 4.780, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1923 

Art. l.o O funccionario oublico que se s^nxgiriar, sub-
trahir, distrahir, ou consentir que outrem subtraia ou distraia 
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dinheiros, documentos, títulos de credito, effeitos, gêneros e 
quesquer outros bens moveis, públicos ou particulares, dos 
Quaes teaha a guarda, o deposito, a arrecadação ou a admi
nistração em razão de seu cargo, seja este remunerado ou 
gratuito, permanente ou temporário, será punido: 

•j,: se o rrpj^iizo fôr inferior a 10:000?> com dois a seis 
ataios de pnsão celliaar, perda do empre?o. com inhabaita-
ção para exercer qualquer funcçào publica por 8 a 16 annos 
e multa de 10% sobre o damno: 

b) se o prejiúao íôr egual ou superior a 10:0003000 com 
4 a 12 annos de prisão cellulax, perda do emprego com inba-
bilitação psra exercer qualquer funcção publica por 12 a 20 
annos e multa de 15%. 

PíiragratJho único. Quando o prejuizc causado versar so-
bi-e objecto de valor não corJ:\ecido ou instável, o juiz rorma^ 
dor da culpa mandará proceder à avaliação de conformidade 
com o dispa<?to no art. 405 do Cod. Penal. 

Art. 2.° Quando os factos criminosos, previstos no art. 
1.° desta lei, forem commettidos por íunccionario publico que 
Qão tenha a guarda, o deposito, a arrecadação ou a adminis
tração da co ŝa subtrahida ou distrabidi'.. mas pertença á 
repartição em que eUa se achava, ou dispunha, em razão de 
seu cargo, de facilidade de ingresso na mesma repartição: 

Penas — as do art. 1°, reduzido de uma sexta parte o 
tempo de prisão. 

Art. 3.' Nas penas do art. l.» incorrsrà ainda o func_ 
cionario publico que, no seu interesse ou no de outrem, con
correr com acto do officio ou emprego, ou usar de sua qua
lidade, induzindo outrem a concorrer com esse acto, para que 
sejam distrahic^os ou subtrahidos docimientos ,effeitos, valores e 
quaesqüer outros bens moveis pertencentes '& União, aos Es
tados ou por que estes devam respcmder. 

§ 1.° Se se provar que o funccionario ágio sem ácão, mas 
com impericia ou n^ligencia: 

Penas -~ .Tuspensão do emprego por seis mezes a dois 
annòs, além da multa de 15% sbBre o damno. 

§ 2.» No cajso do parágrapho anterior não haverá K^ar 
a imposição de penas, si fôr resarddo o damno causado. 

§ 3.''-A's hypotheses ̂ o art.-4.»-e da primeira-parte-do 
art. 5.* appUcar-se-ha o disposto no art. 2°. 

Art. 4." Os co-autores s cúmplices dos erimfs acima pre
vistos, embora não sejam funccionarios ptiblicos, serão pro-
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cessados e julgacios com os respectivos autores e sujeitos ás 
penas desta lei EO que lhes fór appiicavel. 

195. Entre os romanos, o peculato consistia, a principio, no furtum 
pecunice vel fiscalis, e assim o denominavam ''lies em attenção a terem-se 
servido de gado (pecus) para realisarem compras, pagarem tributos e 
multas, antes de SeWio Tuilio ter introduzido o uso da moeda cunhada 
(peculatus furtum publicum. deci cceptus a pecore, diz FESTO). Pela L^x 

Julia peculatus, o cfinie passou a conprehender também o furto de coisas 
sagradas, e ainda o desWo de dinheiros privados confiados a depositários 
públicos: non solum pecuniam publicam, sed dtiam privatum peculatum 

facere (L. 9 § 3.*, eod t i t . ) . Tomava propriamente o nome de crimen ãe 
i\esiduis, quando o funccionrirío publico distrabia dinheiros públicos quc-
Ihe tinham sido confiados para fim determinado: Lege Julia de residuis te. 
netur qui publicam pecuniam delegatum in usum aliquem retinuit, negue 
in eum consumpsit (L. 4, | 3.», 4, D. ad. leg. Jul. de peculatum). O có
digo penal francez, de 1810. arts, 166 e segs., comprehendeu o crime de 
peculato, mas sem esta denominação especifica, e sim, com outros abusos 
funccionaes, sob a genérica denominação de forfaiture (prevaricação). 

A denominação especificai é, porém, mantida pelo código toscano, dis
tinguindo no funccionaric publico o devedor de espécie do de quantidade, 
por desfalque, (peculato impróprio), este punido especialmente com a in-
terdicção de funcções publicas e com a pena do estellíonato. O novo có
digo italiano, art. 168, sob a denominação de peculato, comprehende todas 
modalidades do crime, significando em sentido lato, o facto de converter o 
funccionario publico em uso pr.-jprio dinheiro ou OHtias coisas moveis que 
lhe foram confiadas em razão do officio. 

O nosso código de 1830, afastando-se do código francez e de outro* 
vigentes, não incluiu o peciilato entre os crimes funccionaes mas classifi
cou-o diversamente, tendo em vista os bens sobre em que versava a acção 
crüninosa, e que restringiu aos pertencentes ao Estado, e dahi porque o 
crime é collocado .o titulo VI, que se occupa do? crimes contra o thesouro 
publico e propriedade publica. Nessa conformidade definia-o, no art. 170: 
"apropriar-se o empregado publico, consumir, extraviar ou consentir que 
outrem se aproprie, consimia ou extr.ivie, em todo ojj em parte, dinheiros 
ou effeitos que tiver a seu c-:rgo." Afastando-üe ainda do-código francez e 
outros, não graduava a pen.i de frisão de accórdo com o prejuizo verifi
cado, essa correspondência só faí:eiido com relação á multa. O código vi
gente, incluindo o peculato entre os crimes funccionaes, ateve-se á conce
pção estreita do código anterior, somente considerando os valores públicos, 
reproduzindo quasi que literalmente o que disputiha nos arts. 170, 171 e 172. 

Tinha, no entanto, nos melhores códigos modernos, como cr italiano 
e outros, uma directriz diversa, melhor acauteladora dos interesses sociaes. 
já iniciada pelo código fraricez c com antecedcn,te na legislação romana se-
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gimdo a qual ha no crime offensa não só á propriedade como e sobretudo 
á" especial confiança depositada no fimccionario publico, e dahi porque se 
inclue na classe dos crimes contra a bôa ordem da administração publica, 
em cuja categoria, no entanto, o collocou o código. 

Para este o desvio de bens particulares^ confiados a funccionario, só 
podia ser punido segundo o art. 232. Não cogitou, como faz o italiano, do 
caso de resarcimento do prejuizo, minorando a pena. Desde logo, porém, 
foi se accentuando a inefficacia do estatuido pelo código, que a outros de
feitos juntava de penalidade imprópria, e dahi as continuas malversações 
contra a fazenda publica, despertando a attenção do Congresso Macional. 
que primeiramente pela lei n. 1.785, de 28 de novembro de 1907, e depois 
pelo decr. n. 2.110, òe -JO (5ft :=etembro de 1909, por sua vez modificado 
pelo de n. 4.780 de 1923, que a revogaram, procurando melhor caracte-
risar a nova directriz, providenciou, dando outra qualificação ao crime, a 
que adjectivou penas mais efficazes (arts. I a 4) , assim derogando o que 
dispunha o código nos arts. 221 a 223. 

196. Nos termos de nossa actual legislação, o crime He peculato pre-
suppõe, como elementos integrantes, os seguintes: 

1) o sujeito aclivo, qv.e d«ve ser um funccionario jHibMco, e incluir-se 
em qualquer uma das seguintes categorias-, a) ler ratione officii, necessa
riamente, e não simplesmeiiíe contemplatione officii, a guarda, o deposito, 
a arrecadação ou administração dos bens, objecto do crime: 

6) pertencer á repartição em que se achavam taes bens, ou dispor, em 
razão de seu cargo, de facilidade de ingresso na mesma repartição; 

c) concorrer, no seu interesse ou no de cutrem, com acto do officio 
ou emprego, para que sejam subtrahidos ou distrahidos taes bens. Concor
rendo com qualquer desses funccionarios, como autor ou cúmplice, pôde 
intervir um simples particui;:r, sujeito, então, á mesma penalidade, no que 
'he fôr applicavel, o ao mesmo processo e julgamento (cit. decr. numero 
'1.780, art. 4) . Dá-íc & coram.?nicabilidade da qualidade do funccionario, 
qualidade que serviu de meio de execução do crime, aos demais comparti-
cipantes, desde • que tenham «ciência dessa circumstancia, do contrario res
ponderão pela figura delictuosa, que possa assumir sua cooperação, sem o 
característico dos crimes funccionaes. 

2) o objecto, que é constituido por diriiieiro .docj.-nentos. títulos de 
credito, effeitos, gêneros e quaesquer outros bens moveis públicos (da Uidão, 
dos Estados, das Municipalidades è Prefeituras) ou particulares, confiados 
á guarda, deposito, arrecadação ou administração dessas entidades ou pes
soas juridicas (decr. n. 4.780, arts. 1 e 3). 

A fórmula genérica — quaesquer outros bens moveis, usada pela lei, 
mostra que ahi se trata de uma enumeração exemplificativa ou demonstra-
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th'a. Requisitos essencijteí s;;.; 1) que se iralcm de col->as moveis, isto é, 
coisas que se podam transportar de um para outro logar, mesmo origina-
riamente immoveis, mas mobilisadas pelo agente por occasião da apropria, 
ção (GAVAZZI) : 2) que ter.iism ou representem valor patrimordal ou eco
nômico, o peculato, em esseno.ia, constituindo uma configuração especial 
dos crimes contra a propriedade. 

3) a acção, consislt^níe na afiropriação, lubtracção oi disíracção, ou 
a omissão, consistente no ccnspntimento para a subtracção' ou distracçlo? 
dos bens retro menciü;i.;dos. ISa hypothese do art. 3." cio decr. p 4.780, 
o concurso do funccionario se manifesta pftla pratica de acto do officio ou 
emprego, que no seu interesse ou no de outrem, executa visando a subtracção 
ou distracção dos mesmos bens rsalisada por outrem. O código penal ita
liano, art. 168, faz consistir egualmeníe a aoção na sottrazione e distraziomu 
e firmando seu sentido, diz 'Jr/oi.i que o legislador "ha usati entrambi questi 
verbi, cfae filologicamente avxennano appunto !'uno airintenzione di apro. 
priarsi in modo definitivo ia cosa, di cui si ha per ragione d'ufficio Ia 
detenzione, Taltro a quelJa di valer sene arbitrariamente come di cosa mu-
tuata, affinché non si potesse sosíenere, che Ia pena comminata dalla legge 
contro chi sotírae i valori a lui affidati in ragione d'un publico ufficio non 
debba colpire chi li ha bensi convertiti in uso próprio, ma colla speranza 
di poterli poi restituire alPuso a cui son destinati." No termo distrahir, se 
comprehende o desfalque eu peculato imi-voprio, commettido pelo funccio-
rifrrio devedor só de quanfdn.is e lego proprietário da coisa que lhe foi 
confiada, espécie que o código íoscano, seguindo a orientação do direito 
romano, considerava distinctamente. 

4) o dolo ou .1 <;u!pa. Ao contrario do código itíÜ-ino e outros, que 
só reconhecem o peculato na .'"órma dolosa, a nossa lei admitte, ãlém 
dessa forma, a culposa estrictu sensu. E como em nosso direito penal, nos 
crimes contra a propriedadp, em geral, não se requer o intuito de lucro, o 
dolo, no peculato, se caracterisa pela intenção criminosa, nos termos do art. 
24 do código, isto é, pela consciência, no ?gente. de se apropriar ou con
correr para a apropriação de coisa alheia, publica ou particular, com 
abuso de suas funcções publicas. 

Taes os casos previstos uos arís. 1, 2e 3, primeira p.irte, do cit. decr. 
n. 4-780. Ha culpa, quando o agente procede com impericia ou negli» 
gencia (art. 3, § 1.*). 

197. A propósito do elemento intencional, divergem os tratadistas 
quanto ao momento de sua cxorrencia, e, poi«, da consiunmação do crime. 
GARRAR 4. referindo-se á distincção feita pelo código toscano, entre peculato 
próprio, ou desvio de coisai negadas em espécie pelo funccionario publico, 
e peculato impropri-o, oa de5k'if- de- coisas devidas em q»j<intidade, entende 



— 297 — 

cfue. no primeiro caso, corr^; o funccionario tein a mera detenãó da coisa, 
pelo só desvio desta em proveito próprio ou de outrem, se consumma o crime, 
muito embora tenha intenção de ser/ir-se delia precariamente, e depois re».-
tituil-a; no segundo caso, porérra, como o funccionario é proprietário da 
coisa, e só devedor de quant':'lade, o momento ccnsumm.--tivo do crime só 
se opera quando chamado o funccionario a dar conta da quantidade devida, 
cahe em mora, e não a entrega. 

Assim, por esta doutrina, o alcance rião representa a figura do crime, 
mas a simples detenção da coisa, inherente á funcção do exactor, thesou-
reiro, pagador; a não entrada do alcance em tempo determinado, consti
tuindo o responsável em mora, assignalando o desfalque, e caracter de re
tenção indevida da coisü, é que mostra ser doloso o proce;]imento do func
cionario, e integrada a figura do peculato. 

GAVAZZI acha justa esta distincção. desde que se tenha em vista o con-
tracto que liga o funccionario, devedor de quantidade, á administração pu
blica. Assim, o exactor pôde servir-se, antes do vencimento do prazo de
terminado, da sómma exacta, desde que poisa repôl-a opportimamente; 
neste caso. o crime só se consuaima, com a mora. O mesmo não se dá com 
o thesoureiro, por isso que deve ter o dinheiro, de que é depositário, á 
continua disposição da administração de que depende; neste caso o mo
mento consummativo do crime é o da distracç-ío. Entende, finalmente, que 
para a integração da figura delictuosa, sufficiente é a illicita distracção 
momentânea, por isso" que o código italiano não distingue entre distracçã.i 
momentânea e apropriação definitiva. São considerações perfeitamente 
applicaveis ao nosso direito. Dissonantes, porém, são os julgados de nossos 
tribunaes a respeito (n. 198^. 

E' de notar que nenhama influencia exerce a fiança prestada pelo 
funccionario, na subsistência do crime, embora cubra o déficit ou alcance 
verificado, porquanto a fiança ou caução é requerida em garantia de damnos 
que eventualmente o funccionario possa causar n^ligentemente á admi
nistração publica,. e não com o fim de legitimar, até sua concurrencia, n 
subtracção ou distracção que venha a commetter (MAJNO. GAVAZZI, TIIOMAZ 
ALVES) . 

A' semelhança do código italiano, a nossa lei n. 2.110 levava «n 
conta o resarcimento integral do prejuizo (que pôde ser feito pelo pecu-
latario ou por outrem, pois a lei não distingue), antes do julgamento me
diante restituição oa pagamcAto da coisa subtrahida ou dktrahida, para ex
cluir a pena de prisão cellnlar, e reduzir a de inhabilitação para exercer 
funcção- publica, que será iuiposta por 5 a 15 armos, além da perda do em
prego. Esta disposição foi ítipprimida. -sem razão, pein decr. n. 4.780, 
de 1923, mantendo só a do art. 5 § 2, que estaíue que se o funccionario 
tiver agido sem dolo, mas com impericia ou negligencia, o resarcimento do 
damno causado, importa em isenção de toda pena. Quanto á tentativa, como 
nota GAVAZZI, difficilmente pôde occorrer na pratica, porquanto, verifi-
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cada a subtracção ou distraíção, tem-se o crime consummado; se o func-
cionario não se serviu, ainda ĵue precariamente, da coisa, quando devedor 
de espécie, ou não tiver tomado conta do dinheiro arrecadado, quando de
vedor de quantidade, os actos preordenados são raramente univocos, ou 
constitutivos de um verdadeiro principio de execução do crime. 

198. JUKISFBUI>ENCI>. BRAZILEIKA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

L A acçao criminal contra o responsável por dinheiros públicos, e ex
travio delles, não pôde ser exercida antes do processo simimario de pres
tação de contas, apuradas pelo Tribuna! de Contas. E, si o é, não se absolve 
o accüsado, mas annulla-se todo o processo {Ac. de 31 de outubro de 1900). 

II. A falta de recolhimento da renda arrecadada pelos exactores nos 
prazos que lhes são prescriptos, uma vez verificado o extravio, induz contra 
elles presumpção de fraude, que, corroborada por outras circumstancias: 
dá logar á condemnação por crime de peculato {Ars. de 17 de julho de 
1909 e de 11 de ouiuhro de 1911). 

III. As circumstancias da fraude e da premeditação não são elemen
tares do crime de peculato (Ac. de 13 de julho de 1909). 

IV. As circumstancias da premeditação, ajuste e empriCgo de diversos 
meios não são elementares cio crime de peculato (Ac. de 25 de junho 
de 1910). 

V. A pena de multa a que está sujeito o réo no crime de peculato 
deve ser baseada no valor dos bens apropriados e não de outro modo (Ac. 
de 30 de junho de 1910). 

VI. A caracterisação do crime de peculato definido no art. 1.°, letra h 
da lei n. 2.110 de 30 de setembro de 1909 comprehende não só os funccio-
narios effectivos como os que se acharem em commissão ou mandato dos 
chefes, em serviço da repartição (Ac. de 30 de novembro de 1910). 

VII. E' condemnado como cúmplice de peculato aquelle que recebe 
parte de uma quantia subtrahida dos cofres publicas sabendo que fora 
obtida por meios criminosos, ou devendo sabel-o pela condição da pessôji 
de quem a recebeu (Ac. de 28 de junho de 1911). 

VIII. Não é possível entrar na apreciação da responsabilidade penal 
de um accüsado de crime d<> peculato sem que haja a respectiva tomada de 
contas e julgamento definitivo dellas pelo tribunal administrativo (Ac. rf« 
24 de maio de 1911). 
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IX. Para a existência do ctrime de peculato não é indispensável a 
exacta fixação da quantia fraudulentamente apropriada ou extraviada» bas
tando a prova de que houve a apropriação ou o extravio fraudulento {Ac. 
de 19 de julho de 1911). 

X. Não é essencial o julgamento r^ular e definitivo das contas para 
que seja apreciada ,i responsais.lidade do réo em caso de peculato (Acs. de 
6 de maio de 1911 de 19 de julho de ]911 e de 29 de janeiro de 1912). 

XI. Commette o crime de peculato o fu! ccionario da União que, re
cebendo em ra2ão de seu cargo, quantias para remetter. ao thesouro, bem 
como outras para sellagem e regis^tro de documentos na respectiva repar
tição, as subtrahe (Ac. de '1 de outubro de 1913). 

XII . A acção repi-iísiva dr. Justiça Publica, no crini- de peculato, não 
pôde ficar subordinada á formalidade preliminar da prestação de contas, 
si a prova do alcance resulta feita- nos autos de modo incontestável, e quan
do a certeza do seu quantum exclue a possihílidade de controvérsia sobre 
a penalidade applicavi^ {Acc. de 21 de dezembro de 1927). 

XIII. A disposição do art. 2." da lei n. 2.110 de 1909, que permittia 
o resarcimento do prejuizo causado e por essa fôrma evitando a imposição 
da pena de prisão, foi revogada pela lei n. 4.780, de 1923. Sô na occor-
rencia da hypothese do § 1 '• é possível subtrahir-se o responsável por pre
juízos causados á União, aos Estados e aos Municípios, ás sancções penaes 
do peculato com o resarcimento do damno respectivo (Acc. de 2 de mmo 
de 1928)^ 

XIV. O crime de peculato só se reputa consummado quando o poder 
competente verifica e nrccisa o pvejuizo í\a. Fazenda Nacional [Ac. de 8 de out. 
de 1928). 

XV. A jurisprude >cia pacifica do Supremo Tribunal Federal assentou 
que, respondendo a Fazenda Nacional pelos depósitos feitos nas Caixas Eco
nômicas, os crimes contra c patrimônio destas são lesivos do patrimônio 
daquella e entram na competência da Justiça Federal. Na technica do 
decr. n. 4.780, de i92í, não se pôde deixar de attender ao valor do pre
juizo antes que ao numero dos acíos delictuoso? levados a effeito pela in
tenção criminoso una. O legislador quiz- em quaesquer dos caso da letra a 
ou da letra b, do art. 1.° diquelle decreto que o juiz apurasse o valor total 
do prejuizo para a applicação da pena correspondente, pouco importando 
o.numero das vezes que o delinqüente tivesçe renovado o p^isamento cri
minoso. Assim, não pôde ter applicação ao crime de peculato o disposto 
no art. 39 do decr. n. 4. THO. pois a verdade é qiie nos desfalques 
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jamais se procura o numeio de actos lesivoí e tão somente a somma a ser 
exigida {Acc. de 26 dé outubro de 1928). 

XVI. O facto do fuaccionario não resarciar o prejuízo, quando inti
mado, emprestando assim <. caracter de rele:Açáo indevida da coisa é o 
que caracterisa o dolo do DM.-fmo funccionario. que passou a ser peculatario. 
Para o processo crime contra o peculatario não se faz mister a prévia to
mada de contas pelo Tribunal dp Contas (Accord. de 24 de abra de 1929) 

ESTADOS FEDERADOS 

XVII. O deficil ou desfalque é uma .presiimpção de intenção criminosa 
— desde que o funccionario é declarado em mora' pela restituição dos di-
nheiros públicos extraviados, ou essa restituição seja n^ada ou impossiver 
{Ae. da Rei. do Est. do .Rio de Janeiro, em 21 de agosto de 1895). 

XIII. Mão se provando o desfalque allegado, não ha o crime de pe
culato. São elementos essenciaes desse crime- a) que o agente seja func
cionario publico; b) que os valores, bens ou effeitos por elle apropriados, 
subtrahidos, ou áistrahidos pertençam á Fazenda Publica; c) que estives
sem confiados á sua guarda ou administração em virtude do cargo. O pe
culato exige, para verificação da responsabilidade do funccionario, a to
mada de contas, que é o elemento principal, senão único, para determinação 
do seu alcance, em se tratando de valores monetários ou equivalentes, e o 
inventario, balanço, ou exame regular, feitos nos livros e documentos da 
repartição a que pertencer o imputado, por commissão nomeada pelo res
pectivo chefe, quando se trato de bens de outra natureza, confiados á guarda, 
deposito, ou administração de algum fimccionario publico. A falta de 
qualquer dessas provas - exclue, desde logo, a possibilidade da elucidação 

plena do facto criminoso (Are. de 2 de junho de 1925, do Sup. Trib. de 
Justiça do AmazoTia.t, confirmando decisão da 1.* instância). 

199. JlJltlSPRCDENCIA EXXRANGEIEA. 

ITALIANA 

I. Perché sussista Ia qualifica di pubblico ufficiale in fatto di peculato 
non é mestieri che il sottrattore sta nn tesoriçre, un esattore, un cassiere di 
una pubblica amministrazione; basta solamente che il sottrattore abbia rice-
vuto il denaro per ragione dei uso ufficio anche temporaneamente ed in rap-
presentanza delPente che rufficJo rappresenta (Cos. 23 big. 1891). 

II. In tema di peculato occorre che concorra il dolo, e Ia sentenza non 
puó limitarsi a dire che questo é in re ipsa allorché non concoirano circos-
tanze di fatto che combinano a dimostrare che Ia distrazione fu dolosa 
(Cass.-l genn. 1892). 
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Secção VI 

Excesso ou abuso de ..:.toriuade e usurpação de funcçõcs publicas , 

Art. 234. Arrogar-se e effeotívamente exercer sem direito,, 
emprego ou íuccção publica, civil ou militar: 

Feaas — de prisão cellxüar por seis mezes a dois a.nnos 
e metade fgua! ao dobro dos \encimentos que tiver recebido. 

Ari. 2?.5. Entrar em exercício do emprego, sem ter satis
feito pré*/iamcnte as exigências da lei para a investidura 
do mesmo: 

Peaas - de suspensão do emprego até satisfazer as con
dições exiÂdas e multa egual ao dobre dos vencimentos que 
tiver recebido do emprego. 

Ari. 2í6. Exceder os limite? das íuncoóes próprias do 
emprego: 

Penas — de suspensão do emprego por seis mezes a um. 
anno, aiótn das mais em que ir-correr. 

Ari. 2?7. Continuar a exercer fimcçôes do emprego ou: 
commissão, depois de saber oíficialmente que está suspenso, 
demittido, removido ou substituido legalmente, excepto nos 
casos em que íôr autorisado competentemente paxá contin-iiar: 

Peaas — ds prisão celliiliir por um mez a um anno e 
multa egiia] ao dobro dos vencimentos que tiver recebido pelo. 
exercício ir.devido do cargo. 

Art. 2;?8. Expedir ordem ou fazer requisição illegai: 
Penas — de suspensão do emprego por um a três annos 

e multa de 100$000 a 500$000. 

Art. 220. O V^ executar ordem ou requisição illegai será 
considerado obrar, como se tal ordem ou requisição não exis
tira, e punido pelo ''excesso de poder ou jurisdicção, que 
oommetter. 

São oTd^is e requisições iUegaes as que emanam de au
toridade inconyietente, as que são destituidas das solemni-
dades externas necessárias paia a sua validade, ou são ma
nifestamente contrarias ás leis. 

Art. 230. Exceder a prudente faculdade ae reprehender, 
corrigir ou castigar, offendendo, ultrajando ou maltratando 

file:///encimentos
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por obra, palavra, ou escripto. algum subalterno, dependente, 
ou qualqusi outra pessoa com «̂ "em tratar em razão do 
cfficio: 

Pesas — do suspensão-do emprego por um mez a um 
anno, alún das mais em que Incorrer pelo excesso ou injuria 
que praticar. 

ArU 2S1. Commetter qualquer violência no exercício das 
funcções do emprego, ou a pretexto de exercel-as: 

Penas — de perda do emprego, no grão máximo; de sus
pensão por três annos, no médio, e por um anno no minimo, 
além das mais em que incon-er pela violência. 

Ari. 232. Haver para si, directa ou incürectamente, ou. 
por algTim acto iimulado, no todo ou em parte, propriedade 
ou effeito, em cuja administração, disposição, ou guarda deva 
intervir em razão do offioio; entrar em algimaa e^eoulação 
de lucro, ou interesse relativamente á dita propriedade ou 
effeito: 

Penas — de prisão cellular por um a seis mezes, de perda 
do empreso e multa de 5 a 20% da propriedade, effeitos ad
quiridos o:: interesse que auferir da negociação. Em todo o 
acso a â.cquisiçã.o será nulla 

Paragrapho unicp. Em eguaes penas incorrerão os peritos, 
a;'aliador€s, psitidorsr. coníadores, tutores, curadores, testamen. 
teiros, depositários, administradores de massas failidas e syri_ 
dicos de lociedades em liquidação, quando comanetterem o 
mesmo crime. 

Art 233. Commerciarem os governadores e commandan-
tes ds arcíFjs dos Estados; os magistrados, os officiaes de fa

zenda dentro dos districtxjs em que exercerem as suas fim-
cções; os officiaes militares de mar e terra, salvo si forem 
reformados e os dos corpos policiaes: 

Peáas — de suspensão do emprego por um a tres annos 
e multa de 200$000 a 500$00ü. 

Na prohibiçáo deste arti?o não se comprehende a facul
dade de dar dinheiro a juro ou a prêmio, contanto que as 
pessoas ncile m^icionadas não façam do exercício desta fa
culdade profissão habitual de commercio, nem a de ser ac-
ciooista em qualquer companhia mercantil, uma vez que não 
tomem parte ca gerencia administrativa da mesma comi>anhia. 

Art 234. Constituir-se devedor de algimi Subalterno; 
dal-o por seu fiador, ou contrahir com elle obrfeaçâo pe
cuniária: 
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Peiia.s — do suspensão dn emprego por ires a tiove mezes 
e multa de 5 á 20% 6a quantia cia divida, fiança ou obrigação. 

&xt. 335. Solicitar alguma mulher que tenha litigio ou 
pretensão dependente de decisão ou informação, em que deva 
intervir em razão do cargo: 

Penas — de suspensão do emprego per seis mezes a dois 
annos, além àas mais em que Incorrer. 

Se .0 que ccmmetter este crime fõr juiz: 
Penas — de prisão csUuiar por um.mez a um anno, além 

das mais em que incorrer. 

Art. 2S6. Se o crime declanado no artigo antecedente 
fôr commsttido por carcereiro, guarda ou empregado de ca
deia, casa de reclusão ou este.belccimento semelhante, contra 
mulher que esteja presa, ou depositada, debaixo de sua custo
dia ou vigüancia, ou contra a mulher, filha ou irmã, curate-
lada ou tutelada de pessoa que se -achar nessas cií-
cumstancia.<>: 

Penas — de prisão cellula? por um mez a um anno e 
perda do emprego, além das outras mais em que incorrer. 

Art. 237 Quando do exceíso ou abuso de autoridade re
sultar prejuízo aos interesses uacionaes: 

Pena — de multa de 5 a 20% do prejuízo causado, além 
das outras mais ein que incorrer. 

200. Sob a rubrica — Excesso ou abuso de autoridade ou influencia 
proveniente do emprego — o código anterior qualií'icava, na secçao V, do 
cap. I, do tit. V, e da paris TI, os crimes que o vigente reproduz, com li
geiras modificações» quasi tods« de redarção. Não se encontra, porém, 
ordem lógica na disposição das differentes figuras criminosas ahi contem
pladas, de sorte a pol-a.=̂  em correspondência com a rubrica da secção. 
De accôrdo com esta rubrica, podemos reunir em dois grupos os crimes 
funccionaes da secção, a saber: 

1.0) usurpação de funcrces publiccs (aríí-- 224, 225 e 227); 
2.") excesso ou abuso «f autoridade (arts. 226, 228 a 236). 

201 . a) Usurpação de funcções publicas. 

Não haveria ordem social se a qualquer fosíe dado investir-se de cargo 
ou funcção publica sem observância das formas e condições legaes. Além 
da perturbação da ordem, haveri.i offensa ao direito do Estado de escolher 
seus próprios fimccionarios. 
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Dahi a figura do crime de usurpação de funcções publicas, que con
siste em exercer um particular acfos de um cáigo publico sem investidura 
legal, crime já qualificado desde as mais antigas legislações, e entre os 
mais graves de lesa magestade. 

O nosso código anterior qualificava distincUunente este crime nos arts. 
137 e 141, alli quando re tratava de usurpação de funcções civis, e aqui 
quando de funcções militares. 

O código vigente englcboa as àms modalidades em uma só qualifi
cação» a do art. 224. CoUocando-o, porém, entre os crimes funccionaes, 
parece que qaiz punir o empregado publico que exerce emprego que não 
é o seu, uma funcção publica que não é a fuLCção do seu emprego, e tal 
era a intelligencia que THOM.42 AL%^'S dava ao art'. 137 do código anterior. 

Se é certo qus a má coUocação autorisa essa intelligencia, menos cerlo 
não é também que o particular pôde praticar o crime, e nesse sentido é 
este contemplado no código italiano, art. 185. sob a rabrioa — DelVusw 
paziom di funzioni pubòüche: no frr.ncez, art. 258, sob a rublica — Vsur-
pation de titres ou fonctions, etc. 

Segundo o art. 22-1 ;ão elementos do crJm.e: 
a) o exercício effectivo de emprego ou fimcção publica. Não basta, 

pois, que o sgente se arro.sjue autoridade ou funcçao, é necessário a effé-
ctividade ào exercício respectivo, o que vem expresso no art. 224. 

b) que os actos praticados o sejam indebitamente, sem direito. 
Nó código anterior a figura do crime comprehendia também o caso 

do exercicio sem motivo legitimo. A.ssim, se o agente não tivesse direito, 
mas provasse imi motivo legitirao. não havia crime. 

c) a consciência de exercer emprego ou funcção publica indebitamente 
ou sem direito: é doio especifico. 

O crime se manifesta sch outras duas fôrmas, que embora menos seve
ramente punidas pelas circumslancias que attenuam sua criminalidade, 
comtudo reúne os elementos constitutivos de uma usurpação de funcçõe; 
publicas: são o exercicio caite.clpado e o prolongado illegStimxcTnenfe. A 
primeira destas fôrmas é prevista pelo art. 225, que prevê! O caso dõ 
exercicio do emprego sem prévia satisfação das exigências da lei para a 
investidura do m.esmo, taes como o compromisso formal, exigido pela 
Cozjst. Federal, art. 82, § nnico. a csução, a fiança, o pagamento do sello 
ç outros impostos a que estiver sujeito o emprego. 

A segunda fôrma é prevista pelo art. 227, cujos elementos são: 
a) suspensão, demissão, remoção ou subsfituição legal, isto é, partida 

de poder competente, ou resultante die prévio processo, ou de caso previsto 
em lei; b) que o fiunccionario ten^a coíihecimento official de qualquer 
desses actos; c) a contmuação no exercicio sem caUorisação compete^t^e, 
ou que ao facto material io exeieicio se reuna o -elranento intencional, a 
desobediência, o pensamento Ja usurpação commettida (CHAÜVEAÜ e 
H É U E ) . 
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202. b) Excesso ou abuso de autoriBade. 

Na lição de CÃRRASA, O termo' — abuso, pôde ser tomado na accepção 
ontologica, significando o emprego de uma coisa em serviço diverso do 
seu destino natural, c na uccepção jurídica, significando o emprego da 
coisa, mesmo segundo o seu destino, mas de modo ou para fins illicüos. 
Assim, o homem que violezita uma mulher, abusa no sentido jurídico» mas 
não no sentido antológico, porqve o seu actu não vae contra o destino 
natural. 

O abuso de autoridade tem essa dupla significação. 
£m sentido ontologico, nbusa o fm:ccionario guando usa de poder pu

blico além dos limites do cargo, e não obstante pôde não commetter delicto» 
não haver abuso em sentido jurídico pela não criminalidade de modo e 
de fim, e ficar o facto no» limites, quando muito de imia simples falta 
disciplinar. 

Por outro lado, pôde não haver abuso no .sentido ontologico, porque a 
autoridade concedida é exercida dentro dos limites de poder correlativo, e 
não obstante haver abuso de autoridade r̂ o sentido jurídico pela crimina
lidade de modo e de fim. 

Assim, um juiz que, per suas próprias mãos, prendesse um criminoso, 
teria abusado ontologicamente de sua autoridade, porque sô tem competên
cia para ordenar, e não para effecluar prisões, ninguém dirá, porém, que 
houvesse commettido uin abuso no sentido jurídico; o juiz que, sem razão 
ordenasse uma prisão, não abusaiir», em sentido ontologico, porque nos po-
deres que a lei lhe confere comprehende-se o de ordenar prisões, mas, se 
o faz sem justa causa oa para exercer torpe viiigança, commetterá abuso no 
sentido jurídico e será criminoso. 

A fórmula — abuso de autoridade, tomada em sentido jurídico indica 
ora ura gênero, ora un.a espécie. Como gênero refe-se ?. todo e qualquer 
facto delictuoso commettido pelo funccionario publico^ usando para isso 
das fimcções de que se acha investido. Neste sentido se o aíHiS-i Jle autori
dade serviu de meio para "^onsunanar a violação de um direito, que por si 
mesma e por qualquer agente, cozistitue crime, toma-se circumstancia ag-
gravante deste, pelo maior alarme social derivado da qualidade do delin
qüente, e assim a considera o código italiano, era geral. art. 209. 

Como espécie indica particularmente aquelles abusos que mais que 
meras transgressões disciplinares ou violação de simples deveres moraes» 
cjusam ao direito off-.nsas que reclamam repressão penal, assim consti
tuindo verdadeiros crimes. Neste sentido, diversos códigos, como o italiano 
e os nossos, contanplam de modo particular certos abusos de autoridade, 
dando-lhes um especial nomcn júris» por sua maior gravidade, como o pe
culato, a peita, o suborno, a concussão, etc, e os demais abusos de autori
dade não previsíveis e não previstos de modo especial, os chamados censos 
de autoridade irmominados, ou sem denominação particular, ou são com-
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prehendidos em imia fórmula geral, como fazem os códigos italiano, art. 
175, allemão, art. 339, o húngaro, art. 475, o faollandez, art. 365 ou 
diffusamente, em dispositivos diversos, como fazem os nossos códigos, na 
secção de que ora nos occupamos. T îaquelle dispositivo, estatue o código 
italiano, com toda precisão: "O fimccionario publico, que abusando de seu 
officio, ordena ou comniette contra os direitos de terceiro qualquer acto 
arbitrário, não previsto cosno delicto por uma especial disposição de lei, 
será punido com a detenção por 15 dias a 1 anno". 

203. O nosso código anterior, art. 2. § 3, definia o crime de abuso 
de poder como "consistente no uso do poder (conferido por lei) contra os 
interesses públicos ou em preiuizo de particulares,' sem que a utilidade pu
blica o exija." Era definição applicavel aos c-̂ sos 3e abuso de autoridade 
innominados, de que se ocoupava a secção V. cap. I, do tit. V, 2.* parte. 
O código vigente não reproduziu a definição, mas fazendo-o quanto ás fi
guras delictuosás, parece adiriittir o mesmo conceito. Quer na rubrica desta 
secção, quer especialmente no art. 237. faz menção distincta de exçessO' e 
de abuso de autoridade, mas a falta de ordem e de clareza na qualificação 
das figuras delictuosa? têm contribuído para a divergência entre commen-
tadores e penoiogos, uns entendendo que ha synonimia entre abuso e excesso 
ãe caitoridade, 'e, pois um só grupo de deliotos assim se denominando, e 
oiitros em sentido contrario. 

MACEDO SOARES, inclinando-se para a distincção, diz que no excesso 
ou abuso de autoridade ha a 'nvestidura legal da funcção, o que nlo se ve
rifica na usurpação, mas no seu exercício o indivíduo exorbita, excede os 
limites de suas attribuíções, ou usa mal (abusa) do poder que o exercício 
da autoridade lhe confere. O excesso e abuso de autoridade são semilhantes, 
a diffcrença se manifesta pela ratureza do acto. Assim, se o commandante 
de uma praça, dominando uma .-:ublevação, manda fuzilar os cabeças sem 
processo, commette um abuso de poder (antoriaade); se tendo havido pro
cesso e condemnação á morte, o commandante, antes da execução, manda 
sujeitar o condemnado a vexames, para exemple, ou qualquer outro intuito, 
ha excesso de autoridade. Ao commentador parece, pois, que a linha divi
sória deve consistir no seguinte, desde que em ambas as espécies ha o exer
cido da autoridade I n t i m a : dá-se o abuso quando o "funccionario, usand) 
da sua autoridade, pratica um acto i l iba i ; ha o excesso quando o funccio
nario, exercendo acto de sua competência, exorbita, excede os limites de 
suas attribuições. Em sentido diverso se pronuncia EsMERAXDiNO BANDEIRA, 

entendendo que se algumas vezes se pôde distinguir no acto criminoso, o 
abuso do excesso, muitas outras vezes essa distincção se toma seriamente 
diffícil senão inteiramente impossível. 

E a difficuldade da distincção jurídica corresponde a da differença 
entre (Auso c excesso, visto como em alguns casos o excesso é justamente 
uma das fôrmas do abuso. • 



— 307 — 

£ em taes casos, o abuso é gcnero de que o excesso é espécie. 
A não ser, pois, nas liypotheses em que a lei usa expressamente de 

um ou de outro desses lercncs, quer com a fôrma de substantivos — abuso 
e excesso; quer com a fôrma de verbos — abusar e exceder; são perfeita
mente synonimos e compleumei;te idênticos os ditos termos em seu signi
ficado etymologico e a n sua accepção jurídica." 

Nos códigos italiano e outros se faz menção só do tern^o abuso, e só 
deste termo cogita CAKRARA. desenvolvendo a doutrína referente aos crimes 
em questão. 

Em recente trabalho, ORFEO CECCHI, apreciando detidamente a questão, 
considera o abuso de autoridade ümominado como o illicito ou injusto do 
direito penal, e por isso definido expressamente em lei (o art. 173 do có
digo italiano), e o excesso de poder como o illicito ou injusto do direito 
administrativo, previsto de modo genérico nas leis administrativas, a sua 
precisa physionomía juridicíi, resultando quasi que exclusivamente dos pro
nunciamentos da jurisprudência administrativa. Assim differençados for
malmente, distínguem-se também substancialmente, entre outros pontos, que 
assignala, nos seguintes, como príncipaes. 

Quanto ao objecto, o tíxcesso de poder é o acto pelo qual se lesam 
interesses — sejam implicitarr.er-te protegidos (quando em uma dada ma
téria não se encontra norma taxativa que discipline a actividade da admi
nistração publica), ou occasionalmente tutelados (quando em uma dada 
matéria ha norma júri lii-a que occasione ou casualmente disciplina acti
vidade administrativa), ou legitirnos (quando ha uma norma jurídica espe
cial que explicitamente disciplina a actividade administrativa a respeito dos 
mesmos interesses); ao passo que o abuso de autoridade é o acto pelo qual 
se lesam exclusivamente direitos, sejam direitos subjectivos civis ou polí
ticos ou públicos, etc. 

Quanto ao propvio acto, o excesso de poder é o acto pelo qual se usa 
dos poderes concedidos pela lei para uma dada funcção fora dos limites 
e contra a conveniência da mesma funcção, ao passo que o abuso de auto
ridade é o acto pelo qual não só se excede (no sentido indicado supra), 
mas se abusa, isto é, se faz dos poderes concedidos pela lei um uso con
trario ao prescripto e se si^bstitue pelo próprio e illimitado arbítrio as 
normas e modalidades legaes. 

Quanto ao elemento moral, no excesso de poder o acto pôde encerrar 
o dolo genérico, ma% mais freqüente a culpa, ao passo que o abuso de aw 
toridade tem sempre em si não só o dolo genérico, como o dolo especi
fico {animus abutendi), e neste aspecto o abuso pôde assumir duas fôrmas 
segundo o autor age não por fim pessoal, mas concernente ao interesse do 
serviço» caso de excesso de zelo, mas sempre de offensa á justiça, ou age 
por fim privado, isto é, por ódio, por vingança por malvadeza, por capri
cho, por inveja, por prepotência, e t c . " Assim, no domínio do direito pen^, 
só se cc^íta do abuso do podec ou de autoridade, que assentando no máa uso 
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do poder conferido pela lei envolve, excesso do mesmo poder. Os tennos^ 
pois, de — excesso de autOTviade e de abuso de autoridade, empr^ados pelr 
código, devem ser tomados no sentido de máu uso -de poder conferido pala 
lei, isto é, contra os interesses puLlicos, ou em prejuízo de particulares-
sem que a utilidade publica o exija, como conceituava o código anterior. 
Tal o conceito geral, comprehpnsivo das differentes qualificações áeü-
cluosas, diffusamente espalliifdas pelop arts. 226, 228 a 236 do código. 

204. JÜBISPRUDENCIA BBÂZItEIBA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. Não incorre nos arts. 224 e 227 o contador dos Correios de um Estado 
que depois da publicação do novo regulamento dos Correios (decr. de 10 de 
^ r i l de 1894), continuou a substituir o administrador, de accordo com o 
regulamento anterior e com sciencia do administrador geral, sendo -manifesta 
a boa fé com que o procedeu {Ac. de 11 de maio de 1895). 

I I . Não commette o crime do art. 226 o juiz federal que concede ordem 
de habeas-corpus e conseqüente soltura a réo preso por delicto de compe
tência da justiça local, onde estava sendo processado, fazendo-o sem a inten
ção criminosa e sim por defeito de interpretação do texto legal (Acc. de 
19 de dezembro de 1890/ 

I II . Os juizes estaduaes, assim como os fedcraes, têm faculdade para, 
no exertício das suas funcções, deixarem de appíicar as leis inconstitucionaes, 
como é expresso na Const. da Republica, art. 59, n. 3, lei n. 221 de 20 de 
novembro de 1894, art. 13, § 10 e lei rio-grandense n. 10 de 16 de dezembro 
de 1895, art. 8; faculdade que presuppõe a competência para apreciarem a 
inconstitucionalidade e declarsrem-n'a para aquelle effeito. O réo, portanto, 
declarsuado nuUa, em parte, por inconstitucional uma lei estadual, e deixando 
de applical-a, não excedeu o limite das funcções de seu cargo: pelo contrario, 
exerceu-as regularmente. 

Esta conclusão, a favor do réo, não depende de decisão do Supr. Tribunal 
Federal sobre a inconstitucionalidade da mesma lei estadual, visto que si por 
este Tribunal fosse ella considerada constitucional, ficaria estabelecido que õ 
réo errou na sua apreciação, ma.s. não que delinquiu. Não pôde ter logar. a 
desclassificação do facto para o art. 207, § 1 do Cod. Penal, porque falta o 
elemento subjectivo do crime abi definido — affeição, ódio, contemplação 
ou interesse, circnmstancias. que não podem prevalecer sem prova sofi^ciente, 
não bastando a presiimpção derivada de divergência política entre elle e o 
presidente do Estado; nem é licita a desclassificação do facto, quando 
importa pena maior, á vista da Const da Republica, art. 81 § 2»., decr. 
n. 848, art. 9, n. 3, § 2.» lei n. 221 de 20 de novembro de 1894, a r t 74* 
§ 7» (Ac. de 10 de ^eve-piro de 1897). 
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rV. o funccionario federal, que no .exercício do respectivo cargo com-
metter um homicídio pratica a violência a que se refere o art 231 do cod. 
penal e que constítue crime de responsabilidade, sendo o processo da compe
tência da justiça federal, perante a qual responde por tal crime> com o qual 
é connexo o de bomicidio (Ac. de 12 de novembro de 1913). 

DISTRICTO FEDERAL 

V. Quanto ao art. 231 do cod. penal, a violência pôde revestir uma 
das formas: a) contra a pessoa; b) ou contra a coisa. E' necessário o corpo 
de delicto uma vez qye o facto deixe vestígios susceptíveis de ínspecção 
occular, não sendo portanto» permittida a prova supplementar do testemu
nho. Só tem valor jurídico o corpo de delicto que é feito com as formalidades 
legaes, á vista do questionário calcado no texto penal, e julgado por autori
dade competente cabendo da sentença que o julgar improcedente recurso 
(Ac. do Cons. do Trib. Civil e CriminaU em 3 áe maio de 1898). 

VI. Na segunda parte, tít. 5.°, cap. único, do cod. penal punem-se as 
"malversações, abuso e omissão dos funccionanos públicos", de sorte que 
todos que forem aptos a praticar os crimes definidos nas diversas secções 
desse capitulo são considerados funccionarios puhlicos para o fim penal. 
O legislador não afastou-se da technica jurídica quando empr^ou as pala
vras finaes da epígraphe para comprehender não só os empregados públicos, 
em sentido stricto, como Iodos qne exercem autoridade. A secçao VI do capi
tulo trata dos crimes funccícnaes de excesso ou àbtkso de autoridade, e como 
a secção é Subordinada ao capitulo^ não ha negar que a palavra autoridade 
entra no sentido comprehensivo da expressão funccionarios públicos. A mes
ma ordem de subordinação encontra-se no cod. penal francez. A secção 
"De Ia forfaiture des crimes et dêlits des fonctionnaires publics dans l'exer» 
eice de leurs fonctions". divide-se em diversos paragraphos, um dos quaes, 
o 5.'. denomina-se "des abus <Cautorite"; e ahi existe disposição semilhante 
a do art. 231 do nosso código. "Uexpression (fonctionnaires publics) est, en 
effet plus ou moins large, pios ou moins comprehensive. D'ordinaíre> Ia 
loi entend par fonctionnaires les agents qui exercent au nom de 
"^tat, une portíon queíconque de rautorité public... La jurispru-
•dence a vu des fonctionnaires dans les personnes qui sont in» 
vesties d'un mandat public, pennanent ou temporaire (GASRADD Droit penal 
françcàs, vol. V; ps. 333 e 3^ ) . Nestas condições os agentes da força publica 
estão incluidos nas palavras funccionarios públicos; e por agentes da força 
publica entendem-se todas as pessoas investidas pela lei de uma missão 
c<ercitíva, todas as pessoas encarregadas de proceder o.' concorrer empre
gando a força si ella for necessária, para execução das ordens da autoridade 
publica. A força publica se compõe principalmente do exercito (de mar e 
terra), da guarda nacional e da policia (DAIXOZ, Rép. v. 24, p. 728). 
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Além destas considerações basta a leitura do regulamento que baixou 
com o decr. n. 10.222 de -5 de abril de 1889, expedido em virtude de 
auotrisação do art. 3. ' , n. 10, da lei n. 3.397 de 24 de novembro de 1888. 
para convencer de que o crime do art. 231 do cod. pena! pôde ser commettido 
por soldado de policia. O texto do art. 344 desse regulamento é quasi idên
tico ao do art. 231 do código: "Commetter qualquer violência ou abuso de 
autoridade no exercício de suas funcções ou a pretexto de exercel-as: penas, 
§ 1.°, sendo official... § 2.°, sendo inferior... § 3.', sendo soldado..." 

As nossas leis, portanto, incluem na expressão — funccionarios públicos 
o soldado de policia, que por este motivo responde a processo de responsabi
lidade, desde que commetta crÍTne funccional da competência da justiça 
commum. Faltando a illegitimidade de motivo não existem todos os elemen
tos que constituem o delicto do art. 231 do Cod. Penal, {Ac. do Cons. do 
Trib. Civil e Criminal, em 12 de janeira de 1899). 

VII. São elementos constitutivos do crime de abuso de poder: 1.°. 
que o facto incrimina'ilo constitua um crime; 2.", que o agente seja funccio-
nario publico; 3.', que n violência tenha logar no exercício das funcções; 
4.°, que seja perpetrada sem motivo legitimo (GARRAUD, Trai. de Dir. Pen. 
Fr., vol. 3.*, p. 446). Devem ser reputados depositários ou agentes da auto
ridade todos aquelles que por del^ação mediata ou immediata do Governo 
exercem no interesse publico uma parte de sua autoridade ou fazem executar 
suas ordens, estando, portanto, ahi comprehendidos todos os militares ero 
actividade de serviço, os officiaes, os inferiores, os soldados ÍAc. do Trib. 
Correçcional de Bruxellas, em 30 de março de 1896, Pasicrisie Belge, 1896, 
vol. 3.*, p. 147). As praças da Brigada Policial, em serviço, no desempenho 
dos deveres que o seu regulamento lhes impõe, são funccionarios públicos 
para os effeitos da lei penal, como já decidiu o Collendo Cons. do Trib. 
Gvil e Criminal e tem sido a jurisprudência constante da Câmara Criminal 
do mesmo Tribunal, ora considerando desacato as injurias e as aggressões 
de que são victimas no cumprimento de seus deveres, ora annuUando os 
processos a que. são submettidos perante as Juntas Correccionaes por incom
petência de joizo, por não ter havido o processo especial de responsabili
dade. Não existe crime, porém, se o empr^o da violência foi justificado, 
pois, como bran pondera FAUSTIN HÉLIE, no caso contrario a lei e a justiça 
estariam desarmadas {Ac. do Cons. do Tríb. Civil e Criminal, em 22 de 
julho de 1899, confirmando a sentença recorrida). 

Vni . Commette o crime do art. 226 do cód. penal a autoridade policial 
que impõe snmmarissimamente multa e prisão pelo jogo denominado do 
"bicho". Não isenta desta responsabilidade a ordem il ibai da chefatura de 
policia em om tal sentido. Não pôde também prevalecer, para a absolvição 
da autoridade delinqüente, a falta de intenção criminosa, por lhe cumprir 
conhecer a lei (Ac. da Câmara Criminal da Corte de Appella^o, em 19 de 
setembro de 1899). 
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IX. Não commettem delicto commum, mas de' responsabilidade, os 
soldados de policia que no acto de effectuar a prisão do individuo que resiste» 
emprega as armas que usam, resultando ferimentos que lhe occasionam a 
morte, Á superioridade em força e armas não pôde ser considerada aggra-
vante, e sim elemento do crime (Ac. da Câmara Criminal do Trib. e Cri. 
minai, em 3 de agosto de 1901). 

X. A violência, a que allude o art. 231 não pôde ser outra senão a 
consistente nas intimidações, constrangimentos ou offensas physicas leves, 
praticadas no exercício das funcções publicas ou a pretexto de exercel-as. 
As penas que essas modalidades de violência derem logar» e de que faz 
menção a alinea do alludido artigo, devem guardar, em relação á pena 
nelle especificada e ditada contra o crime funccional, certo gráo de infe
rioridade, ou antes, uma relação de dependência» de accessorio para com 
o principal. 

Se, pois, a violência de que falia art. 231 do cod. penal importar em 
um crime commum da competência de jurisdicção repressiva ordinária» di
ante da prevalência do crime commum em relação ao crime funccional, 
não é licito desaforar-se o indiciado de um crime commum da sua t^ns -
dicção competente para jurisdicção especial e improrogavel dos crimes 
íunccionaes. em detrimento dos direitos de defesa e das garantias da 
liberdade dó cidadão. Neste sentido sempre se orientou a jurisprudência 
nacional, baseada no A '̂iso n. 145 de 27 de agosto de 1855, que condensou 
a doutrina corrente em nosso direito sobre os, casos de processos de res
ponsabilidade. Embora exerçam uma funcção publica as praças policiaes. 
todavia não podem ser ellas consideradas funccionarios ou empregados pú
blicos na technica do direito publico administrativo. Entre a noção de 
funcção publica e a de funccionario publico nem sempre ha um parallelismo 
ou correspondência exata. Uma, a primeira, é mais ampla do que a segunda 
(IAB.4ND. Direito Publico Allemão). Assim que, ha funcções publicas em 
que aquelles que as exercem não são funccionarios ou empregados públicos, 
taes como as dos tutores, dos jurados, dos vogaes das Juntas Correccionaes, 
dos juizes arbitraes. dos eleüoraes. etc. 

Em eguaes condições se acham as funcções do soldado ou praça policial. 
Todas tíssas funcções ou serviços públicos importam em deveres civicos 
exigidos pelo direito de soberania do Fitado e impostas aos cidadãos» aos 
quaes incumbe o dever desempenhal-os {Ac. da Câmara Criminal da Corte 
de Appellação, em 24. de janeiro de 1902). Esta decisão ';ão encerra exacta 
intelligencia de nossa lei penal, quer quanto á restricção que, contra a 
letra e espirito do art. 231 do cod. penal, faz de sua compreensão, quer 
quanto á exclusão» para os effeitos penaes, da praça policial, da categoria 
de funccionario publico, antepondo-se assim a outros julgados de nossos 
tribimaes. 
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ESTADOS FEDERADOS 

XI. A autoridade policial que, fora dos casos da lei, faz cercar a 
casa do cidadão pela escolta, arromba* e dá logar ás offensas, commette 
violência no exercício áo emprego e não o crime do art. 226, excesso dos 
limites das respectivas funcçÕes {Ac. do Tríb. de Justiça de São Paulo, 
em 17 de janeiro de 1893). 

XII. Para a existência jurídica do art. 224 do cod. penal não basta, 
pelo lado objectivo, a usurpação do emprego ou funcção publicai civil ou 
militar, sem direito ou titulo, mas é ainda mister a execução de actos in-
herentes á funcção, traduzil-a em factos exteriores que constituam-lhe o exer-
cicio effectivo {Ãc da Relçtção do Estado do Rio de Janeiro^ em i de de
zembro de 1897). í 

Xill. Nenhuma razão juridica ha para obstar a possibilidade de um 
simples agente da força publica commetter o crime previsto no art. 231 do 
Cod Fen. Os que pensam de modo contrario firmam-se em que. cogitando o 
texto legal de "violência no exercido das funcções ou emprego", quiz elle 
alcançar apenas os funccionarios públicos, em cujo quadro se não compre-
hendem os soldados de policia. Apegam-se á noção de empregado publico 
segundo a noção do direito administrativo e, dest'arte, desfiguram o pensa
mento ou restringem a intenção do dispositivo penal ao ponto de excluirem 
da sancção do citado art. 231 os abusos e excessos de autoridade (quali
dade esta que ninguém lhes nega) praticados pelos soldados de policia. A 
controvérsia nasceu da omissão do código, não definindo, para os effeitcs 
penaes, a qualidade de funccionarío publico, ao contrario do Cod. Italiano 
que o fez no art. 207, referindo-se expressamente aos agentes da força publi
ca. Não faltam, porém, em auxilio do que sustenta» innumeras decisões ja-
diciaes. Assim sentendou o grande juiz VIVEIROS DE CASTOO em 1898, lo-
gr.indo confirmada a -̂ta decisão por Acc. do Conselho do Tribunal Civil » 
(Criminal, proferida em \?. de jan. de 1899. Dt-sde então, no mesmo sentido, 
repétiram-se outros julgados. Em recente accordão de 15 de setembro de 
1926, as Câmaras 3 . ' e 4." da Corte de Appellação, em decisão conjuncta, 
julgaram que, na expressão "funccionarios públicos" estão incluídos os agen
tes da força publica, concluindo que o soldado de policia responde a "pro
cesso de responsabilidade" desde que commetta "crime funcdonal", da com-
peetnda da Justiça commum. Basêa»se o cit. acc. em que a rubrica do Cap. 
Único do Tit. V do Cod. Pen. fallando "das malversações dos funccionarios 
públicos", deve-se entender que aquelles que praticam os crimes definidos 
nas diversas secçÕes desse capitulo são considerados funccionarios públi
cos para o fim de se lhes appiicarem as respectivas penas> e -que, entre os 
funccionarios públicos se incluem os agentes de força publica, aos quaes in
cumbe a execução das ordens da autoridade publica. Estes, aliás, forai" os 
fundamentos consubstanciados no arresto qúe proferiu em 1889, o Conselho 
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do Tribunal Civil e Criminal, já referido. Tal é, realmente, o conceito que 
harmonisa os preceitos penaes do nosso direito objectivo. Assim, dentre ou
tras hypotheses, no crime de peita ou suborno, a dizer-se que não são fun-
ccionarjos públicos os arentes da força piJjHca, escapar-Uicia á sancção 
quem peitasse ou tentasse sobomar o soldado dè policia> por não poder este 
ser objecto para um delicto que só é attribuido a empregado publico. O que 
se diz quanto ao soldtuio de policia com maioria de razão se applica ao guar
da civil, o qual se áquelle se assemelha em virtude de suas funcções, entre
tanto não está sujeito a egual dependência de uma vontade unilateral ou re
lação de soberania inherente ao Estado, conservando intactos os seus direi
tos poliíicos. De notar-se, ainda, que o conceito de funccionario pu
blico caminha par-i umr. evolução ampliativa. ÜGO GAVAZZI, com o 
elemento histórico, observando esta tendência, referiu-se nos seguintes ter
mos: "O conceito de funccionarjo publico derivado de funcção publica, que c 
qualquer actividade do Estado destinada á satisfação de uma necessidade 
publica» sendo funccionarios públicos todos aquelles que directamente con
correm, como agentes do Estado, para aquelle fim, as suas frmcções de im
pério ou de gestão, preparatórias ou dispositivas ou meramente executivas 
(4cc. do T. da Rei. da Mines djraes de 6 de maio de 1930) 

Sec^ão VII 

íxr?gulpri.!ade de comportamento 

Art. 23R. O empregado publico que frr convencido de in-
üontrnencia pimlica e escandalosa, de vicio de jogos prohibiaos. 
de embriaguez repetida; de haver-se com ínaptidão notória o'! 
ãesidii habitu^J no desempenho de suas funcções: 

reaa — d̂  perda do empr^o com inhabilitaçao de oottít-
outro f:té mostrar-se corrigido 

205. A fonte desta disposição, que não se encontra em outros códigos, 
é o art. 156 do nosso anterior código, por sua vez calcado no projecto de 
VASCONCEIXOS, art. tlSl, apenas com a siippressão d**.? rlansulas — ou de 
gastar com escândalo mais do qite permittem os seus recursos, ou de ter 
com egual escândalo uma conducta relaxada e vergonhosa por qualquer ou
tro motivo, supressão que THOMAZ ALVES louva, pois ao Estado não assiste 
o direito de ser tutor e regulador da receita e despeza do indivíduo, além de 
encerrar a disposição uma amplitude funesta e perigosa. 

O pensamento que ditou a incriminação, tal qual fícou definida, foi as
segurar ao fimccionario publico, qualquer que seja a sua rat^oria . a neces
sária força moral, para o perfeito desempenho de suas funcções, força moral 
ou consideração que não poderia ter desde que irreprehensivel não fosse sua 
conducta, entregando-se antes á pratica de acções ou havendo-se omissiva-
mente pelo modo previsto na disposição l ^ a l . 
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£ ' de notar especialmente que mal collocada está ahi a ineptidão notória, 
porquanto denotando incapacidade para exercer o emprego, falta de co
nhecimentos ou de intélligencia para comprehender e cumprir deveres fún-
ccionaes, não se pôde considerar como máo comportamento, notando-se mais 
oue a falta independente da voniade do agente, nem dolosti ou culposa, pôde 
ser considerada» vindo, em conseqüência, a punir-se um facto sem o seu ne
cessário elemento moral. 

Quanto á penalidade, o legislador tornou indefinida a inhabilitação para 
obter outro emprego, podendo ser, pois, annullada por emenda» cuja prova 
cabe ao réo. 



TITULO VI 

Dos crimes contra a fé publica 





TITULO VI 

DOS CRIMFS CONTRA A FE' FCBtlCA 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

206 Como preliminar devemos perquirir o que seja fé publica, cuja 
violação, em differentes modalidades, constitue os crimes deste titulo. CAR-
MIGNANI entendia que, sem inconveniente, se podia omittir esta classe de de-
lictos, a violação da fé publica não formando por si mesma um. gênero de de
linqüência ,mas antes uma qualificação de deli'^o. A fé publica, sendo um 
titulo que pôde receber um nome, não forma, porém nenhuma parte sensi-
vel da ordem publica> e deve-se considerar antes como uma opinião do que 
uma instituição, passivel de lesão pelo mesmo modo que a opinião da segu
rança. E' de notar mais que a fé publica pôde ser violada pela falsidade ou 
pelo furto, e dahi porque em tal classe de crimes só se poderia comprehender 
a falsidade publica, a moeda falsa, o furto de dinheiro publico e a fallencia 
dolosa, mas taes delidos já foram considerados justamente pelo direito tosca-
no como outras tantas espécies de furto qualificado. C.4RRARA, depois de no
tar que o conceito da fé publica surge com a formação da sociedade civil, 
pois resulta de factos e relações oBrigatorias que a todos se impõem, e nos 
quaes a generalidade crê exactamente pela autoridade que os gerou e esta
beleceu, assignala a differença entre a fé publica, assim formada, e cuja vio
lação constitue uma categoria de delictos, da fé publica, cuja violação cons
titue aggravante em matéria de furto. A primeira nasce de um provimento 
da autoridade) que a impõe, a s^unda da necessidade de certas condições 
de facto e da vontade dos proprietários, que preferem á uma custosa vigilân
cia o abandono de suas cousas á presumida honestidade dos cidadães. Alli ha 
confiança na obra do governo e seus mandatários; aqui confiança na probi
dade dos cidadãos. Assim conceituada a fé publica, as figuras criminosas, 
que podem constituir sua violação, são a falsidade da moeda, a de documen
tou públicos e sellos, a Iincarrota. o peculato- Outras fôrmas de violação da 
fé publica são excluiads deste titulo pela theotria da prevalença, taes como as 
praticadas por ministros, embairotdores. chefes de exercito, deputados, por 
isso que seu objectivo tem attinencia immediata com a vida política do Esta
do, incluindo-se, por isso, na categoria de crimes de traição ou contra a se
gurança do Estado. Desenvolvendo doutrina substancialmente semelhante, á 
parte divergência de discriminação das figuras delictnosas, comprehensiveis 
na classe, PESSINA firma com clareza o conceito de fé publica, o da sua viola
ção criminosa, em geral» com seus elementos constitutivos, e «spedes em 
que se manifesta. Por ser a doutrina inspiradora do nosso e outros códigos, 
suas fontes, compre synthetisal-a mais especialmente. 
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207. Uma das mais importantes manifestações da actividade do Estado, 
como orgam do direito, é a protecção que outorga a todas as relaçõeè dos 
indivíduos entre si e com a collectividade, garantindo as relações de factos que 
apresentam-se como fundamento do mesmo direito. Esta garantia de cer
teza com que se apresentam os factos é que constitue a fé publica, a fé san-
ccionada pelo Estado, a for^a probanle por elle attribuida a alguns objectos, 
sígnaes ou formas exteriores. As acções praticadas com o desígnio de des
truir a certeza ou annullar a verdade dos factos recommendados como cer
tos e verdadeiros pela lei, constituem crimes de falsidade ou crimes contra 
a fé publica. 

Cumpre notar que pôde haver falsidade "meramente civil, e que nem to
da falsidade constitue um crimen falsi. 

A falsidade á uma primeira nota essencial a este crime, e consiste ella 
em ser o opposto da rerdade-

Aquillo que não é verdadeiro, mas não existe em opposição a uma ver
dade, será uma phantasia, mas não uma falsidade, e por isso dizia o júris 
consulto PAULO: Falsum est quidguid in veritate sed pro veriíate adseveratur. 
Esta formula enuncia, não a essência jufidica do crimen falsi, mas apenas 
uma das suas elementares propriedades. Aquillo que é opposto á verdad;; 
pôde ser um erro ou uma mentira; um erro, quando um homem em boa fé 
acredita e affirma como verdadeiro aquillo que não o é; uma mentira, quan
do, sabendo que o facto é opposto á verdade, no entanto o offirma como ver
dadeiro e o faz com consciência da contradicção entre a verdade e aquillo 
que assevera como verdade. E', pois, essencial também que o facto conte
nha uma mentira, ou tenha por fim próximo enganar, para constituir falsida
de. Mas, se toda falsidade é uma mentira, ou a negação, da verdade conhe
cida e intencionalmente occulta, é egualmente certo que, ainda que possa ser 
elevada a crime quando offenda qualquer relação jurídica, nem toda men
tira constitue crime de falsidade. Uma terceira nota é necessária para cons
tituir o crime de falsidade, e é que ao facto não verdadeiro seja dado feição 
de um facto verdadeiro, e por isso dizem os intérpretes: falãtas est veritatis 
imiUttio in aUeríus prcejudicium. A imitação da verdade não comprehende, 
porém, toda a essência do críme em questão, porquanto para tal é pre
ciso que a imitação dolosa da verdade se refira áqnelles actos, signaes, oa 
formas, qne o Estado converte em prova de um qualquer facto prodnctivo 
de conseqüências jurídicas. Pôde bem acontecer que a falsidade seja .prati
cada para enganar a um particular e isso succede; mas não é este iiàentò,) 
nem este resultado que constituem o verdadeiro momento da incriminação 
da falsidade. 

Este momento encontra-se oaqnillo que adultera aquelles actos, aquelles 
sijgnaes, aquellas fôrmas testificantes da certeza de um estado de coisas don
de deríva mna qualquer conseqüência Jurídica; o lado formal do direito, 
assim imitado, é empr^ado como meio para violar o lado substancial do 
-mesmo direito. 
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Então a fé, não do particular, mas da sociedade {fües populi, fides po-
pulica, fides publica) ê violada no seu fira fundamental; e a certeza jurídica, 
de meio que devería ser para assegurar o predomioio do direito, convérte-se 
em instrumento de annullação de seus príncipios. Assim, o crimen falsi é a 
substituição do não verdadeiro ao verdadeiro, feita com a consciência e pro
pósito de violar uma relação jurídica e que, por dizer respeito a tudo aquillo 
que por lei é destinado a certificar a verdade de seu conteúdo, pôde natural
mente produzir como effeito uma qualquer violação do direito. 

208. Delimitado e firmado assim o conceito do crime contra a fé 
publica, considerando em geral,, inferem-se desde logo suas condições essen-
ciaes, que se reduzem a três. 

a) a primeira é a substituição do não verdadeiro ao verdadeiro, feita 
de modo que aquelle adquira as feições deste. Não basta, pois, a mudança, 
"iimiuitatio, mas é necessário a imitação, imitatio veri, que pôde ter logar por 
vários meios: l.') fabricando em todas as suas partes o acto ou objecto que 
simula o acto ou objecto verdadeiro, o que se chama contrafacção; 2.') 
transformando um objecto ou acto verdadeiro,' introduzindo nelle alguma' 
coisa de falso, de raodo que o objecto ou acto verdadeiro simule outro obje
cto ou acto, e isto se diz alteração; 3.") supprimindo inteiramente um acto 
ou objecto que sirva para demonstrar a existência" de um façto, de maneira 
que pelo effeito da supressão a relação jurídica verdadeira e provada pare
ça não só não provada, mas insubsisíente; 4.°) emfim, fazendo uso de um 
objecto ou acto falso para delle tirar proveito, ou seja feita a falsificação 
por aquelle que do mesmo faz uso, ou por outrem. 

b) a s^imda condição essencial do crime de falsidade é o dolo especi
fico. Üma antiga regra de ãireilo dizia: Ncn nlsi dolo maio falsam. De duas 
condições essenciaes depende este dolo; uma é a consciência de nenhuma 
verdade no conteúdo daquillo que constitue imitação da verdade; outra é o 
intento de obter alguma coisa que juridicamente nã se poderia obter, o 
que importa o intento de conculcar uma relação jurídica, nisso consistindo o 
pzeftãzo de terceiro) in alterius prcsjudicium, de que faliam os práticos, e 
que pôde recahir ou sobre um particular ou sobre uma pessoa juridica ou 
sobre a inviolabilidade da mesma lei. 

Assim, para verificar-se o dolo da falsidade não é sempre e essencial
mente necessário que o agente tenha em vista um lucro illicito, podendo 
também subsistir o dolo, sem que tenha havido intuito de tomar melhor a 
própria condição pessoal, como acontece quando se procura damnificar um 
outro sem ter em vista vantagens próprias. 

c) a terceira condição essencial é aptidão da causa ou forma falsificada 
para produzir um effeito jurídico, fazendo fé de seu contepdo. Não é por 
certo necessário que a' violação de um principio juridico, que o falsário se 
propõe realizar no acto, tenha-se effectivamente realizado; mas a possíbili^ 
dade de tona lesão, como conseqüência jurídica da ünitação do verdadeiro, 
é condição indispensável á existência do crime de falsidade, sendo isto espe-
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cialmente que caracteri'?a este crJme, distinguindo-o de todo outro; o que facil
mente se comprehende considerando que sem possibilidade não pôde o direi
to formal exterior revoltar-se contra o direito substancial, isto é, contra as 
relações jurídicas fimtíadas sobre o verdadeiro a que o não verdadeiro subs
tituiu. Por isso, se o acto ou objecto creado ou alterado, ou o uso do mesmo 
não pôde tomar-se fundamento de uma lesão de direito, a falsificação será. 
quando muito, a manifestação de um desígnio immoral mas não pôde cons
tituir o crime de falsidade, permanecendo nos limites de uma tentativa im
possível . 

A' matéria póde-^se applicar o que dizia PAULO, a propósito da falsidade 
de um testamento, por suppressão do testamento verdadeiro. "Testamentum 
quod millo jure valet impune supprimitur". Por onde se vê que um objecto 
falsificado para constituir falsidade punive] deve ter taes condições que, se 
não fora a falsificação, deveria produzir todos os effeitos que a lei atíribue 
ao objecto verdadeiro e do qual é imitado. E por isso ampliando esta regra 
deram os interpretes a razão da mesma, dizendo:"Falsitas nOn purdtur quae 
von soium non nocuit .ie:i nec erat apta nocere." 

Deve-se entender por essa aptidão para offender, a aptidão para produ
zir, por effeito do mesmo direito, uma lesão de direito isto é, para produ
zir, como conseqüência de prescripções fonnaes do direito, uma violação do 
direito substancial. 

209. Do conceito geral do crime de falsidade se infere ainda as va
rias espécies, por que se pôde manifestar, e contempLidas pelas legislações, 
por isso que as variar- espécies de factos a que o Estado, no desenvolvimen
to de suas instituições, deve attribuir a efficacia de attestar a verdade, que é 
o fundamento das relações jurídicas, são exactamente a matéria cuja adulte
ração dá logar aos crimes de falsidade. A historia do direito nos apresen
ta três institutos importantes para assegurar o commercio jurídico entre os 
homens e são o testemunho judicial, a moeda, na vida econômica, e o do
cumento com que se toma permanente a demonstração de vários factos da 
vida referentes aos direitos e obrigações. 

Essas espécies são geralmente discriminadas pelos escriptores na se
guinte maneira: falsidade por factos rncUeriaes, falsidade por escriptos e 
falsidades por palavras. Não se encontra, porém, uniformidade nas legisla
ções penaes modernas na qualificação dessas espécies e sua coUocação sys-
ten^tica. Como antecedente, encontramos no direito romano, o crime de 
falsidade primeiramente regulado pela Lex Cornelia de falsis, que, commi-
nando a aquce et ignis interdiçtio, distínguia duas espécies, depois desenvol
vidas, a falsidade de moeda (falso nammorib), equiparado posteriormente 
ao crime de lesa magestade e a falsidade do testámejito, espécie ampliada 
consideravelmente, de sorte a comprefaender uma série de casos de quasi-fal-
sum. De accordo :̂om aquella lei, ou com a Lex Cornelia de sicaris, con-
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forme fosse dado em um judiciura ou não, punia-se também o depoimcr.io 
falso, a que se ligavam a calumnia e o crimen perjuri. 

O código penal francez, de 1810, no liv. l i l íijt.l, e cap. í í l . que tem 
como ruLrica — crimes ^t delits contre Ia paix publique, e sec. i.", cuja ru
brica é — du faux, reuniu uma ampla categoria de vários crimes de falsi
dade, comprehecdendo a moeda falsa, contrafacção de sellos do Estado, bi
lhetes de bancos, effeitos públicos, falsidade em escripturas publicas e pri
vadas, passaportes e certificados, não incluindo nessa categoria o falso tes
temunho, a calumnia, a denuncia falsa. Os códigos italianos, como o belga, 
o portuguez, o hespanhoi e outros seguiram, em geral, a orientação do có
digo francez, destacando-se, porém, o sardo que comprehendia como espécies 
fundamentaes, a moeda falsa e titulos equivalentes, a falsidade de escripturas 
publicas e privadas e a falsidade judicial, nesta se incluindo o falso teste-
£:;unho, a calumnia, a denuncia falsa e o perjúrio. O novo código italiano, 
no tit. 6 do liv. 2, sob a rubrica — D^i deiitti contro Ia fede pubblica, com-
prehende a falsidade de moeda e titulos de credito publico, a falsidade de 
sellos e outras, a falsidade de actos ou documental, a de passaportes, licen
ças e outras a fraude no commercio, na industria, etc. Como o francez 
não inclue na classe o falso testemunho, a denuncia falsa, que reserva para 
o titulo dos crimes contra a' administração da justiça. Diversamente proce
de o código zuriguense, que sob o titulo "Crirües contra a fé e a lealdade 
publica", inclue ahi aquelles crimes. Apreciando particularmente cada um 
dos crimes apontados como de falsidade, teremos occasião de assignalar ou
tras divergências. A Ord. Philippina, sob o influxo do direito romano, puniu 
a falsidade por escriptos, no liv. V. t. 5S, e a dos sigr.aes e sellos, no 
mesmo livro e tit. 52. O nosso código de 1830, não se acostando de todo no 
código francez, e antes no prussiano, sob a rubrica — falsidade, cap. II. do 
tit. V, que se inscrevia — Dos crimes oonlra a boa ordem e administração 
publica, se occupa só da falsidade, por escriptos, oocupando-^ip no cap. 
III, do miesmo titulo, do perjúrio, e no tit. VI, cap. II, como crime contra o 
thesouro publico e propriedade publica, concepto romano, do de moeda falsa. 
O vigente, seguindo em parte o italiano, contempla neste titulo, dos crimes 
cotara a fé publica, no cap. I, da moeda falsa^ no cap. II , das falsidades, ru
brica imprópria^ pois, em vez de assignalar espécie, antes assinala o gêne
ro, ahi' se comprehendendo a falsidade de titulos e papeis de credito (sec* 
ção 1) , a de certificados, documentos e actos públicos (secção I I ) , a de do
cumentos e papeis particulares (secção III) , o testemunho falso, as declara
ções queixas e denuncias falsas em juizo (secção I V ) . Lacunas e vicios ac-
centuados se notam na matéria r^ulada, mais uma vez se notando a ineffí-
cada da lei penal, em assimipto de tanta relevância. Dahi o decr. n. 2.110 
de 30 de setembro Je 1909, tiue veio attender melhor ás necessidades sociaes, 
prescrevendo sobre moeda falsa e titulos equivalentes, mas por sua vez resen-
tindo.se de lacunas e vicios, que procurou sanar o decr. n. 4.780 de 27 de 
dezembro de 1923. ora vigente. 

http://tindo.se
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CAPITULO I 

DA MOEDA FALSA 

Art. 2J9. Pabricbar, sem autoridade legitima, moeda feita de 
idêntica matéria, com a.niesma forma, peso e valor intrinsecc 
da verdadeira; 

Pabriosr, do mesmo modo, moeda extrangeira que tiver 
curso legal ou conveucional dentro do paiz: 

PsvTas — de prisão cellular por um a quatro annos e c* 
pordüT para a cação a moeda achada e cs cbjectcs destinados 
ao fabrico 

Paragi-apho uxico. Se a moeda fôr fabricada com dívería 
major^a ou sem o peso legal: 

Prna — de prisão celular por dois a oito annos ,aiém cs 
pecda sobredita. 

Ari. 240. Fabricar, ou falsificar qualquer papel de credito 
puo ioj qup se receba nas estações publicas «"omo moeda: 

Pisas — dft prisão cellular por dois a cito annos, além .-•.« 
per̂ â sobr;,dita. 

Para os efíeitos da lei penal considerar-se-á papel de cre-
clito publico o que tiver curso Ieg?l como moeda, ou-fôr emit-
tidD vtló governo ou por bancos legalmente autorisados. 

Ari. 241. Introduzir, dolosamente, na rârculação moeda 
falsa ou pape de credito publico que se receba nas estacou 
publi';as como moeda, sendo falso: 

Introduzir, dolosamente, na circulação a moeda falsa in-
bricadà eM pa.'2 estrangeiro: 

Pcaa — de x r̂isão cellular por dois a quatro annos, alAm 
da perda fcbri^ta. 

Â v. 2^2. Diminuir o peso da moeda verdadeira ou au-
gmentar-Ihe o valor por qualquer artificio: 

Prna — d-> prisão cellular por um a três annos, além d9 
perda ix>breãita 

Art. 243. Supprimir ou fazer desapparecer, por processo 
chirürc, on qualquer outro meio, os carimbos com que forem 
inutUisadas as notas ou cédulas do Thesouro Nacional, ou áo". 
ban:);, recolhidas da circulação e neUa introduzil-as de novo: 

Tarmax cédulas ou billietes do Tliesoi.rc Nacional, ou õõS 
bancos, com ftagmentos e pedaços de outras verdadeirai»: 

Pena — de prisão cellular por seis mszes a um anno. 
A-.í. 244. Incorrerão na pena de prisão cdlular por um 

a. quai-ro azmos: 
X. os empr^ados da Caixa de Amortização que emittíren. 

ou .'»Qsentirem que se emlttam notas da antiga emissão do 
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Baiico do Sra!"}!, a não ser em substiíuiç?o das que, por dila-
caraia:- ob poJ outros motivos, devam %r retiradas da cir-
culaçio; 

2.° todos aquelies que fizerem saJbJr, ou consentirem qu€ 
saia da Caixa de Amortisação qualquer somma de papel moeda, 
a. não ser por troco, ou por efíectiva substituição, ou para ser 
entregue ao Tbesouro Nacional em virtude de lei que autorize 
tal eniresa; 

3.' os directores e gerentes dos Bancos de Emissão, pelo 
ezcesso da emissão de bilhetes, além dos limites determinados 
nas leis respectivas; e bem assim os íiscaes do Governo que os 
moíVarem conniventes em tal falta ou as não tenham denun
ciado opportunamente. 

liEI K. 561, DS 31 DE D3ZSr<3HO DS 1898 

Ari. l." Não poderão ser recebidos como moeda, ou nesta 
quai'C"fcde circvJar no paiz, çuaesquer títulos de credito ao por. 
tador ou com o nome deste em branco, que forem emiíSidos 
pelis gover.ios dos Estados ou dos municipics, sejam íaes titu. 
los, ar'lioes ou outros de déiominação diííerente. 

Art, Z." No caso de transgressão, não só serão nullos de 
pleno direito todos os contrectos e actos juridicos em que os 
refeiidos tifiios forem empregados, como moeda, mas fioaão 
àujsntüs.á sancção do art. 241 co Código Penal os individuos 
que, como moeda, os empregarem ou os receberem em troca 
de objectos, valoi-es ou serviços de qualquer espécie. 

bSCR. N. 4.780, DE 27 DE DEZEI^RO DE 1923 

.4rt.. 5.' Fabricar, sem autoridade l^+ima, moeda de prata 
ou de ouro nacional ou estrangeira, que tenha o mesmo peso 
e valor intrínseco da verdadeira: 

Penas — de prisão cellular por quatro a oito annos, perda 
da m-iPda spprehendida e dos objectos dr.stinados ao fabrico. 

Paragrapho único. Se a tpoeda fftr fabrcada com matéria 
(ilversa, peso ou valor intriiiseco differento da verdadeira: 

Penas — de prisão cellular por seis a doze annos, além da 
perda sobredita 

Axí. S." Diminuir o peso da moeda verdadeira ou au 
gmentar_lh^ o valor mediante qualquer artificio: 

Penas — de prisão cellular por três a seis annos e perda 
da üioeda apprebendida.-

Axí. 7." Nos casos previstos nos dois artigos anteriores, se 
íâr a iiux^da de qualquer outro metal que não ouro e prata: 
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Pcias - - a s dos mesmos artigos, red'.izid0; porém, de um 
tiirç-), o tef".po de prisão. 

.\x»,. %." Falsificar, fabricaíido ou alterando, qualquer pa. 
pel de creôito publico, que "se receba nas estações publicas 
como moeoa: 

Peuas -- de prisão cellular por quatro a oito annos, perda 
do papel anprcliecdido e dos objectos destinados á falsificação. 

Paragrapho único. Para os effeitos da lei penal considera-
se pAí>el de credito pubüco o que tiver curso l^al como moeda, 
ou íóf emittido pelo Governo da XJniáo, ou por estabelecimen-
zos bancários legalmente autorisados, bem assim o que repre
senta.* moeda estrangeira. 

Art. 9.' Formar cédulas ou notas do Governo, cédulas ou 
büafites do Thesouro Federal, da Caixa ^le Conversão ou dos 
Sancos COU'. fragmentos de outras notas e cédulas ou bilhetes 
verdadeiros; 

Suopriír.ir ou íazsr drsapparscer por q'ia]quer meio os oa-
ri/nbüs com "ue foram assinaladas as notas, cédulas ou bi-
Iheces retirados da circulação: 

Pana — de prisão cellular de dois a auatro annos, além 
:ía pena sobredita. 

P.<;;agrapho imico. So os crimes previstos nestes artigos 
íoreia cominetridos por funccionarios tia repartição em que se 
f-charem râv.-/ihidas as notas, cédulas ou bilhetes: 

Penas — de prí.cão cellular por seis a doze annos e perda 
(Io empreiío com iniiabilitação para exercer cualquer íuncçao 
puoli^a pof doze a vinte annos. 

Art iO. Importar ou exportar, comprar ou vender, trocar, 
ceder ou emprestar por conta propnr. ou õe outrem, moeda. 
.̂ô a !)u òslhete nas condições mencionada.̂  nos arts. 5 e se-

arulnies: 
Penas — 35 desse.<< artigos, conforme as bypotheses res-

peccives. 

Art. 11. Introduzir' dolosamente na circulação moeda falaa, 
papel de crodivo publico, Bcndo falso: 

Penas - - as que vêm sendo estatuídas nos arts. 5, 6,'7, 8 
e 9, de accordo com as respectivas hypotheses, reduidrado, iiõrém, 
de umã sex-ta parte tempo da prisão. 

Art. 12, Restituir ã circulação moeda falsa, recebida como 
verdadeirv, d°pois de conhecida a falsidade ou tendo razão 
pa.-i conhee^l-a: 

Pconas — de multa de 5 a 20 vezes o valor total de moeda 
s pe<'.iã da me&ma. 
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Pivagr^ho uaioo. No caso de reincidência: 
Veazs - d e prisão cellular por um a três mezes, multa de 

'.O i. 3rt vozes o valor da moeda e percia da mesma. 
Alt. IS.. Fabricar, esplorsr, possuir ou ter sob sua guarda 

jiia;hirdsmo5 ou obqjectos destinados exclusivamente á fabri
cação ou alteração da moeda nacional ou extrangeira, de curso 
legai ou coTjnercial, dentro ou íóra do raiz: 

Pcaas - - de prisão celiular por dois a seis annos e perda 
dos inachiixismos e objectos. 

Art, 52. Não será admittida finnçd nor crimes de moeda 
ralsí e de contrabando. 

Arj, .•»?.. O crims de moeda ialsa não pî escreve em tempo 
CLljuir. em fa"or do réo domiciliado ou b(»nisiaão em paiz 
ex^causeiro. 

210. Primeiramsnle formada de pelle de animaes e depois de metal, 
representa a moeda um valor determinado e certo para servir de medida do 
valor de todas as outras mercadorias e para tomar fácil e prompto o escam-
bo. Ora, a forma e o cunho que o Estado imprime-a essa mercadoria espe
cial, no uso de attribuição que lhe ficou exclusivamente, dá a certeza jurídica 
do seu valor qualificativo e quantitativo, e o curso legal faz que não se possa 
recusal-a em pagamento. Assim, alterar de qualquer maneira a moeda, é des
truir a certeza judiciaria do valoi que ella representa, ou, por outra, é violar 
o direito que têm todos os cidadãos de recebei=a e empregal-a em suas trans-
acções com certeza de que ella possue exactamente o valor garantido pelo Es
tado. Dahi o crime àe moeda falsa e sua coUocação entre os que atacam a fé 
publica^ concepção adoptada pelo nosso código. Uniforme, porém, não tem 
sido a doutrina a respeito, com reflexo na legislação. 

2 1 1 . Segundo o direito romano no falso nummario o que se punia 
não era propriamente a falsificação em si, mas a usurpação de um direito 
magfôtatico, o de cunhar moeda, e dahi sua inclusão na classe dos de lesa-
magestade, passível a principio, pela lei Comelia, de interdictio aquoce et ignis 
e depois pela exposição ás feras e á força (IJL. 8, 9 Dig. od leg, Comei, de 
fals.), até que a L. 2 Cod. de falsa maneia lhe impoz a pena de fogo. 

Semilhante concepção inspirou a legislação intermediária, vindo até os 
modernos tempos, adjscíivandose ao crime rigorosa penalidade. Nos três 
códigos da monarchJa p^rtugnezs (Affonsino, L. V. t. 5 e 82. Man., t. 6, e 
Phil. t. 12) se comminavam as penas de "morte natural de fogo e confis-
<^ção de bens", aos que cunhassem moeda de sua própria autoridade, ainda 
que o metal fosse appr ovado pelas leis e de legitimo toque, e "morte natural 
e perdimento dos bens" aos que cerceassem ou corrompessem a moeda^ che
gando a diminuição ao valor de mil réis. O código francez, de 1810, mante
ve a pena de morte, considerando o crime de moeda falsa como o daquelles 
que cream os maiores perigos e inspiram as maiores apprehensões, ferindo 
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a confiança devida á moeda nacional, e assim fazendo desapparecer toda a 
segurança nas transacções da vida civil. 

Uma corrente contraria se desenvolveu contra a exageração da penali'' 
dade^ outra concepção presidindo a qualificação do crime. Pela refonna de 
1786 operada por LEOPOLDO DA TOSCAUA^ O falso nummario era considera
do um fiirto qualificado pelo meio da falsidade ,e a mesma ordem de 
idéas vemos patrocinada pelo relator de projecto de lei de 28 -de abril de 
1832, em França. Contra Rossi, que via nesse crime um ataque ao interesse 
publico, pelos effeitos nocivos extensivos a grande numero de pessoas, além 
de constitiur burla em relação ao directamente lesado, HÉUE não vê senão 
uma offensa á propriedade privada, a rápida circulação dando-lhe mais op-
portunidade de comcmettimento, mas não mudando-lhe a natureza e effeitos. 

Para HAUS o crime se reduz a um furto contra o Estado quando a fal
sificação é de moeda inferior ao valor da moeda nacional, ou se reduz ao 
estellionato quando se diminue o valor effectivo da moeda verdadeira, alte-
rando-a, ou é um crime contra os interesses do Estado e os dos particulares 
quando a moeda verdadeira é posta em circulação, intrinsecamente não ten
do o valor effectivo da moeda verdadeira. Na diversidade de interesses lesa« 
dos pela moeda falsa, vê MITTERMATER a explicação da divergência doutrina
ria quanto á natureza e collocação systematica do crime. Pondo de lado, 
como inteiramente inaproveitavel a idéa do falsum, bem como a da publica 
fides (a confiança no commercio s^undo o direito), como bem juridico uni* 
camente lesado no crime em questão, FRANZ VON L/SZT considera-o como 
acção pimivel que se caracterisa pelo meio empregado para o attentado, e; 
por isso,'com os crimes de perigo commum, de abuso de matérias explosivas 
e de falsificação de documentos e de mercadorias, formando uma classe 
distincta, complementar das outras que attentam contra os bens do individuo. 

"O direito, diz elle, que ao Estado pertence de bater moeda, o interes
se do publico na segurança do commercio s^undo o direito e os interesses 
patrimoniaes dos cidadãos reclamam de um modo egualmente imperioso que 
o direito proteja a moeda. E' por amor desses interesses e não por causa da 
integridade da moeda^ considerada em si que o Estado decreta as suas com-
minações penaes. Nesta conformidade determina-se a collocação das acções 
puniveis contra a moeda e relativas a esta no systema da parte especial." 

Alinhando-se, porém, entre os códigos que collocam o falso nummario 
na classe dos crimes contra a fé publica, o nosso regulou o assumpto, na 
forma habitual de modo imprescLso e deficiente, defeitos sanados pelo decr. 
n. 4.780 de 27 de dezembro de 1923, hoje assento legal do caso. 

212. Para o nosso direito, o crime de moeda falsa se caracteriza, em 
geral, como acção illegal contra determinados signaes que medem e repre* 
sentam o valor. Como taes signaes se consideram: 

1.**) a moeda metallica, considerada em si como instrumento universal 
de escambo, e dahi porque pôde ser nacional ou extrangeira^ comtanto que 
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tenha curso legal ou commercial dentro ou fora do paiz (art. 5 dó cit. Decr. 
n. 4.780 de 1923). 

Pôde ser de ouro, de prata ou outro metal ̂  a lei tomando em conside
ração a natureza do metal, só para a graduação da pena. que é menor quan
do não se trata de ouro ou de prata, attendendo ao menor damno (arts. 5 6 
e 7 ) . • ' 

Em se tratando de moeda nacional, a determinação de seu peso valor 
inscripção, typo e denominação cabo privativamente ao Congresso Nacional 
vConst. Federal, art. 34 § 7 ) . 

Providenciando sobre o valor, peso, titulo e modelo das moedas de pra
ta, nickel e ouro, estatiiiram a lei n." 1.817 de 3 de setembro de 1870, decr. 
n. 4.822 de 18 de setembro de 1871, decr. n. G25 de 28 de julho de 1894 e 
decr. n. 3.966 de 30 de setembro de 1867. Se a moeda fôr desmonetizada, 
ou não tiver mais curso legal ou forçadoj isto é, iquando não fôr mais imposto 
pela lei, o devedor não podendo, pois, constranger o seu credor a recebel=a 
em pagamento, ou não tiver curso commercial, a contrafacção ou alteração 
só poderá constituir a figura do estellionato, salvo a hypothese do art. 9 . 

2." a moeda-papel^ isto é, o papel de credito publico ou papel que tem 
curso legal como moeda, emittida pelo Governo da União, ou por estabeleci
mentos bancários lealmente autorisados (cit. decr. n. 4.780, art. 8 § único). 

A importância internacional da moeda é ainda reconhecida no art. 5 do 
código penal e nos arts 13 e 14 § 2." da lei n. 2.416 de 28 de junho de 1911, 
punidos os crimes de falso nummario, commettidos em território extrangei-
ro por nacionaes ou extrangeiros, independentemente de outra condição, se
gundo o direito pátrio. 

A lei n. 515\ de 3 de novembro de 1898, art. 14, ainda veio declarar 
imprescriptiveis taes crimes, quando o réo é domiciliado ou está homisiado 
em paiz extrangeiro, disposição reproduzida no art. 53 do decr. n. 4.780 de 
1923. 

213. Como espécies ou modalidades do crime de moeda falsa temos 
as s^uintes: 

I) A falsificação propriamente dita (decr. n. 4.780, arts. 5, 6, 7, 8 
e 9) , que comprehende os seguintes casos: 

a) contrafacção ou a fabricação, sem autoridade legitima, de moedas 
illegitimas. Tratando-se de moeda metailica, a lei distingue o caso em que 
a moeda i l l ^ t i m a tenha o mesmo peso e valor intrínseco da verdadeira, 
do caso em que a moeda foi fabricada cora matéria diversa, peso ou valor 
intrínseco differentes da verdadeira. Em ambos os casos ha offensa ao di
reito de cunhagem, monopolisádo pelo Estado, no interesse geral da so
ciedade, mas assTimindo maior gravidade o segundo caso • porque envolve 
também offensa aos interessados dos particulares, e dahi a diversidade de 
penas estabelecidas pelo art. 5 e seu § único do decr. n. 4.780. I ^ r a que 
haja contrafacção, é necessarío que haja imitação da moeda l ^ a l , ou que 
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o agente tenha imitado o cunho official, o typo que imprime ao disco de 
metal o caracter de moeda e os privilégios que lhe são inherentes (GAÍSRAÜD) . 

Não é porém necessário que a imitação seja perfeita ou completa: basta 
que se dê a possibilidade de circulação, embora limitada, ou por outra, 
basta a semelhança para induzir em erro no commercio ordinário (LISZT), 

ou ainda, como nota MEJÍKEL, que a moeda falsa tenha a apparencia da 
legitima, e portanto, uma certa analogia com esta. Por isso que se trata de 
uma concorrência ao direito que só ao Estado cabe dè bater moeda, dahi, 
como requisito ainda, a falta de autoridade legitima nc agente, ou que este 
tenha agido sem o ser autorisado pelo poder competente. A moeda consi
dera-se falsa, porque a sua cunhageri, além de illegal, foi feita por pessoa 
incompetente. Falsa também será a moeda fabricada por autoridade legitima, 
porém, sem autorisação legal, como a emissão clandestina que se fizesse na 
Casa da Moeda, ou o execesso sobre a emissão autorisada. Assim, o crime 
tanto pôde ser praticado pelo particular, como pelo funccionario com autori
dade legitima para o fabrico da moeda. O próprio governo não pôde emittir 
moeda papel ou metaílica sem autorisação do Congresso Nacional, nos termos 
da Const. Federal, art. 34. 

b) a alteração da moeda verdadeira. Duas formas pôde assumir a fal
sificação neste caso: tirar uma parte do valor intrínseco da moeda, respei» 
tando-lhe a forma exterior e mais caracteres, para pol-a em circulação e 
fazel-a passar como perfeita por seu valor nominal, pelo cerceio, isto é, 
cortando-a em roda, ou por outro qualquer modo, v. gr. por njeio de licor 
corrosivo (a denominada bühonagem ) : ou transformando a moeda ver
dadeira em moeda superior por qualquer operação chimíca. 

Desses dois casos occupa o art. 6 do cit. decr. n. 4.780, como se occupa-
va o art. 242 do código. Referindo-se á ultima forma, nota CRIVELLARI, que 
pôde se dar á moeda © aspecto de um valor superior, modificando o modo 
de ser da moeda ou não fazendo essta modificação. Modifica-se o modo de 
ser da moeda, destacando da verdadeira o verso e o reverso do cunho, de 
modo que subtrahido o metal intermédio se adaptem á uma peça de metal 
on também á uma moeda de valor inferior. Não tem logar esta modificação 
quando ás moedas de prata se dá a côr das moedas de ouro ou quando ás 
moedas de cobre se dá a côr das de ouro ou prata. Não tem havido, porém, 
uniformidade em doutrina sobre a coloração de moedas. Como observa JOÃO 

ViEiBA.. hoje que toda a moeda tem um cunho e a indicação do seu valor, se 
trata sôfflente de mudança de côr, mantendo-se inalterado o cunho, não 
cremos que se possa falar de moeda falsa, pois que estando a essência da 
falsidade na offensa da fé publica, esta não se erífivca se não sç tiver fal
sificado o cunho em que essa fé consiste e a substancia mesmo da moeda. 
Não ha mesmo perigo de damnò social, porque a indicação do valor per-
nnitte a qualquer descobrir a fraude e porque a lei que determina os signaes 
da moeda não deve ser de ninguém ignorada. Deve-se considerar esse facto 
como fraude. E' também a solução do moderno direito francez e a opinião 
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de BiANCiiE, GARRARA/PESSINA, PUGLIA, MACN«O e INEGRI. De modo diffe-
rente não pôde ser interpretado o nosso código; no caso não ha moeda 
falsa." 

Quer na fabricação, quer na alteração da moeda não é necessária a 
intenção de introduzir na circulação a moeda iilegitima, bastante sendo o 
doio genérico, a intenção maléfica de praticar a acção que o agente sabe 
ser contraria á lei. £m rigor a fabricação ou alteração não é senão um acto 
preparatório, o crime se consum mando peta emssão, passagerp, ou introducçâo 
ás. moeda falsa na circulação, quando se verifica o prejuÍ20 de terceiro. 
Attendendo porém, á facilidade e promptidão, com que as peças dè moeda 
falsificada podem entrar na circulação, ao interesse da segurança do com-
mercio, e sobretudo á presumpção, que pesa sobre o fabricante (pois ninguém 
falsifica moeda só por divertimenío 1, levado foi o legislador a incriminar 
o acto da fabricação, independentemente dos seus resultados. 

Como casos especificados de contrafacção e de alteração de moeda, a 
lei menciona os do art. 9, já previstos no código, art. 243, diversificando, 
porém, em que para o código, o caso da suppressão do carimbo se completa 
com a introducçâo de novo da cédula, na circulação, requisito este não 
exigido pela lei, que considera o crime consumado só com a suppressão do 
carimbo. No regimen do código de 1830, este caso de introducçâo na cir
culação de notas recolhidas, fazendo desapparecer o carimbo com que a 
repartição publica competente costuma inutilisal-as, era considerado pelos 
tribunaes como esteilionato, e nesse sentido, entre outras decisões, expressa 
é a revista crime n. 2.650 de l.* de dezembro de 1888. 

Outra decisão dos nossos tribunaes, a revista crime n. 2.566 de 3 de 
novembro de 1886, deu logar, como bem observa JOÃO VIEIRA, á disposição 
casuística da segunda parte do art. 243 do código, e primeira do a i t 11 da 
lei: "Commette o crime de moeda falsa o indivíduo que introduz na cir
culação cédulas formadas de partes de cédulas verdadeira." 

214. II) Emissão, passagem ou introducçâo de moeda falsa na cir
culação, é outra modalidade do crime, a que rigorosamente o consnmma, 
como já notamos anteriormente. £ ' o caso da denominada burla monetária 
ou rutmmaria. Afastando-«e dé outros códigos, como o allemão, art. 147, 
o italiano, arts. 256 e 258, que cogitam da hypotbeses de se achar ou não 
o pafrador de concerto com ó falsário, a nossa lei considera integrado o 
crime, dadas estas condições: 1.') a acção de introduzir a moeda na cir= 
culação; 2.°) o dolo. 

Dada a hypothese de intelligencia entre o falsário ou fabricante e o 
intròductor ou passadcr, vigoram as regras geraes de co-delinquencia. 
Assim: a) se o intròductor achar-se de accordo com o fabricante, tendo-lhe 
ass^ürado o seu concurso e serviços na posterior emissão de taes effeitos, 
é co-autor do delicto e deve ser punido como autor principal da fabricação 
da moeda falsa (art. 18 § 3.°, do cod. penal); 6) se o intròductor ou pas-
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sador, sem previa concerto com o fabricante, e quando já se achava con-
summada a fabricação, recebe deste, ou de terceiro, a moeda falsa, e por 
sua conta, a introduz na circulação ou negocia com outros, não se verifica, 
em tal caso, nem co-autoria nem cumplicidade: o agente é punido como 
autor do delicto da introducção dolosa (BENTO DE FARU) . 

A primeira condição deste crime, apontada acima, é a acção de introduzir 
a moeda na circulação,. o que presuppõe dois momentos, exhibição e rece' 
bimento. A moeda deve ser transfirida "como legitima"; quem a recebe 
deve, pois, estar em erro sobre a sua illegitimidade (LISZT). Quanto á se
gunda condição, é exigida expressamente pela lei com o advérbio — dolo-
samente", e isto para bem accentuar que o dolo deve comprehender aquelles 
dois momentos da acção. O agente deve, pois, ter consciência da falsidade 
da moeda, com o propósito de introduzil-a na circulação, dando-a como 
verdadeira e genuina. Não se dá, pois, o dolo, quando elle conserva o poder 
de dispor; como quando apresenta apenas a moeda «para obter credito, 
occultar um desfalque, etc. (LISZT, GEYER, METER^ OLSH.4.ÜSEN, PESSINA). 

Destacando como caso especial de burla monetária, a lei prevê, no. art. 
14, o facto de "restituir á circulação moeda falsa, recebida como verdadeira, 
depois de conhecida a falsidade ou tendo razão para conhecei «a." Sujeita 
o agente á pena ntuito menor, attcndendo a que não pôde ser assimilado ao 
passador de moeda falsa, por isso que age damno vitando, e não lucro 
captando. 

ET hypothese não prevista no código penal, omissão que dava logar 
á dubiedades, uns entendendo que não era passível de pena, attendendo sua 
natureza especial e o preceito do art. 1.*, s^unda parte, e outros em sentido 
contrario, considerando que. por iinmoral e lesivo de direitos de outros, não 
podia deixar de ser passível da pena do caso. geral. 

215. III) Considera a lei, no art. 10, como delictos sui generis, actos 
prepara* otios da emissão ou passagem de moeda falsa, como a importação 
ou exportação, compra ou venda, troca, cessão ou empréstimo por conta 
própria ou de outrem, de moeda, nota ou bilhete nas condições previstas 
nos arts. 5 e s^uintes. 

Taes actos deixam, pois de ser puniveis, quando é commettido o pro-
jectado crime de moeda falsa. 

Finalmente, completa a lei o systema penal, destacando como ínfracções 
distinctas, verdadeiras contravenções, como taes sendo os casos previstos no 
art. 13. 

Quanto á penalidade, que tomou mais rigorosa, para melhor acautelar 
os interesses em jogo, resente-se da falta de proporção com as ínfracções 
respectivas. Uma simples inspecção mostra desde logo esse defeito, vendo-se 
4nfracções de gravidade diversa, passíveis da mesma penalidade. 
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216- JViBISPBTrSENCIA BKAZOLEIKA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. Sendo a fraude elemento constitutivo da introducção de notas faUas, 
não pôde ser considerada circumstancia aggravante para elevação da^^na 
{Ac. de 3 de fevereiro de 1897). 

II. O réo passando a diversas pessoas e em dias differentes cédulas 
do Thesouro W acionai reconhecidas falsas no exame a que se procedeu na 
competente repartição fiscal e sabendo que o eram, não commette diversos 
crimes, mais um só, importando os factos de que é accusado a manifestação 
de uma só intenção criminosa. A circumstancia da premeditação, no crime 
de introducção de moeda falsa na circulação, é aggravante e não elementar, 
desde que se pôde conceber essa introducção dolosa sem que tenham decor
rido 24 horas entre o designio criminoso e a execução (Ac. de 22 de se
tembro de ISOO). 

III. Crime continuado de moeda falsa — Vid. Parte Geral, pags. 
702-703, ns. IH, IV e X. 

rV. Commette o crime de tentativa de introducção de moeda falsa 
na circulação o indivíduo que der ã outrem notas falsas para esse outro 
passar. Tal acto não pôde ser considerado como mero acto preparatório, 
mas sim como principio de execução, constitutivo da tentativa, nos termos 
do art. 13 do cod. penal, estando esta classificação de accordo com a dou
trina dos criminalistas, os quaes ensinam que ha tentativa sempre que do 
acto se infira claramente a resolução do agente de commetter um crime 
determinado, ao que accresce ser este um ponto já decidido pelo Tribunal 
(Ac. de 18 de junho de 19Ó4). 

V. Tratando-se de introducção de moeda falsa em circulação não 
existe presumpção legal de dolo; é necessário a prova ?e que o introductor 
tinha conhecimento da falsidade da moeda e de que queria desfazer-se delia 
para lucrar ou evitar um prejuízo. A simples posse de notas falsas não au« 
torisa a pronuncia do possuidor (Acs. de 7 de dezembro de 1907. de 2 de 
junho e de 30 de agosto de 1909, de 2 julho e de 7 de julho de 1910, de 
7 de outubro de 1911. de 30 de janeiro, 14 e 18 de junho de 1913). 

VI. E' condição essencial para o crime de moeda falsa que a moeda 
imitada possa circular, possa passar de mão a mâo sem inspirar desconfiança, 
que tenha a apparencia de verdadeira. 

Não se exige uma imitação tão perfeita a ponto de poder illudir aquelles 
que têm pratica e conhecimentos technicos das moedas em circulação, mas 
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exige-se que a imitação não aeja tão grosseira que possa ser reconhecida á 
primeita "vislá. Asáim, não pra:tica tal delicio quem tenta introduzir na 
circulação uma nota com a indicação nella escripta de ser falsa, mas sim 
o crime de estellionato (Ac. de 31 de- dezembro de 1909 confirmando deci
são do juiz substituto da 2." Vara Federal). 

VII. A iníroducção i:a circulação de moeda cuja falsidade é tão os
tensiva que possa ser conhecida á primeira vista, é punida com as penas 
do estellionato (Ac. de 4 de agosto de 1909). 

VIII. O facto de alguém pretender trocar ujna nota ou moeda de 
maior valor, mais tarde reconhecida falsa, quando em seu poder tenha egual 
ou approximada quantia em notas menores, co.nstitue indicio revelador do 
dolo especifico (Acs. de 23 de abril, 8 de junlw e l." de julho de 1910. 7 
de janeiro e 9 de agosto de 1911). 

IX. O crime de introducção de moeda falsa é complementar do de fa
bricação e quando ambos os factos concorrem se verifica a existência dos 
dois delictos {Ac. de 23 de outubro de 1909). 

X. A execução do facto delictuoso determina nos crimes de moeda falss 
a criminalidade do agente, pôr ser o dolo da substancia do próprio facto 
(Ac. de 1.0 de dezembro .de 1909). 

XI. O dolo, requisito substancial do crime de introducção de moeda 
falsa- na circulação, pôde ser provado por indícios concatenados que formem 
prova indiciaria completa {Ac. de 30 de novembro de 1910). 

XII. A falta da apprehensão da nota falsa na occasião da prisão da° 
quelie a quem é attribuida a tentativa de introduzil-a na circulação, deixa 
sem base fundamental a acção penal. 

Para a pronuncia exige a lei. além de indícios vehementes de quem seja 
o delinqüente, pleno conhecimento do delicto, que, na espécie, só poderia 
ser dado pelo exame da nota, que a autoridade não apprehendeu (Acs. de 
26 de abril de 1911 e de 2 de agosto de 1913). 

XIII. Nenhum fundamento tem a all^ação de que a aggravante da 
noite não se possa dar no crime de introducção de moeda falsa. 

Pelo contrario, é este um delicto em que essa circumstancia pôde ser 
muito efficaz (Ac. de 15 de julho de 1911). 

XIV. Desde que ficou provado que a nota ou moeda falsa passada 
pelo réo é idêntica ás demais encontradas em seu poder e cuja procedência 
satisfactoriamente não aclarou, deve ser. imposta a pena respectiva (Acs. 
de 9 e de 16 de agosto de 1911). 
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XV. O uso de falso nome caracteriza o óoio do agente no crime de yi-
troducção de moeda falsa na circuiação [Ãc. de 13 de setembro de 1911). 

XVI. No processo por crime de intrcducção de moeda falsa na cir
culação, pôde o corpo de delicto directo, quando impraticável, eni conse^-
quencia do extravio das notas apprehsndidas, ser supprido pelo indirecío, 
constituído pelos depoimentos de testemunhas que toiham visto ás notas 
e reconhecido sua patente falsidade {Ac. ds 16 de maio de 1914). 

XVII. A lei não exige que os machinismos e cbjectos sejam destinados-
exclusivamente por sua natureza á fabricação de moeda falsa, o que fora 
talvez exigir o impossível. O que a iei quer, é que os cbjectos sejam des
tinados exclusivamente por quem os possue á fabricação da moeda falsa 
(Ac. de 18 de setembro de 1915). 

XVIII. A recusa do réo a explicar a procedência da cédula em seu-
poder, pois que em tudo importa a obstinação em uma explicação inaccei-
tavel, induz a certeza de que elle procedia de má fé quando a entregou em 
pagamento de despezas feitas {Ac. de 3 de outubro de 1917, confirmando 
decisão do juiz da 1.* vara federal). 

XIX. Caracterisa essa infracção penal o simples facto de ter alguém 
sob sua guarda machinismos ou objectos que se destinem exclusivamente 
ao fabrico de moeda falsa, ainda que taes objectos isão sejam aperfeiçoadoí 
ou aptos para o fim pretendido {Acc. de 29 de janeiro de 1920). 

XX. A fabricação e o uso de moeda, realisados pelo mesmo individuo, 
não são crimes distinctos mas phrases diversas de um só e mesmo crime 
{Acc. de 19 de outubro de 1928). 

XXI. £m se tratando de moeda falsa, que é a mais expressiva obje* 
ctivação dos crimes contra a fé publica, cumpre verificar desde logo, se a 
hypothese não fôr de fabricação, mas simplesmente de alteração, em que 
consistir esta, qual o effeito delia decorrente, seja metallica a moeda, seja 
papel. Si metallica, o facto imputado não provoca demorado exame, porque 
a lei enuncia os diversos casos epecificadadamente, individuando>o com cla
reza: a espécie ha de ser — ou de diminuição do peso da moeda verdadeira, 
ou de augmento mediante qualquer artificio (art. 6 do cit decr.); em 
qualquer das duas hypotheses, o agente tem em vista auferir lucro com a 
difffirpnça do valor intrínseco da moeda. Si papel, faz-se mister indagar 
qual o effeito decorrente da alteração verificada. Feita em ponto em que 
não produz maior valor apparente da cédula, o acto não reúne as condições 
do crime de moeda falsa, s^undo o conceito legal da falsificação por alte
ração de papel de credito publico, que se receba nas estações publicas como 
moeda (art. 8» do decr. 4.780 de 1923> (Acc. de 27 de nov. ie 1929), 
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XXII. Como é corrente em direito, é fôsencial ao crime de moeda falsa, 
•qualquer que seja a modalidade por que elle se apresente, que as moeda» 
contrafeiías ostentem as apparencias das verdadeiras, de modo a poderem 
circular, induzindo a engano publico-em gera! ou os homens dotados de re
lativa lucidez ou regular perspicácia. Tal crime, pois, só existe, quando da 
moeda verdadeira a falsa logra ser imitação. Esta pôde não ser perfeita; 
pode não illudir as pessoas mais attenciosas, atiladas ou peritas; mas, em 
todo caso apresentar certa somma de apparencias sufficiente para permittir 
que a circulação se dê entre as pessoas vulgares em detrimento da moeda 
legitima, burlando assim, a agudeza de espirito dos não experimentados. Se, 
porém, as cédulas ou moedas ditas falsas tal somma de apparencias não 
conseguem manifestar — por consistirem em grosseiro esJioço, de modo a 
só aos em absoluto desatíentos ou aos diminuidos mentaes poderem illudir, 
ainda que logrem circulação, dadas certas circumstancias, poderão caracte» 
risar outro crime, mas nunca o que entre nós recebe a denominação de 
mceáa falsa (Acc. de 8 de outubro de 1930). 

CAPITULO II 

DAS FALSIDADES 

Secção I 

Da falsidade dos títulos e papeis de credito do governo federal, dos 
Estados e dos bancos 

Ari. 2Í5. Falsificar papeis de credito do Governo Federal, 
títulos da divida publica, bilhetes e letras do Tbesouro Na
cional ou do governo dos Estados, que não circulem como 
moeda: 

Penas — de prisão cellular por um a qiiatro annos^ multa 
de 5 a 20% do damno causado e perda, para a Nação ou Es
tado, do papel achado e dos objectos destinados á falsificação. 

Art. 246. Falsificar o sello piã>lico do Governo Federal ou 
dos Estados, destinado a authenticar ou certificar actos 
officiaes: 

Penas — de prisão cellular por seis mezíes a um aimo. 

Artj. '247. Falsüficar estampilhas, sellbs adhesivosv vales 
postaes ou coupons de juros de títulos da divida publica. 

Penas — de prisão cellular por um á quatro aonos e 
multa de 5 a 20% do damno causado. 
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Art. 248. Falsificar bilhetes de estradas de ferro ou de 
qualquer empreza de transporte, pertencente á Nação ou aos 
Estados: 

Fesas — de prisão cellular por seis mezes a lua anno e 
multa de S a 20% do damno causado. 

Ar. 249. Falsificar cheques e outros papeis de bancos, 
letras e tituiois commerciaes de qualquer natureza, sejam ou 
não transferiveis por endosso: 

Penas — de prisão cellular por um' a quatro annos c 
multa de 5 a 20% do damno causado ou -que se poderia causar. 

Ari. 2S0. usar de qualquer papel, ou tituio, dos indi
cados precedentemente, como verdadeiro, sabendo "̂ ssr falso: 

Pesias — as do artigo antecedente. 

DSC?.. N. 4.780 DE 27 DE DEZSZJIBIiO DS 1923 

Art. 14. Falsifica:', fabricando ca alterando, papeis,,de 
credito ou tiíulos da divida pubUea, bilhetes e letras tío Go
verno da União, cos Estados, das aiunicipaüdades ou Prefei
turas, cautelas do Monte de Soocorro e cadernetas da Caixa 
Econômica; 

ITsar desses papeis, títulos bilhetes, letras, cautelas e ca
dernetas, sabendo que são falsos: 

Pecas — de prisão celliüar por 4 a 8 annos, muita de 5 
a 20% do damno causado, perda dos referidos objectos e da-
quelles outros relativos á fabricação. 

Art. 15. Falsificar, fabricando ou. alterando, o ssUo pu
blico da União, dos Estados, das Municipalidades ou Prefei
turas, destinado a authenticar ou legalisar os actos officiaes: 

Pen»s — de prisão cellular por 2 a 4 annos^ perda do dito 
sello e dos objectos referentes á falsificação. 

Art 16. Falsificar, fabricando ou alterando, sellos adhe-
sivos, estampilhas, vales postaes, conpons da divida publica da 
União, dos Estados, das Municipalidades e Prefeituras; 

Emitül-os sem autorisação legal, quando verdadeiros. (*); 
Supprimir ou fazer desapparecer por qualquer meio, os 

carimbos ou signaes com que tenham sido inutillsados; 

(*) A lei n. 2556 de 31 de dezembro de 1910̂  art. 32, n. XXXV e decr. n. 
9.080 de 3 de nov. 1911, art. 314, falam também em sinetes, carimbos e outras 

fórmulas de franquia, e cheques postaes. 



— 336 -

Emittír ou ictrcduzir dolosamente xia. circulação importar 
ou exportar, comprar ou vender, trocar, ceder ou emprestar 
por conta própria ou de outrem, os sobreditos sellos, estaaa-
piihas, vaies, coupons falsificados pelos modos' referidos no 
principio deste artigo, conhecida a falsificação; 

Usar dolosamente dos sellos, estampilhas^ vales e coupons 
sssim falsificados: 

Penas — de prisão cellular por 2 a 6 annos, perda dos re
feridos objectos e multa de S a 2C% do ãamno causado. 

Ari. 17. Falsificar, fabricando ou alterando, talões, reci
bos. Quitações, guias, alvaiás e outros documentos destinados 
S árjãcadação da renda da União, dos Estados, Municípios e 
Prefeituras ou relativos ás fianças e aos depósitos de dinbei-
rcs de partàculares, orçhãos, ausentes e defuntos; 

Usar desses papeis a.$sim falsificados: 

Penas — de prisão cellular por 4 a 5 annos e multa de 
õ a 20% do damno causado. 

Art. 18. Falsificar, fabricando ou alterando, cheques e 
outros papeis de baacos, letras e títulos commerciaes de qual
quer natureza, sejam ou não transferiveis por endosso; 

£mittü-os ou introduzQ-os dolosamente na circulação, ou 
sobre elles. fazer qualquer das transacçôes mencionadas no art. 
16, conhecida a falsificação: 

Penas — as do art. 16. 

Ari. 19. Falsificar, fabricando ou alterando, passes, bi
lhetes de estradas de ferro ou de qualquer empreza de trans
porte, pertencente á União, aos Estados, ás Municipalidades, 
ás Prefeituras ou a particulares: 

renas — de prisão cellular por seis mezes a dois annos. 

Art 20. Possuir ou ter sob a sua guarda para fim cri
minoso, moeda falsa, sellos, estampilhas ou quaesquer dos tí
tulos ou papeis falsificados, na fôrma dos artígos anteriores: 

Pesas — ás mesmas dos referidos artígos, reduzidas de 
vm terço. 

217. Neste capitulo, que divide em quatro secções, occupa-se o co-
Uigo de diversos casos de falsidade, que distribue sem muita ordem lógica, 
e bastante é notar desde logo. na primeira secção, a matéria dos arts. 245 
e 249, que não tem affinidade com as demais da mesma secção, defeito 
aliás notado por GABRAIH) no art. 139 do código penal francez, que parece 
ter sido a fonte do nosso. 
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Affinidade tem a matéria daqueiies dispositivos com a falsidade do
cumental ou com a moeda faisa. ÍNota-se mais que inadequada é a nibrica 
ao capitulo, pois é mais extensiva do que a matéria comprehendida, o le
gislador tendo destacado arbitrariamente para a primeira seòção, e para 
o art. 208, a moeda falsa e a falsidade em documentos públicos. Desta 
critica está isento o código francez, que sob a rubrica geral — Du faux — 
comprehende o que o nosso dispersou. 

O nosso código de 1830, não comprehendia as gualificaçõss das secções 
primeira e segunda deste capitulo. A Ord. Pbilip., liv. V. t . 52, pr . , 
seguindo o rigor tradicional com que eram tratados os crimes contra o Es
tado, punia com a morte a falsificação do signal ou sello do rei. 

218. Os dispositivos' da secção primeira deste capitulo foram 
todos . derogados pelo deci. n. 4.780 de 1923, arts. 14 a 20 trans-
criptos no texto, derogação reclamada pelas necessidades sociaes, incre
mentadas com o desenvolvimento econômico do paiz, a que não podiam 
attender os dispositivos derogados, pela deficiência na qualificação das fi
guras delicíuosas e pela da penalidade. As figuras delictuosas, em questão, 
se distinguem apenas pelo objécto, pois, quanto aos outros aspectos, se re
duzem a casos de contrafacção ou fabricação, alteração e uso, e, assim, os 
principies que os r ^em são os mesmos que deixámos expostos nas consi
derações geraes deste titulo. 

Com relação ao art. 14 do cit. decr. n. 4.780, é de notar que o 
papel de credito publico, a que se refere, distingue-se do previsto no art. 
8 em que este tem curso como moeda, como tal recebido nas estações pu
blicas, caracteristico que fallece áquelle. Trata-se de papeis ou titalos que 
representam promessas de pagamento, mas que não têm curso forçado, e 
que o portador pôde exigir seja convertido em dinheiro a todo momento, 
por maior que seja a solvabilidade do devedor; constituem mosda-papel, 
e não papel moeda. Tanto é crime, e passível da mesma pena, o fabrico ou 
alteração, como o uso desses papeis, títulos e demais espécies previstas no 
dispositivo, quando falsificados. 

Quanto ao sello publico, a que se refere o art. 15, que não é de con
fundir com o adhesivo, de que cogita o art. 16, consiste no sinete, ou peça 
ordinariamente de metal, onde se abrem as armas, o emblema ou distin-
ctivos, servindo para authenticar os actos do poder publico. 

Na pratica administrativa distingue-se o grande sello, que é reprodu
zido em relevo sobre o lacre e preso ao objecto por laços de fita, do pequeno 
sello, que consiste na impressão a secco no papel. A lei pune a contra-
facção de ambos. 

O governo provisório, pelo decr. n. 7 de 19 de novembro de 1889, 
adoptando as antigas cores nacionaes — losango amarello em campo verde 
— substituiu a coroa imperial pela esphera celeste azul, e estabeleceu que 
para os sellos e sinetes da Republica servisse de sjrmbolo a esphera celeste, 
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qual se debuza no centro da bandeira, tendo em volta as palavras Re* 
publica dos Estados Unidos do Brazil. A exemplo da União, os Estados, 
o Districto Federal e diversos municipios crearam o grande e o pequeno 
sello para a authenticidade dos actos legislativos, administrativos e judi
ciários. A falsificação do s,eiIo do Estado píóde concorrer para levar a 
effeito mais facilmente a falsificação de um titulo ou diploma em que se 
costuma appol-o e em outros casos. 

Justificando a punibilidade da falsificação dessa e de outras figuras 
delicíuosas congêneres, dizia ZANAKDELLI, em 1887, que a autoridade social 
adopta os signaes que se chamam sellos, sinetes, cunhos, carimbos, quer 
para attribuir authenticidade aos próprios actos, quer para certificar, sob 
a garantia da fé publica, a identidade, a bondade ou legitimidade de algu
mas coisas determinadas, quer finalmente, como meio para arrecadar al
gumas taxas. D'onde o interesse universal de tutelar a sinceridade dos 
sellos officiaes, declarando ser delicto contra a fé publica qualquer alte
ração maliciosa dos mesmos sellos. 

Os regulamentos fiscaes estabelecem penas pecuniárias para factos 
senão idênticos, semelhantes em alguns casos, sem prejuizo da pena 
criminal. 

219. JtJBISPRTTDENCSA BSAZELEIJKA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. O indivíduo que falsifica sellos de imposto federal e os põe á 
mercadoria que fabrica e vende, commette dois crimes (05 dos arts. 247 
e 250 do código jiena.1, correspondentes aos do art. 18. primeira e ultima 
parte do decr. n. 2.110, de 1909), devendo ser condemnado no gráo 
máximo das penas de um só dos crimes, com augmento da sexta parte, — 
art. 66 § 2.» {Ac. de 16 de setembro de 1903). 

IL Tanto falsifica um sello ou uma nota aquelle que a faz de um 
pedaço de papel em branco, como aquelle que para isto se serve de uma 
nota recolhida ou de um sello sem valor. Não somente é falsa a estampilha 
que não foi impressa nas officinas do Estado senão também aquella a que 
se conseguiu imprimir um valor que não tinha ou que não foi emittida 
pelo poder competente {Decisão do Juiz da 2.* Vara Federal, confirmada 
por accordam de 4; de abril de 1906). 

i n . O facto de vender sellos adhesivos com o respectivo carimbo de 
terem sido servidos, apagado ou lavado, não está incluido entre as varias 
hypothese do art. 18 do decr. n. 2.110, de 30 de setembro de 1909. 
Esta mesma lei, guando no art. 11 se refere a cédulas ou bilhetes do The-
souro, da Caixa de Conversão ou dos bancos, é expressa quanto ao desap-
parecimento por qualquer meio dos carimbos com que forem assignadas as 
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notas, o que toma patente o pensamento do l^islador de excluir da sancção 
penal do cit. art. aquelle facto (Ac, de 24 de dezembro de 1912). 

Secção II 

Da falsidade de certificados, documentos e actos públicos 

Art 251. Falsificai;, ou alterar passaportes para o attri-
buir á pessoa, logar ou tempo ãiveiso: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a um amio. 

Art. 252. Attestar falsamente bom procedimento indi-
gencia, enfermidade ou outra einnmistancia para promover 
em favor de alguém beneficência, soccorro publico ou parti
cular, ou acquisição ou gozo de algum direito civil ou político. 

Teias — de prisão cellular por seis mezes a vm. anno e 
privação do exèrcicio da profissão por egual tempo. 

§ 1.° Si por effeito de attestado falso imia pessoa de são 
entendimento for recolhida ao hospicio de alienados, ou soffrer 
qualquer outro damno grave: 

Penas — de prisão cellular por um a três annos e priva
ção do exercício da profissão por tempo egual ao da cou' 
demnação. 

§ 2.° Si o attestado falso fãr para qualquer dos fins pre
cedentemente mencionados, com intenção de lucro: 

Penas — dobradas.. 

Art 253. Usar scientemente de attestado falso: 
Pena — de prisão celliilar por seis mezes a mxx anno. 

Art 254. Falsificar um attestado para qualquer dos fins 
declarados nos artigos anteriores: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a um anno. 

Art 235. Falsificar por qualquer modo âe^)acbo ou com-
municação telegraphica, ou nelle supprimir, trocar ou au-
gmentar palavras, letres ou signaes, que invertam-Hie o 
sentido: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a dois annos. 
Paragrapho imico. Si este crime fõr praticado por eminre-

gado da repartição dos telegraphos: 
Penas — de prisão cellular por egual tempo e perda do 

^nprego. 
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Art 2ãS. Usar de cerüdão ou attestaão falso, ou ver
dadeiro, mas referente a icãividuo de sorae identicc, para se 
fazer alistar como eleitor, ou exdixir alĝ usm do alistainento: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a dois aimos. 

ârt. 2S7. Fazer emendas ou alterações nos assentamentos 
do registro civü sem as resalvar ou ratificar, na. conformidade 
dos regulamentos e pelos meios por estes permittidos: 

Fena — de prisão cellular por seis mezes a dous annos. 
Pena — de prisão cellular por seis mezes a dois annos. 

sendo empregado do registro, praticar essas alterações e emen-
das. 

DECR. N. 4.780 DE 27 DE DEZEMBBO DE 1S23 

Art Zí. Falsificar, fabricando ou alterando, assentamen
tos, do registro civil, certidões desse registro^ carteiras de iden
tidade, passaporte e salvo conducto; 

Usar destes títulos sabendo que são'falsos: 
Penas — as do art. 17 (Vid. secção anterior). 

Art 23. O fimccionario ou ofScial publico gue, no exer
cido de suas funcções, íalsificiEur, fabricando ou alterando, no. 
todo ou em parte, escriptura, livros ou documentos de que 
possa resultar prejuízo publico ou particular; 

Attestar como verdadeiros é passados em sua presença 
fâctos não occorridos, alterar ou omittir os verdadeiros, quan
do lhe cumpre declaral-os; 

Beconhecer como verdadeiras firmas que não o sejam: 

Penas — de doas a seis annos de prisão cellular e multa 
de 5 a 20% do damno câusado ou que poderia causar, além 
da perda do cargo com inhabilíiação para exercer qualquer 
funcção publica por 12 a 20 ánnos. 

§ 2.' Nas mesmas penas, no gue ibe forem applicavels, 
incorrerá o que, não tendo concorrido para a falsidade, deus 
te aproveitar. 

Art 24. Com as penas estábétecidas no artigo antece
dente, inenos a tai^a pârfè, s«S punido aquÊSe qne, sSo 
íSâadõ fanedúinario on oíSciâl pubUcó, commetter qaalQu^ 
falsidade pd<» modos t»«v]stoâ na referida éasposli^. 
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Âxt. 25. Affinnar falsamente ao funccionario ou oífiõal 
publico, ou em qualquer docimiento particular a própria iden
tidade ou estado, attestar os de outra pessoa, de modo que 
possa resultar prejuízo publico ou particular: 

Penas — de um a quatro annos de prisão cellular e multa 
de S a 20% do daznno causado ou que poderia causar. 

Art. 2S. Bara ãpplicação das disposições do artigo an
tecedente, são equiparados aos funccionarios públicos todos 
aquelles que são autorisados a redigir ou subscrever escri-
ptos ou papeis, aos quaes a lei attribua fé publica; e aos es-
críptos ou papeis públicos são equiparados os testamentos 
pariáculares, as letras de cambio e todos os títulos de credito 
transmissíveis por endosso, òu ao portador, assim como as 
obrigações nominativas não equiparadas á moeda pela lei. 

Art 27. Falsificar telegramma ou expedü-o em nome de 
outrem não estando para isso autorisaSol 

Penas — de detenção por um mez a um-anno e perda do 
emprego, se se tratar de funccionario do télegrapho. 

Árt̂  28. Dar, por favor, o medico, attestado falso desti
nado a fazer fé perante a autoridade: 

Penas — de multa de 100$000 a 500$000. 

1 — Se o crime íôr commettido por paga, ou esperança 
de alguma recompensa: 

Pena — de multa de 200$ a 1:000$000. 
n — Se por effeito do attestado falso alguém fôr adnüt-

tido, ou retido, ein uma casa de alienados, ou soffrer qualquer 
prejuízo grave: 

Pena -^ de prisão cellular por oito meses a dois annos. 
QI — Se o crime, previsto, em o numero antecedente, fôr 

commettiâo com a circumstancia mencionada em o numero 
I deste artigo: 

Pena — de prisão cellular por um a três annos. 
Pâragrapho unico.A's penas respectivas deste axtiso fica 

sujeito tambân aquelle que fizer uso de attestado falso. 

Art. 29. Ecicpedir, ou dar o funccionario publico, ou ou
trem que por lei possa fazel-o, certiücado ou attestado, em 
que affirme ou declare falsamente bom procedimento, capa
cidade, indigencia. ou qualquer outra circnmstancia que ba-
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bilite a pessoa a quem se referir o certificado ou attestado a 
obter benefícios ou confiança publica ou particular, cargo ou 
emprego publico, favor ou beneficio de lei, isenção de ser
viços, ônus ou funcção publica: 

Pena — de multa de 200S a l:200SO0O. 
Paragrapho Tmico. A' metade da pena acima coiominada, 

fica sujeito aguelle que do certificado ou attestado falso fizer 
uso 

220. Nesta e na seguinte secção se occupa o código da falsidade em 
escriptos ou falsidade documenta!. Em ncsso direito penal a idéa de do
cumento é a mesma do processo civil e criminal, restricta ao escripto ma-
nuscripto ou impresso, sobre papel ou outra matéria permanente. 

E como o documento se destina especialmente a insiruir os Juizes no 
processo, veio a tomar, na technica o nome de instrumento. Considerado 
quanto á sua causa efficiente, o instrumento é publico ou particular. 

InstrumerUo publico é o lavrado por funccionario publico competente, 
no exercício regular de suas funcções e com as formalidades l^aes . Sub» 
dividem-se os instrumentos públicos em instrumentos administrativos^ que 
são as fôrmas escriptas dos actos das autoridades e dos outros funccionarios 
e empregados da administração publica, e instrumentos forenses. Estes, por 
sua vez, são instrumentos do foro extrajudicial, e instrumentos do foro ju
dicial: aquelles, na technica forense, discriminam-se em escripturas pu
blicas, instrumentos em sentido restricto, registros e auiheníicações; estes 
se discriminam em termos, autos, assentadas, podendo também ser como taes 
comprehendidos, os mandados, a? portarias, os alvarás, as provisões, as 
cartas solemnes, e, em geral, as fõrmis escriptas dos actos judiciaes e do 
expediente do juizo, a cargo do juiz e dos officiaes públicos. 

Cumpre notar differença sensível que ha entre a nossa technica e a 
franceza e italiana. Dizemos acto ou instrumento publico^ escriptura pu
blica, como já mostramos, o acto lavrado in forma authentica por official 
publico, e chamamos acto authentico qualquer escripto reconhecido por of
ficial publico, ainda que lavrado por pessoa privada. Nas technicas ita» 
liana e franceza não ha essa distincção, porque alli chama-se acto authen
tico o acto lavrado por official publico e com as formalidades legaes; e, 
por isso, ha alli necessidade de distinguir a authenticidade em autkentici-
dade inicial e authenticidade successiva, sendo esta a dos escriptos privados 
posteriormente reconhecidos por official publico. 

Qiamam^se instrumentos particulares os escriptos e assignados ou 'so
mente escriptos, ou somente assignados por particulares. 

Entram nesta classe as cédulas, syngraphos. chirographos, contas, re
cibos, cartas e livros. Encarado quanto á derivação, o instrumento é ori
ginal ou extrahido, segundo foi lavrado ou escripto sobre o acto ou facto, 
ou se refere ou reporta ao original, deste sendo uma narração ou descri» 
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pção resumida, e como extraliidos se consideram o traslado, a certidão em 
théôr, o registro e a publica forma. Reputa-se originai o primeiro traslado 
das escripturas lavradas nos livros de notas, que se considera repetição 
avulsa das mesmas (para mais minudencias vid. minha Pratica forense, 
ps. 558 e seguintes). Quanto á efficacia do instrumento, ou é exigido ad 
substantiam ou ad solemnitalem, ou ad probationem tantum (cod. civil, arts. 
133 e 134}; vale por si, dando-lhe a presumpção de sinceridade, não só por 
causa do funccionario que o lavrou, como das solemnidadcs de que se re
veste e cuja imitação seria muito difficii. Provando absolutamente id quod 
conventum est, para provar também id quod actum estj necessário é que 
o official possa certificar íd quod actum est, por ter adquirido 
a certeza propriis sensibus visus et auditus. O instrumento particular, porém, 
só faz prova, se fôr authenticado pelo reconhecimento de quem os escreveu 
ou, em falta, pelo depoimento de testemunhas ou exame pericial; é relativa 
a prova que dá, isto é, limitada ás partes que os assignam, só se tomando 
extensiva a terceiros com a transcripção em registro publico (cod. civil, 
arts. 135, 137, 138, 139, Reg. n . 737 de 1850, arts. 140 § l.«, 141 e 143). 

Rememoradas essas noções, para hôa comprehensão da lei penal, vê-se 
desde logo a razão da incriminação da falsificação ou uso de documento 
falso, violada ficando a força probante que a lei attribue ao documento, e 
ofiendida a confiança que todos lhe dão, em virtude da própria lei e das 
necessidades sociaes. 

Quasi todos os códigos, fazendo tal incriminação, punem com pena 
mais grave a falsidade de documento publico, attentas sua força probante 
maior, e sua authenticidade, estabelecida por um interesse de ordem pu
blica, e a commettida por funccionario publico mais do que por particular. 
"O funccionario publico, escreve GARRAÜD, em razão de seu emprego, da 
confiança que os particulares têm nelle, da fé que a lei confere ás suas 
declarações, é duplamente culpado se altera a verdade no exercício de suas 
funcções, porque accrescenta ao seu crime a mais grave de todas as faltas 
do dever profissional." 

O nosso legislador penal não se houve no assumpto de modo a cor= 
responder aos interesses da administração da justiça, e antes o mais desas
troso possível quando, entretanto, tinha subsídios valiosos na legislação ex-
trangeira. e na evolução scientifica. Rotulando esta secção como de falsi
dade de certificados, documentos e actos públicos, as espécies que contem
pla não estão em. correspondência com a rubrica, consistindo antes nas de 
menor freqüência e importância. Em vez de seguir o exemplo dos códigos 
allemão, italiano e outros, incriminando de modo amplo 'a falsidade de 
documento publico, distinguindo a qualidade do agente, quando funcciona
rio publico ou particular, seguiu o legislador o casuísmo, tão. a seu molde, 
entrando na especificação dos documentos públicos, com falhas sensíveis. 
"Foi de uma lamentável infelicidade, nota VIVEIROS DE CASTRO. F sempre 
um grande erro querer o legislador ser casnistico, porque a previsão hu
mana é limitada, fallaz a memória, e assim escapam da sancção l ^a l variar» 
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hypotheses, áá vezes, muito mais graves e importantes do que as previstas. 
Ás definições i^aes devem ter a necessária elasticidade para serem nellas 
ccmprehendidas todas as modalidades do fãcto incriminador Entendendo 

especificar os documentos públicos, em vez de definir o delicto, pune as 
falsidades dos passaportes, dos attestados para obter soccorros públicos ou 
particulares, isenção de serviço e ônus públicos ou a acquisiçao ou gozo 
de algum direito civil ou politico; dos attestados dando como loucas pessoas 
de são entendimento, ou fazendo soffrer qualquer damuo grave; dos des
pachos e communicações telegraphicas; do alistamento eleitoral, finalmente 
dos assentamentos do registro civil. 

Vê-se, pois, quanto essa enumeração foi deficiente e lacunosa, deixou 
de comprehender todos os actos judiciários e administrativos e dos altos 
poderes do Estado." E' certo que cogitou da falsidade 3e actos públicos 
mais importantes, no art. 208, mas arbitrariamente fazendo elemento' de 
crime distincto, o de prevaricação, e do caso de suppressão de documentos, 
além do art. 208 n . 5, como caso de damno, no art. 326. 

Não se trata de crime funccional próprio, por i^o que pôde ser com* 
mettido por particular, e, assim, razão não havia para scindir a matéria, 
devendo antes considerar a qualidade do agente, como circumstancia aggra-
vante, como aliás fez no art. 255. 

221 . As diversas modalidades da 2. ' secção, além de seus elementos 
constitutivos especiaes, tem lambem os elementos geraes e caracteristicos da 
falsidade, e que, segundo mostramos são: 1.°) a imitação de verdade, pela 
contrafacção, oü alteração, ou suppressão ou uso; 2.°) a intenção de co/i-
culcar uma relação jurídica; S°) o damno real ou poteticial. As fôrmas, 
porque se concretisa o primeiro desses elementos, têm sido dispostas pelos 
escriptores em categorias. Assim, para ims se reduzem á falsidade material 
e á falsidade moral ou intellectuál. 

Tem-se a falsidade material quando pôde ser reconhecida, provada e 
demonstrada physicamente mediante uma operação ou um processo qual
quer sobre o escripto, o que é possível, quando ha fabricação ou creação 
de um documento novo {conirafacção, ou falsidade formal, coino a deno
minavam os antigos autores), ou quando ha alteração de um documento 
existente, transformando-o materialmente em qualquer de suas partes, ou 
porque se lhe addicionam palavras, números ou signaes (interlinire, inter. 
cidere, adimere), ou porque í-eiam palavras, numeios ou signaes suppri-
midos (amovendo, eripuendo, vel ceMndo), ou porque sejam substituidos, 
de modo que o documento venha a exprimir e attestar coisa diversa do 
que atíestava e exprimia no seu estado primitivo (é a falsidade a que se 
dava somente butr'ora a denominação dje falsidade material). Tem-se a 
falsidade moral ou intellectuál quando ha alteração, não da escriptura, do 
acto, mas da sua substancia; não de sua fôrma material, mas 'das cláusulas 
que ella deve conter. Em tal caso á falsificação não é sensível á vista, pois 
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que a escriptura no instante em que apparece já apresenta fraudulenta
mente desnaturado o pensamento que ella é destinada a exprimir. A appa-
rencia do acto é irreprehensivel, o que afinal não impede que a offensa á 
sua substancia não venha em summa a se traduzir por uma irregularidade 
material de redacção. 

NicOLiNi e GARRARA, impugnam, por isso, a distincção entre falsidade 
intellectuai e material, sustentando que em ambas as hypotheses ha sempre 
um facío material não verdadeiro, que é subrogado ao verdadeiro, ao qu«; 
redargue PESSINA^ notando que ha diversidade de meio, recorrendo ao arti
ficio de viciar a materialidade da escriptura ou de enunciar falsas decla
rações. Accresce notar mais que a distincção tem dois aspectos importantes, 
um que recorrer á falsificação da materialidade da escriptura é meio de 
vencer os obstáculos creados pela lei, estatuindo as formalidades de que se 
deve revestir o acto, e o outro relativo á prova, admissivel somente pelo 
exame em se tratando de falsidade material. Outros distinguem a falsidade 
em pessoal, segundo ha supposição ds pessôfí, quer a falsidade recahia 
sobre as qualidades da pessoa, quer sobre a própria pessoa, e real segundo 
ha supposição de factos ou coisas. PESSINA nota que a falsidade por suppo-
sição de pessoa se reduz a uma falsidade real, porquanto, desde que não 
houve intervenção de pessoa verdadeira, tudo aqnillo que se lhe attribue, 
factos ou declarações, é por si mesmo falso. Vê nessas distincções alguma 
coisa de puramente doutrinai. O essencial é que a lei enuncie as principaes 
figuras de facto em que seja adoptado o artificio da imitação do verdadeiro, 
o que faz dispondo as espécies de falsidade segundo a importância do es-
cripto em que pôde occorrer. A alteração da verdade deve, pois, estar de
finida no código penal. 

Traduzindo-se por alguma dessas fôrmas, a alteração da verdade, para 
constituir elemento do crime, precisa dizer respeito a um facto que o escripto 
falsificado tinha por fim pror.or. Assim, quando pela falsificação do do
cumento não fica compromettida a verdade do facto que serve de funda
mento ao direito que se procura garantir por meio de documento, não existe 
falsificação criminosa, porque não se deu violação de um direito garantido 
pelo Estado, e, pois, violada não sendo a fé publica. Deixa também de 
haver falsidade, quando a falsa declaração ou menção não é daquellas que 
o acto tinha por objecto receber e provar. Por exemplo, a declaração feita 
pelo pae, no fazer o rejgistro de nascimento de um filho natural, de que & 
mãe é sua mulher legitima, não constitue crime de falsidade, porque a in
serção desta declaração no acto não pôde ser o titulo de legitimação da 
criança. 

O segundo elemento do crime de falsidade de documento é o ãolo es
pecifico, que assenta na consciência de nenhuma verdade no conteúdo da» 
quillo que constitue imitação da verdade, e no intuito de obter alguma coisa 
que juridicamente não se poderia obter, o que importa o intento de con-
culcar uma relação jurídica, nisso consistindo o prejuizo de terceiro, in 
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alterius prcBJuãicium, quer vise o agente lesar direito de outrem, quer pro-
cure vantagem material ou moral para si ou para terceiro. 

Finalmente o terceiro elemento do crime em questão, é o damno effe-
ctivo ou potencial, a offensa ou possibilidade de offensa do direito, quer de 
particular, quer da collectividade, possibilidade que resulta da possibilidade 
de uso prejudicial. 

Dahi porque a falsidade deve affectar escripto apto para certificar a 
verdade de alguma coisa, e, por isso preceituava o direito romano: Non 
punitur falsitas in scripiura quce non solum non nocuit, sed nec erat apta 
nocere. RoBERTi e outros sustentam que o exírenio do damno só deve ser 
procurado nos escriptos particulares, porquanto a falsificação das escri-
pturas publicas importa necessariamente a violação da fé publica, da 
crença da veracidade e authenticidade que a estes actos dá a lei, por um 
interesse d^ ordem publica. CARR.4RA opina em contrario, argumentando 
que a fé publica não é uma pura abstracção, mas se concretisa na força 
probante do documento, cuja falta implica a de todo interesse jurídico. O 
código italiano deu acolhida a esta doutrina, exigindo a possibilidade do" 
damno em qualquer documento falso, publico ou particular (arts. 27.5 a 
280). Em nosso direito tem prevalecido a doutrina contraria, cogitando o 
código do damno effec-tivo ou potencial só em relação aos documentos par
ticulares (arts. 258 e 259). 

Nos actos lavrados por official. publico, o damno geral, a offensa á 
fé publica é sempre effectiva (Jo.ÃO RoMEiRO). 

Occorrendp, porém, nullidade. é de distinguir. Assim: o) se a nulli-
dade tira ao acto a força àt escríptura publica, mas náo a de um escripto 
particular, permanece a falsidade, senão .de escriptura publica, ao menoi: 
de escripto particular: è>) o acto ou docimiento de um official publico in
competente, quando pri.mxi fade está privado de efficacia jurídica por essa 
incompetência, não podendo ter efficacia alguma, exclue o crime de falsi» 
dade; c) quando o conteúdo do acto ou documento é substancialmente nullo, 
e esta nullidade não é daquellas que só o processo por falsidade pôde" des
cobrir, mas é prima, fade visivel, não ha logar para o crime de falsidade: 
d^ quando se trata de ^nolação de fôrmas, é necessário distinguir aquellas 
que dant esse rei das fôrmas não essenciaes; é assim que um testamento 
cerrado, nullo por falta de approvação ou por faltas nesta occorridas. não 
pôde dar matéria, ouando falso; á incriminação por falsidade; mas um 

escripto particular pelo qual se contrahe uma obrigação, se nelle é somente 
falsa a assignatura, pôde valer como principio de prova por escripto. e 
portanto, não ha duvida que é matéria de crime de falsidade CPESSINA, 
JOÃO VIEIRA) . 

222. Passando á apreciação das .espécies delictuosas, como já analy 
samos as contidas impropriamente no art. 203. analyse mais ainda desen
volvida com o que expendemos precedentemente, vamos aos dispositivos da 
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secção segunda do cap. II deste titulo. Como primeira modalidade temos 
a do art. 25i, a falsificação de passaportes, disposição lacunosa em extremo, 
por isso que não contempla outras espécies, como faz o código italiano, 
art. 285, que parece ter sido tomada como fonte, e dessas exactameníe a 
que mais occorre na pratica, o riso de. passaporte falso, assim inteiramente 
impune! Essa lacuna foi sanada pelo art. 21 do decr. n. 4.780, de 1923, 
transcripto no texto, que substituiu o art. 251 do código. 

O passaporte é o acto da autoridade publica que autorisa que passe 
livremente de um logar para outro o portador delle. Deve ser revestido de 
fôrmas essência», pois o que a lei pune é a creação ou alteração de nm 
i.itulo a que se attribuiria, se fosse verdadeiro, o valor de um passaporte. 

Além da autorisaçao referida, deve conter a identidade da pessoa au-
torisada a sahir ou a entrar do ou no paiz, os logares de destino e de pro
cedência, firmando"se a identidade pelo nome. pronome, edade, nacionali
dade, residência e signaes característicos. 

Pela nossa Const. Federal, a r t 72 § 10 não é exigivel o passaporte em 
tempo de paz, podendo, porém, a liberdade df locomoção assim recorihecida 
ser suspensa no estado de sitio (art. 80), e impedida pelo governo por mo
tivos diplomáticos relativamente a subditos extrangeiros; pelas autoridades 
judiciarias ou policiaes se o indivíduo estiver condemnado ou pronunciado 
(BARBALHO) . Sem duvida que importa em violação da fé publica a falsifi
cação de um documento de tal natureza, desde que haja intenção fraudulenta, 
isto é, o propósito de violar a norma legal, furtando-se á vigilância e fis-
calisação da autoridade, e o prejuízo, naquillo qae o Estado deixa de receber 
pela expedição do passaporte, como na segurança publica que é posta em 
perigo pela acção delictuopa. 

223. A figura do art. 252 c de falsidade intellectual, consistente na 
occultação das condições ou circumstancias a que se refere o attestado. 

O attestante deve ser funccionario publico ou medico, cujas affinna' 
ções em relações ás condições de saúde dos individuos são sempre acompa
nhadas da presumpção lescal da verdade, resultante do gráo acadêmico que 
lhes é confiado pelo Estado. 

São applicaveis ao caso as regras geraes sobre falsidade de escriptos-
Nos §§ 1.* e 2." encontramos as formas aggravadas do delicto, rum caso 
respondendo o attestante pelo mal causado por sua attestação falsa, que 
lhe é imputado por connexão objectiva, e no outro quando tiver agido pof 
intuito de lucro, crue não c retribuído pela visita, mas resultante como premio 
pactuado ou recebido em recompensa da falsidade praticada (NEGRI) . 

No art. 253 pune-se o uso doloso do attestado falso, nas conáíções do 
artigo precedente. O agente é aquelle a cfuém o attestado aproveita ou qne 
pretende fazel-o aproveitar a terceiro. No art. 2^1 trata-^e da falsidade^ 
material de attestado previsto nos artigos precedentes. E' o único caso de 
falsidade de documento publico em que o agente pôde ser um particular-
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As disposições apreciadas foram subsituidas pelos arts. 28 e 29 do decr. 
n. 4.780 de 1923, transcriptos no tesLto, e que, sanando-lhes lacunas, mais 
previdentemente encarou o assumpto. 

224. Á figura delictuosa do art. 255 se reaJisa pelo fabrico de tele-
gramma falso ou pela alteração por suppressao, troca eu augmento de pala* 
vras, letras ou signaes, de modo a invertier o sentido, do telegramma original 
verdadeiro. 

No § único cogita-se da firma aggravada, ou quando o crime é praticado 
por empregado da repartição dos telegraphos, o que pôde ter logar na 
estação de expedição, ou na de destinação. Entre os autores allemães tem-se 
questionado se o tel^amma expedido pôde ser considerado um documento, 
e, pois, objecto de falsificação. LiszT, OPPENHOFF e outros são pela nega
tiva, porque o empr^ado do teJegranho não expede uma cópia authentica do 
original, o telegramma. expedido é uma reproducção ou transformação do te
legramma. original e cuja exactidão não é authentica. Em contrario susten
tam OLSHAUSSN e outros, argtmientando que, assim como em certos casos 
a simples copia de um documento original apresenta-se como documento, 
devemos considerar também, de accordo com o uso dos telegraphos e os hábitos 
da vida pratica, o telegramma expedido como um documento que o expeditor 
fabricou, utilisando^se do telegraphista como instnmiento; a copia official do 
telegramma, posto que não authenticada, é recebida pelo destinatário, caso não 
suspeite alterações, como prova da coiiformídade com o telegramma original; 
o destinatário deixa-se influenciar por essa copia, como se recebera imia com* 
municação original, de sorte que, segimdo os hábitos do publico, o telegram
ma expedido é tido como documento. 

Quando, porém, nota LisZT, um empr^ado do telegrapho tel^rapha sob 
falso nome ao collega que está sentado ao apparelbo, pôde dar*se falsificação, 
caso o apparelho imprima automaticamente os signaes nas tiras de papel que 
se desenrolam. Não assim se o recebedor não lê a noticia, mas a ouve irnme» 
diatamente pelo apparelho em funcção. Como bem nota JOÃO Vn;iR.A.̂  se o 
nosso código seguisse á risca o seu systema, a figura relativa ao empregado 
devia estar no titulo "dos crimes confre a boa ordem e aãmitdstração publica", 

. e no art. 208, que se refere ás falsidades commettidas pelos empregados pu« 
blicos e em tal titulo e que o ccdigo allemão, art. 355, contempla o 
facto, assim como outras figuras que o código collocou ainda em outro titulo, 
"dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos". 

O código não incrimina o uso do telegramma falsificado, nas condições 
do art. 255, exactamente o caso onde se vae dar realisação completa ao in
tento criminoso! 

A não ser o caso, em que o usuário seja o próprio falsificador, mesmo 
assim passível de pena, não pelo uso, mas pela falsificação, não haverá im
posição de pena. A lacuna notada não foi sanada pela disposição substitutiva 
do art. 27 do decr. n. 4.780, de 1923, transcriptô no texto. 
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225. A figura do art. 256 não subsiste mais, decidindo o Supremo 
Tribunal Federal, entre outros accordãos, no de 26 de janeiro de 1918, que 
esse dispositivo 'acha-se implicitamente revogado, ex-vi das leis n, U 9 6 , de 
1904 e 3.139 de 2 de agosto de 1916. Finalmente o dLípositivo do art. 257 
tem como fonte os arts. 16 a 20 e 52 do reg. n. 9.886 de 7 de março de 1888, 
que estabelecem o modo como se deve fazer as rectificações, alterações e 
emendas no registro civil. Essa disposição foi substituida pela mais completa 
do art. 21 do decr. n. 4.780, de 1923' 

Secção III 

Da falsidade dô documentos e papeis particulares 

Art. 258.. Fazer escriptiuti, papel ou asssignatura íalsa sem 
sciencía ou consentimento da pessoa a gusm se atrribuir, com 
o íim de cfear, extinguir, augmentar ou diminuir uma obr^raçâo: 

Pesas — de prisão cellular por um a quatro annos, e multa 
de 5 a 20 % do danino causado, ou que se poderia causar. 

Ari 2S9. Incorrerá nas mesmas penas: 
5 1.° O que fi2er em escriptura, ou papel verdadeiro, qual

quer alteração da qual resulte a de seu sentido, ou de natureza 
a produzir um efíeito jurídico diverso, como seja alterar alga
rismos, a data, a «ausa da obrigação, o tempo, ou o modo de 
pagamento. 

§ 2.» Ó çue concorrer para a falsidade como testemunha, 
ou por qualquer outro modo; 

5 3."" O que usar scientemente de escriptiua, titulo ou papel 
falso. 

Art 260. Em nenhum caso a falsidade, que reunir todos os 
elementos de sua definição legal, constituirá elemento de outro 
crime. 

DECR. N. 4.780, DE 27 DE. DEZEMBRO DE 1923 

Art 22. Fazer no todo ou em parte escripto ou papel par-
particular falso, alterar o verdadeiro, servir-se de papel por 
essas fôrmas falsificado: 

Penas — de prisão cellular POT um a quatro azmos e multa 
de 5 a 20 % do damno causado ou que poderia reãtútar. 

226.. Já mostrámos o que seja docirmento, como se deva entaider sua 
classificação em publico e particular, quaes as espécies em que se sub-divide, 
e força probante respectiva, e finalmente os requisitos geraes qne deve satis
fazer a falsidade documental para ser erigida em crime. Agora vamos tratar 
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-da falsidade em escriptos paiticulares> que subordinada também aos mesmos 
princípios, que, por isso> se devem ter presentes para a devida apreciação das 
espécies, destacadas pelo código nos arís. 258 e 259. 

A fonte desse art. 258 foi o art. 167 do código de 1830, com modificações 
accentuadas. Dispunha este código, nesse ait. 167, primeira parte: 

"Fabricar qualquer escripta. papel ou assignatura falsa, em que não 
tiver convindo a pessoa a' quem se actribuir, ou de que elia ficar em plena 
ignorância." Diante da latitude desta disposição, e por estar em capitulo, 
cuja rubrica era simplesmente — Falsidade — se entendia que a escriptura, 
a que se refere, podia ser a lavrada por tabelliao (escriptura publica), como 
o escripto particular, com força dessa escriptura, e o papel termo mais 
genérico, abrangia todos os actos juridicos escriptos, instrumento ou do
cumento, que, alterando a verdade com o fim de prejudicar, cansam ou 
podem causar prejuízo a terceiro. 

O código vigente restriingiu sobreimodo a Uisposição, primeiramente 
reduzindo os escriptos todos á categoria de documentos particulares, em 
face da rubrica da secção — Da falsidade de documentos e papeis par-
ticures; depois, afastando-se de outros códigos que não fazem prefixação 
de fim, exigiu-o, com a inserção da cláusula — "com o fim de crear, exüru 
guir, augmentar ou diminuir uma obrigação", e com isto restringindo ainda 
a figura delictuosa, de modo a comprebender somente interesses patrimoniaes, 
o termo — obrigação — abi figurando no sentido technico e resíricto do 
direito civil, isto é, o vinculo jurídico pelo qual alguém está adstricto a 
dar, fazer ou prestar alguma coisa", no qual é essencial que a prestação 
se reduza ou possa reduzir^se a dinheiro, e, pois, a obrigação entrando como 
demento dos direitos patrimoniaes (CARVALHO MOÜRÃO). Fica, assim, em 
grande numero dos casos, sem punição a falsidade documental que acarreta 
somente damno de natureza n oral, o que põe desde logo em destaque o 
descaso com que se houve o legislador. Não é tudo: não foi coherente com 
o systema que adptou. Effectivamente, uma vez que classificou o crime em 
questão entre os que attentam contra a fé publica, devia configural-o, in
dependentemente do fim que o delinqüente tivesse em vista com a contra-
facção ou fabricação de documentos falsos, ou com a alteração de verda» 
deiro. A falsidade, nota o citado criminalista, é sempre, por sua natureza. 
um delicto, meio tendente em todos os casos á realisação de um propósito 
ulterior que, ora constitue um outro crime diverso, "estellionato, extorção, 
calumnia, injuria, traição, espionagem, e tc" , ora se resolve em um fim 
illicito, conseguido por meio criminoso (criminoso por já usar o meio em-
pr^ado, ou simplesmente por já pôr em perigo um bem jurídico relevante, 
tal como a confiança que o publico deposita nos documentos ou papeis a 
que a lei imprime valor jurídico de prova). Se é certo que autoridade do 
renome e valor de CABRARA sustenta que a falsidade de documentos parti- . 
culares deve ser incluído entre os crimes contra, a propriedade, passando a 
constituir outra figura de delicto nos casos em que o delinqüente aggnàe 
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outros bens jurídicos, que não o patrímoiüo, doutrina que fora suffragada 
pelo código penal de Parma, que no art. 439 define a falsidade a contra-
facção ou alteração de "scriptura atta a produzze obbligazione o libera-
zione", e pelo código da Luisinia, que no art. 287 estatue — "quem sem 
legitima autoridade e com a intenção de prejudicar forma um escripto falso, 
ou altera um verdadeiro, com o fim de crear, extinguir, augmentar ou di
minuir imia obrigação pecuniária, ou de attentar de qualquer forma contra 
a propriedade", definições, especialmente a ultima, semelhantes a do nosso 
código, que assim parece ter-se inspirado em taes fontes, mais uma vez se 
accentúa a incoberencia em que cabiu o legislador, incluindo a falsidade 
de documento particular entre os crimes contra a fé publica, desde que fal-a 
attentatoria do patrimônio. Outro ponto a considerar é indagar qual á espécie 
de falsi<iãde que se contempla no art. 258, se material ou intellectual, ou 
se ambas. Julgados têm decidido que somente se comprehende no art. 258 
a falsidade material, pelo fabrico de doaimento falso (vid. n. 233, III e IV) . 

Nao" nos parece, porém, que essa interpretação restrictiva seja a que 
traduza exatamente o sentido do texto legal. 

Ha a notar primeiramente o aspecto grammatical. No art. 167 do coüigo 
anterior, se empregava o verbo "fabricar", que tem a significação restricta 
de creação de coisa material. O l^islador de 1890, tomando como fonte 
essa disposição, modificou-a, além de outros pontos já notados, não re
produziu, aquelle verbo, mas empregando o verbo "fazer", de significação 
mais ampla, e, assim, deixando claro que a objectividade do delicto não 
se limitava á feitura material do acto, mas podendo comprehender também 
sua substancia, a idéa nelle continente. 

Cabem aqui as ponderações que, a propósito do art. 280 do código 
penal italiano, faz Tüozzi. Neste artigo se trata da falsidade de escripta 
particular, no duplo modo de quem "forma in tiitto o in parte una scrittura 
privaía falsa, o aUera una scrittura privata vera". Estes dois modos, nota 
aquelle escriptor, são os mesmos que se encontram no art. 275, que con
templa a falsidade matericl nas escrípturas publicas; e assim parece 
que nas particulares nãb seja possivcl a moral on intellectual.' Mas 
tal não acontece absolutamente, porque pôde - verificar-se bem que al
guém, dictando "ma obrigação, escreva diversamente aqiiillo que foi dito 
e depois obtenha a firma do obrigado sem que este, por ter ouvido a leitura, 
cuidasse em reler o escripto: em tal caso occorreria indubitavelmente uma 
«scriptura particular falsa." 

Outro ponto essencial é 3 illegitimidade do autor da alteração da 
vontade, isto é, que faça a escriptura, ou assignatura falsa "sem sdencia", 
ou «m plena ignorância, ou "sem consentim/eni-o", ou não convindo "a 
pessoa a quem se attribuir." 

Assim, o" credor que cancella parte da importância que o deveidor é 
obrigado a pagar»lhe, embora altere a verdade do escripto, não commette 
o crime de falsidade, pois age legitimamente. 
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Egualmente, deixa de haver crime se a assignatura é feita por pessoa 
diversa, mas quando esta o faz com consentimento da pessoa a quem a 
assignatura se refere. Mas por isso mesmo o come de uma pessoa imaginaria, 
se é escripto com o fim de crear, extinguir, augmeníar ou diminuir uma 
obrigação, e se puder produzir este resultado, é sempre uma assignatura 
falsa, porque não ha quem tácita ou expressamente tenha podido licita
mente auíorisar o seu uso (JOÃO ROMEIRO). As lacunas e defeitos notados 
no arí. 258 do código, foram sanados pelo art. 22 do decreto n. 4.780, de 
1923, que transcrevemos no texto, disposição e.sta que veio substituir não 
só aqueüe artigo 258 como o art. 259. 

J^esente*se, por sua vez, aquella disposição de lacuna, como a referente 
á íllegitimidade do autor da falsificação, elemento que se deve subtender, 
como essencial. 

227. No art. 259, que tem como fonte o art. 167 do cod. anterior, 
ha três hypotheses distinctas a considerar, occupando-se o § 1." da alteração 
de escriptura ou papel verdadeiro; o § 2." do concurso para a falsidade 
como testizmunha, ou por qualquer outro modo, e o § 3.* do uso de escri
ptura, titulo ou papel falso. 

No primeiro desses casos temos a falsidade material de documento 
particular verdadeiro, por meio de alteração. 

São extremos do crime: 

1) alteração de escriptura ou papel verdadeiro, sem sciencia ou con
sentimento da pessoa a quem se attribuir; 

2) o dolo especifico;: 
3) ser a alteração capaz de produzir effeito jurídico diverso daqueile 

que de\-ia resultar do documento. 
Quanto ao primeiro requisito, a alteração pode consistir em addição. 

suppressão ou substituição de palavras, números ou signaes, como já se 
mostrou em o n. 221. 

Em sentido contrario decidiu o accord. do Cons. do Trib. Civil e Cri
minal, do Districto Federal, em 23 de setembro de 1897, para o qual a 
alteração só pôde ser feita pelos meios apontados no arí. 259 § 1.". que 
os enumera taxativamente. Esta decisão, enervando o tôxto l^a l , contra 
o qual aliás se antepõe, foi magistralmente refutada no voto vencido do 
presidente Dr. Mujfiz BARRETO, depois tomado vencedor no accordam de 
20 de junho de 1898 (vid. r.. 2.33, I I I ) . 

A disposição ampla do a r t 22 do decr. n. 4.780 de 1923 ^eio cortar 
cerce qualquer duvida a respeito. 

Como o anterior código, o ^dgente não deixa explicita a cláusula, in
seria no art. 258, isto é, de <ser feita a alteração sem sciencia ou consenti
mento da pessoa a quem se attríbuir a obrigação; mas, como se interpretava 
o anterior código, deve-se considerar tal cláusula como virtualmente exis> 
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tente, por essencial, por isso que, desde que a parte, a cujo direito affecta 
a alteração, convém ou sabe, é claro que não pôde existir o crime (Tn03£A2 
AJUVES) . 

Quanto ao segundo elemento do crime, o dolo especifico, tem appii-
cação o que expendemos a respeito, em o n. 221. 

No terceiro elemento assenta o damno effecíjvo ou eventual. 
O código anterior expressava-o dizendo que da alteração devia resultar 

a do sentido do documento, e o vigente accrescenta: "ou de natureza, a 
produzir um effeito jurídico diverso", quando este resultado é comprehen-
sivo do primeiro assignalado, e o que caracterisa exatamente o damno.. 

228. No § 3: ' do arí. 259, que vamos considerar antes do § 2.", 
para manter ordem lógica, observada correctamente pelo código anterior, 
occupa-se o legislador da modalidade do crüne consistente no uso de do
cumento falso. 

São extremos do crime: 
1) escriptura, titulo ou papel particular falso; 
2) o uso de documento de uma dessas espécies; 
3) o conhecimento da falsidade. 
Quanto ao primeiro elemento, deve-se tratar de documento particular 

falso, ou falsificado, nas condições do art, 25B § 1.°: é o presupposto 
essencial da incriminação do uso. Duas hypotheses podem ter logar: ou 
quem falsifica o documento é o mesmo que delle usa, ou falsário e usuário 
são pessoas distinctas. No primdoro caso, ha um crime complexo, conside
rando-se a falsidade e o seu uso como a execução successiva de uma mesma 
resolução com as penas do uso sendo punido o agente, exatamente como 
se dá com a moeda. No segundo caso, é que a incriminação do uso se apre
senta distincta da da falsificação, formando-.ee dois crimes autonomicos, 
segundo o código. 

A respeito não tem havido uniformidade na doutrina, com reflexo nas 
legislações. Tem-se argumentado que emquanto não é produzido o documento 
particular e permanece inativo no poder do falsário ou de outrem, não é 
apto para prejudicar e reduz-se á preparaçãp do crime; este. pois, só se 
consumma com o uso do documento, quer pelo falsário, quer per outro, 
que tenha sciencia da falsidade. £' a doutrina que veio a predominar no 
código italiano, e pela generalidade dos autores italianos sustentada. Este 
código, no art. 280, incriminando a falsidade de documento particular, toma 
a punição dependente do uso, pelo falsário ou outro — "quando egli o altri 
ne faceta uso". O código allemão ampliou a doutrina aos documentos públi
cos, considerando preponderante o acto do luso coni o fim de. enganar 
(art. 267), e, diz Lisrr, o caracter essencial do crime de falsificação é 
abandonado e toma-se decisivo o ponto de vista da burla. O código françez 
seguiu orientação diversa, considerando sempre a falsificação e o uso como 
actos distinctos, formando crimes autonomicos, quer se refiram a documentos 
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puBIicos, quer a particulares (arts. 148 e 151). Justificando esta orientação, 
nota GARRAÜD que no ponto de vista objectivo, a falsidade apresenta muitos 
perigos, por sua execução, para que o legislador possa, sem comprometter os 
ÍTJleresses públicos e privados de qne e!le tem a guarda, deferir a repres
são até o momento em que o autor se sirva ou tente servir-se do meio que 
preparou para realizar seu fim contra o patrimônio alheio. A facilidade 
mesma de usar de uma peça ou de uma moeda fabricada, o prejuízo que dahi 
pôde resultar deve determinar o legislador a derogar, nesta matéria, o direito 
commum, e punir só o facto da alteração, quando mesmo o autor não tenha 
ainda empregado o instrumento preparado por elle para attentar contra a 
honra ou fortuna alheia. Tanto mais quanto é mais fácil usar de uma peça 
falsa do que falsifical-a, e a fabricação é mais perigosa que o uso. 

A peça falsa pôde, é verdade, ser posta em circulação mesmo indepen
dente da vontade daquelle que a fabricou, por seu herdeiro, por exemplo, se 
o autor vem a fallecer, ou por outra qualquer pessoa que delia tenha se apo
derado, e por conseguinte existe a possibilidade de um prejuizo, desde que 
a fabricação tem logar. 

O caracter compromettedor da falsificação é sufficiente para motivar a 
intervenção da lei penal. Sob o ponto de visti subiectivo, aquelle que fabrica 
uma peça falsa manifesta por este acto que é um mnlfeitor tão perigoso quão 
hábil, capaz .de se servir de todos os meios para chfsar ao resnU-ido crimi
noso que elle se propõe attingir." Substancialmente é o crue também susten
tam outros autores francezes, especialmente CHALTEAÜ e HÉLIE, aos quaes se 
cinge THOMAZ ALVES, ccmmentando e justificando o àrt. 367 do nosso có
digo anterior, que se inspirou no código francez. 

O código vigente seguiu também a mesma orientação, incriminando dis-
tinctamente a falsidade de documento particular e o seu uso,, quasi pelos mes
mos termos do anterior código. 

E' de admirar que, contra a letra da nossa lei e seus jantecedentes históri
cos, queira JOÃO VIEIRA subordinaI=a á orientação do código italiano, que se 
encerra a preferível, só de jure condendo pôde ser discutido. 

O uso do documento se verifica quanílo, judicial ou extrajudicialmente, 
é elle adoptado como meio de prova, com a expressa ou tácita affirmação de 
sua Intimidade e authenticidade. 

Traduz-se assim o uso, como fôrma mais freqüente, pela exhibição mate
rial do documento, que se acha nas mãos do agente; mas por egual ha uso 
quando, em virtude de qualquer disposição, o documenot é posto sob as vistas 
de outrem, em uma relação jurídica, quer um intermediário lh'o exhiba, quer 
lhe ch^ue ás mãos de outro modo (LISZT) . Se o uso de um documento falso 
fôr repetido, haverá pluralidade de infracções, constituindo cada facto do uso 
um delicio distincto. 

£' a reiteração do delicto, o concurso de infracções propriainente dito. 
Comtndo, a reunião de todos esses factos não constitue senão uma imica 
infracção, quando são a execução siiccessiva de xsm mesmo projecto crimi. 
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noso. Assim, o uso muitas vezes repetido, no mesmo processo, de um mesmo 
documento falsificado, forma um só delicto, o que também se vçrifica no 
uso de uma só vez de vários documentos falsos. 

Para constituir, porém, crime é preciso que o uso seja doloso, isto é, 
que o agente tenha sciencia de se tratar de documento jalso ou falsificado. 
Se essa sciencia é necessarismente presumida no falsificador, não se podendo 
explicar o acto que lhe é imputado senão pelo designio de procurar, para 
si ou para outrem, um beneficio illegilimo, fazendo uso da coisa falsificada, 
o mesmo não se dá com o simples usuário, que pôde laborar em erro ou 
agir de boa fé.. 

Dahi porque a lei exige expressamente, como condição essenical, o uso 
sciente de escriptura, titulo ou papel falso. 

229. No § 2." do art. 259, trata-se da participarão no crime de fal
sidade de documeatos particulares, considerando-se, de modo sui generis, 
como co=autor todo aquelle que concorrer como testemunha, ou por qualquer 
outro modo. A latitude desta cláusula exclue a participação accessoria ou 
cumplicidade sensu esü-icto: os agentes são todos co=auíores. 

Era doutrina do antigo direito portuguez, estatuindo a Ord. L. V. t. 53 
§ 1.": "E 2S testemunhiis que ao fazerem a tal escriptura intenderem sabendo 
que a fez falsa incorrerão nas mesmas penas". 

O nosso código de 1830, art. 167, a manteve, sendo seu dispositivo re
produzido textualmente pelo vigente, com a differenga, porém, já notada, que 
se referia a documentos públicos e particulares, ao passo que só a estes se 
refere o vigente. A disposição apreciada foi, porém, derogada pelo art. 22 
do decr. n . 4.780, de 1923. 

230. O código vigente não reproduziu do art. 167 do anterior código, 
a parte que considerava também como falsidade a suppressõo de qualquer 
escriptura ou papel verdadeiro. 

Acompanhando o código francez, fez da suppressão, como destruição 
ou inutilisação, caso de damno (art. 326), e da suppressão, por subtracção, 
caso de furto (art. 333), e quando a suppressão é feita por funccionario e 
de docimiento ou papel que lhe fosse entregue em razão do officio, caso de 
prevaricação (art. 208) . Considerando, porém, o caso como falsidade, além-
do direito romano (De lege Comelia, 7 fr.), temos os códigos tqscano, 
art. 243, o italiano, art. 283, o húngaro, o allemão, art. 274, o do cantão de 
Tecino, etc. 

Não ha, porém, uniformidade, em doutrina, quanto á conceiíuação da 
espécie, entendendo uns autores que só pôde constituir crime de falsidade 
(CCARRARA, NEGRI, ZERBOCUO, etc.) e outros o crime de furto, ou estillio-
nato, etc. (PESSINA, THOMAZ ALVES, etc.). 
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231. Já mostrámos qiie a falsidade de docmnento, qner publico, quer 
particular, se integra, no aspecto material, com a contrafaoção ou alteração, 
sem mais requisitos. A tentativa é constiíuida por tudo qae se possa consi
derar começo de execução da contrafacção, modificação ou alteração. Assim, 
o começo de execução existirá desde qns o afçente tiver, por exemplo, escripto 
uma falsa assignatura, ou tiver feito uma falsa declaração relativamente aos 
facíos que o acto tenha por fim provar, e o official publico, tendo começado 
a redacção do acto, chegou a descobrir a fraude antes do encerramento do 
documento. 

Quanto ao uso de documento falso, já vimos também que se consumma 
no momento em que se emprega o docimiento falso para delle se tirar o 
resultado pretendido. 

Todo o acto que pôde ser considerado como começo de execução do em
prego da causa falsificada, constitue a tentativa de uso da coisa falsa. Assim, 
3 entrega de uma quitação fabricada por um demandista a seu advogado nno 
é senão um acto preparatório do uso; o facto da apresentação, por este ul
timo, do documento em juízo, em nome de seu cliente, será ora o começo de 
execução, ora a consummação do crime de uso, conforme a falsificação tiver 
sido ou não descoberta antes ou depois de julgamento (JOÃO ROMEIRO). 
Deve-se ter em vista especialmente a intenção do agente, em harmonia com 
os outros extremos jurídicos -da tentativa fixados de modo geral no art, 13 
do código penal. Editando a penalidade, o legislador, no tocante aos do
cumentos particulares, estabeleceu a mesma para a falsificação de documento 
e para o uso do documento falso ou falsificado, seguindo ainda a orientação 
do anterior código, que por sua vez cingiu-se so código francez. 

A razão da equiparação assenta, em geral, em que tanto o falsificador 
como o usuário tendem ao mesmo fim, concorrem ao mesmo crime, e se 
aquelle revela mais habilidade, este manifesta mais audácia. Todavia casos 
ha em que a criminalidade do ultimo é menos intensa, xorao no de ter conhe
cido a falcificação quando já estava consummada e o documento viciado já 
utilisado, e outros, tidos em consideração por certos códigos, como o_ napo. 
litano, para a mineração da pena. 

Perante o nosso código, com o systema de gráos fixos, ás mais das vezes 
não se pode attender a essa disparidade de situações para imposição de pena 
justa. 

232. O art 260 tem antficedente histórico. Na vigência do código an
terior, questionava-se, diversas sendo as opiniões, e diversas também sendo 
as soluções dos tribunaes, sobre a accumulação ou não do crime de falsidade 
com o de estellionato, este na modalidade definida no art. 264 § 4«, isto é, 
em geral, como todo e_ qitalquer artificio frcatãulento, pelo qual se obtenha ãe 
outrem toda a sua fortuna on parte delia ou quaesquer títulos". 
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Segundo uns, o crime de estellionato abrangia o de falsidade, porque, era 
mais gravemente punido, devendo-se applicar, então, o principio: Puniíur 
iolum modo pcena majori dclicti. 

Outros, impugnando essa solução, porque se antepunha ao systema do 
código, pelo qual a accumulação de crimes acarretava a das penas respectivas 
(art. 61), sustentavam que occorrendo dois crimes, se spplicasse a pena de 
esíeliionato, bem como a da falsidade. Por sua vez esta solução encontrava 
impugnação, argumentando-se que, definida claramente a falsidade, tomar a 
fraude, que a constituía (o uso da falsidade), para formar um novo crime, 
era ir de encontro ao principio: — non bis in idem. Depois, valer-se do 
art. 168, que estatuía: Se da falsidade resultar outro crime a que esteja im
posta pena maior nella também incOTrerá o réo — era argrunento improce
dente e de sophistica applicação, porque o seu principio, que' nada mais é 
do que a reproducção do art . 129 § 8, quer dizer que o crime de falsidade 
pôde trazer comsigo um outro crime, mas nunca que o crime de falsidade 
constitue dois crimes. Assim, sustentava TtíOMAZ ALVES, verificando a fraude 
como elemento de um facto desde que entra na incriminação da fslsidade não 
ha senão falsidade, porque a falsidade é crime perfeitamente traçado e defi
nido. Se, porém, essa fraude vae além dos limites que lhe traça a lei para 
sér considerada elemento do crime de falsidade, pôde haver e haverá somente 
o artificio fraudulento não previsto clara e exclusivamente pela lei, e que 
cahe debaixo da classificação genérica do art. 264 § 4.% e então é lógica a 
conciliação entre o art. 167 com o art. 264 § 4.", isto é, ha falsidade e estel
lionato; falsidade porqtie o uso da coisa fabia a constitue — estellionato por
que além do uso ha outras condições independentes desse uso. Assim, o sim
ples uso da escríptura ou papel falso como verdadeiro, sabendo que o não é, 
toma-se somente crime de falsidade; mas, se além do uso houver mais algum 
outro meio ou artificio fraudulento, é também estellionato". 

O cons. BAPTISTA PCREIRA, antor do código vigente, apreciando a ques
tão, em artigo inscrto na Revista Jurídica, n. 3, de 1866, assim se externou: 

"Esta desharmonia de opiniões, este contraste de decisões sobre assumpto 
tão grave, e que compromette a liberdade individual, insta urgentemente por 
uma providencia qualquer que ponha fim ás desintelligencias que dividem o 
foro, faça cessar a anarchia qué reina no seio dos tribunaes de mór alçada". 

Confeccionando o código vigente, a solução que entendeu dar ao caso, 
desde que a questão podia se levantar novamente, ou continuar a occupar a 
attenção dos applicadores da lei, foi de se considerar somente o crime de fal
sidade, desde que o facto reunisse todos os elementos de sua definição legal 
(art. 260) . 

Assim, fabricando um documento falso, e o onpregando para illudir a 
boa fé alheia, o agente não pode responder por dois crimes, .falsidade e estel
lionato, desde -que no fabrico do documento se reuniram os requisitos do 
art. 258, responsava sendo, então, somente por este crime. 
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233. JTBISPKUDENCXíl BRASILSIBA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

L E' formalidade essencial nos crimes de falsidade o exame de corpo 
de delicto no documento e assignatura reputados falsos (Ac. de 11 de julho 
de 1896). 

I I . A justiça federal só é competente para o processo e julgamento de 
crimes da lei n. 2.110, de 30 de setembro de 1909. quando houver de facto 
lesão ao seu patrimônio (Âc. de 1.® de abril de 1922). 

Desta decisão, proferida na revisão criminal n. 2.259, de Piauhy, foi 
relator ò minjstro EDMUNDO MTJIJIZ BARIOT'0, que accentuou a divergência em 
que, doutrinariamente, se achava com os outros julgadores, no tocante á com
petência que entendia ser da Justiça federa!, na espécie, mas tm face do pro
nunciamento anterior do Tribunal no mesmo caso, e em relação a outro réo, 
em o qual fora decretada a incompetência da mesma justiça, dava provimento 
ao pedido para annuUar o processo. O^^ndo á competência da justiça fe
deral para o processo, baseava-se no s-íguinie voto proferido no julgamento, 
em que foi vencido, e onde encarou também os elementos do crime de falsi
dade, razão porque o transcrevemos. 

"A meu ver. c facto «leícripto na denuncia reveste todos os 
elementos de crime de falsidade material pre^ásto no art. 19, da 
lei n. 2.110, de 19'J9, artigo que pune com a pena de prisão cel-
lular por 4 a 8 annos e multa de 5 a 20 % do damno causado 
quem "fakificar, fabricando oii alterando talões, recibos, qiiila. 
ções, guias, alvarás e outros documentos destinados á arrecadação 
da renda da União, dos Estados, Municípios e Prefeituras..." 

Ahi '.stão as duas fôrmas executivas da falsidade material: a) 
a fabricação de um documento novo; ò) a alteração de um do" 
cumento existente. Na primeira hypcthese, ha rma creação inte
gral contra a verdade; na se^nda, ha transformação numa das 
partes do documento on porque .se lhe addiciónam palavras ou 
cifras, ou porque estas são cancelladas, sendo substituidas on não 
de modo que o documento vem a exprimir e atíestir cousa diversa 
do que attestava e exprimia no seu estado primitivo, operando-sc 
assim a mutatio veritatis. 

O caso dos autos se coraprehende na segunda forma executi
va: o réo falsificou — alterandcos — oitenta e nove talões desti
nados a arrecadação da renda dos Telegraphos da União, os quaes 
lhe eram entregues para receber na St-T:retaria 4a Fazenda do Es
tado, a importância das taxas dos telegrammas de serviço esta
dual; fez nesses talões não só emendas, rajsuras e accrescimos de 
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algarismoí, relativos ao valor das ttóa? e ao numero de palavras 
de cada telegramma, como apppoz em alguns delles a nota — Via 
Western — cuja taxação é mais elevada. 

Essa falsificação d<»u em resultado pagar o Estado do Piauhy 
mais do que estava obrigado, sendo a differença de 1:291.5109, 
importância ccni que o réo se locupletou. 

A falsidade é um delicio formal; o seu caracter damnoso de
corre da p-.-opria existência da ntut-ntio vrritalis; é inherente ao 
esoripto falsificado. Dabi resulta que a qualidade do sujeito pas
sivo directo — mesmo quando o prejuízo se tome effectivo ne
nhuma influencia exerce a competência para o processo f 
julgamerto desse cri)ne, mas tão sónientc a natureza do documen
to ou escripto. 

No caso concreto trata-se de urn recibo ou talão, de uma re
partição publica federal, talão revestido de signaes e forma e>rte-
riores que lhe dão Jé perante o publico. A falsidade desse escripto 
é um açto offensivo dessa fé. 

A falsidade não se comprehende entre os crimes contra a pro
priedade e em nenhum ca.<o — desde <Jív.t rcuna todos os ele
mentos de sua constituição legal — constituirá elemento de outro 
crime. 

Assim, se é certo que o facto descripto na denuncia não re
veste os requisitos de crime de eslellionato, não é menos certo que 
o processo e o julgamento do ageüte desse facto pertencem á jus
tiça federal, attenta á natureza do documento criminosamente al
terado, documento que objcctiva um aclo de autoridade federal, 
consoante o disposto no art. 20, n . 7, da lei n . 221, de 1894, o 
qual não foi revogado pelo art. 23 da lei r . 2.110, de 1909. 

£m SC- tratando do crime conlra a propriedade é bem de ver 
que somente quando a Fazenda Nacional fôr a prejudicada ou 
porque a coisa iho perísnça ou porque ella, embora lhe não per
tença, esteja sob a sua guarda, deposito, arrecadação ou adminis
tração, compete á justiça federal a punição desse crime. 

Mas no crime de falsidade (no qual basta que o damno seja 
potencial) de documento de autoria da União, o que offende a 
ordem jurídica e é considerado acto deüctuoso praticado contra 
a União é a fabricação criminosa desse documento ou a alteração 
do que estava nelle escripto originariamentè. Nada importa — 
para o fim da competência — que de semelhante acto decorra 
lesão do patrimônio de outrem, que não a Fazenda Nacional e 
que essa lesão tenha sido o fim visado pelo delinqneiite quando 
praticou a miUatio verüatis". 
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l i l . Certo a mtUatio verüatis, primeiro elemento dos deüctos contra u 
fé publica manifestasse áempre que no documento está escripto aquillo que. 
ôbêdeeêndõ á verdade, de\'ia estar de modo differente. Mas para que ella re
vista o caracter criminoso, tias varias figuras dessa ciasse de infracções 
penas, se faz mister ò concurso de mais dois elementos: o dólo e a nocivi-
àade, effectivã õti potencial. Mas linhas geraes de sua configuração, a moeda 
falsa está subordinada ás mesmas regras que disciplinam a falsidade mate
rial, cujas formas executivas se re\'clam, ou por meio da fabricação de um 
documento novo ou pela alteração de um docuinento existente. No primeiro 
caso, é creado integralmente o documento falso; no segundo, o documento se 
Iransforma materialmente em glguma das suas partes, de modo a exprimir e 
attestar coisa diversa do que attestava e exprimia no seu estado primitivo. 
Para a incriminação, é necessário não só que o documento tenha força pro
batória como qtie "l& scritlura possa, di per se stessa, ledere i diritti d'altTui" 
(CÃKRARA, Propor., Parte spec. VII, § 3.646). O Cod. de 1830, ar t 167, 
comprehendia, em sua formula ampla — "fazer em uma escriptura ou papel 
verdadeiro, alguma alteração» da qual resuite a do seu sentido", tanto os 
documentos públicos como os particulares, tanto os títulos commerciaes como 
os civis. O Cod. de 1890, inspirando-se no Código Penal da Luisiania. de
pois de definir a modalidade da fabricação (quanto aos documentos parti
culares) co»^ as palavra? —̂  "fazer escriptura, papel ou assignatura falsa, 
sem sciencia ou consentimento da pessoâ a quem se attribuir, com o fim de 
criar, extinguir, augmcntar oa'diminuir uma obrigação (art. 258), dispoz no 
art. 259: "Incorrerão nas mesmas penas: 1") o que fizer em escriptura ou 
papel verdadeiro qualquer aUeração, da qual resulte a do seu sentido ou de 
natureza a produzir um eífeito jurídico diverso, como seja alterar o alga
rismo, a data, a causa da obrigação, o tempo ou modo de pagamento. Exem
plificando na parte final, deu o legislador o criterium para a verificação da 
adaptabilidade de casos concretos ao preceito penal. Apresentou, «itre os 
casos de alteração de docunvento verdadeiro os mais communs, aptos, por si 
sós, para occasionar o prejuízo de terceiros. O que é essencial, em face desse 
dispositivo, é a que a aUeração seja tal que modifique o sentido do documento 
ou lhe mude o effeito jurídico. Fora dahi, a alteração não constituirá ciime. 
A fonte inspiradora, o Código de Lusiania é assim concebido: "Commette 
crime de falsidade quem sem legitima atitorídade e com intenção de preju
dicar forma um escripto falso ou altera ima verdadeiro, com o fim de crear, 
extinguir ou diminuir uma obrigação pecuniária, ou de aiterdar de qualquer 
forma contra a propriedade". O decr. leg. n. 4.780, de 1923, arts. '5 a 29, 
especificou os crimes de moeda falsa e os de falsidade em geral, comprehen-
d."ido nesta tanto os delictos de falsidade instnmiental como os de falsidade 
ideológica; e teve, por conveniente não reproduzir os conceitos penaes dos 
cita.ícs arís. 253, áS9 % 1.*. Em cada espécie o julgador examinará a existência 



— 361 — 

e a extensão da mutatio veritatis e se esta se acha ou não acompanhada dos-
outros ele^ieníos cue conipjela ma infracção prevista na lei penal (Âcc. de 
27 de nov. de 1922). 

DISTRICTO FEDERAL 

IV. Evidentepaente as palavras empregadas no ccd. penal, no art. 259 
§ 1.*, referem-se á alterações materiaes nas cláusulas, declarações e factos 
do documento verdadeiro, e a redacção do mencionado artigo bem o diz nas 
palavras alterar o algarisnío, a data, a causa da obrigação, o tempo ou, o 
m.jàü do pagameiüo". São, em definitiva, alterações de ordem material susce-
piivels de ser demonstradas, verificadas e reconhecidas physicamente, por 
uma operação ou exame do delicto; dahi é que vem a sua qualificação de 
falso material. Os arts. 258 e 259 do cit. Código não cogitaram, pois, da 
fahAadti intellectual; indispensável é, portanto, que sobre o documento ver
dadeiro se proceda a exame direcío para, por meio delle, se verificar se tal 
documento foi ^^ciado em seus dizeres, com addiçõss ou emendas, cláusulas 
ou condições nelle existentes. 

Indicando, como diz, os diversos modos de falsidade contra a qual esta
belece penas, o legislador pátrio, como o do código penal francez, mani
festou a intenção de deixar fora das disposições limitativas as alterações da 
verdade, que se podem manifestar por outros modos, e que, sem duvida, não 
lhe paxeceram apresentar um caracter-sufficiente de gravidade, para provocar 
A punição. O nosso legislador usou. é certo, das palavras — qualquer alte
ração — na escriptura ou papei verdadeiro, mas teve o cuidado de enumerar 
os casos em que esta alteração é punivel, de sorte que as palavras — qualquer 
alteração — estão subordin.ndas aos casos indicados no cit. art. 259 § 1.' 
do cod. penal, que constituem disposições limitativas, não sendo licito ao 
juiz criminal, na interpretação do texto legal, figurar outras hypotheses além 
das que foram -previstas. As palavras — "como seja" — são equivalentes 
destas outras — "a saber", — não autorisam a creação de outras figuras de 
delicto differentes, em sua natureza, das indicadas, nem podem comprehender 
alterações propriamente dé falsidade intellectual. O que se pune no a r t 259 
§ l.« do cod. penal é positivamente a alteração do documento verdadeiro 
nas cláusulas e declarações nelle existentes; e a alteração, a que se refere o 
preceito deste cit. artigo, outra coisa não é senão a substituição, ou mudança 
de palavras ou condições existentes no papel verdadeiro, como seja, ou o 
saber, alterar o algarismo, a causa da obrigação, a data, o tempo, o modo 
do pagamento. E' consegainteireníe, substituir e mudar os elementos constan
tes da escriptura ou papel verdadeiro. 

E' condição do crime a contrafacção ou alteração do documento, e qne 
seja feita sem sciencia ou consentimento da pessoa a quem se quer prejudi
car; e conseguintemente não commette a falsidade quem escreve um saque 
em uma letra de cambio, ou de terra, posteriormente ao seu acceite (Ac. do 
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Cons. do Trib. Civil e Criminal, em 23 de setembro de 1897). 
Como voto vencido, o Dit. E. MuNiz B.\RRETO, presidente do Tribunal, e 

quanto á questão de direito, externou"sè por este modo: 
"A falsidade ou é puramente ideológica ou é material. 

Opera-se esta ultima por dois modos: ou pela fabricação de um do
cumento novo ou pela alteração de um documento existente, 

No primeiro caso, é crendo integralmente o documento falso; no se
gundo, o documento se transforma materialmente em qualquer das suas 
partes, ou porque se lhe addicionam palavras ou cifra, ou porque estas são 
cancelladas, sendo substituídas ou não, de modo que o documento vem a 
exprimir e attestar coisa diversa do que attestava e exprimia no seu estado 
primitivo. 

Estão ahi as linhas geraes de duas figuras de falsidade instrumental 
que o código toscano sabiamente condensa na definição final do art. 243 
§ 2. ' : "falsifica tanto quem forma a falsidade, como quem altera a. verdade". 
E a se,gunda figura tem nos termos addicionar e cancellar as duas modalida
des de sua manifestação. "Chi cancella sullo scritto; chi carregge una o piú 
parole; chi crea un scritto integralmente falso; chi in un bianco fa aggiunte 
false per dare a credere che originariamente facessero parte dello scritto 
v e r o . . . " commette sempre falsidade material. II falso é sempre materiale 
perché ció che é falso é Ia materialitâ dello scritto il quale non é come mat-e-
rialmente dovere essere (CARRARA, Prog. part. spC, vol. 7, § 3.664). Não 
é, porém, toda alteração da verdade que constitue a mutatio veritatis do do
cumento; além de que é preciso que ef-te tenha força probatória, toma-se 
indispensável que "Ia scriptura possa, di per se stessa, Icdere i diritti altrui 
(obr. cit., § 3.646). A alteração do documento verdadeiro por meio da 
addição pôde dar=se ou por palavras contrafeitas — attribuidas falsamente 
a terceiro — ou por palavras verdadeiras em si mesmas, isto é, em seu aspecto 
graphico, mas juridicamente falsas, isto é, contrarias á verdade que o do
cumento expressava antes do accrescimo ilUcilo que soffreu. E ellas. tanto 
podem exprimir uma cláusula contractual, a causa, o modo ou o tempo da 
obrigação, como formar mna assignatura, coi:trafeita ou não, em' ordem a 
instituir contra o pretenso ou a favcr do illegitimo signatário uma obrigação 
ou vm direito crcditorio. Ss a assignatura c verdadeira, mas feita por quem 
não tinha legitima aiUoridadc, a cresção do direito crediotrio, a seu favor faz 
suppor no documento coisa diversa do que originaricmsnte existia. Deste 
facto emerge uma lesão de direito com relação ao devedor, porque estabelece 
um vinculo obrígacional a que juridicamente não podia estar sujeito. A 
verdade é alterada em sua parte capital: é mais que a simples altetração da 
data, que vm insigniifcante augmerto de cifra, que a ii^ra modificação do 
modo porque deve ser feito o pagamento. Dahi a necessidade de um sub-
elemento negativo para a integração da mutatio veritatis — a ülegitimidade 
do autor da alteração. 
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O credor que cancella parte da importância que o devedor é obrigado 
a pagar-lhe, age legitimamente, e embora altere a verdade do escripto, não 
dá existência ao primordial elemento da falsidade — lê-se no código da 
Luisiania — quem sem legitima autoridade e com a intenção de prejudicar 
forma um escripto falso, ou altera um verdadeiro, com o fim de crear, extin
guir, augmentar, ou diminuir uma obrigação pecuniária, ou de attentar de 
qualquer forma contra a propriedade". A não inclusão da falsidade ideoló
gica é o único defeito desta definição (COGLIOLO, Dir. pen., V., 2.", parte 
1," p. 298), que entretanto é impeccavel no seu caracter de fonte scientifica 
do nosso código, o qual nos arts. 258 e 259, como no art. 249, só compre-
hende a falsidade material. 

O código de 1830 dispunha no art. 167 — "fabricar qualquer escri» 
ptura, papel ou assignatura falsa, em que não tenha convindo a pessoa a 
que se attribuir, ou de que ella ficar em plena ignorância; fazer em uma 
escriptura ou papel verdadeiro alguma alteração da qual resulte a do seu 
sentido": Comprehendia tanto os documentos públicos como os particulares, 
tanto os títulos commerciaes como os civis, e no seu dorainio era corrente 
que quer no caso de fabricação, quer no caso de alteração devia concorrer 
o sub-elemento negativo do nãc consentimento ou ignorância da pessoa a 
quem prejudicou ou podia prejudicar a falsidade (ALVES JÚNIOR, Cod. Crim., 
vol. 2, p. 595). Este sub-clemento, que o legislador de 1890 reproduziu, 
está escripto de modo mais claro e mais jurídico em o cod. da Luisiania, 
nas palavras — "sem legitima autoridade". . . Exemplificando na parte 
final do art. 259 § 1."*, deu o legislador de 1890 simplesmente o criterium 
para a verificação da adaptabilidade dos casos concretos no preceito penal. 
Apresentou entre os muitos casos de alterações do documento verdadeiro os 
mais communs. aptos, por si sós. para occasionar o prejuízo de terceiros. 
Mais preciso que o -antigo código cujos termos eram extraordinariamente 
vagos, menos lógico e methodico, porém, que os códigos francez, hespanhol 
e seus derivados, que aliás apresentando textualmente os modos singulares 
de comrnetter a falsidade instrumental omittem as suas ídéas geraes, o có
digo de 1890 fez uma divisão que não se compadece nem com a natureza 
das diversas espécies de documentos, nem com o critério da gravidade da 
pena; e circumscreveu a noção jurídica da falsidade instrumental aos artigos 
referentes aos escriptos particulares, ao mesmo tempo que não expressou, no 
tocante aos papeis bsncarios e commerciaes (art. 249), os termos enuncia-
tívos da segunda sub-figiira — a alteração da verdade. 

A segunda condição orgânica da falsidade dociunental, o seu elemento 
subjectivo, reside na intenüo nocendi e no animus nocendi. 

A intentio é uma condição da vontade do agente, a sua direcção, pela 
qual a falsidade se pone in essere próprio ai preciso fine di rmocere ad altrí; 
è a vontade precisa, positiva, de prejudicar a outrem -r- Laonde il falsifica-
tore vuolle nuocere, il ãf-mno potenzialf: c-onsuma il deVtto; ma auando pre, 
viãere di poter imoeere (mumus nocendi) sema voiere direttamente nuocere. 
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il delitto consumatc sorge soltando dei danno effectivo e nom dei danno pos. 
sthle (GARRARA, ob. c:t., § 3.673). Este dupíice aspecto do elemento in
tencional ajusta-se ao nosso código, que o presuppõe nas palavras — "damno 
causado ou oue se poderia causar (arts. 249 e 258). 

O prejuízo pôde ser effectivo vu merameiste potencial, e a generalidade 
dos códigos penaes exige qui pelo mer.os exista este ultimo. 

Nesse numero está o nosso código, que nos.ãrts. 249 e 258 usa das pala
vras "damno causado ou que se poderia causar". 

Outro conceito não tinh?. entre cs rcjr.anos o terceiro elemento integra-
tivo do delicio: f\[on punitur falsitas in scriptura — diziam elles — quce non 
solum non nocet sed nec erat apta nocere. 

Sendo a falsidade um delicto form-al, cuja perfeição jurídica independe 
da effectívidade do damno-, este deve-se conter virtualmente no documento 
O caracter damnoso do facío pssiveJ tem existência pelo único motivo da 
própria existência da mutatio veritatis. II damno deve essere inerente alia 
scriptura falsificata, e derivare direitamente dalla falsitá non de fatti estranei 
oi accidentali (CocLiOLO^ abr: cit., p. 428). Non basta — escreve GARRARA 

— che per un artificio posteriore Ia scriptura abbia servito di instrumento 
ad ingarmare un terzo (obr. cir., § 3.646). 

O damno pode ser nnoral ou pecuniário, pôde existir ou porque se ponha 
em jogo o patrimônio de outrem ou porque se attente contra a honra ou 
estima . 

Divergimos dessa brilhante explanação nos pontos em que restringe á 
falsidade material o delicto do art. 258, e do em que faz consistir também 
o damno em prejuízo moral, peias razões dadas no texto, pontos aliás eluci
dados pelo vigente decr. n. 4.780, de 1923, como já mostramos. 

A doutrina do voto vencido triimiphou no accordam do mesmo Tribu
nal, de 20 de jimho de 1898. 

V. Commette o crime de estellionato ào art. 338 n . 8 do cod. penal, 
e não o de falsidade do art. 258 do mt?mo código, o individuo que, dizendo 
ser um outro, passa nas notas de lun tabelHão uma procuração, no nome 
e sem sciencia e consentimento desse outro, conferindo poderes bastantes a 
om terceiro para hTpothecar bens do supposto commitlente, e, afinal, con
segue, por meio de tal procuração, levantar dinheiro mediante hjrpotheca dos 
mesmos bens. O código não cogitou da falsidade intellectual: as disposi
ções dos arts. 258 e 259 referem-se ás alterações materiaes de instrumento 
verdadeiro, alterações susceptíveis de serem verificados e reconhecidos phy-
sicamente e constituindo assim delicto de facío permanente; a corpo de deli
cto directo se deve então proceder como base essencial do processo, cuja 
omissão importaria a nullidade do mesmo. O falso nome ou falsa qualidade 
de oue se serviram os rcos foi o meio de que usaram para extorquir a pro
priedade alheia, o que constitue elemento do crime de estellionato; 'bem como 
o uso qne fizeram da procuração falsa constitue elemento do inesmo crime. 
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desde que por este ™eio obtiveram os appellantes ã entrega do dinheiro 
alheio {Ac. da Câmara Crcm. da Corte de Appdlação, cm 10 de maio 
de 1901). 

INão dá exacta inteiligencia da lei o sccordam quando declara que só 
cogita da falsidade material, porquanto já mcsírámos que nas figuras do 
art. 251 se comprehende a faisidãâe pessoal, e tio art. 258 a falsidade iri-
tellectual. 

VI — Para a formação do crime de falsidóòe é preciso o concurso de 
três elementos: a) alteração da verdade: h) a intenção de prejudicar; c) um 
prejuízo effectivo ou potencial. Duas soã as sub-figuras da falsidade ma
terial: l.o) a fabricação de um documento; 2.°) a alteração de um do* 
cumaito verdadeiro. Neste segundo caso, o doe. (que servia para crear, 
extinguir, augmentar ou diminuir uma obrigação) se transforma em qual
quer das suas partes ou porque se lhe addicionam palavras ou cifras, ou 
porque estas são cancelladas, sendo substituídas ou não, de modo que o doe. 
venha a exprimir e attestar, juridicamente, coisa diversa do que attesta e 
exprimia no seu estado primitivo. Em qualquer das modalidades da se
gunda sub'figura a mutati-o veritatis só se integra quando ao acto material 
da alteração se adhere o sub-elemento negativo — a ilegitimidade do agente. 
A intenção de prejudicar consiste na intentio nocendi, isto é, na intenção di» 
recta e positiva e de prejudicar a outrem, ou consiste no animus nocendi, isto 
e quando o falsário quer prejudicar sem ser directaraente; e neste segundo 
caso é indispensável o damno effectivo par», completar-se o delicto (Acc. do 
Cons. do Trib. Civil e Criminal do Distr. Fed. de 20 de junho de 1898). 

VII — Nos crimes de falsidade de documenlos. õ corpo dê delicto é 
formalidade substancial do processo, sob a sancção de nullidade. O corpo 
de delicto formando-se por inspecção de profissionaes ou peritos nomeados 
pelo juiz, não é solemnidade essencial a exhibição e juntada aos autos do 
documento, arguido. âc falso, em jurisdioção civil; mas estando o processo 
findo, deverá ser remetíido á jurisdioção crintinal onde se apuram os ele
mento do crime (Dec. do Cons. Sup. d-a Corte de App. de 18 de julho de 
1908). , s. ' 

VIII —^Não é nullidade a ausência nos autos do documento arguido de 
falso desde que constam, diversos exames procedidos nelle {Acc. da 3.* Cam. 
da Corte de App. de 3 de novembro de 1920). 

ESTADOS FEDERADOS 

IX — Um dos elementos constitutivos do crime de falsificação de do
cumentos, segundo a doutrina, consiste na existência de prejuízo, ou na pos
sibilidade de causal»o. A possibilidade do prejuízo resultará da possibili
dade do uso prejudicial, e, quanto ao preiuizo effectivo, este materialmente 
apparece no momento em que se faz uso da peça falsa. "Car, c'est surlout 
Tusage de Ia piéce fause que fait apparaitre materiellement le prejudice 
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(BRUM — Du faux en escriture de commerce, pag. 10, cit. por BENTO DE 
FARIA, in Cod. Pen. annotado, 2* ed. pag. 299. Descoberta a fakificação, 
o crime não desappareceria ainda que o falsário resarcisse por completo o 
daiano caupado {Acc. do Sup. Trih. de Just. do Rio Grande do Sul, de 1.* de 
agosto de 1925). 

234- JURISPRUDÊNCIA EXTRÃNGEIRA 

FRANCEZA 

I. li n'est pas nécessaire, pour caracteriser le crime de faux, que Ia 
déclaration eniporlant obligation á Ia charge d'un individu ait été insérée 
dans í'acte qui constate celíe obligation, aprés.que cet individu y a opposé 
sa signature, mais qu'il suffit, pour Ia perpétration de ce crime, que le fa-
bricateur de Tacte y ait inséré, á l'insu de celui qui devait le signer, une dé
claration emporíant une obligation autre que celle que ce demier voulait et 
croyait contracter en y apposant sa signature, sans en avoir pris connais-
sance {Cas. 30 mai 1850). 

II. Aux termes de i'art. 1.3r>l c. civ., les registres et papiers dcmesti-
ques, s'ils ne forment pas íitre en faveur de ceiui de qui ils émanent, font 
foi coníre lui !orsqu'ils mentionnent un payement reçu; qne si, en Tabsense 
de íout texte qui impose aux particulíers non commcrçants Tobligation de 
tenir de semblables écritures, leur altératJon ne peuí être incrimine légale» 
ment tant qu'ils resíení en possession de leurauteur, il n'en sauraií être de 
jnême dans le cas oú iis ont été íalsifié? en vue d'une producíion préjudicia-
bie á autrui et produits en vue de ce préjudice; que dans ce faií ainsi ca-
ractérisé se renconírent les circonsíaaces du crime (Cos. 24 juil. 1847). 

III. Indépendamment des caracíéres généraux de criminalité qui sont 
communs á tous les crimes et délits, chaqae crime ou délií a des condiíions 
constitutivos qui lui sont propres; qu'il resulte de Tesprit ei du texíe des arís. 
146, 150 ei 151, c. pen. que, pour que le fait de Ia fabrication d'une piéce 
íause, eu de Ia falsificaíion ou alíeration d'une piéce vraie, puisse consíiíuer 
le crime de faux, il est nécessaire que Ia piéce fabriques ou bien Ia piéce fal-
sifiée ou alterée, dans les clauses qui ont élé Ia maliére de Talteration ou de 
Ia falsificaíion, soit de nature á porter préjudice á autrui; que, lorsque ce 
caractére ne résulle pas nécessairemenl de Ia nalure de Ia piéce, il doit res-
sortir de Tensemble de Ia déclaration du jury; que Ia déclaration que Taccusé 
est coupable ne saurail suppléer á íoute autre explicalion de l'accusé, ce qui 
ne concluí rien pour le caracíére plus ou moins nuisible de Ia piéce; que Ia 
constaíation de Fusage fait sriemmejtí de Io piéce fausse n'implique rien sür 
le caractére nuisible de cetíe piéce, qui peuí étre plus ou moins frivole ou 
sérieuse, sans qu l'usage en soil moins conslaní {Cas. 20 janv. 1837). 

IV. II est de principe, en maíiére d'accusatJon de crime de faux, que 
Ia question de savoir si le faux a cau.<sé ou a pu causer un préjudice á 
autrui, est condiíion subsíantielle de Ia criminalité du faux; d'oú il suit 
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que, si le préjudice ne resulte pas necessairemente de Ic nature même 
de Tacte argué de faux, Ia question de savoir si le faux qui fait Ia matiére 
de raccusation a cause ou pu causar ur préjudice á autrui doit être posée 
au jury {Cas. 30 mai 1850)-

V. Le fait de fabrication et cehii de simple usage étant distincts par 
eux-mêmes et par Ia loi, les jures devaient être intcrrogés sur chàcun d'eux 
séparément; que celui du simple usage, dépoúillé de celui de Ia fabrication, 
ne pouvait aux tcrmes de Tart. 163, prendre le caracíére de crime qu'autar.t 
que le faux aurait été connu du prévenu {Cos 5 oct. 1815 e 26 juin 1834). 

ITALIANA 

VI. L'imita2Íone dei vero é uno degü estremi essen2dali tanto dei falso 
documentale, quanto dei falso in ceríificato o innominato. Occorre quindi 
chie vi sia un imitazione aíía ad illudere, per guiza che qualora si tratasse di 
un altefãzione o falsificaaione grossolana, ai punto de essere conosciuta da 
chiunque a colpo d'occhio, verrebbe a nisncare queirimiíazione dei vero che 
é caratteristica dei reato {Cass. 11 ger.n. 1890). 

VII. La legge vuole che il danno, necessário a cosíituire il reato di falso, 
sia inerente alia scrittura falsificata e promani direitamente ed immediata-
mente dalla falsitá o non altrimenti da fatti estranei ed accidentali,- i quaíi, 
se consistessero in fraudolenti raggiri, potrebbero «iar luogo ai reato di truffa. 

Peró non cormnette falso punible, ma solo potrebbe commettere truffa, 
chi altera le cifre di deposito di alcmii libretti di una cassa di risparmio, ma 
cosi grossolanamente da Iasciare intatta Ia corrispondente indicazione in tutte 
leítere dei valore depositato {Cass. 10 febb. 1892). 

Secção IV 

Do testemunho falso, das declarações, das queixas e denuncias falsas em jaizc 

Aft 361. Asseverar em juizo como testemunha, sob jura
mento ou aífinnação, qualquer que seja. o estado da causa e 
natureza do processo, uma falsidade; ou negar a verdade, no 
todo ou em parte, sobre circ\mistaECias e.ssenciaes do facto a 
respeito do qual rtepuzer: 

8 1.' Si a causa em que se prestar o depoimento fôr civil: 
Pena — de prisão cellular por três mezes a um aimo. 
§ 2.'" Si a causa fôr criminal e o depoimento para aabsol-

vição do accusado: 
Pena — de prisão cellular por seis mezes a dois amios. 
§ 3.° Si para a condemnação: 
Pena — de prisão cellular por um a seis annos. 
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Ari. 262. Todos agueües (jus, intervindo em causa civil ou 
crimina!, no caracter de perito, interprete, eu arbiírador, íizsr, 
ou ĉ íorevê  declarações ou iníormaçóes falsas, será punido com 
as mesmas pena5, guardadas as distincções do artigo anterior. 

Paragrapho único. A pena será augmentada da terça parte, 
si o accusado deixar-se peitar, recebendo dinheiro, lucro oa 
utilidade para prestar depoimento falso, ou fazer declarações 
falsas, verbaes ou por escripío. 

Na mesma pejia incorrerá o peitante. 

Art. 263. Nâo terá l<^ar imposição de pena si a pessoa 
que prestar depoimento falso, ou-fizer falsas declarações em 
juizo, verbaes ou escriptas, retratar-se antes de ser proferida 
sentença na causa. 

Art. 264. Dar queixa ou denuncia contra alguém, impu-
taado-üie faisa e dolosamente factos que, si fossem verdadei
ros, constituiriam crime e sujeitariam seu autor á acção cri
minal: 

Peaa — a do crime imputado. 

235. Em o n. 207, mostrámos, em geral, como se manifestavam as le-
ii,islações com relação aos crimes de falsidade, especialmente, com rekção á 
sua coliocação systematica. Adopíando a doutrina que fal-os contra a fé 
publica, na sua tripücs manifestação, isto é, como falso nummario, falso de 
cumental e falso juãicial, nesta secção se cccupa o nosso legislador desta ul-
lima classe, que faz comprehensiva do testemunho falso (art. 261), das de
clarações e accusações fchas (arts. 262 e 264). Impugnação fundada tp.-n 
encontrado a inclusão do falso judicial na classe dos crimes contra a fé pu
blica, sustentando-se com procedência que o logar adequado seria na classe 
dos crimes contra a administração publica, ou administração da justiça, e 
neste sentido se pronunciaram o código italiano, os projectos suisso e aus
tríaco. Sustentando este ponto de vista, desde 1877, LiszT observa que cs 
crimes de falsidade assignalam-se externamente per esta circumstancia: o de
linqüente abusa da coníiança que se dá á form?. de attestaçáo reconhecida e 
niaterialmente apreciável, e essa confiança é illudida pela fabricação de uma 
forma não autlientica ou pela alteração de uma forma autheníica. Nada 
disto se dá no perrorio A forma é verdadeira e não falsificada; e somen
te o conteúdo que converte o juramento em perjúrio. Dahi segue-se que os 
«••njes concernentes ao iuramento n.5o encontram o seu verdadeiro logar ao 
iado da moeda falsa e da falsificação de documentos, e que, portanto, não 
protPfíC a forma do juramento em si ou a forma que lhe é equiparada; -só 
pune o perjúrio, quando o juramento é prestado ante o juiz ou autoridade 
competente para tomal-o. 
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Assim nos é dada a verdadeira concepção systematica dos crimes concer» 
nentes ao.juramento: elles dirigem-se contra a administração publica em ge
ral, e contra a administração da justiça em especial, quando esta loma para 
base de suas decisões declarações solemnemente affirmadas. Com effcito, taes 
crimes comp~ometU;m .i administração publica Ciim relação á exactidão ma
terial de suas decisões, ou apresentam-se como offensa da administração pu
blica no seu direito a declaração conformes á verdade por parte das pessoas 
que lhe são sujeitas. Esta concepção leva-nos logicamente a exigir do 

legislador que sujeite também a penas a declaração falsa' não jurada, e 
que, partindo desta, como caso normal, considere somente como circumstan-
cia aggravante a declaração falsa reforçada pelo juramento. Mas dest'arte 
desapparece do systema da nossa parte especial o grupo independente dos 
crimes concernentes lo juramento." 

O código italiano considera attenuada a pena quando o depoimento fal
so é prestado sem juramento (ait. 214, ultimo alinea). 

Outro pcnto em que o nosso código diversifica dos códigos italiano; 
francez, alíemf?- bungaro e outros, é de não ter qualificado o crime de per
júrio propriameTae dito. 

Este crime se verifica quando * P^®' ®™ ^^^ *̂ ^̂ '̂ P̂ ®̂ *̂ juramen
to falso, quer o juramento lhe tenL siu" «̂ ^̂ erido ou referido, ou segun
do também o código allemão, art. 153, exibido *«-officio. Differe assim do 
perjúrio da testemunha ou testemunho falso, que se cÜ̂  l̂ an^^o alguém, pe
rante autoridade competente presta depoimento ou declaraçoV^ •^^^^^' °y^ °^-' 
nistra relatório faUo> O nosso anterior código, arl. 169, encerra"^* f formu
la ampla •— Jurar fabo em juizo — que, por sua amplitude abrangi. ^ 
Ias duas modalidades criminosa&. 

Bem: avisado andou, porém, o legislador de 1890 eliminando a figura do 
perjúrio propriamente dito, nada justificando nos hodiemos tempos uma tal 
conhguraão delictnosa, como bem n^ostram, entre outros criminalistas, CAS-
RASA e pESSmA. 

Entre outros argumentos, bastsjia notar que, em caso de juramento de-
cisorio, ficaria a parte nesse cruel dilemma — ou jurar contra si, e perder 
a causa, ou em seu favor e sujeitar-se á acção de perjúrio. "A lei criminal, 
nota JOÃO MONTEIRO, deve ter em vista que, em odo o processo civil, ha o 
autor que affirma e o rpo que nega; si a formalidade do juramento deferido 
ou referido á parte já é uma violência çexercida sobre o animo do jurando, a 
possibilidade de um' processo pelo perjúrio seria atrocidade impolitica e até 
immoral. A mentira ou a verdade ha de quasi sempre sahir de uma transacção 
da consciência com o interesse." 

236. No art. 261 qualifica o código de filso testenmnho. 
Punivel desde os mais remotos tempos, foi considerado de summa gra

vidade, passível de penas fortes, especialmente, quando dominante, a intui-
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ção religiosa, s^undo a qual, importava em caso qualificzdb de offensa- á di
vina magestade. JuuüS CLARUS affirmava que nenhuma seção era mais per
niciosa á coisa publica: Aròürar mdlum esse crimen pemiciosius revpuòliccB. 
FARINACIUS via no falso íestemunliü três crimes distinctop: contra Dens;. cujo 
nome a testemunha perjurava, contra o jnÍ2 que engana,, contra os homens 
que toma victimas de uma injustiça: Delestahilc falso testi crimen est: Deo, 
judiei, et hominibus obnòxius est, triplicemque facit dejormitatem, perjum' 
nempe, injustitúx et mendacíi. Dahi as penas de morte e deportação- em Ro
ma, aquella, a principio, pela prepicipitação da rocha Tarpeia; o corte da 
mão pelas Capiiulares de C\RLos MAGNO, além do confisco dos bens, tam
bém imposto por alguns Estatutos italianos; a pena de morte e confüsco pelas-
Ordenações em Portugal, e doimimbs, penas também: impostas em; outros-
paizes. 

A penalidade soffren notável abrandamento nas legislações moderaasv 
uniformes, porém, não se tomando quanto á essência e collocaçãa da figiira 
delictuosa, em umas considerada contra a fé publica (cods. toscano, zori-
guense, brazileiro), em outras contra a administração da justiça (cod. ita
liano, napolitano, projectos suisso e austríaco), erst outras ainda como offensa 
á religião (códigos allemães), ou como offensa aos particulares, na mesma 
posição da injuria e calmnnia (código francez, belga, etc) . 

S^undo o arL 261 de nosso código, o falso testemunho consiste em "as
severar alguém em juizo, como testemunha, sob juramento ou affirmaçãO;, 
uma falsidade, ou em neçar a verdade, no todo ou em parte, sobre circum-
stancias essenciaes do facto a respeito do qual depnzer". 

Desta noção, deduzimos como extremos do cr.'me os s^uintes: 
1.°) a qualidade de testemunha, em sentido jurídico, no sujeito activo 

do delicto; 

2.*) a legitimidade do depoimento; 
3.° a falsidade do conteúdo do depoimento, e, pois: a) alteração da 

verdade; b) o dolo; c) possibilidade de prejuizo. 

237. I) Cabe ao direito judiciário determinar quem pôde ser testemu' 
nho, e, pois quem pôde ser sujeito activo do cr:me em questão. Eín nosso 
direito positivo, si bem que os Estados federados se investissem do poder de 
legislar em toda matéria processual, ainda vigoram em geral, as normas que 
a respeito vieram do r^imen extincto, consolidada.- no Decr. federal n. 3.084, 
de 5 de novembro de 1S98, e colhidas especialmente do Cod. do Froc. Crimi
nal, de 1832. e das Ordenações Philippinas, além das do Código Gvil, arL 
142. Consoante essas normas, e doutrina correspondente, testemunha é a pes
soa idônea, que em jui.j:o, vem dizer o que sabe. por si, ou por outrem, do 
facto questionado. Por motivos, porém, de ordei» pliysico-psychica ou de or
dem moral e juridica, que têm influencia directa, já sobre a sciencia, já so
bre a consciência moral da testemunha, são prohibidas de depor, e, pois, 
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não podem ser sujeito activo de testemunho falso; a) os loucos de todo 
gênero; b) os cegos e surdos, quando a sciencia do facto, que se quer pro
var, depende dos sentidos, que lhes faltam; c) os menores de 14 annos; d) os 
interessados no objecto do litigio, ou que tenham na causa parte inconciliá
vel com a funcção ne testemunha, como denunciante, querellante, co-réo, e tc , 
bem como o ascendente e descendente, ou o collaíeral até o terceiro gráo de 
alguma das partes, por consangüinidade ou affiràdade; e) o marido na cau
sa da mulher e vice-versa; / ) o advogado ou orocurador em relação aos 
factos que lhe foram confiados ou que elle sumrehendeu no exercicio de 
sua profissão; g) o medico, cirurgião e parteirít cm relação ao exercicio de 
sua profissão; h) o sacerdote em relação ao que lhe foi communicado em 
confissão (vid. meu Curso de proc. criminal, ps. 200 a 203) . 

Dada a hypothese de fimccionar como testemunha pessoa em qualquer 
dessas situações, depondo falsamente, ficará sujeita á penalidade do art. 261? 
O nosso código não estatue nada a respeito, como fazem outros códigos, ex.: 
o toscano, art. 275, o húngaro, art. 224, o do cantão de Ticino, art. 177, 
que isentam de pena, ou esta é applicada com reducção (cod. allemão art. 
157), aquelle que depondo a verdade ficaria sujeito, ou .-ujeitaria o cônjuge 
ou parente próximo a processo ou accusação criminal, ou quando podendo 
abster-se de depor, entretanto o fizesse falsamente. 

Em França, cujo código penal silencia sobre o caso, julgados estabelece
ram uma distincção, declarando não passível de pena a pessoa desde que o juiz 
conhecesse a condição que a impediria de depor como testemunha, e pimivel 
em caso contrario (arestos da Cassação, em 2 de dezembro de 1864, e da Cor
te de Rouen, em 25 de abril de ISõS), por isso que neste ultimo caso o juiz é 
enganado ou burlado. Esta distincção vemos accüita no código italiano, art. 
215 n. 2 que estabelece uma diminuição de pena para o caso em que o depoi
mento, se fosse verdadeiro, exporia um terceiro a processo penal ou á con» 
demnação, e isenção de pena, desde que o agente tenha declarado ao juiz a 
proprisT qualidade pessoal, que o inhibia de depor. CARSARA critica com 
fundamento a distincção assignalada pelos arestos francezes, notando que a 
razão dada para justifical-a não passa de argumento capcioso (si dice) 
incomincio dallo ingannare il giudice quando a lui nascose Ia qualitá che Io 
esonerava dairobbligo di testificare. Se illuso do lui il giudice Io credette 
teste idôneo voi non potete scnsare il fako deposto di costni per quella cir-
constanza occultata, perché scusereste im falso per un falso. Ma questo ar-
gomento pecca di circolo vizioso, perché quello stesso pericolo che eserci-
tando violenza morale suU'animo dei testimone Io indusse a mentire sul fatto 
principale, esercitá su lui uguale potenza morale per indurlo a nascondere 
Ia própria correitá". Desde que a lei veda que determinadas pessoas possam 
exercer as funcções de testemunha, altendendo sua especial posição no caso, 
visando assegurar assim a sinceridade e veracidade do testemunho, não se 
comprehende como a incapacidade prescripta desappareça pela circumstan-
da extrinseca de ser ignorada pelo juiz a qualidade, que motiva tal incapa-
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cidade. Certo que á justiça se deve a verdade, m<.portando em dever iinpe<' 
ríoso- manifestal-a cm toda a plenitude; mas a própria lei, reconhecendo o 
predominio que exerce o instincto da própria conservação ou o vinculo de 
sangue, necessidade do figilJo, attentos os interesòes relevantes em jogo, esta
belece Tun limite áqueüe dever, deixando de imptr o exercicio de uma virtu' 
de maior, como a que requereria o testemunho contrario a essas situações. 
Depois, como notava, fustamente a Commissãó da Câmara de deputados <ii 
Itália, sobre o projeoto depois convertido no código penal: " Non e soltanto 
il fatto di arere resa uma te&íimonianzá in giudizio» che púo far sussistere 
il reato di falsa testimonianza; mas é pur necessário che Ia persona dei de-
poente oltre che capace in genere ai termine delie legge di procedura a fare 
da testimonio, non appartenga ai novero di coloro ai quali é fatto divieto per 
legge di essere intesi come testi nella causa, in cui furesa Ia testimonianza." 

Mão ha, pois, crime de falso testemunho, se este partir de pessoa prohi' 
bida por lei para depor, viceral ou substancialmente nullo se achando tal acío. 

238. II) E' necessário que o depoimento se revista das necessárias 
condições de legitimidade. Para isso, e primeirãmetite, deve ser prestado pe
rante autoridade judiciaria competente, ou autoridade policial, quando in-

"vestida de funcções judiciarias, como no prepar.-) ou instracção de processos 
de contravenções e pequenos delictos, na conformidade do que dispõem as 
leis de organisação judiciaria do Districto Federal e dos Estados federados. 

No art. 261 dó código penal se exprime essa condição, dizendo que o 
depoimento deve ser prestado em juizo, que em technica processual, denota o 
logar do foro, onde cada um dos juizes e tribunais, ftincciom no exercicio 
de sua jurisdicção (TEIXEIRA DE FREITAS) . O juiz ou tribunal pôde ser civil 
ou criminal, funccionando em causa ou processo, phraseado impreciso em
pregado pelo código para denotar a espécie jurídica, de que se trata em cada 
processado, ou este seja conteúdo de acção, ou de oltro procedimento sem 
acçõo ou se procure garantir ou restabelecer direitos ameaçados ou lesados, 
ou se procure garantias possíveis lesões futuras :'T. DE FREITAS, JOÃO MON 
TEIRO) . 

Razão não tem, pois, ViVEDfiOS DE CASTRO quando sustenta que na expre-
são causa civil do § 1.* do art 261 do código penal, se comprehendem única» 
mente os pleitos debatidos contradictoriamente entre as partes e submetti-
dos á decisão do juiz, ahi, pois, não se incluindo os depoimentos prestadoâ 
em justificações, além do mais por não constituírem causa e sim um meio 
de prova. Como observa o Dr. GABRÍÈL FERREIRA fundado em razoes l^aes 
e até de ordem moral, "se a rntio legis da incrimtnação de testemunho falso é 
a necessidade de garantir a integridade da justiça, que tem por fundamento 
a verdade, e a consideração do prejuízo possível da pessoa a quem elle affe-
cta, não ha razão plausível para as distincções com que se pretende ass^u-
rar a impunidade de uma classe dê delinqüentes tão numerosos, quanto re-
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pugnantes, sobretudo em meio como-6 nosso onde ha tanta gente que faz 
profissão de ser testemunha. 

Estes dois elemento* de condição incriminativa tanto se pôde verificar 
nos processos litigiosos dás partes, como em justificações, que são também 
factos judiciaes aos quaes liga a lei coasequencias de maior importância, fa
zendo depender delles decisões de summa importância, como sejam o em
bargo, a detenção pessoal, a entrega de heranças jacentes etc. Evidentemen
te a palavra causa, que se vê no § 1.* do art. 261, foi empregada não no sen
tido restricto de acção contenciosa entre partes, mas em sentido lato, e com-
prehensivo de qualquer procedimento sujeito a formulas judiciaes, á dire-
cção, apreciação e decisão dos juizes, não podendo causar extranheza que 
se dê o nome de causa ás justificações, quando o illu.stre RISAS diz que: "as 
que forem meios regulares de processo para prova de factos ou relações juri-
dicas se considerarão como causas (Cons. do proc. civil, p. 5, art. 10). E* 
preciso ainda que o depoimento seja prestado pelo modo e forma prescriptos 
pela lei processual, é dentre as formalidades, ou requisitos ou cautelas da 
forma forense desse acto, sobresahe, como indispensável, exigido pelo códi
go, o juramento ou ãffirmaçãõ. Como nota CAEBARA, o juramento ligava-se 
ao systema das provas legaes e a opinião de que sem elle o depoimento não 
tinha força probatória, e dahi porque o falso teitemunho se incluia no per
júrio; dominante hoje o systema da intima convicção, e encarado geralmen
te o falso testemunho como offensa á justiça publica, o juramento deixou de 
ser imprescindível. 

A nossa Constituição Federal, arts. 44 e 82, e leis orgânicas substituíram 
o juramento pela affirmação sôlemne perante os homens, sem a invocação do 
testemunho de Deus» ique o juramento predomünantemente comprehendia. 
Aásim, o que é de necessidade para a validade do depoimento, e, pois, no 
caso de ser falso, acarretar pena criminal, é o compromisso ou affirmação 
de dizer a verdade sobre o facto probando. 

Dahi ainda porque não incide na pena do art. 261 do Código o infor-
memte, que nos termos do art 89 do Cod. do Proc. Criminal,, é o prohibido de 
depor por parentesco, ou pelo vinculo matrimonial ou por ser menor de 
14 ânnos, por isso que ã informação, que trouxer será reduzida a termo sem 
Juramento ou compromisso. 

239. IIÍ) Como falsidade punivel, o depoimento falso deve, por seu 
eoateúdOi estar em opposiçãò ócm a verdade. 

Essa ôpposição, segando o aosso código, se verifica, ou quando a teste» 
mttbhã assevera uma falsidade, ou quando nega a verdade no toda ou em 
parte, Como nota CÁRRÂlt4, a verdade aqui deve ser entendida, não em sen
tido rèãl e absoluto, mas em sentido ideológico on relativo. Por outra, o cri
tério da falsidade do testemunho não depoide da relação entre o dito e a reo' 
Udade das Coisas, mas da relação entre o dito e a seiencia da testemunha. 
AUud est mentiH (dida CÍCERO) aUud dicere mendacium. Â testemunha qne 
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eventualmente narra facto verdadeiro, mas de que não sabe, é falsa, por
quê mente quanto á própria sciencia. Este caso era designado peJos antigos 
práticos pela formula que a testemunha depunha falso sed non falsum, isto é, 
falsamente, mas não o falso. 

Affirmando ou negando, para haver falso testemunho é necessário que 
o dito se refira a circuinstancias essenciaes do facto a respeito do qual de-
puzer a testemunha^ segundo estatue expressanierte o nosso código. Já era 
doutrina de CLAEUS e outros práticos, com sancção da antiga jurispruden-
tía em França, ^ue a respeito se deviam distinguir as circumstancias 
essenciaes do facto das circumstancias secundarias, havendo crime 
guando testis falsum deposuü área factum prínclpale vel qualitates substan* 
tiales; o contrario se verificando quando a alteração versava sobre circum
stancias accessorias — secús entem si circa clia extrinseca, nam eo casu non 
diciíur falsus. A razão da distincção, nol-a dá C L ^ U S dizendo: sufficit enim 
guod teste in facto principali conveniant, et dummodó in eo sint concordes, 
non nocet quot sint varii vel corUràni in accessoriis. Os autores não se mos
travam, porém, accordes quanto ao traço differencial entre umas e outras 
circumstancias. CEAUVEAU e HÉIJE entendem que, em geral, as circumstan
cias essenciaes são todas aquellas que formam a prova do facto principal e 
circamstancias aggravantes desse facto: assim, o dia, o logar do commetti* 
mento do crime podem constituii circumstancias essenciaes, se, na expres" 
são de BAIAROUS, uma ou outra é uma prova da verdade ou da falsidade da 
accusação. Essa regra c subordinada sem duvida á apreciação dos factos em 
cada accusação, mas se a applicação depende das circumstancias, a razã» 
que a domina é in/ariav*I e deve servir-lhe de goia. 

A jurisprudência italiana tem também firmado que para a existência do 
crime de falso testemunho não é necessário que a circumstancia falsa resul* 
te do depoimento de umn só testemunha, mas pôde resultar dos depoimentos 
de diversas testemunhas, cada uma das quaes srrá, enlão, responsável, por 
isso que os depoimentos se completam e se explicam reciprocamente, de sor
te que o dito de uma esclarece e integra o dito de outra (Cas, de Rora, em 14 
de abril de .1896). 

240. Consoante a regra retro estabelecida, e sua razão informativa, 
não se t ^ considerado, pela maioria dos autorts, como alteração de cir
cumstancia essencial, a falsidade quando recahe sobre a qualificação das 
testemunhas ou sobre .TS pergimtas quanto aos costumes, como quando a tes-
temimha assume o nom.e da passoa notificada, ou occulla seu nome Verda
deiro, ou nega relação que a tomariam suspeita ou impedida de depor. 

A lei distingue as intcrpellações sobre esses pontos como prelinúnares 
do depoimento, que versa sobre a narração dos factos, e constitue o fundo 
próprio do acto (Cod. do Proc, a r t 86, Ord L. I t. 86 princ. e R ^ . n. 737 
de 1850, art. 176), e evidente é que o código penal somente tem em vista esta 
parte, guando considera o depoimento contra ou a favor do accusado e espe-
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cialmente quando se refere a circumstancias essencraes do jacto a respeito do 
qiuü depttzer a testemunha. Sem duvida, notam CHAUVEÍD e HÉtiE, a ver
dade sobre as interpeilações pessoaes é importante; as respostas da testemu
nha a respeito fixam sr.a posição relativamente ao accusado, e o gráo de 
confiança que pôde ser dada a suas asserções. Mas dahi não se segue que 
essas declarações preliminares façam parte do depoimento: são esclareci
mentos úteis, mas extranhos ao depoimento, que se compõe do que a teste
munha viu ou ouviu relativamente ao processo, e cuja alteração só pôde 
constituir um crime. Com effeito, as falsas declarações sobre essas questões 
de forma ou de fundo do processo não acarretam o mesmo prejuizo, não sup-
põem a rnesma immoralidade: no primeiro caso, a justiça é privada de nm 
esclarecimento, mas no segundo, de uma prova; em um é enganada somen
te sobre o gráo de credito que deve conceder a testemunha, em outro, sobre 
os factos mesmos que formam os elementos de seu julgamento." 

As variações de um testemunho só podem incidir em incriminação ss 
não foreni explicadas, com motivo legitimo ou pelo menos plausivel, se a tes
temunha visava destruir ou enfraquecer suas primeiras declarações, ou final
mente a falsidade de seu novo depoimento fôr reconhecida, e nella persista 
a testemunha. O mesmo tem iogar quanto ás contradicções manifestadas em 
um mesmo depoimento. 

2 4 1 . O nosso código não contempla expressamente, como modalidade 
lio depoimento falso, a dolosa occulfação da verlade ou reticência, isto é, 
o caso em que a testemunha declara ignorar um facto que na realidade lhe 
é conhecido. O código sardo punia esse caso com pena menor do que o de 
falso testemunho consislmte nas outras modalidades, considerando-o como 
distincto deste ultimo (art. 369). Repudiada tal distincção pelos juristas, 
sustentando CAREARA que a reticência não devia ser mantida em um código, 
pelos perigos de enredos e de surpresas a que pjde ficar exposta uma in= 
genua testemunha, o coiligo italiano, porém, a ve'o qualificar em forma es
pecifica, como modalidade equivalente ás outras do falso testemunho, na for= 
mula — - tace, in tutto o m parte, cio che sa into-no di fatti sui quali e inter-
rogato (art. 214). O código penal francez não contempla essa modalidade, 
mas seus interpretes e a jurisprudência têm apreciado o caso, com distincçÕes 
perfeitamente admissíveis em nosso direito. A reí*cencia simples, como silen
cio, importa em recusa de responder a ponto determinado, que pôde ser pu 
nivel por nutro titulo, nas não como falso testemunho (yid aresto da Cass. 
em o n. 254, I ) . Não basta ainda que a reticência seja ligada a um depoi
mento para que possa se tomar matéria de acçíío criminal. 

Assim, a testemunha que. confessando os factos que vio, não quer de-
declarar o dia em <jue foram commettidos, ou tal outra circumstancia rela
cionada, não pód© ser considerada como testeimmha falsa. Com effeito, 
o dever da ttstemunha é de declarar toda a verdade; falta a este dever quan
do recusa revelar ós factos que conhece, mas não se deve confundir esta 
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infracçáo de um dever legal com o crime de alterar a verdade; a lei não 
pune senão esla declaração; ora, a reticência, mesmo ligada ao depoimento, 
liâo produz necessariamente um tal resultado. 

A reticência não pôde, pois, ser incriminada senão guando desnaturs 
depoimento e Uie dá um sentido contrario á verdade, porque neste caso pro* 
duz esta alteração que é a essência do crime, /ssim, a testemunha que de-
puzesse sobre voa facto imputado por erro a outro que não o verdadeiro cul
pada, e que, poi ódio contra este individuo, não declarasse, embora soubesse, 
çue não é o culpado, incorreria em pena de faha testemunho, porque sua re
ticência tem precisamente por objecto dar ao depoimento um sentido contra 
rio á verdade, fazcndo-a pesar sobre a pessoa accusada. 

242. O segundo elemento do ürime de falso testemunho é o dolo, qu: 
assenta somente na voluntariedade da acção, na consciência, por parte de 
quem depõe, da falsidade de suas declarações, quer referentes ao facto, quer 
á fonte do conhecimento. Assim, como já se notou, citando GARRARA, O ele» 
.::icnto subjectivo está, não na proposição affirmada pela testemunha, mas na 
reiai;i;o entre essa proposição e o estado de crença da testemunha. Verdadeira 
ou f.t'sa em si m^j>na a proposição, pouco importn; pôde ser verdadeira, e a 
testemunha ter mentido quando a affirmou ignorando-a ou acrcditando-a falsa; 
vice«\ersa, pôde ser falsa em si mesma, e não obstante não surgir o falso tes-
temnnJiO quando a testcriunha a assevera, tendo-a como verdadeira. 

Não existindo falsidade quanto á causa da sciencia, e a testemimha affir* 
nu"E-Jo a verdade, na convicção ou propósito de dizer falsidade, não cor.jnet-
te rritr-e, por isso que fa-la o elemento objectivo do falso testemunho. 

Não se faz mister a indagação do fim, muito embora, como nota H\úCH« 
NER, no fundo da consciência da falsidade se encontre sempre uma pai^e da 
iiitf^iiçno de prejudicar; o fim é tomado em consideração para a gradusção 
da peia. 

Do expendido, deduz-se que não ha crime, quando a testemunha labora 
em erro, em boa fé ou em ignorância — testem qui deponH non dolo, sed per 
errorem et ignorantiam, de falso non puniri, dizia FARDÍACIUS. Não é admis
sível falso testemunho culposo, muito onbora se veja incriminado nos 
códigos allemão, art. 163 e húngaro, art. 221. Atte.idendo a ser o falso teste
munho crime essencialmente doloso, é que os autores estabeleceram como 
T^ra da matéria que para constatar a má fé de uma testemunha, precisava não 
somente provas concludentes e necessárias, mas ainda que estas provas fos
sem mais perfeitas do que outros delicfos. Dizia farinacius: Quod ad pro. 
bandum falsitatem testis, non tantum requiratur concliídens et necessária pro-
batio, sed etiam strictor et magis exquisita quam in aliis delictis. Na duvida» 
entendia que se devia suppor ter deposto a testemimha por erro e não por 
dolo: In dúbio proísumitar testem falsum deposvisse potius per errorem et 
ignarantiam quam dülo. 
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243. O terceiro elemento do crime de falso testemunho é o damno, sem 
-o. qual a mentira seria apenas uma imonoralidade. 

Não se requer, porém, damno effectivo, ou que haja decisão ou sentença 
errônea, motivada pelo engano a que foi lc\'ado o juiz, bastante sendo o dam
no potencial, o que se verifica sempre que a falsidade versa sobre circmns-
tancias do facto, sem o que, aliás, como já mostrímos (n. 237) faltaria base 
para a imputabilidade pbysicâ ou jurídica. Não é necessário, tampouco, o 
damno privado, que até pôde não occorrer, como no caso de falso testemu
nho em favor do accusado, que tenha resarcido o offendido. 

Trata-ss de um crime contra a fé publica, e este bem jurídico já fica 
lesado com o depoimento falso, apto para surtir o effeito a que tendia. Por 
outra, com a prestação do depoimento falso, já foi affcctado o lado formal 
-do direito, como meio violador do lado substancial do mesmo direito, vio-
do direito, como meio %'ioiâdor do lado substancia do mesmo direito, vio
lada ficando a fé da sociedade no sen fim. fundamental. 

Por não depender mesmo o damno do exitc concreto da acção judicial, 
é que nenhuma irifluencia tem sobre o crime í-m questão a extincção da 
mesma acção ou da condemnação, a absolvição oU não do accusado nessa 
acção. ou a decisão, qualquer que seja, proferida em gróo de recurso (Luc* 
CHiNi, BABBONI). 

244. O expendido anteriormente mostra que o crin:e de falso testemu
nho fica consiunmado jom a conclusão do depoimento e sua assignatura: é 
um crime formal, o que quer di7er que se integra com a pratica do acto. 
Í7idependente do evento-

Não é admissível i tentativa. Não se pode admittir começo de execução 
com o inicio dô depoimento, porquanto este forma, um todo inteiriço, indivi
sível. Em quanto não for encerrada, a testemunha pôde rectificar, modifi
cando, ou nullificando seus ditos, e, assim, seu pensamento sô se toma defi
nitivamente formulado com a conclusão do acto; que elementos, pois, tomar 
para começo de execução? 

Não tem sido, porém, uniforme em doutrina, com reflexo na jurispru
dência, a determinação do momento consummativo do crime. Escriptores, 
especialmente franceses, destacando-se entre outros CHAXJVEAU, H É U E e GAR-

PvADX, entendem que só depois do encerramento do processo, por isso que 
att' então é possível a retractação, o crime se reputa consummado. Sob a 
influencia de tal doutrina, assim se pronunciaram autores nossos, quer na 
visencia do anterior código, quer na do actual. Adcptando argumentos addu-
zidos ante aquelle código. VIVEIROS DE CASTRO sustentou, em varias decisões, 
que era necessário, para a sancção penal do testemunho falso, que o depoi-
nientp prestado seja irr»vogavel, não possa mtiis ser retractado'. Por isso 
cão constituem testemunho falso os depoimentos prestados na formação da 
culpa, porque a testemimha pôde ainda retractar -ee no plenário, restabele-
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cendo a verdade dos factos. Demais, o código penal gradua a pena, s^undo 
o depoimento é prestado para absolvição ou condemnação. • 

Absolvição ou condemnação somente pôde tei logar no plenário, limi
tando-se a pronuncia á averiguação do crime e os indícios vchementes de 
quem seja o delinqüente". Ha a considerar primeiramente, como argumento 
geral em contrario, aliás não ponderado, a classificação do crime do falso 
testemunho nos dois códigos, trazendo já a do acíual elucidação completa 
para o caso. Se no anterior código o perjúrio se incluía no titulo dos crimes 
contra a boa ordem e administração publica, no actual se encontra no titulo 
dos crimes contra a fé publica com isto mostrando desde logo o legislador 
que o coiisiderou como crime formal, e» pois, consummando..se com o próprio 
acto, a exemplo de outros casos de crimen falsi. 

Quanto ao outro ar«iTimento, já adduzido por SILVA MAFRA e METÍDES P\ 

CUNHA, e acolhido por FRANCISCO LUIZ na vigência do código anterior, pon
derava THOMAZ ALVES que o evento concreto, isto é, a sentença de absoL 
vição ou de condenonaçfír. em nada influia sobre o falso testemunho, por isso 
que este podia tender para a absolvição, e esta não sobrevir, ou tender para 
a condemnação, e esta não se verificar e ninguém sustentava que o perjúrio 
deixasse de existir por essa razão. Por outra, não se devia confundir o fim 
com a sua consecução. Assim, como conclusão mais natural era tomar a 
expressão da lei — para a absolvição, ou para a condemnação — como 
exprimindo a idéa dada pelo código francez, isto é. depoimento a favor ou 
contra o accusado {soit contre Uaccusé, soit en sa faveur), e sendo essa a 
intelligencia verdadeira do artigo, que resolve todas as questões sem o risco 
do absurdo, como negar que no summario crime não pôde haver crime de 
perjúrio?" 

Esquecem os oppositores. diz EVARISTO DK MORAES, etn juridico arra-
zoado a respeito, de que o direito, quer na sua feição tlieorica, quer sob seu 
aspecto pratico, é essencialmente Hnalistico: que tudo que é juridico tende 
a um fim. Todo o processo criminal tem pOr fim a condeTnnação, alvo da 
actividade do accusador, seja elle o orgam do Ministério Publico, seja um 
particular offendido, seja um qualquer do povo (no caso de ser admittida 
a accusação popular). Foi neste sentido que PIMENTA BUENO escreveu: "A 
acção criminal é o direito ou meio legitimo de demandar, perante os tribu-
naes, a applicação da lei penal, ou a imposição da pena sobre o delinqüente". 
Mais adeante fala na "acção dirigida a exigir a applicação de penas", in
cluindo, evidentemente, a formação da culpa e o plenário. Ora, quando uma 
testemunha depõe contra o accusado, confirmando, assim, o que allega o 
accusador. o que se tem em vista é a conderonação, fim que collima a 
accusação". 

Ora, foi tendo em vista essa disputa, de ser admissível o crime na phase 
preparatória do processo summario ou formação da culpa, ou só no ple
nário, que o legislador, procurando solucionar o caso de modo expresso. 
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muito embora a classificação dada ao falso testemunho, e para mostrar que 
se consumava com o próprio acto, podendo occorrer em qualquer das phases 
do processo, que usou da cláusula, que em contrario nenhuma significação 
teria, isto é> — qualquer que seja o estado da causa, que não é synonima, 
como se pretendeu, da que se s^ue — e a natureza do processo, alli se cogi
tando do mo\'imento processual, e aqui se de ordem civil, commercial ou 
criminal. 

Improcede ainda o argumento que não vê consummado o crime em-
quanto puder ter logar a retractação, porque esta, como veremos adiante, 
não o affecta, antes o presuppõe e deixa subsistir perfeito em seus elementos, 
e simi por motivos utilitários, elimioa a pena. 

Nesse sentido, e refutando o argumento adduzido, dizia o DR. GABRIEX 
FERREIRA: "Quanto á restricção do perjúrio punivel ás declarações feitas na 
ultima phase do processo, porque até lá pôde a testemunha retractarse, a 
jurisprudência dominante não é menos atacavel e o que principalmente se 
levanta contra ella é a inetlligencia literal dos termos qualquer que seja o 
estado da causa e a natureza do processo, como hem observa o illustre DR. 
JOÃO VIMRA, que por seus largos estudos de direito penal tanto se tem dis-
tinguido {Cod. penal mterp., p. 301). A conveniência de permittir-se uma 
rtíractação em tempo, allegada por alguns escriptores como razão politica 
em favor do individuo que perjura emquanto a causa não é definitivamente 
julgada, não altera os termos da questão em face do nosso código, que 
expressamente a consagra, declarando não ter logar a imposição da pena, se 
a pessoa que prestar o depoimento falso retractar-se antes de ser proferida 
sentença na causa. Que o legislador foi bem inspirado, estabelecendo essa 
disposição, não se contesta; mas isentar da pena é uma coisa, e elidir a 
criminalidade é outra. A retractação tem o effeito de preservar da pena o 
culpado, mas não pôde ter a de eliminar o crime, porque este se consumma 
com a terminação do acto do juramento (FRANZ VON LISZT, D/r. Pen., vol. II, 
p. 519). 

Explanando proficientemente o assumpto, e de maneira irrespondivel,. 
rebateu o DR. EDMTOIDO MÜNIZ BARRETO O accordam unanime que transcre
vemos adiante (n. 251. VI), e que no dizer justo de EVARTSTO DE MORAES 
vale por verdadeira lição> convencendo a quantos não queiram persistir no 
erro, com elle se manifestando de accordo JOÃO VIEIRA e MACEDO SOARES. 

245. Acompanhando o código anterior, o vigente dengue, para a 
imposição da pena, a causa em que for prestado a depoinieuto falso, esta
belecendo pena menor quando a causa fôr eivei, denominação esta que deve 
ser tomada em accepção ampla, compreensiva também dias questões de 
natureza commercial. 

A distinncção entre causa civil e criminal, para esses effeitos poiaes, tem 
sen fundamento na diversidade de interesses em jogo em unria e outra causa,. 
de mór relevância os de causa criminal. 
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A repressão, poren», se tomaria mais enérgica, como convinha, em re 
tratando de crime da gravidade da do falso te.«temunho, se á pena de prisão 
cellular se ligasse a de multa» como estabelecia o código anterior. 

Em causa civil, quaesquer que sejam os depoimentos mentirosos, desde 
que acarretem prejuízo, ,são passiveis da mesma penalidade; o mesmo não 
se dá em causa crime, fazendo o código fundada distincção. Estabelece que 
se o depoimento fôr para a absolvição do accusado, a pena é de prisão cellu
lar por seis mezes a dois annos, duplo da estabelecida para o caso de causa 
civil, e se o depoimento fôr para a condemnação, a pena é de utn a seis annos 
ãe prisão cellular. Já mostrámos que as expressões — para a absolvição — 
pca-a a condemnação — são impróprias, de\'endo ser entendidas — a favor 
ou contra o accusado, a exemplo do que estatuem os códigos franceezs hes-
panhol e portiiguez (n. 242). Comprando_se os casos, desde logo se veri
fica a diversidade. quer quanto á perversidade do agente, quer quanto aos 
possiveis resultados da acçao. 

Qualquer que seja o motivo ou interesse que guie o testemunho em favor 
do accusado, é certo que no fundo se vê sempre o espirito de benevolência 
e compaixão para explicar o seu comportamento. Qual será, porém, o mo
tivo generoso ou desculpavel que possa levar o homem a depor falsamente 
contra o eu semelhante? Não pôde ser senão o ódio ou a vingança. 

Depois, se no caso favorável ao accusado, o prejuízo é só de ordem 
social, no caso contrário, duplo é o prejuízo, sacrificados sendo o interesse 
social e o privado, do accusado (CH.MJVEAÜ e HÉLIE, TKOMAZ ALVES). 

246. No art. 26'J manda o código applicai as mesmas penas guar
dadas as mesmas distincções. estabelecidas" no art. 2fil, a todo aquelle que, 
intervindo em causa civil ou criminal, no caracter de perito, interprete, ou 
urbitrador, fizer, ou escrever, declarações ou informações falsas. A equipa
ração é de todo fundada. 

As suas declarações ou informações, escriptss ou verbaes, são depoi
mentos de mais força até que os das simples testemunhas, porque elles exer
cem, embora provisoriamente, uma funcção judicial, mais como auxiliares 
-da justiça, do que no interesse das partes. 

O perito, pelo exame» verifica o facto, averigua a verdade; o interprete 
reproduz em vernáculo o escripto ou as palavras verbaes ou o pensamento 
expressados em língua extrangeira; o arbitrador dá o valor que em sã con
sciência entende dever dar ao objecto que se lhe apresenta para ser avaliado. 
A declaração contraria á- verdade que o perito fstz sobre o facto que exami
nou; a reprpducção pelo interprete de palavras ou de pensamento diversos 
dos manifestados pelo interpretado; a informação falsa do avaliador sobre 
o objecto, com o fim de justificar o valor que deu .superi«»r ou inferior ao 
que devia dar; estas declarações e informações, que, devendo ser destinadas 
«o estabeleâmento da verdade, vêm, ao contrario, occultal-a. ou mystificaLa, 
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embaraçam a justiça, prejudicam o direito das partes, impedem a decisão. 
recta e justa do juiz (MjiCEDo SOARES) . 

247. A figura do § unic • do art. 2õ2 é a que tradicionalmente, na 
doutrina e em diversas legislações, tem sido denominada suborno de teste-
TtotrÚM, comprehendendi^ também, por extensão natural, peritos e arbitrado-
rcs, e que/em substancia nada mais é do que caso de participação no crime 
de falso testemunho. h:dsgando da ruzão porque tem sido destacada das 
normas geraes da cumpücidado. sensu lato, nota CABRASA que imia figura 
delictuosa só pôde ser c-^ntemplüda especialmente em tun código, sem redun
dância, por uma destas '.azoes: 

1.") quando ahi não seja previsto o gênero a que pertença a figura; 
2.°) quando se queira punil-a mais severamente; 3.̂ ) quando, ao contraé 
rio, se pretenda p\mil-a mais brandamente. 

A primeira hypothc^e se verifica, quanto ao suborno de testemunha, nas 
legislações que não -̂ ontî mplam. como delicto sui generis, a instigação para 
delinqidr. £ ' talvez a isso que se deve referir historicamente a gênese do 
titulo especial de suborno de testemunha. Ás. regras da participação não bas
tavam, desde que a testemunha não tivesse acceito a proposta para depor 
falsamente, não podendo haver cúmplice sem delicto principal, e de outro 
lado, não se podendo reccorrer ás regras da tentativa, porque o autor do 
falso testemunho sendo a testemunha e não o subomador, não se poderia 
encontrar principio de execução onde o supposto autor não se prestasse ao 
crime. 

Assim, para punir o instigador, em casos taes, na falta de disposição 
geral punitiva de icia :Í instigação, havia necessidade de erigir>se a figura 
da instigação de um crime especial. 

Dahi, nota ainda CABRASA, porque as Ordenações de Portugal, L. V 
-t. 54, § 1.', puniam com açoutes e degredo, o subordo de testemunha, com 
promessa de dinheiro ou qualquer outra coisa, posto que não fosse acceita 
a proposta. 

Nas mesmas condições, porém, não se achava o código toscano, art. 274, 
punindo a tentativa de suborno, bem como o suborno consummado, decla* 
rando o subomador co-autor do delicto, de falso testemimho, quando tinha 
previsto a-instigação seguida de effeito no art. 49, letr. b, não passando, 
pois, de uma superfectação aquella disposição. A s^unda hypothese pode
ria justificar o titulo especial em questão, no código francez de 1810, art. 365, 
por isso que punia mais severamente o subomador, mas tal augmento ie 
pena tendo sido abolido pela reforma de 1832, equiparando-a á da teste
munha falsa, sem razão continuou a disposição daquelle art. 365, tendo o 
código estabelecido de modo geral que o cúmplice, por instigação, fosse 
punido com a mesma pena do autor principal. 

Nota mais que uma tal especialisação foi ainda levada mais além por 
outras l^islações, como as Ordenações citadas, § 2.*, distinguindo entre o 
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crime de suborno de testemunhas e o crime de apresentação de falsas teste
munhes scientemente feita, constituindo esta hypothese um titulo distincto 
na noção e na pena. Conclue por considerar © stibomo, na sua substancia 
jurídica, como instigarão para -lelincpiir, e, assim, a disposição especial a 
respeito não nasce 'le condições intrínsecas do facto, mas de uma acciden» 
talidade exterior, a imposição de pena diversa. A estabelecer, pois, pena 
^ual para o subornidor e para a testemunha falsa, não ha necessidade de 
disposição especial, vigorando, então, as regras geraes da participação, tmaia 
tal disposição não passando de uma superfluidade. 

Não admittindo, nem reconhecendo motivos excepcionaes para desviar o 
falso" testemunho, quanto ao critério punitivo, das regras da cumplicidade, 
entende o eminente criminalista que o titulo de' suborno de testemunhas não 
merece ser conservado em um código como especialidade criminosa. 

Afastando-se do co.̂ igo toscano e da lição de CAHRAKA, O código italia
no, art. 218, qualifica o suborno como delicto distincto, incluindo-o na 
mesma classificação -Io falso testemunho, pela attinencia que tem com este, 
que lhe serve de presupposto, pois, só é punivel, como delicto perfeito, veri-
•fícado o falso testemunho, ou falsa pericia ou interpretação. 

Prevê também especialmente a tentativa de suborno, e neste caso espe-
-cifica os meios de saborno, como podendo ser ameaças, dons ou promessas, 
por ser fácil a prova e de mais gravidade, o facto, explJcando..se ainda a 
disposição pela pena, que é diversa da estabelecida em geral para a tentativa 
(BÁBBONI) . 

A pena imposta ao snbomador, quando consummado o suborno, pela 
pratica do falso testimunho pelo subornado, é graduada conforme as moda. 
lidades daquelle cnmc. 

O nosso código cri ninai de 1830 não continha dl<^posição algmna a 
respeito do suborno de testemunhas, trilhando assim o caminho depois pre-
£onisado por GuutABA r:omo o único admissível, r^endo o caso as r^a4 
geraes de participação •; a disposição sobre a aggravanle geral do art. 16, 
I 11, correspondenlc á do art. 39, § 10 do vigente codfgo (paga ou pro
messa de recompeniia). Este innovou a respeito, consignando a disposição 
do § único do art. 262, que só se pôde explicar pela imposição de pena 
maior que podia trazer a aggravante alludida, sendo supérflua .a disposição, 
na s^unda parte, mand.4ndo applicar ao subomador, que chama de peitante, 
a mesma fena do que se deixar peitar, recebendo dinheiro, lucro ou utilidade 
para prestar depoimento falso, ou fazer declarações falsas, verbaes ou por 
«scrípto. 

Dizemos supérflua porqne o código considera o peitante como co..antor 
do peitado na. prestação do falso testemunho, regrendoje, então, o caso pelo 
art. 18, § 2.» com reftfrenc3?is aos arts. 261 e 262. Destacando assim esse 
caso, para applicar pena mpis grave, attendendo a ser profundamente im-
moral o movei do crime, não quer dizer com isso gue as outras formas de 
co..autoría intelleetual, previstas no art. 18, § 2.*, isto é, a promessa, omaa. 
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dato simples, o constrangimento e o abuso ou influencia de superioridade 
bierarchica não possam também occorrer em caso de f:<lso testemunho ou 
de falsas declarações, passivel, então, o co-autor intellectual ou instigador 
da pena não aggravada 'Io art. 262 como o peitado. Considerando, pois, o 
código o caso de subornar ccmo de participação pelas regras desta se deve 
reger a espécie. 

248. N art. 263 se occupa o código da retractação do depoimento 
falso e das falsas declarações. Observa PESSINA que "o fako testemunho, em-
quanto é, como palavra do homeip, sujeita ao seu arbitrio, pôde ser retirada. 
E esta retractação é des.stencia salutar do propósito critrinoso; e o legisla. 
dor no interesse dos dlreiios do individuo e da sociedade humana, no interesse 
da verdade e da justiça, posto çnc pune a testemunha falsa, deve adoptai 
tdda meio legitimo para rocondiizil-a ao caminho da verdade, e obter em 
tempo util a retractação". São considerações utilitirias de manifesta pro-
cedencia, justificando «ufficientemente o instituto. 

Alguns códigos nada dispõem a respeito, como o francez, o belga, o 
austriaco, o hollandez, o nosso de 1830; mas em França e 3ia Bélgica, a 
doutrina, por eminentes criminalistas, admitte a retractação, com isenção de 
pena, quando feita antes do encerramento dos debates, attendendo a não 
occurrenda do damno immediato. (CHAUVEAÜ e HÊLIE, T^EBCTIEN, BLANCHE, 
HÃVS, NTPELS), o que tem sido acceito pela jurisprudência (Cas. de Pariz, 
de 4 de julho de 1837, de 19 de abril de 1839, de 22 de julho de 1843, de 
3 de junho de 1846 e de 11 de novembro de 1858). Outros códigos admittem 
a rtíractação apenas com effeito attenuante, como o allemão, outros com 
o effeito extinctivo de pena, como o húngaro, o de Ticino, e finalmente outros 
com os dois effeitos, como o italiano, o de Wand, o de Neuchatel, o de 
Berna. O nosso código, ora vigente, admitte a retractação só no effeito extin
ctivo, e appiicavel ao depoimento falso e ás falsas declarações de peritos ou 
arbitradores, fixando* como tempo util em que pôde ter logar, o que vae até 
a sentença proferida na causa, o que se deve entender, diz JOÃO VIOEA, por 
sentença definitiva, ou ao menos final, ainda que dependente de recurso e de 
revisão sem nenhuma duvida, porque é um recurso extraordinário, que pre-
suppõe sentença definitiva passada em julgado. 

Na ópinio comma-iis dos autores a retractação não exclue o delicto de 
falso testemunho ou de falsas declarações, antes o presuppõe perfeito em 
seus elementos, e só tem influencia sobre a pena (ZERBOGIIO, INHAMOBATI, 
D'ANTO!no, BABBOKI, e tc) . 

Para surtir seus afeitos, notam NTPELIS e SEBYAIS, que a retractação 
deve consistir em uma volta explicita, ou implicita á verdade; a testemunha 
não pôde se limitar a pedir que seu depoimento seja considerado como 
nenhum e a dizer que re:usa depor de novo. 
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249. A figura Ío art. 264 é a da accusação caiumniosa. 

A respeito deste crime, quer quanto á conceituação, quer quanto á coilo-
tação sjrstKnatica. não tem havido uniformidade na doutrina e nas l^isia. 
ções. Segundo o direito romano, a falsa accusação, qualificada pela lex JÇo-
manc e pelo Senatus consultum Turpilianum, se manifestava por um dos treé 
crimes «m que podiam incorrer os temerari accusatori, isto é, pelo calumniare 
(falsa crimina intendera), pela prozvaricatio {vera crimina abscondere) e 
pela lergiversatio (Dig. L. 48, 16). 

A pena, desde o periodo imperial, era o talião ligado á infâmia, e pela 
lex Cornelia de sicariis punio-se lambem á provocação dolosa de uma con-
•'eronação capital. A p''Da de tíilião continuou a ser appiicada pelas l^is-
lações medievas, e também pelo direito canonico, que depois estabeleceu penas 
determinadas. 

Não se distinguia, porém, de modo preciso a falsa accusação da calumnia 
ou diffamação. O código francez, de 1810, art.. 373, qualificou a falsa 
accusação, ou como a denomina, ãenunciação calumniosa, inspirado na con
cepção de constituir uma espécie de calumnia, olvidando que não se trata 
de um crime privado, de um attentado á honra, ma.<i sobretudo de um atten-
tado contra instituições do Estado, pois justamente a instituição que é des. 
tinada a proteger o direito, por esse crime se converte em instrumento da 
mjustiça, visando a pnv.ção do innocente. Approximando-se desta directriz 
o código allemão colíoca o crin>e em questão entre os concernentes ao jura
mento e relativos á relifidão, tendo como decisivo o attenta'io á administração 
da justiça, por isso .que considera essencial a denuncia dada á autoridade, 
emquánto outros códigos o classificam entre os contrários á té publica, como 
c toscano, e outros mais precisamente contra a administração da justiça, como 
o italiano. Neste código se de.-iomina a fals? accusação de cdumnia (art 212), 
fc de diffamação o attentado á honra pela imputaçao de facto dâerminado e 
ial a expor a pessoa ao d^preso ou ao ódio publico (art.. 393). 

Diversificam ainda 'JS códigos quanto .4 latitude do crime de falsa accusa
ção, pois ao passo qae o allemão fal-o consistir na imputaçao falsa da pratica 
de uma acçao pnnivei ou da violação de inn dever do cargo ou do serviço 
íart. 164), o francez (art. 373V o belga (art. 445) e o portuguez (art 245), 
não especificando, têm sii-o interpretados como""se referiníb a crime, contra
venções e a factos que, verdadeiros, dariam logar a suspensão-ou demissão 
de emprego, e restringindo a factos pnniveis a imputaçao falsa, estatuem os 
códigos toscano (art. 25T), o s^rdo (art. 375). o italiano (art. 212), o do 
cantão .de Ticino (art. 178^, o hespanhol Cart. 340). o austaaco (art. 
209), etc. 

Uma variante ainda encontramos, e é que nos códigos italiano, toscano. 
sardo, do Ticino, o crime de falsa accusação .se manifesta sob duas formas, 
a chamada calumnia verbal ou directa, consistente na imputaçao de crime a 
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quem é innocente, e a dhaiasiàã calumnia real ou indirectn, «onsistente em 
simular a cargo de slspinm, que se sabe iimocente, cs traços ou indicies ma-
imaes de um crime. 

O nosso código de ISSO, prendendo-se a orientação do código penal 
francez, qualificava como espécie de crime contra a honra, na forma verbal, 
a íaba accusação (art. ?35). O vigente, tomando-o como fonte. classiiica.o, 
porém, como crime coilra a fé publica (art. 254). 

S^undo este disp >iitivo são elementos do crime: 
1) queixa ou denuncia formal; 
2) imputaçlo talsa de factos que, si fossem verdadeiros, constituiriam 

crime e sujeitariam seu autor á acção criminal; 
3) o dolo. 

250. I — E' necc?íario que a accusação se traduza por meio de queixa 
ou denuncia em forma, Jsto é, como forma de proposição da acção penal, e, 
nssim, um ou outro desses actos da causa deduzido com os requisitos do 
Cod. do Proc. Criminai, art. 79, e dirigido á autoridade judiciaria compe
tente. Esse sentido resaita, além do contexto do art. 264, em face do nosso 
systema processual, da rubrica da secção, onde se lê — das queixas e denun
cias falsas em juizo, como ainda de elemento histórico. O código anterior, 
art. 235, estatuía: "A accusação proposta em juizo provando-se ser ca-
'.nniriinsa e intentada de má fé é punida com a pena do crime imputado no 
gráo minimo". Questiouava-se qual fosse o limite da proposição — accusa. 
ção proposta em juizo, já na terminologia, já no tempo e termo do processo. 

Tendo este por base ou acto inicial a queixa- ou denuncia, por via de 
regra, segundo o dispos-o nos artu. 72 e 74 do Cod. do Proc. Criminal, inda
gava-se se existia jczus^ção proposta em juizo, desde que houvesse queixa 
ou denuncia. THOMAZ ALVES era dos que entendia, e muito bem, pela affir. 
mativa, porquanto traíando-se de crimes de alçada, com a queixa ou denuncia 
já se teria juizo plenário, e portanto accusação; nos casos de previa forma
ção da culpa, devendo a queixa ou denuncia ser juradas (art. 78 do cit. 
Cod.), formalidade taatc mais importante quanto a assignatura do queixoso 
ou denunciante ficaria satisfeita pela do juramento, prestado perante o juizo 
antes de começar a formação da culpa (Avis. de 9 de abril de 1836), se a 
queixa ou denuncia fosse falsa, de certo que haveria uic perjúrio, de que 
aliás não curava o art. 169 do Código Crirninal, e portanto ou este devia 
ficar impune ou ter repressão no art. 235. Assim, não hesitava em affirmar 
que no termo accusação de que usava este artigo do Código se comprehendia 
não só o facto da accusação em processo plenário, como a queixa ou denun
cia no processo summario. Para pôr termo á duvida, o I^islador de 1890 
qualificou o crime por outra fonna, fazendo referencia exclusiva á queixa e 
denuncia, que uma vez deduzidas em juizo, com facto falso e com má fé. 
int^rado ficava o crime de falsa accusação. Entendeu o legislador que só 
com a queixa ou denuncia em forma se auth^iticava devidamente a accnsi. 
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cão, se determinava o seu objeto e se traduzia inequivocamente a intenção 
do accuspdor. Afast>u-se assim do que tem sido assente na jurisprudencU 
e na legislação de outros povos, especialmente na França, na Itália, na AUe-
manha, onde se tem enti.idido que basta uma denunciaçác sem mais forma
lidades, mesmo anonyma, por petição, por carta, por qualquer escripto ou 
impresso, e, s^undo autores e julgados italianos, verba!, desde que seja redu
zida a escripto pela autoridade, pára se constituir a materialidade do crime. 

For qualquer desses meios, di7:em CHAUVKAU e HÉUE, se pôde obter a 
auíhenticidade, a deliia^xção da accusação e intenção de seu autor, evitan-
do-se ainda a impunidade, espf̂ cialmente dos mais perigosos, os denimcia-
dores anonymos. Sob a influencia desta doutrina, aliás melhor assecuratoria 
do interesse social, é qu3 VnrnROS DE CASTRO sustentou ser a que teve aco-
Ibida pelo nosso código. "Empregando a plirase — dar queixa ou denuncia 
— o código teve por íj;;. punir toda a accusaçao falsa e dolosa dada perants 
qualquer autoridade, onj-: se imputa a outrem a pratica de um crime. Assim, 
existe o delicto não so tias queixas e denuncia'̂  dadas perante as autoridades 
judiciarias, como tambein perante as autoridades policiaes e administrativas. 
Destes princípios resultim três conseqüências: 1.' a queixa ou denuncia 
pôde ser verbal ou es':í»'pta; 2.' não é necessário que a queixa tenha os 
requisitos estabelecidos no Cod. do Proc. Criminal; 3." a queixa verbal 
deve ser reduzida a icrnto (sentença inserta na Jur. Crim., ps. 269 e segs.) 
O que expendemos mostra que de jure constituía, essa solução não pôde ter 
acolhida, e assim se tem pronunciado o Supr. Trib. Federal e Tribnnaes dos 
Estados. 

251. n — Os íacros impdtados devem sfer falsos e assumir a configu
ração de crime. £• oviJente que se os fartos fossem verdidèiros, a base do 
crime desappareceria, e jipo hnve.-ia falsa denunciação. A fr̂ Jsidade da impu-
Ipção pôde ter logar, on qnatidc se attribue alguém um crime inexistente, ou 
quando um crime existnte é attribuido a um innocente. 

Se a falsidade versNr sobre circumstanda, só poderá ser objecto de 
falsa accusação se essa circomstancia constituir por si mesma um crime. 

Não é de admiítir-se, pois, perante o nosso código, a distincção entre 
iinocencia aboluta e relativa, feita por CASSARA. Como o facto impuudo 
deve constituir crime e sujeitar seu aztíor á acção criminal, dada sua veraci. 
ricde, não constitue ."scc.íeação f»-.lsa, se assum .̂ a configuração de contra
venção, ou mesmo de crime, mas estando extincto o direito de punir por 
aTíTjma das circumstjnoi-ís previstas em lei (prescripção, perdão, eta), on 
nrcumstancia justificaiim pííssoal (furto nos casos do art. 335), ou faltar 
um requisito processual, uma vez que isto decorra do contendo da queixa ou 
denuncia, ou ainda, dadí esta condição, se falta a ill^alidade necessária do 
feclo, a imputabilidade ou a culpa do accusado on uma condição de punL 
bilidade, como, por exúmplo, se alguém é accnsado de ter morto a outrem 
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em legitima defesa ou em estado de completa embriaguez, casos estes em 
que pôde dar-se apsnas injuria (LiszT, PERRO?rt-FERPuiNTi. e t c ) . 

252. III — O dolo eítá na má fé, na sciencia da falsidade da accusa-
çlo, ou da innocenc.a d» calumniado. Não é n-icessario o dolo de propósito, 
bastando o eventual. F/ mdifferente, pois, indngar do motivo ou fim: seja 
o agente levado pelo oAio, ou pelo interesse pessoal, por eX;emplo, para 
desviar a suspeita qas se levanta contra sua pessoa, eu para obter a revo
gação da sentença contrx °1IP preferida ou por especulsção, o elemento moral 
do crime fica integrado F^ímeníe com n sciencia da innocíncia do calurcnia-
cior (LiszT, BABBOM) . !' desde que a falsa accusacão devp ser deduzida por 
c.fnuncia ou queixa fonno.I cor o já mostramos, não ha que indagar, como 
fazem escriptores extritij-firos, se feita sem espontaneidade^ qufindo o agente 
é interrogado como *-?5tfimunha ou accusado, se tal conjunctura, especial
mente quando a caíum.Ta é per retorsioncm ou per exceptionem, exclue o 
dolo. Este fica, sim, excluído se occorrem causas legitimas de erro, como 
tr.es se entendendo todo-3 os indicios que pareçam sufficientes para tomar 
provável o facto impuu»do ÍCHAUVEAC e H É U E ) . FAKT\ACIÜS cita como 
exemplo o caso em çus a denunoiação se apoia em declararão de imia teste
munha que depois se reíractou-

Como regra, póJe-Sá dizer que a má fé sendo da esse'cia do crime, tudo 
o que tenda a exclui! .a, esclue também o crime. O expendido applica_se 
também quando denuaciunte é o orgam do Ministério Publico (CHAUVEAU e 
HÉLIE) . Tem sido firinado pela jurisprudência franceza, com acolhida pelo 
nosso Supr. Trib. Federal, que a verdade ou falsidade dos íacíos imputados 
forma uma questão prdndicial que deve ser julgada necessariamente, em 
juizo competente, para que seja possivel apreciar o caracter moral da de-
r.unciação. 

Nesse sentido d-^idia VIVEIROS DE CASTRO que, para crue exista denuncia 
calumniosa ê necessaao que a falsidade do acto crimix;<%o, attribuido ao 
querellado, seja demons:rada por uma decisão judiciaria definitiva, e como 
ta! não se podendo ';oa iderar o despacho mandando archivar autos de in
quérito policial, a requerimento do Ministério Publico, porque: 1.") so
mente pôde haver seatença depois da formação da culpa, percorridos os 
tramites regulares do processo; 3.°) havendo recusa do Dr. Promotor Pu
blico em dar denuncia, o Juiz não tinha competência para formar a culpa, 
na espécie, por não se verificar o caso do § 3.** do art. 407 do código penal, 
sendo portanto o despa';ho de archivamento não uma apreciação do facto, 
mas o único cabivel .10 caso". O crime de falsa denunciação se consumma 
desde que apresentada e recebida em. juizo competente s>eja a queixa ou 
denuncia, lesada já ficando a fé publica, que têm os actos do procedimento 
judicial. 

http://tr.es
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]Não é admissival a tentativa, por isso que se a autoridade judiciaria, 
ac lhe ser presente a queixa ou denuncia, fica conhecendo sua falsidade, não 
a recebendo, por isso, deixa de haver perigo para o direilo que se queira lesar. 
c, pois, razão de impaíàbiiiüade (BABBONI) . 

253- STJBISPSJJDESCIA BSAZILEIRA 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. A pronuncia d 3 réo no art. 264- combinado com os arts. 330, § 4,.* 
e 331 n. 4 § 1." do Cod Penal, pelo crime de denunciação calumniosa per-
mitte fiança per ser a î ena considerada inferior a quatro annos de prisão. 
Nada obsta o disposto na Lei n. 628 de 28 de outubro de 1899 que, por 
motivos especiaes, abriu uma excepção áquella regra, tomando inafiançável 
o crime de furto vis'.o .icnhuma influencia exercer elle sobre o art. 264 do 
mesmo código {Ac. de 11 ãe outubro de 1911). 

II. Denunciação criminosa não é senão a queixa ou denuncia contra 
alguém, imputando-lhs factos que, si fossem verdadeiros, constituiriam crime 
e sujeitariam seu autor á acçáo criminal, sendo elemento primordial desse 
crime o dolo ou má fé (Cod. Penal, art 264). São ainda requisitos para 
existência dessa crime que a queixa ou denuncia satisfaça os requisitos do 
art 79 do Cod. do Ptoc. Criminal, e seja apresentada a autoridade judiciaria, 
e que a falsidade dos factos imputados seja constatada por decisão judiciaria 
definitiva, como tal não se considerando a sentença de impronuncia, decisão 
essa de juiz ou tribunal competente para estatuir sobre os factos imputados 
{Ac. de 11 de dezembro de 1912, confirmando decisão do Juiz Federal do 
Espirito Santo). 

DISTRICTO FEDERAL 

III. Para existir o crime de testemimho falso, nos termos do art. 261 
do Cod. Penal, é necessário que a asseveração tenha logar em juizo. Na 
expressão juizo a lei só comprehende o tribunal competente para instruir 
o processo civil ou penal e sob as formas determinadas nas leis do pro
cesso — GARRAUD, Tr. dir. pen., vol. 5, p. 4. As pessoas que depõem como 
^estemunhas ém actos de instrucção puramente prepaxhtoria não podem 
ser processadas como perjuras, porque seus depoimentos não têm um ca
racter definitivo, podem ainda ser retractados, faltando, pois, ao seu acto 
um dos elemefatos essenciaes do delicto, a possibilidade do prejuízo — 
BoiTAKD̂  Dir. crlm; p. ^407. O Calso testemunho inão está consummada 
legalmente senão quando elle não pôde ser mais retractado, isto é, somente 
após o encerramento dos debates, sendo, portanto, prematura a repressão 
desse facto criminoso, se intervém antes das conclusões do Ministério Pu
blico e a defesa do accusado sobre a causa principal — Aresto da Corte 
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de Cassassão de 20 de novembro de 1868, CASATI, Cod. pen. fr.^ p. 160 
{Sentença de VIVEIROS DE CASTRO, de 12 de setembro de 1895, confirmada, 
por seus fundameniox, pelo Cans. do Trib. Civil e Crim.) 

IV. Os elementos essenciaes do delicto previsto no art. 261 § 3 * do 
Código Penal são: a) o depoimento^falsò; b) a prestação desse depoimento 
em juizo civil ou criminal; c), que elle seja dado sob juramento ou affir-
mação. Nesta enumsrav^ão encerra-se a definição do mencionado crime. O 
elemento intencional dô delicto, é certo, encontra-se no dolo com que é 
prestado o depoimento, isto é, no propósito deliberado de alterar a verdade 
subjectiva ou objectíva; subjectiva, dissimulando os elementos da própria 
convicção, objectiva, dando como verdadeiros ou existentes factos que não 
são ou não existem, como falsos e não realizados factos veridicos. A con-
tradicção entre a verdade sabida pelo agente e o conteúdo do depoimento 
deve achar-se, não na proposição affirmada pela testemunha, a qual pôde 
ser falsa ou verdadeira em si mesma, sem que importe ao delicto, mas na 
relação entre a mesma proposição e o estado de crença em que ella tem 
o espirito. Não era necessário que o Código Penal definisse o dolo nesta 
espécie;, desde que a constituição do elemento psychologico de todos os 
deíictos está definida no mesmo Código Penal. A ^ t incção entre a falsidade 
absoluta e a falsidade relativa não aproveita. A íestemimha que affirma ter 
visto um facto verdadeiro, sem que houvesse visto, é substancialmente ver
dadeira, mas relativamente falia, emquanto quer fazer crer como certo o 
facto prcprio de haver visto, quando não viu. Esta questão, todavia não 
tem importância, desde que a falsidade versa sobre o obiecto principal, como 
succede no caso vertente. O dolo nestes deíictos constitue-se pela contradi-
cção entre o espirito e a palavra daquelle que depõe {Accordam do Conselho 
do Tribunal Civil e Ciiminal, de 25 de abril de 1896). 

V . P o principio corrente entre os criminalistas que não pôde haver 
crime de testemunho falso em actos de instrucção preparatória; o delicto 
não está consuromado, o depoimento pôde ser ainda retractado no plenário, 
restabelecendo a testemunha a verdade dos factos que anteriormente alterara. 
"Os termos do art. S61, dizem CIIAÜVEAÜ e HELIE, Theoria do Código Penal, 
vol. 2.", § 3.063, suppôem com effeito que falso testemunho tenha sido 
produzido no curso dos debatfs que procederam a julgamento, pois exige 
tenha sido prestado pró ou contra o accusado e consequentemente depois 
da sentença de pronuncia, quarido está encerrada a instrucção. 

Diante do juiz da instrucção o depoimento não é sinão uma informação 
que serve para dirigir a prevenção, mas que não influe ne<^essariamente 
sobre sua sorte; sua falsidade nãe tem effeitos irrevogáveis; é um acto 
preparatório do crime, não é ainda o crime. 

O delicto não fica consummado senão quando o depoimento ,totnóu-se 
irrogavel, senão quando o prejuízo que elle produziu toma-se irremediável. 
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Pode-se accresceatar, ainda que é prudente não punir um depoimento 
prestado na instrucgão preparatória, porque seria coagir as testemunhas a 
perseverarem cm suis declarações mentirosas com medo de serem processa
das como testemunhas falsas." E' certo que um escriptor illustre, que é 
também um distincto membro do Ministério Publico, PERET, Procurador 
Geral da Republica junto á Corte de Appellação de Poitiers, levantou=se 
contra a doutrina J Í CiiALn'EAU e HELIE. Na Reforma do Código Penal, 
pag. 53, escreve elle: ""E' um erro affirraar que o depoimento falso prestado 
na instrucção não possa causar prejuízo. Sem falar do caso de morte da 
testemunha falsa, onJe não lhe é mais possivel restabelecer a verdade que 
adulterou, o depoimento mentiroso pôde causar prejuizo, quer contra o 
accusado, quer contra a sociedade. Contra o accusado, sujeitando-o á prisão 
preventiva e os effeitos juridicos de uma sentença de pronuncia. Contra a 
sociedade, fazendo que o juiz negue a prisão preventiva, o que permitte ao 
criminoso evadir-se ou julgue improcedente a denuncia ficandoo assim 
impune o delinquenle." 

Mal grado a procedência desta observação, a theoria de CHAITVEAU e 
H E U E é preferível. O fim do processo é a investigação da da verdade, a 
demonstração da innocencia ou a culpabilidade do acciisado. Este fim não 
poderia ser obtido si o receio da pena impeiliss a testemunha a perseverar 
no erro ou na mentira. Até o plenário ,até o momento decisivo da sentença, 
a lei deve facultar á testemunha meios de reparar o prejuizo que causou. 
E' por isto que a quasl unanimidade dos escriptores sustenta que não pôde 
haver crime de testemunho falso em actos de instrucção preparatória — 
HAUS, Direito Penal Bdga, vol. 1.", § 393; Ril-̂ ROLA, Código Penal Argen
tino, vol. 3.0, § 1.1.79; BoviER, Tratado das Provas, vol. 1.", § 330; 
BoiTARDj Direito Criminal, § 401; GARRADD, Tratado de Direito IPena 
Francez, vol. 5.°, § S."; aresto da Corte de Cassação de 20 de novembro de 
1868, CASATI, Código Penal Francez, pag. 160. E foi esta a doutrina susten
tada pelos autores pátrios, firmada pela magistratura do império. "Em regra, 
porém, emquanto é possivel a retractação, diz FRANasco Luiz {Código Cri' 
minai, pag. 309), emquanto não ha sentença absolutoria ou condemnatoria 
passada em julgado, emquanto não são proferidos os últimos julgamentos 
na causa em que depoz a testemunha accusada, deixa de haver elementos 
para o crime de prejuizo, não pôde ter logar o seu processo, não se pôde 
legitima e rasoavelmonte fazer appUcação da respectiva pena. E' isto o que 
resulta da disposição cesse artigo 169 comparado com os arts. 55 a 57 da 
Lei n. 261 de 3 de dezembro de 1841 e com os arts. 360 a 365 do R^ula-
mento n. 120 de 31 de jcneiro de 1842; e o contrario além de inconviniente 
é summamente impolitico." 

No mesmo sentido manifesta-se MENDES DA CUNHA — Observações ao 
Código do Processo, pag. 115 — e assi mfoi julgado pela Relação da Corte 
em accordam de 3 de setembro de 1867 — PAULA PESSOA, Código Criminal, 
pag. 271. Não se diga què o Código Penal da Republica, empregando no 
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art. 261 a phrase — qualquer que seja o estado da causa — adraitte que o 
delicto de testemunho falso posfa ter logar em acíos de instrucção prepa= 
ratoria. Qualquer que seja o estado da causa e a natureza do processo, é 
expressão synonima, idêntica, que o legislador empregou para tomar bem 
claro que o delicio de testemunho falso pôde ter logar não só em processos 
crimes, como eiveis c commerciaes. E si assim não fosse não teria o Código 
nos § § 2." e 3.° do citado artigo mencionado as duas modalidades do delicto, 
si o depoimento foi prestado para absolvição e condemnação, o que defi-
nitivameate exclue actos de instrucção preparatória e só comprehende o 
plenário {Ac. da Cornara Crimiruil do Tribunal Civil e Crim. de 27 de 
junho de 1896). 

VI. Para a co-istituição jurídica da figura delictuosa dod testemunho 
falso, de que trata o art. 261 do Código Penal, é necessária a existência 
das seguintes condições: a) que o agente do delicto tenha deposto como 
testemunha em causa ou processo, b) que a causa ou processo esteja affecto 
á autoridade judiciaria, ou policial quando funcciona como tribunal de jus
tiça; c) que a tesmunha tenha prestado juramento ou affirmação; d) que 
terJia asseverado uma falsidade ou negado a verdade, no todo ou em parte, 
sobre circumstancias essenciaes ào facto a respeito do qual depuzer; e) que 
a testemunha tenha sgido com a intenção de enganar a Justiça, isto é, com 
a vontade de comncMre le faux temoignage en tant que délit. (GARRAUD, 

Th. du Cod. Pen. Franc,, tomo 5.", n. 6) . Esta figura delictuosa divide-se 
em duas sub=figura5, s^undo a espécie do direito formal a que pertence a 
causa ou processo: 1.', si este for civil, 2.", si for criminal. A segunda sub-
figura differencia-se era duas modalidades: a) quando o depoimento é pres
tado para absolvição <io accusado, isto é, a seu favor: b) quando o depo
imento é para a corulemnaoção do accusado, isto é, contra eset. 

Resolvendo a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial a que tantas 
vezes deu logar o dispositivo do art. 169 do antigo Código Criminal, que 
silenciava quer quauto a phase do processo em que se podia dar o perjúrio, 
quer como o Código Penal Francez, quanto aos effeiíos juridicos e as condi
ções de permissibilidaàe de retractação, o legislador de 1890 incluiu no art. 
261 as palavras — "qualquer que seja o estado da causa e a natureza do pro
cesso" — e dispoz no art. 263 que "não terá logar supposição de pena si 
a pessoa que prestar o depoimento falso. . . retractar-se antes de ser profe
rida sentença na causa". Conseguintemente, o testemunho falso pôde verifi-
car-se em qualquer vhase do processo criminal, nos actos preparatórios das 
acções sujeitas á Jimta Coríeccional ou no julgamento perante esta: no 
summario de culpa dos processos affeotos a Câmara Criminal do Tribunal 
Civil e Criminal ou ao juiz preparador dos processos do Jury, como nos res
pectivos plenários. 

Nestas condições, as palavras do Código *'si para absolvição do accusado, 
si para a condemnação", nenhum argumento ministram á errônea interpre-
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tação que circumscreve o testemunho fako á phase do plenário, interpreta
ção anachronica que abandona ? ratio legis do novo Código para alimentar 
a velha controvérsia oriunda do laconismo do art. 169 do Código de 1830. 
Aquellas palavras outro sentido não tem que o de depoimento a favor ou 
corura o accusado, tal como se expressa, além de outros cod%os, o Código 
Penal Francez, no art. 361. O momento consummativo do delicto de teste
munho malso realiza-se quando não é mais possível a retractação, a qual só 
pôde dar=se emquanto não é proferida sentença na causa (cit. art. 263) . 
Nos processos communs, encenado o summario de culpa a decisão subse
quente ou é uma sentença de não pronuncia, interlocuíoria mixta, que põe 
termo ao feito materialmente, e até pôde decidir de modo definitivo, em 
absoluto, verificado um dos casos do art. 27 do Código Penal, ou é um des
pacho de pronuncia, interlocutoria simples, mero ponto de ligação entre as 
duas phases do processo; no primeiro caso, attenta a natureza da decisão 
proferida, a testemunha, não pôde mais retractar-se, ao passo que no segundo 
a retractação só é obstada pela sentença definitiva, no plenário, ou por outra 
que ponha terma á acção penal {Accordam do Conselho do Tribunal Civil 
e Criminal, de 2 de abril de 1898). 

Yll. São elemcTitos constitutivos do crime de testemunho falso: 1.", que 
o depoimento seja prestado em juizo, isto é, perante o juiz ou tribunal com
petente para instruir o processo civil ou penal e sob as fôrmas determinadas 
na lei do processo; 9..", que haja alteração da verdade; 3.", que do depoi
mento resulte em prejuízo, real ou possível; 4.", a intenção fraudulenta, a 
alteração da verdade sciente e consciente. O Código Penal no art. 261 § l.* 
emprega a expressão causa civil, expressão que se refere unicamente aos plei
tos debatidos contradictoriamente, entre as partes e submettidos á decisão do 
juiz; nas palavras causa civil não podem ser comprehendidos os actos de 
jurisdicção voluntária; a justificação não é uma causa e sim um meio de 
prova; portanto, não incidem na sancção penal os depoimentos falsos pres
tados em justificações, accordam? do Tribunal Supremo de Hespanha de 15 
a 28 de junho de iSo2, VIADA T VIIASECA, Cod. Pen. Hesp., vol. 2.*, pag. 
467. Mesmo admittindo-se sér a justificação uma causa civil, é elemento 
constitutivo do delicto a intenção criminosa, a má fé da testemunha, seu pro
pósito de illudir a justiça, porque as declarações contrarias da verdade ftão 
são necessariamente o resultado da mentira e do dolo, podem ser a conse
qüência de um erhro, de uma perturbação da memória, de uma illusão dos 
sentidos, de uma Imaginação allucinada (BOITABD, Dir. Crím., pag. 109; 
acc. da Corte de Cassação, de 15 de julho de 1836; CASATI, Cod. Pen. Fr., 
pag. 160). N ão se apurando na instrucção criminal a má fé dos réos, sa 
duvida deve antes prevalecer a hypothese da boa fé, como já ensinavam os 
glosadores, in dúbio prcesumitur testem falsum deponere potius per errorem 
et ignoratiam quam dolo. {Sentença do D B . VIVEIROS DE CASTRO, Juiz do 
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Tríhunal Civil e-Criminal, de 22 de dezembro de 1898, e accordam do'Tk>n-
selko do mesmo Tríh-inal de 12 de setembro de 1901). 

VIII. O art. 261, § 3." do Código Penal presuppõe o depoimento falso 
prestado para a condemnação do réo. Mas, tal còndemnagão só pôde ter 
lega- depois de haver passado em julgado o despacho de pronuncia, e con-
seguiníemente, o despacho julgando improcedente a queixa ou a denuncia 
torna impossível a rstractação, facto detetrminador da isenção da pena (art. 
263) . Ãs palavras "qualquer que seja o estado da causa e a natureza do 
processo" empregadas no art. 261 cit., não tem a signaficação que lhes deu 
o Conselho deste Tribunal. No domínio do código de 1830 suscitaram-se 
objecções ao tesíemuníio falso constituído pelo depoimento prestado no sum-
mario, porque o art. 169 referia-se "a absolvição do réo". Taes objecções 
provinham da interpretação dada pelos crimínalistas francezes e belgas ás 
disposições ccngaieres de seus Códigos. 

De facto, tanto o Código Francez (arí. 361), como o belga (art. 215) 
exigem que o testemunho falso tenha sido prestado "contra o accusado" e 
antes do despacho de pronuncia (des mises en accusation) não pôde haver 
accusado. Comprehende-se que seja assim na França e na Bélgica, onde os 
depoimentos do summario {instructiorJ) não são lidos perante o Tribunal do 
Jury. (Cour d'Assis<s) e onde, portanto, não pôde haver testemunho falso 
prestado no summario, para dar logar á condemnação do réo. Outro, porém, 
é o nosso direito processual, e para prova basta citar as disposições do art. 
260 do Código do Processo Criminal, prescrevendo a leitura perante o ple
nário dos depoimentos prestados por occasião do summario e dos arts. 51 
e 53 da Lei de 3 de dezembro de 1841, exigindo a intimação das testemunhas 
do summario para a sftcção do julgamento, opportunídade que se lhes offerece 
para a retractação do» depoimentos já prestados. Em contrario ás legisla
ções da França e da Bélgica, o nosso direito permitte o testemunho falso no 
depoimento do summario, e dahi as expressões "qualquer que seja o estado 
da causa". Em contrario a legislação italiana (Cod. P r o c , art. 216) o 
nosso direito não faz distincção entre épocas para retractação, permittindo-a 
emquanto não profeiida sentença, isto é, até a occasião do julgamento. 

E si o depoimento prestado durante o summario pôde servir de funda
mento para a condemnação do réo, si a testemunha que prestou esse depoi
mento deve ser intimada para comparecer ao respectivo julgamento; si até 
o momento desse julgamento a testemunha tem o direito de retractar-se; se
gue-se, que, o despacho julgado improcedente a queixa ou denuncia, aliás, 
toterlocutorio que não passa em julgado (Cod. P r o c , art. 329) tira á teste-
mimha a opportunídade de retractar-se, direito garantido pelo Código do 
Processo, e fundado sobre o interesse social. O art. 261 do nosso Código 
Penal estabelece, como modalidades do testemunho falso a asseveração de 
uma falsidade ou a negação da verdade, deixando, entretanto, uma outra 
modalidade prevista no Código Italiano (art. 214) qual a "occultação do 
que*se sabe sobre cm facto". Ora, não sendo "peimittida a interpretação 
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extensiva por analogia ou paridade" {Cod. Pen,, art. 1.', alin.) segue-se 
que a terceira modalidade prevista no art. 214 do Código Italiano foi repel. 
lida pelo legislador braziieiro e, ccmo conseqüência, que só pôde haver tes
temunho falso no depoimento que asseverar uma falsidade ou negar a ver
dade. {Acc. da Câmara Criminal do Tribunal Civil e Criminal, de 26 de 
novembro de 1898, confirmado por accorãam da Câmara Criminal da Corte 
de Appellação, de 3 de outubro de 1899). 

IX. O testemunho falso é pxmivel depois de proferida sentença na 
causa, porque só após este acto é que não é mais permittido ao agente re-
tráctar-se (Cod. Pen., art. 263); as palavras — "sentença na causa" — e 
a ratio júris daquella disposição, demonstram á evidencia que não existe 
semelhante figura delictuosa quando as declarações da testemunha não podem 
influir sobre a solução da causa civil ou penal; e conseguintemente, n'uma 
simples justificação para documento só se verifica o testemunho falso si na 
causa em que ella íôr apresentada o juiz lhe der valor probatório, por occa-
síão de proferir a sentença julgadora (Accorãam do Conselho ão Tribunal 
Civel e Criminal, de 50 ãe novembro de 1889). 

X. As justificações assumem caracter contencioso e são causas eiveis, 
quando firmam luna obrigação jurídica, como: l.*, nas habitações de her
deiros e legatarios, nara haverem as heranças e legados dos bens dos defun
tos e ausentes, ou is heranças jacente: 2.*, nas habilitações das mães, viuvas 
e filhas de militares e funccionarios públicos para haverem o meio soldo ou 
montepio; 3.°, nas dos herdeiros necessários ou cessionários de credores da 
Fazenda Nacional para haverem o pagamento de dividas líquidas e incon
testáveis; 4.*, nas que provam demência ou prodisfelidade afim de ser decre
tada a interdicção de alguém. Estas espécies constituem verdadeiras causas 
eiveis, apenas chamidíis justificações porque os factos são articulados, não 
por provarás mas por itens justificativos. 

A justificação tcna. porém, o caracter de um simples documento áe um 
meio de prova, quando por seu intermédio delia nos servimos para instrucção 
do a l i j ado na causa eivei ou criminal, prova que o juiz aprecia segundo 
o gráo de credulidude que merece. Esse artigo do Código (261) somente 
pune os depoimentos falsos prestados em cansa civel; e quanto aos prestados 
em justificações simples, quando na causa em que forem elles apresentados, 
o juiz tiver de lhes úar valor probativo por occasião de proferir a sentença 
julgadora. (Acc. io Cons. do Trib. Civ. e Crim., de 12 de setembro de 
1901). 

XI . Para existir o delicio de queixa ou denuncia calumniosa nos ter
mos do art. 264 do Código Penal, dois elementos são necessários — a falsi
dade dos factos denunciados e a má fé do denunciante — guando qui sciens 
aut sare debens aUquem esse innocentem proponit contra eum accusationem 
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aut querellam. A falsidade dos factos constitutivos de uma denuncia não 
pôde resultar sinão de uma decisão judiciaria definitiva — GARIÍAÜD, Tr. de 
Dir. Pen. Fr., vol. 5.*, § 44. A recusa do Ministério Publico em dar de
nuncia não tem o caracter de um adecisão, porque o Ministério Publico é 
parte que requer e somente ao juiz dá a lei a faculdade de julgar —GARRAÜD, 
loc. cit. O simples despacho do Dr. Pretor — archive^e — não tem o ca
racter de uma sentença: l.*>, porque somente pôde haver sentença depois da 
formação da culpa, percorridos os tramites regalares do processo, aprecia
das as allegações das partes, os fundamentos de facto e de direito, nos termos 
do art. 98 do Decieto n. 1.030, de 14 de novembro de Í890, e na presente 
hypothese não houve formação da culpa e sim somente inquérito policial, 
que é apenas um documento instractivo da denuncia; 2,", porque havendo 
recusa do Dr. Promotor Publico em dar denuncia, o Dr. Pretor não tinha 
competência para formar a culpa, por não se verificar o caso do § 3." do 
art. 407 do Cod. Penal, sendo, portanto, o despacho de archivamento não 
uma apreciação do facto, mas o xmico que «a espécie cabia. Não existindo 
decisão judiciaria definitiva, não está provada a falsidade dos factos impu
tados pela querellada ao auctor, não existe o primeiro elemento do delicto. 

O dolo, a má fé, a intenção de calumniar, é também um elemento do 
delicto, pois a denuncia falsa pôde ser o resultado de um erro ou de uma 
leviandade, dando lo-^ar á responsabilidade civil, mas não á responsabilidade 
criminal — GARRAÜD, VOI. cit. , § 29. (Seniença do DR. VrvEraos DE CASTRO, 
de 11 de fevereiro de 1895). 

XII . Para existir o delicto de queixa ou denuncia calumniosa, nos 
termos do art. 264 do Código Penal, dois devem ser os elementos essenciaes 
do crime — a falsidade dos factos e a má fé do denunciante. A falsidade 
dos factos articulados na queixa oa denuncia, deve ser constatada por uma 
sentença judicial definitiva (Accordam do Conselho Supremo da Corte de 
Appellação de 2 de .bril de 1895). 

Em matéria jurídica, uma decisão ou sentença, pôde ter força de defi
nitiva, ou ser definitiva, irrevogável. 

Quando a decisão ou sentença tem força de definitiva, e a accepção tech-
nica juridica, só decide o objecto incidente do pleito, mas si ella é definitiva, 
propriamente dita, irrevogável, ella constitne o acto jurídico do processo que 
põe fim á instância, ou á acção, contra o qual não ha mais recurso ordi
nário, por haver transitado em julgado. 

Entre as decisões assim soberanamente julgadoras, não estão compre-
hendidos os despachos de inipronuncia, embora confirmados em gráo de 
recuro, visto que não se deve confimdir o caso em que o queixoso somente 
decahio na formação da culpa, com o em que decahio por effeito de uma 
sentença judiciaria de ultima instância. 

O art. 327 do Código do Processo Criminal, com razão declara que 
aquelle que uma vez fôr absolvido de um crime, não poderá ser outra ver. 
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accusado pelo mes:no crime, consagra a excepção rei judicates ou a máxima 
non bis in idem, quanto, porém, á simni^ pronuncia, o principio é outro. 
O despacho de não pronuncia, por não é-e haver dopido obter a prova neces
sária, não é sentença definitiva, não passa em julgado, pôde, portanto, ser 
reproduzido á vista de nova queixa. Não existindo decisão judiciaria irre
vogável, não está provada a falsidade dos factos imputados, e cons^uinte-
mente, não existe um dos elementos do delioto de queixa ou denuncia ca-
lumniosa. {Accordam do Conselho do Tribunai Civil e Criminal de h^ de se
tembro de 1896). 

XIII . Nos termos do art. 264 <io Código Penal são elementos consti
tutivos da denimcia calumnicsa a falsidade do facto imputado e a má fé do 
denunciante, doutrina já firmada pelos jurisconsultos romanos — calumnic-
tares appéllati suni, auia per fraudem et frusíationem alies vexarent litibus 
e desenvolvida pelos glosadores, quando quis sciens aut scire debens aliquem 
esse innocentem proponit contra^erim accusationem aut querellam. A falsi
dade do facto arguido somente se demonstra por uma decisão judiciaria defi
nitiva, proferida pov tribunal competentet para estatuir sobre o facto impu
tado. A sentença não declarando ser falsa a imputação feita, mas julgando 
improcedente a queixa pela incompetência do juizo criminal, visto tratar-se 
de uma questão que no juizo cjvel devia ser ventilada, não está, portanto, 
demonstrada a falsidade do facto imputado {Sentença do DR. VIVEIROS DE 

CASTRO, de 6 de dezembro de 1898, confirmada por accordam de 16 de no. 
vembro de 1899, do Conselho do Tribunal Civil e Criminal). 

XIV. Nos termos do art . 26'i do Código Penal o delicto de denuncia 
oalumniosa se consliíue quando alguém imputa a outrem falsa e dolosa
mente factos que si fossem verdadeiros constituiriam crime e sujeitariam sen 
autor á acção criminal. A falsidade do facto imputado .somente se demonstra 
por uma decisão judiciaria defii.itiva proferida pelo tribimal competente para 
conhecer a espécie. A sentença d eimpronuncia não constitue decisão judi
ciaria definitiva. E* também elemento do delicto a má fé do denunciante, 
quando quis sciens aut scire debens aliquem esse innocentem proponit contra 
eum accusationem aut querellam; a errônea apreciação de um facto não con
stitue a má fé (Sentença do Da. VIIEIROS DE CASTRO^ de 27 de fevereiro de 
1899). 

XV. Para verificar-se a denuncia calumniosa é preciso provar; 1.*, a 
falsidade do facto criminoso imputado; 2.*, o dolo que, na phrase de GAR-
RAüD, é o traço característico .ia calomnia e a intenção deliberada de preju
dicar alguém por parte do denunciante, pois é na existência dessa intenção 
que se encontra o fundamento do delicto (CHADVEAD et HÉIIE, II, n . 3 . 122) 
e já fazia o Direito Romano: caUaniúatori appéllati. sunt, quia per fraudem 
•et frustratioTiem alios vexarent litibus (Liv. 23, 4 p r inc . D. , de verb sign. 
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iiv. 16) . A má fé, portanto, s o elemento primordial do delicto em questão,, 
tanto que, como ensina FABEECUETTES, uma denuncia pôde ser falsa sem ser 
calumniosa, tomaniio-se necessário, para qae incida sob a sancção penal, 
que seja dada maliciosamente e com o intuito de prejudicar. O erro do 
denunciante não pôde constituir deücto si elle commetter de boa fé: si quL 
ãem justas errorem repereriie, absolvit eum. 

Mesmo leviana v. temerária, a accusação, é necessário que o accusado 
saiba que ella não tem fundamento, e aja sob a influencia do ódio e da 
vingança. {Accordam do Tribunal Civil e Criminei, de 14 de novembro de 
1900). 

XVI. Nos termos do srt. 264 do Código Penal o delicto de queixa 
calumniosa se caraclerisa quando alguém dá queixa perante a auctoridade, 
quer policial, quer judiciaria ou administrativa, imputando a alguém falsa 
e dolosamente factos que se fossem verdadeiros constituiriam crimes e sujei
tariam seu autor á acção criminal. São elementos constitutivos do crime de 
queixa calumniosa: 1.*, a queixa produzida perante a auctoridade; 2.", a 
falsidade do facto arsruido; 3.*, a má fé do querellanle. A falsidade do 
facto arguido se comprova per uma decisão judiciaria definitiva, proferida 
pelo tribunal competente para julgar o crime imputado. A má fé do querei» 
lante é elemento essencial do delicto, isto é, quando accusa perversamente a 
outrem certo de sua mnocencia, desejoso de vel-o soffrer por um crime que 
não commetteu; não incidindo na sancção penal as accusações de boa fé, 
quando o agente tinha motivos valiosos para acreditar na culpabilidade do 
accusado, nem mesmo as accusações temerárias e levianas, que apenas obri
gam á indemnisação civil. (Accordam do Conselho do Tribunal Civil e Cri
minal, de 19 de junho de 1902). 

Fundamentando seu voto o juiz DR. CAETANÈ MONTENEGRO, dando as 
razões de divergência, accentuou bem a necessidade da prova do elemento 
moral da denunciação falsa, assim se externando: 

"A simples negativa da Junta Correccional ao quesito dá prova do crime 
não induz a má fé da accusação de que fora absolvido o recorrente; é um 
indicio remoto, mera conjectura, apenas, sem valor jurídico para auctorisar 
a "pronuncia*', nos termos do art. 114 do Código do processo crime, que, 
para esse effeito, exige o pleno conhecimento do delicto". 

A queixa é um tiireito de todo offendido (Cod. cit., art. 72) : a accusa
ção mais verdadeira e na melhor boa fé intentada pôde não vingar em juizo 
por dhefeito das testemimhas; a temeridade, a irreflexão, o erro oodem ser* 
a causa involuntária, inconsciente da calumnia jurídica. 

Dahi não incriminar a lei o exercício do direito de queixa sem a prova 
directa da má fé da accusação, que destrua a presumpção l ^ a l da boa fé, 
como queixoso: o que explicitamente resalta da qualificação delictuosa do 
art. 264 do Código Penal, ma variante do' art. 235' do Código Crimiíial dò 
Império. 
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Aquelle queda uma queixa, diz PIMENTA BUENO (Processo Criminal Bra~ 
zUeiro, i\. lò^i) é obrigauo a provar sua intenção, pena de decahir na acção, 
pagar as cultas, a incorrer me^mo na responsabilidade de caiumnia, se foi 
convencido de fraude ou má fé; o simples erro não é fraude nem má fé 

Ao quãixuso, vicUma da deuunciação calumniosa, compete, pois, a prova 
da íaisiaade e má tè da accusação, segundo a regra de direito de que o ônus 
da prova recaiie sobre aqueile que, em juizo, se propõe ou ailega algum 
facto para deduzir deiie o seu direito. 

l\o caso sub juáice, o facío único do qual se pretende induzir a falsa e 
dolosa accusaçáo imputada ao recorrido, é o da absolvição pela negativa da 
prova de crime; a junta Correccional, porém, não se pronunciou sobre a 

verdade ou falsidade da accusação, nem sobre esse incidente bouve decisão 
judiciaria que o julgasse como questão prejudicial, apreciando o caracter 
moral da denunciação. 

Mas, se a insuíficiencia ou omissão da prova deu logar á absolvição do 
recorrido, por idêntico fundamento, não poderá ser pronunciado o recor
rente, na ausência ds prova de falsidade scientet e consciente da accusação 
contra aquelle intentada, prova que destrua a presumpçSo legal, resultante 
do direito de queixa garantido aos offendidos, e que prevalece até prova di-
zecta em contrario. Sed non uiique, qui nos probat quod iníendit, protinus 
calumniar videtur. já determinava a lei 1, § 3, do dig. de Senatuscons. 
Turb. ill. et de Abjlic. crim. e a má fé do accusador, se é um elerbento 
substancial da den>iaoiúção calumniosa, o juiz não poderá suppril-a fazendo 
incorrer em responsabilidade criminal o que não foi convencido de fraude, 
tentdo ao contrario em seu favor a presumpção da innocencia, isto é, da boa 
fé, excusavel e presumível no exercício de um direito, como a da queixa 
judicial, em a vontade culposa, a directa intenção do crime. 

XVII. Denunciação calumniosa, no conceito do nosso Código Penal, 
arl. 2Ó4, é a queixa ou denuncia contra alguém, imputando-lhe factos que, 
si fossem verdadeiros constituiri-un crimes e sujeitariam seu auctor á acção 
criminal. O elemenLo primordial desse crime é o dolo ou má fé {animus 
nocendi) que consiste em saber o denunciante que a sua accusação está em 
contradicção com os factos, que é falsa e que a sua denuncia provocará um 
procedimento criminal. Para a existência legal da denuncia calumniosa é 
necessário que a falsidade do acto criminoso attribuido ao querellado seja 
demonstrada por uma decisão judücaria definitiva. O dolo não se presume; 
deve ser provado por quem o ailega, ainda que para proval-o bastem pre. 
sumpções {Sentença do Juiz da 3.^ Vara Civel, de 14 de abril de 1908). 

X V n i . Não ha denuaciação calumniosa quando o processo crime fôr 
movido por denuncia do Ministério Publico {Accordam da 2." Câmara da 
Corte de Appellação, de 9 de novembro de 1909). 
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XIX. Não é iriiiispensavel para prova da falsidade da imputação, sen. 
íença definitiva de aJ>.-olvição, bastando para isso qualquer decisão que, em
bora não constitua coisa julgada, tenha, entretanto, o caracter definitivo e 
ponha termo ao processo iniciado por queixa calumniosa, como é, sem du
vida, o despacho que a julgar improcedente. 

E' inafiançável o crime de denurxia calumniosa de um crime inafian
çável. {Accordam da 1.'^ Câmara da Corte de Appellacão, de 28 de setem
bro de 1911). 

XX. Os simples esclarecimentos, embora falsos, prestados sem com
promisso, não podeia incidir na qualificação de falso testemunho. Retirado 
em tempo útil, o faUo testemunho não dá logar á imposição de pena {Acc. 
da 3." Cam. da Côrfe de App., de 27 de agosto de 1924). 

XXI. A doutrina professada entre nós pelos mais eminentes juriscon-
sultos e a jurispi-udencia uniforme e reiterada deste Tribunal consideram, um 
dos elementos constitutivos do crime do art. 264 do Cod. Pen. a circum-
stancia de ter sido "a queixa, considerada calumniosa, dada perante autotri-
dade administrativa ou judiciaria, autoridade com jurisdicção repressiva. A 
representação á policia para abertura de inquérito ou qualquer outra pro
videncia, se impropriamente cognominada queixa, não caracterisa o crime 
de queixa calumniosa, segundo tem julgado este Tribunal (Cod. Pen., de 
GRACCHO CARDOSO, comm. ao art. 264). A^sim, em these, o facto praticado 
pelo paciente não constitue infracção penal, motivo que autorisa a concessão 
de habeas-corpus nos termos de Cod. do Proc. Penal citado, porque o pro» 
cesso por tal facto intentado, constrange illegalmente o direito de livre loco
moção do paciente, obrigando_o a comparecer em Juizo {Acc. da 1.* Cem. 
da Corte de App., de 9 de nov. de 1928). 

ESTADOS FEDERADOS 

XXII. Para que se dê o crime definido no art. 264 do Código Penal, 
é essencial que á queixa concorram simultaneamente os elementos de falsi
dade e de dolo. 

A falsidade da imputação e o dolo, existindo separadamente, não são 
passíveis das penas do art. 264, por isso que o que dá causa a punição não 
é simplesmente a falsa imputação, mas a má fé com qas por esse meio se 
procura diffamar a honra e reputação alheias, donde se segue que a falta 
de qualquer desses dois elementos constitutivos do art. 264, traz a impossi-
bilidsde de sua appiicação jurídica. O crime capitulado no art. 264, não 
pertence á classe dos arrolados no titulo XI do nosso Código Penal, que trata 
da calumnia e da injuria, onde os sx-stemas de penalidade diversificam, 
muito embora prevaleça, na maioria dos Códigos, o principio de que — vert. 
tos convincci non liberai ab injuria, — mas a luna outra classe, cuja origem 
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é somente toda processual, e que demãíidá dé pfo%'aSi que devam ser apuradas 
por sentença, que declare, é reconheça a falsidade da imputação criminosa, 
e o dolo que a ella presidiu. A nlo ser assim, não haveria mister, por pr.ríe 
do legislador, acceníuar a seccssldade dos dois requisitos — fãisidada e dolo, 
— bastando enunciar que a queixa dada Contra ãlguem, importando facíos 
que possam consütuif crime, sujeita apenas o seu auctor, ò que seria contra
rio á doutrina do direito penal. 

Para boa interpretação dô citado art. 264 naô se deve invocar a dispo
sição do art. 211 do Codigõ Italiano, cnde procurou inspirar-se o nosso 
legislador penal, por isso que lá, tratando-se de crime congênere, não se 
procura apurar o dolo, bastando, paia. incorrer» flas penas ali marcadas, de
nunciar um crime que nunca existiu, ou le»/ar á-auctoridauè judiciaria indí
cios simulados de crimes, que possam dar coíneçò ã instrucção criminal, dis
posição esta que em nada se parece com a do nosso Godigo Penal, que é 
mais restricta, e cujos termos são absolutos. (Accorãam da Relação ão Es
tado do Rio, de 11 .íe setembro de 1895). 

XXIII. O crime de falsidade só se constitue depois que o depoimento 
da testemunha se torna definitivo e irrevogável, sendo preciso que a falsidade 
se dê sobre ponto i>r!ncipal da causa, porque antes disso é um acto prepa
ratório de crime e uão o crims ainda. (Acc da Rei. de Ouro Preto, de 24 
de outubro de 1896). 

XXIV. A' íestcmímha iníormante não é applicavel a disposição do 
art. supra, pois á sua sancção penal só estão sujeitas as testemunhas que 
sob juramento — ou affirmação aseveram em juÍ2o uma falsidade ou negam 
a verdade do facto Fobre o que depuzer (Acc. do Trib. de Jusí. de S. Paulo, 
de 26 de nobèmvro de. 1903) . 

XXV. Não incide no dispositivo supra quem não deu queixa, no sen
tido jurídico e rigoroso da palavra, isto é, como peça inicial apresentada cem 
as formalidade legaes, á autoridade judiciaria competente para. na confor
midade delia, agir no? termos da lei. 

Assim, não lhe é equivalente a representação, informação, denuncia ou 
gueixa á auctoridadi policial para syndicar, por meio do inquérito, sobre os 
factos constantes delia. (Vide P . BuENO — Proc. Crim. n. 130; RAMA-
LEO — PrOc. Crim., n. 99' JoÁo MENDES — Proc. Crim., n . ?90; THOMAZ 

ALVES — Comment. ao art. 235,do Cod. Crim. de 1830, vol. S.', pag. 469; 
Acc. do Trib. de Jusi. de Sãc Paulo, em. 26 de março de 1906). 

XXVI. Para que se dê o crime de testemunho falso capitulado no 
art. 261 do Código Penal, é essencial que existam, os elementos de falsi
dade e impossibilidade da sua retractaçao, crime este que pertence a uma 
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classe, cuja origem é somente toda processual e demanda de provas, que 
devem ser apuradas por sentença que faça presumir a falsidade do teste
munho. 

A não ser assim, não haveria necessidade do legislador accentuar no 
seguinte art. 263 a impossibilidade da retractação do depoente antes de ser 
proferida a sentença na causa, em que elle deu tal depoimento; bastando 
enunciar que o depoimento dado menciona factos que possam constituir crime 
e sujeitar o auctor a cenas {Accordam da Relação do Estado do Rio, de 25 
de julho de 1907). 

XXVII. Para que se dê o crime de falso testemunho, é preciso que o de
poimento acoimado de falso tenha sido prestado perante juiz competente, para 
o processo e de uma maneira irrevogável. Não constiíue falso testemimho 
o depoimento prestado em justificação, que, como acío de jurisdicção vo
luntária não está ooinprehendido na expressão causa de que fala o art. 261 
do Cod. Pen., o prestado em inquérito policial, simples acto preparatório 
de investigação para instruir a queixa e denuncia, nem mesmo o prestado na 
formação da culpa, porque a testemunha pode ainda retractar-se no plena» 
rio, restabelecendo á verdade dos factos, nos termos do art. 263 do cit. Cod. 
Pen. O depoimento só poderá ser reputado falso si na causa em qae fosse 
a justificação apresentada, o juiz lhe desse valor probatório ao proferir sen. 
tença julgadora, tornando-se o depoimento irrevogável, isto é, quando o 
prejuizo delle resultante ou sua possibilidade não pudessem mais ser evita
dos (GARRAXID — Tr. de Dir. Penal, vol. 5.", n. 2.018; CHAUVEAO et HÉÚE, 
Theoria do Cod. Pen., vol. 4», n 1.618) (Acc do T. de Just. de São 
Paulo, de 5 de dez .ie 1918). 

XXVIII. Para que se dê o crime dhe testemunho falso é necessário 
que a falsidade asseverada em juizo pela testemunha se refira á circimastan-
cia essencial do facto a respeito do qual depuzer e que tenha influído na 
decisão do juiz, criando prejuizo para uma das partes e vantagem para outra 
{Acc. do T. de Just. de S. Paulo, de Z de julho de 1919). 

XXIX. Se não houver sentença definitiva reconhecendo a falsidade de 
uma queixa ou den^mcia, não pôde o queixoso ou denunciante ser processado 
pelo delicto de queixa ou denuncia falsa {Acc. do T. de Just. de S. Paulo, 
de 4 de fev. de 1920). 

XXX. Não é passível de pena o autor de depoimento falso que se re-
tracta antes de se proferir sentença na causa. 

E' feita a retractação por carta, uma vez que a authenticídade deste 
documento não é contestada {Acc. do Sup. T. de Just. do Rio Grande do 
Sul, de 23 de junho de 1925). 
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254. JVKtSBKüOESCIA EXTBANGEIBA. 

FRANCEZA 

I . Une r;ticence simple, quand elle n'est pas liée á Ia déclaration dont 
elle altere les sens et le résultat, ne peut constituer seule le faux témoignage, 
puisqu'elle se réduit alors á un simple refus de répondre (Cour <íe Cass.^ l.er 
juin 1821). 

I I . Les dénèga.'lons et les réticences d'un témoín assermenté entenda 
aox débats n'ont le caractêre de faux témoignage que lorsqu'elIes équívalent 
á Texpression d'un fait positif contraire á Ia verité, soit en faveur, soit au 
préjudice de Taccusé (Cas. 1 sept. 1814). 

I I I . S'il est vrai qu'une déposition simplement négative ne constitue 
pas essentiellement et par elle-même le faux témoignage, parce qu'il est 
possible qu'un témoin n'ait point vu ou n'ait point entendu ce qu'il avait 
été en situation de voir ou d'entendre, il est cependat évident qu'une dépdsi» 
tion de ce genre constitue ce crime, lorsqu'elle est faite de mauvaise foi et 
dans une intention criminelle, c'est'á'dire dans le but d'infirmer Ia preuve 
ou 1'évidence du fait incrimine., et de se mettre en contradiction avec Ia 
vérité (Cos. 17 mars 1827). 

IV. En rétra-jtant une déposition mensongêre avant qu'elle ait porte 
á Ia societé ou á Taecusé un préjudice irreparable, le témoin, par son retour 
á Ia vérité, a volontaiiemente arrete les conséquences funestes que Ia déposi
tion fausse aurait pu avoir; qu'il serait aussi difficile que dangereux d'exa-
miner si cette rétractalion a été Teffet de Ia crainte des peines portées par 
Ia loi contre le faux témoignage, ou si elle a été le résultat d'un remords 
volontaire ou de souvenirs recueiliis et coordonnées avec plus de maturité 
et de réflexion, et qu'il suffit que Ia rétractation de Ia faussie déclaration 
ait été faite en temps utile, pour que le crime de faux témoignage n'e3Íste 
pas (Cas. 19 avril 1829). 

V. Le fait de subomation de témoins, considere isolément, ne constitue 
point un crime; il forme seulrment un moyen de complicité (par provoca-
tion) du crime de faux témoigjiage; Ia subomation de tcmoins ne peut done 
être punissable qu'autant qu'elle se ratache á un faux témoignage réellemení 
commis, ou á une tentative criminelle de faux témoignage (Cas. 15 fév. 
1843). 

V. Une dénonciation peut être fausse sans être calonmieuse, puis-
qu'elle peut, malgré sa fausseté. représenter ancun des caracteres qui consti-
tuent le delit de calomnie; elle peut aussi avoir été fondée sur des Índices 



— 403 — 

suffisants, pour quii en résultr que Taiiteur de Ia dénonciation a eu de 
justes motifs de Ia faire (Cas. 23 mcas 1821). 

ITALIANA 

VII. II reato õi falsa testímonianza é consumato pel solo fatto di aver 
taciuto il vero o deposto il falso, senza che faccia d'uopo che il presidente 
inriti i testi sospetti di falsitá a dire il vero {Cass. 20 giug. 1892). 

VIII. II dolo non é elemento morale diverso dalla mala fede. A costi-
tuire il reato di calunnia basta Ia mala fede, per cui, nonostante si rico-
ncsca rsdtnii innocenza, si accusa e denunzia aÚa pubblica autorítá talono, 
cagionando gli un darmo (Cass. 1," hig. 1890) . 

IX. Poço importa alPessonza dei reato di calunnia che il calunniatore 
sia stato indotto noa soltanto dalla volontá di nuoccre, ma anche da altri 
metivi, a lui personali, come sarebbe quello di difendersi da un'imputazione 
penale (Cass. 6 ott. 1891). 

X. Non v'ha valunnia se Tazione penale per il delitto attribuito ai 
calunniato sia prescritta {Corte app. Moiena 19 ag. 1891). 

XI. E' nulla per difetto di motivazione ia sentenza che condanna per 
calunnia senza dimosliare che il giudicabile aveva Ia scienza e Ia coscienzii 
di denunciare a carico di una persona un fatto non vero e di cui Io sapeva 
innocente (Cass. 14 magg. 1890). 

XII. Non si pi-o ammettere, secondo ragione e giustizia, che im impu» 
tato per declinare da se stesso Paddebito d'un reato incolpi altri, ben co-
noscendone rinnoceaza, quale autore dei reato stesso che viene a lui ascritto, 
procurandogli in siffatta guisa il danno d'un procedimento penale e perfino 
deirarresto per effetto delia falsa denunzia. Se sacro ed assoluto é il diritto 
di difesa, esso peró trova un insuperabile limite ncl diritto altrui che non 
puó mai essere a taleütolo offeso e conculcato (Cass. 6 nov. 1902). 

XIII. E' obbligo dei teslimone di dire davanti ai giudice che Io in
terroga tutta Ia verJtá. senza bisogno che gli vengano contetstati i fatti che 
sono a sua conoscenzi, e che soltanto ^ l i puó conoscere, e conoscendoli, ha 
il dovere di riferire. UufficJo dei siudice istruenti si esaurisce colla do-
manda in genere sul fatto spettando aí testimone di deporre tutto gnello che 
é a sua conoscenza, s»,nza bisogno di singole domande. Se cosi non fosse, vi 
sarebbe necessita d'nna doppia istmzione: una per accertare quello che il 
testimone chiamato a depore conosce, non pnre dei fatto, ma di tntte Ia cir-
costanze di esso, TallTa per controllare, ed accertare Ia esattezza delia prima 
(Cass. 12 ou. 189&). 
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XIV. II reato ái falsa testimonianza é im reato di sua natura formale. 
Provato che siasi deposta una falsa circostanza, ossia affermata o negata uaa 
circostanza contrariaiTtente ai vero. sotto il vincolo dei giuremento e davanti 
Tautoritá giudiziaria, il reato é consumato; altro non si richiede perché si 
abbia il reato ai teimini delrart. 214, il quale si maxíUenc isdipendãnle-
mente dalFesito che Ia causa possa sortire: imperccché Ia falsitá in giudizio 
é reato che offende Tistituto cardine delia civile societá, qual é ramininistra-
zione delia giustizia, regnorum funãamentum; quindi Ticteresse é pubblico 
piú ancora che noa di colui a cui danno possa ridondare Ia falsa testimo-
nianza. L'offesa sta aella trasgressione che nel falso deposto si mira a pro-
durre delia amministrazione delia giustizia, e incappi o non incappi il giudice 
civile neiringanno, leiiga o. non tenga conto di quellá testimonianza falsa, 
il reato per sé é giá consumato. Laonde (salvo che per I'osservanza dei di
sposto degli art. 215, 216, 219, 220, 221 Cod. pen. che nella specie non 
trovano alcuna applicazione) l'indagine delia concludenza é affatto oziosa. 
ció anche a prescindire che delia concludenza dei capitolo ammesso era giu. 
dice, insindicabile i.i questa sede, il giudice civile delia causa, il quale sul-
Taccordo dei resto di lutte le parti, ammise Ia prova (Cass. 28 dic. 1895). 
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exportação de mercadorias prohibidas ou de que não tenham sido pagos os di
reitos aduaneiros. Na Itália, distinguindo-se o contrabando em delicto e contra
venção segundo ha ou não offensa aos direitos fiscaes, aquelle também assen
ta na violação do direito que ao Estado cabe as taxas aduaneiras, como na 
dos direitos que lhe são reser\'ados sobre a producção e o commercio do 
sal e do tabaco e ás taxas varias de fabricação (loSTO SALTA) . Na Franç-a, 
também ao lado da fraude, como delicto, ha a contravenção (PABON) . 

Em outros patzes o conceito biparte-se, formando delictos disíinctos. 
Assim, na Hespanha considera-se contrabando a violação dos monopólios em 
suas múltiplas formiií; e defraudação, a entrada, sahida, transito ou consumo 
de mercadorias sem as formalidades legaes e o pagamento dos direitos (Lei 
de 20 de junho de 1852, VIÂDA Y VILASECA). Na AUemanha, há a defrau
dação (ZoUdefraudaiion) e o contrabando (contrebande) como delictos prin-
cipaes do direito penal aduaneiro. 

O contrabando é a importação, a exportação ou o transito de objectos 
cuja importação, exportação ou transito a lei prohibe. A defraudação é todo 
acto pelo qual alguém procura subtrahir-se indevidamente ao pagamento do 
imposto aduaneiro (Lei de 1." de julho de 1879, arts. 134 e 135, LISZT, 
MEYER) . Em Portugal, em face da legislação imperante antes da nossa in
dependência, e doutrina dominante. PEREIRA E SOUZA distingue o contrabando 
do descaminko. Este só tem por fim fraudar os direitos impostos pelo Sobe
rano sobre mercadorias, cujo commercio e consumo são permittidos a todos 
©s indivíduos, e é um verdadeiro delicto, porque o seu effeito é alterar vm 
ramo das rendas do Estado. O contrabando, porém, tende a introduzir a 
venda de um objecto '!e commercio prohibido, ou de que o Soberano reservou 
para si, ou para seus prepostos o direito exclusivo". 

Penas severas eram estabelecidas, como o confisco, o degredo e em certos 
casos a morte. O código penal de 1852, arts. 279 a 281, s^uido pelo 
de 1886, qualificou por essa forma, distinctamente os dois delictos, mino
rando o rigor penal, pois ao contrabando impoz a multa, conforme a renda, 
de um mez a três annos, e o descaminho, attenta .sua menor gravidade, em 
um mez a um anno. 

256. O nosso código de 1830 reuniu em um mesmo conceito as espé
cies que o direito portuguez distinguia, o contrabando propriamente dito e 
o descaminho, assim dispondo nò art. 177: "Importar ou exportar gêneros 
ou mercadorias prohibidas, ou não pagar os direitos dos que são permittidos 
na sua importação ou exportação— penas: perda das mercadorias ou gêne
ros, e de multa egual á metade do valor delles". 

Commeníaado esta disposição, THOMAZ ALVES mostra-se de accordo com 
LEVY JORDÃO e FERRÃO quando contradizem a incriminação da primeira parte, 
porque diz respeito ao monopólio ou ao systema protector, que é contrario 
á theoria da liberdade do commercio, não assim quanto á s^unda parte, 



TITULO VII 
DOS CRIMES CONTRA Â FAZENDA PUBLICA 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

255. O nosso oodigo anterior comprehendia, na segunda parte, o titu. 
Io VI, sob a rubrica — Dos crimes contra o thesouro publico e propriedade 
publica, abrangendo o peculato, a moeda falsa e o contrabando. 

O vigente destacando os dois primeiros desses crimes, para títulos diver
sos, fez dõ terceiro, em um só artigo, aliás não comprehendendo todas as 
modalidades que Ihí attribue o direito fiscal, matéria de um titulo, que é 
o presente, e que rubricou, entretanto, de crimes contra a fazenda publica. 
Temos assim dissonantemente a rubrica a denotar diversos crimes, unificados 
pelo objecto, isto é, de serem contrários ás rendas publicas, mas o conteúdo 
do titulo existindo um crime aduaneiro. 

A personalidade do Estado, diz PESSINA, não pôde conservar-se, nem 
desenvolver-se, nem attingir os seus vários füos sem meios econômicos. 

O patrimônio do Estado é, porém, legitimamente formado pelo domirdo 
publico e pelas eníradas, que são o producto dos impostos directos e indi' 
rectos. Donde um complexo de leis pro t^e o fisco. 

E ha varias infracções que, salva a applicação das normas contidas no 
direito penal commum, são violações especiaes das leis fiscaes ou financei
ras. Em geral, nestas infracções póde-se distinguir duas categorias. Uma é 
a das fraudes para illudir as determinações fiscaes. Um nome commum as 
abraça, e é o contrabando (fraudatum vectigal). A outra é a das simples 
contravenções financeiras.-

Mas note-se também que algumas vezes as contravenções financeiras 
podem ser punidas oom penas pecuniárias que excedem os limites da pena 
pecuniária de policia." Uniforme, porém, não tem sido, na doutrina e nas 
l^islações, o conceito do contrabando, de que nos cumpre occupar, pois, 
além da accepção ímpia notada, outra mais restricta se tem admittido exclu
sivamente. 

Etymologicamente, contrabando, vem de contra, preposição, e de bando, 
edito ou lei de algrmaa cidade ou província, e, assim, significando, em sen= 
tido geral, qualquer acção contraria a um edito de tmi logar. Passou a 
denotar especialmente a violação das leis fiscaes ou aduaneiras, significando 
o commercio que ae faz contra as leis do Estado. Nessa accepção ampla é 
tomado na Inglaterra, definindo-o SETMODR HARBIS com» a importação ou 
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porque razões de segurança social e moral aconselham essas restricções, e 
se ha restricção, para que ella seja real e observada é preciso que a sua 
violação seja punida, donde a necessidade da incràninação". 

Accorde, porém, ?e mostrava em que do código não devia fazer parte 
a qualificação do contrabando, mas sim da lei e regimentos especiaes, a 
exemplo do que se verifica em outros paizes. 

Pelo r ^ . n. 2.547, de 19 de seternbro de 1860, se estabeleceu o pro
cesso administrativo j-or ccntrsbando ou descaminho de direitos e infracções 
dos regulamentos fiscaes, processo que tinha logar quando havia apprehen-

são dos gêneros ou mercadoria? em flagrante; quando, porém, não havia 
flagrante delicto (art. 742, § 3°), o caso era do art. 177 do código crimi
nal, e a competência do juiz e o processo reguIavam-se pelos arts. 389 a 395 
do reg. de 31 de janeiro de 1842. 

Pelo cit reg. de 1860 e subsequentes comminavam=se multa e appre-
hehsão, esta tendo logar somente nos casos de occultação dolosa, tendente 
a facilitar o extravio, além de flagrante. A benevolência na applicação das 
muitas estabelecidas, com os effeitos prejudicâaes decorrentes, mostrou a 
necKsidade de mais efficaz correctivc, mas o legislador, no actual regimen, 
cabiu no extremo opposto, estabelecendo penalidade excessivamente rigorosa. 
Assim, pelo decr. n. 196 de 1' de fevereiro de 1890, ar t 1°, se equiparou. 
para todos os effeitos legaes, •> crime do contrabando ao de moeda falsa, 
passível, então, das penas da prisão e da multa do art. 173 do cod. cri
minal; pelo decr. n. 805 de 4 de outubro de 1890 se comminou a pena 
de prisão com trabíilho no presidio de Fernando de Noronha, por dois a 
oito annos, além das penas fiscaes de perda das mercadorias ou gêneros, 
e muita correspondente á metade do valor destes, e finalmente, pelo vigente 
código, a prisão ceilular por um a quatro annos, além das penas fiscaes. 
Mas taes disposições penaes não se applicavam, abolvendo sempre o jury os 
accusados, cujo numero se incrementava pelo incentivo trazido pela impuni
dade, e dahi a providencia tomada pelo Congresso Nacional, mediante soli
citação do Presidenie da Republica, de sujeitar o crime ao julgamento dos 
juizes seccionaes (lei n. 515 de 3 de novembro de 1898). A experiência 
tem mostrado que as medidas coercitivas empregadas não têm surtido o 
effeito desejado. 

Como bem salienta A. Vn'£lROS DE CASTRO, a fraude aduaneira não 
offende ao sentimento médio de probidade do nosso povo, nem ao seu miso-
neismo; portanto, elle nimca achará justo que se prive da liberdade quem 
não commetteu crime algum. Nenhum legislador, digno desse nome, deixará 
de tomar em consideíação o modo de pensar do povo para o qual l^isla, 
sob pena de fazer leis destinadas a não serem cumpridas, infelizmente, não 
raro entre nós. 

Já notava IiiERiNG que uma legislação criminal prudente deve evitar 
antes de tudo se pôr em opposição com o sentimento jurídico natural, por» 
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que as disposições que vão de encontro á opinião publica são facilmente 
violadas. Ao contrario das leis de simples politica, toda lei penal deve re-
poisar sobre o apoio do sentimento moral do povo; e, si assim não fôr. o 
juiz criminal terá contra si a mais decidida reprovação da opinião publica, 
posição essa que a lei, lanto quanto fôr possivel, deve poupar-lhe". 

O defeito, portanto, não é dos juizes encarregados de applicar as leis, 
e sim da penalidade estabelecida nessas leis, sendo urgente refonnal-a de 
forma radical e completa. A fraude aduaneira, conclue o eminente jurista 
braziíeiro, não havendo concomitância de delicíos, deve ser punida com a 
perda das mercadorias ou gêneros, e com a multa do duplo ou quintuplo do 
valor do descaminho, conforme o grão de iemibilidade revelada pelo delin
qüente. 

Essa espécie de talião não repugna ao sentimento popular, e seria effi-
cazmente empregada pelos tribunaes administrativos, os únicos que podem 
julgar-o assumpto com perfeito conhecimento de causa. Salientando a ineffi-
cacia das penas adopíadas pelas diversas legislações, notava já FERRI que "o 
contrabando, que resiste por séculos ás penas mais atrozes, como o corte da 
mão, a morte, e agora aos cárceres e ás fusiladas dos guardas aduaneiros, 
decresce pela diminuição das tarifas aduanexTos, como entre outros paizes, em 
França notava VILLERMÉ. TirJia, pois, razão ADAMAS SMITH, quando consi
derava "lei contraria a todos os princípios de justiça, aquella que pune o 
contrabando, depois de ter creado a tentação e com o crescer desta augmenta 
a pena delle", contra JEREMIAS BKNTHAM que, no contrario, partindo da idéa 
que a pena deve fazer-se temer mais do que o delicto não se faça desejar, 
sustentava as penas severas para o contrabando". 

CAPITULO ÚNICO 

DO CONTRABANDO 

Ari. 265. Importar ou exportar gêneros ou -mercadorias 
piohibidas; evitar no todo ou em parte c pagamento dos direi, 
lo.j e impostos estabelecidos sobre a entrada, sabida e consumo 
do mercadorias, e por qualquer modo illudir ou defraudar esse 
pagamento: 

Penas — de prisão csUular por um a quatro annos, além das 
lisoaes. 

257. Neste artigo, o código funde na quab'ficação de contrai sndo duas 
figuras de infracção aduaneiras. Í5to é, o contrabando, na primeira parte, 
estatuindo: "Importar ou exportar gêneros ou mercadorias prohibidas", e o 
descaminho, na segunda parte: "evitar no todo ou em parte o pagamento 
dos direitos e impostos estabelecidos sobre a entrada, sabida e consumo de 
mercadorias e por qualquer m.odo illudir ou defraudar esse pagamento". 
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Como já vimos, no código penal portuguez, de 1852, essas figuras eram pre= 
vistas distinctamente e punidas diversamente, e no código de 1886, fonte do 
nosso, foram tantibem qualificadas distinctamente nos arís. 279 e 280, e sem 
estabelecer penas, m.-uída nn art. 281 "observar sobre a matéria as disposi
ções das leis especiais". Não se justifica, porém, o systema adoptado pelo 
nosso legislador, sujeitando á mesma penalidade factos que não são inteira
mente idênticos, nem revelam nos sen? autores o mesmo gráo de temibilidade. 
Com effeito, pondera VIVEIROS DE CASTRO, quem importa ou exporta merca
dorias prohibidas, altsnta, em via de regra, contra a hygiene, a ordem e R 
segurança publica; ao passo que, quem evita, no lodo ou em parte, o paga
mento dos direitos e por qualquer modo illude ou dcfraudá esse pagamento, 
attenta contra as rendas publicas, contra os meios de subsistência da Nação". 

A Nova Consolidação das leis das Alfândegas e Mesas, de Rendas da Repu
blica não contem definição do contrabando nem do descaminho, limitando-
se a enumerar taxaíivameníe, nc art. 445, as mercadorias cujo despacho s 
prohibido, e a declarar, no art. 448, §§ 5.« e 6.*, quaes os casos em que os 
donos ou consignaLarios das mercadorias descaminhadas, devem ser submetti-
das a processo criminal. 

258. Duas correntes de interpretação têm surgido sobre o estatuido 
no art. 265 do cod;.go penal, e accentuadamente diversas. 

Uma dellas, que é a dominante, resultante de arestos do Supremo Trib. 
Federal e da opinião de juristas exnintntes, perfilhada por VIVEIROS DE' CAS' 

TRO, foi por este svnthetisada em principios ou aphorismos fiscaes, cujoi 
principaes, referentes á intelligencia da lei penal são os seguintes: 

I. E' arbitraria e injuridica a opinião dos que sustentam haver distinc-
ção entte o contrabando administrativo e o — contrabando criminal. A 
entidade juridica denominada — corUrabando — ou, mais propriamente — 
descaminho — (quando se trata de desvios de direitos, e não do commercic 
de mercadorias prohibidas), não é como o Janus mythologico, nem se bifur-
ca; o que o nosso código penal quiz punir, no art. 265, foi justamente a 
fraude aduaneira, isto é, a violação dolosa das leis espedaes que regulam 
a matéria (arts. 445 e 480, § 5 da Nova Consolidação das leis das Alfan= 
degas). 

Í I . O citado art. 265 do Cod. penal, portanto, deve entender-se de 
harmonia com as leis alfandegárias, sendo inadmissível sujeitar as penas 
do mesmo artigo, só porque caiba na noção genérica do contrabando neii-
expressado, um caso não passível de penas administrativas, ou somente sujeito 
a taes penas, segundo as referidas leis alfandegárias, que não só regulam a 
execução dos direitos fiscaes, como definem e classificam os vários casos de 
infracção punivel, co.-iforme a sua gravidade, comminando a uns unicamente 
as penas administrativas, impostas pelas respectivas autoridades, e a outras, 
além dessas, as criminaes, ciíja applicação pertence ao Poder Judiciário. 
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l í l . Tratando.se, pois, de matéria da competência de autoridade admi
nistrativa, qual, por exemplo, a de saber-se si foi ou não defraudado o paga
mento dos direitos devidos á Repartição fiscal, e estando decidido pela refe
rida autoridade que o fccío não co.-^stítue crime de contrabando, tal decisão 
tem força de sentença judiciaria, e não pôde o mesmo facto, sobre que versar, 
dar logar a procedimento criminal (Acs. do Supr. Trib. Federal n. 837, de 30 
de novembro de 1895; n. 841, de 18 de dezembro do mesmo anno; n. 43, 
de 18 de janeiro de 1896: n. 1̂5, de 15 de fevereiro do dito anno, e n. 50. 
de 25 de abril tamlism de 1896). 

259 Collocando-se em outro ponto de vista, Jo.^o VIEIRA convém pri
meiramente na exact^d^o do piimeiro dos apborismos notados, porquanto o 
contrabando propriamente dito, inclusive o chamado descaminho, é o delicio 
do art. 265, e as infracções simples dr.s leis aduaneiras, punidas com as 
cbaraadas penas de polida, ou antes com multas e confiscos, não obstante o 
rigor do direito fiscí-.!, são meras contravenções, 

Não concorda rom os outros aphorismos, e os argumentos que adduz, 
são os que passamos a resumir. Os elementos ou extremos do crime se en
contram no art. 265- do Código penal, e quando muito se podia dizer que 
a noção ficaria, não integrada, mas acertada, só no elemento que o código 
apenas subentende, i.''ro é, no dolo, cujas formas as leis aduaneiras matería-
lisam nas suas disposições, estabelecendo mesmo presumpções delle. 

Taes leis propriamente não definem o contrabando, e si o fizessem de 
modo differente, sei-ia o caso de decidir qual dos conceitos devia vigorar, 
se o dellas ou o do código. Inadmissivel a affirmativa de que não fica sujeito 
á sancção do código o caso en; que não caibam penas administrativas ou 
fiscaes, ou só destas cogitem os regiilamentos. O art. 265 estabelece como 
penas — prisão ceílular por um a quatro annos, além das fiscaes. Se no 
caso não houver peaa fiscal a applicar, será applicada somente a de prisão, 
e se a autoridade adoiinistrativa applicasse a fiscal, única que podia appli
car, conforme o apliorisroo II, isto não seria razão para deixar-se ainda de 
applicar a outra, ss o caso revestisse os caracteres de contrabando. De todo 
improcedente o apbor.smo III . Em França, como na Bélgica, como na Itália, 
não vemos commetttdo o julgamento do contrabando senão á autoridade 
judiciaria. Como acc«ntuou o ministro UBALDINO DO AM.4RAL, a doutrina con
sagrada em accordãüs do Supr. Tribunal Federal, é attentatoria da inde
pendência do poder judiciário. Não se concebe mesmo que, declarando a 
Const., art. 72 § 17, que "o direito de propriedade mantem-se em toda 
snua plenitude", fique desprovida da garantia judiciaria, e entregue ao arbí
trio de qualquer agente aduaneiro, ou ás prescripções da Consolidação das 
leis das Alfand^asi, que não passa de uma bandeira de retalhos, na quasi 
totalidade de actos ào poder executivo, emfim, de uma compilação indigesta, 
sem plano, nem ordem. Depois, pela Const. Federal, ao menos em matéria 
fiscal, só pôde decidir hoje, em contencioso administrativo, e nos n^ocios 
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que lhe podem ssr affectos, o Tribunal de Contas, creado pelo art. 89, como 
excepção única, ou 'ima deçclaôsificação de atíribuições, que cabem ao poder 
judiciário. 

Quando a mesma Constituição, art. 72, § 15, promettendo entre as suas 
máximas garantias, que "ninzuem será sentenciado senão peia autoridcãe 
competente, em virtude de lei anterior e na fôrma por ella r^a lada" , pre-
supp5e o Poder Judiciário, a lei e o processo regular, offerecendo a defesa 
nonsalisada e garantida de todos os direitos concretisados na liberdade in
dividual. 

E si assim não fosse, a própria policia, num paiz livre, poderia julgar 
e punir. E tanto o nosso Estatuto Político refere-se abi a autoridade judi
ciaria, que, no art. 72, § 23, declara que "a excepção das causas, que por 
sua natureza, pertencem a juizes especiaes, não haverá privilégio de foro". 

Isto quer dizer que causa, juiz e jô^o são idéas connexas e que também 
mesmo para o fisco, que é uma parte em juizo, não pódc haver privilegio de 
foro. Tanto a Constituição alludiu á autoridade judiciaria e commum que 
precisou fazer excepções para os Tribuilaes militares e o Tribunal de Contas 
(arts. 77 e 89) . 

Entretanto, como praticamente todas as noções estão invertidas, o acto 
fóssil ca citada Cousolidação r^ateia uma concessão limitada ao Poder 
Judiciário, dizendo no art. 637: 

"§ l.o o julgado no juizo criminal em relação á pessoa não influe 
no julgado administrativo cm relação ao objecto da apprehensão e vice-
versa". Este principio contrario ao art. 265 do Cod. penal, que manda 
applicar as penas criminaes e as fisraes, certamente que não pelo ministro 
e seus agentes, recon'iece a competência plena do poder judiciário na esphera 
das penas criminaes, ao menos. Sendo assim, não se explica como se formou 
entre nós tal jurisprudência, e ainda menos que o aresto de 25 de abril de 
1896 e outros, aliás com os votos vencidos de FIGXJEIKEDO JÚNIOR, H . DO ES
PIRITO SANTO, MACEDO SOARES e UBAIDINO DO AMAKAI., considerasse uma 
excepção prejudicial da acção criminal o recurso administrativo da parte 
provido pelo ministro da fazenda, isto em contradiccão com o cit. art. 637, 
§ 1.*, sob pretexto 'le que o art . 265 do código penal ocntem apenas xima 
noção genérica do c.ntrabando, cjue deve ser entendida de acoordo com as 
leis aduaneiras, o que, entretanto, nada tem com a conseqüência de consi
derar como excepção prejudicial, a decisão administrativa. O que lança a 
confusão no assumpto, obscurecendo o conceito do contrabando, estabelecido 
no art 265 do código, é a anomalia e incongruência de decidir, como juiz e 
parte ao mesmo tempo, a autoridade administrativa, os conflictos com outra 
parte. Se o poder judiciário estende, por via de interpretação, o arbitrio 
administrativo, constituindo a respectiva autoridade juiz do facto de bavrar 
ou não haver crime previsto no código, mais vale abrir mão da própria 
competência e d e i t a r á autoridade administrativa processar e julgar o mesmo 
crime. 
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Sendo contra principios elementares do processo que duas jurisdicções 
julguem um só facto criminoso o crime do art. 265 só pôde ser julgado em 
todas as suas partes pela autoridade judiciaria, que deve annullar as penas 
fiscaes impostas pela autoridade administrativa quando conhecer de caso 
previsto no mesmo artigo. Portanto, qualquer que seja a decisão, mesmo 
do ministro da fazenda, a justiça federal, sem dependência de nenhuma ques
tão ou excepção prejudicial, processa e julga o crime, por denuncia dos 
procuradores secciocaes da Republica, que devem intentar a acçáo criminal 
e promover a accasação e o julgamento livremente, procedendo a exames, 
requisitando dobumeatos e quaesquer diligencias necessárias. 

260. Também em vigorosa argumentação, o DR. EDMUNDO MUNIZ BAR_ 
JiETO, quando Procurador Geral da Republica, officiando no celebre processo 
dos "Colis-Posteaux^, e contra a opinião dominante, deixou firmada a exacta 
intelligencia do art. 265 do Ccd. Penal. Depois de mostrar que na espécie 
se caracterisava o descaminho, modalidade desse artigo, que tem como fonte, 
com pequena alteração de forma, o art. 280 do código penal portuguez, de 
1886, aborda o assumpto assim discorrendo: "O código penal portuguez de
terminou, no art. 281. que soòre a matéria da secção que trata do contra
bando e do descaminho, seriam observadas as disposições das leis especiaes, 
e a estas incumbiu JÍ.^P SÓ da especificação dos fados ajustáveis a esse delicto, 
como da respectiva penalidade. Nesses pontos o nosso código afasíou-se do 
portuguez, pois estaluia elle próprio a pena — 1 a 4 annos de prisão cellu-
lar, sem prejuízo das fiscaes qiít> no caso couberam — e deixou á justiça re
pressiva o encargo de, examinando cada hypothese sujeita ao seu julgamento, 
decidir se ella contem os elementos constitutivos desse delicio, segundo sua 
definição l^a l , como succede a respeito ás demais infrácções penaes. 

]N'o Becr. n. 2, de 27 de setembro de 1894, art. 7.*, o legislador por. 
tuguez, depois de reproduzir a c'efiriç.5o do crime de descaminho, dada pelo 
cit. art. 230, estabeleceu, em cumprii^ento do referido art . . 281, as penas 
para os diversos casDs comprehendidcs no -conceito penal dessa infracçlo, e 
especificou esses casos. 

A nossa legislação não tinha necessidade de fazer c mesmo, e o não fez, 
porque o Código de 1890 — como o de 1830, — não só o não mandou, 
como, pelo contrario, — repetimos — estatuiu elle próprio a pena, dispondo 
•quanto a esse delicto sem diversidade dos outros casos communs. Conseguin-
temente, o Egrégio Tribuna! não tem que indagar se as leis fiscaes prevêm 
a espécie em debate, nada tem que ver com o sen aspecto administrativo, 
para poder enquadral-a no Cod. Penal. O contrabando não se limita ao 
facto que revestir os caracteres especificos definidos nas Leis das Alfândegas, 
nem a apprehensão preliminar é condição indispensável para essa existência. 
Quando tiver que impor a pena restríctiva da liberdade estatuída no Código, 
•é qne deverá verificar si a espécie está comprehendida nas Leis fiscaes, para 
então, no caso affim<jtivo, resolver si lhe é licito addicionar áquella a pena 
propriamente fiscal-
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A denominada "Nova Consolidação doas Leis das Alfândegas", de 1894. 
consolidou Leis, R^ulamenots, circulares c decisões referentes á m^eria 
fiscal, e não pôde prevalecer no que collidir com o Código ou com as Leis 
de oi^anização judiciaria da União. 

Que valor tem, por exemplo, o art. 631 § 2." dessa Consolidação, o qual, 
citando o art. 1." do Decr. n . 80.5 de 4 de outubro de 1890, revogado pelo 
Código Penal (de I I de outubro desse anno), diz que o crin^ de contra-
bando é punido com dois a oito annos de prisão com> trabalho? Nenbum, 
absolutamente. O que o julgador tem que examinar nas leis especiaes, é: a) 
tratando-se de contrabando propriamente dito, si os gêneros e mercadorias em 
questão são prohibidos; b) nos descaminhos, si effectivamente eram devidos 
impostos ou direitos, a sua taxa, o modo de a calcular, as formalidades se
guidas no processo, etc. E no processo ou inquérito administrativo podem 
mesmo estar toda a base e as mais imporantes provas para convencer a Jus
tiça da existência do crime e da responsabilidade dos indigitados autores, 
como succede no caso concreto. 

Dos diversos accordams do Supr. Tribunal Federal, o que encerra a 
verdadeira doutrina sobre o assuaipto, consoante ao nosso systema l^a l , é 
o de n. 1.548 de 14 de agosto de 1901, de que foi relator o illustrado 
DR. ALBERTO TORRES, O qual mostrou com clareza e segurança os traços dif-
ferenciaes e a independência entre o aspecto administrativo e o judiciário do 
contrabando, qualquer que seja a sua forma executiva. Como máito bem diz 
esse accordam: 

a) ao passo (jue o Cod. Penal contem ampla definição do delicio, as 
Leis fisoaes apenas referem, incompleta e incidentemente, algumas das suas 
formas, sem que haja no primeiro remissão que auíorise a restricção do seu 
conceito a estes casos; 

h) tendo o Código descripto o descaminho como delicto purãvel, se
gundo a noção de Direito Criminal, com as penas caraoicristicas do seu sys
tema repressivo, elle é, para os effeitos judiciários, a lei particular; 

c) a limitação do conceito do Código aos casos da Consolidação d « -
viâ"se e excede da interpretação que deve ter a Lei Penal, já por submetter 
a intelligencia do preceito substantivo a prescripções secundarias de direito 
administrativo, já por absolver da pena talvez o maior numero de casos, e 
coin certeza os mais graves, de descaminho, como os commettidos com a 
cooperação dos agentes aduaneiros". 

finalmente, é de notar que se considera contrabando e como tal sujeito 
ás respectivas penas, a exportação do oiuro, prata, nickel, cobre, bronze, e 
outros metaes amoedados ou em barras e em artefáctos, (Lei n . 4.230 de 31 
de dezembro de 1920, art. 15, decr. n. 14.605 de 5 de janeiro de 1921, 
art. 3, lei n . 4.440, de 31 de dezembro de 1921, art. 56 ) . 
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

L E' constrangimento iJlegal a ameaça de prisão por crime de contra
bando, desde que o ministro da Fazenda decidiu que os factos imputados aos 
pacientes não constituem tal crime, por não estar provado o dolo ou fraude 
(Ac. de 30 de novembro de 1895). 

II. Si o Cod. penal comprchende o crime de contrabando na espbera 
daquelles que atacam o Thesouro Nacional, todavia os seus elementos cara
cterísticos devem ser procurados nas Leis e Regulamentos fiscaes, que são os 
mais competentes para explicar a natureza desse delicto, definir as suas espé
cies, e até estabelecer as necessárias penas, para a'sua repressão. Nessa con
formidade, tendo o ministro da Fazenda dado provimento ao recurso affir-
mando que nos factos imputados aos pacientes não se realisava nenbum dos 
elementos, característicos do crime de contrabando, dever-se-ia prestar toda . 
obediência a essa decisão que, ex=vi do art. 25 do Decr. n. 2.343, de 29 
de janeiro de 1859, tem forga de coisa julgada, e, pois, sendo illegal o con
strangimento que estão sofírendo os pacientes, em vista do disposto no art. 
353, § 1." do Cod. do Proc. (Ac. de 18 de dezembro de 1895). No mesmo 
sentido os accs. de 18 de janeiro e de 15 de fevereiro de 1896. 

III. O contrabando na importação e exportação de mercadorias sujei
tas a direitos fiscaes caracterísa-se essencialmente pela violação das leis espe-
ciaes, que não só rcgulaci a. execução de taes dirietos, como definem e classi
ficam os varies casos de infracção punivel, conforme sua gravidade, commi-
nando a esses somente penas administrativas (simples infracções) impostas 
ciaes, ,que não só r^ulam a execução de taes direitos, como definem e classi-
trativas as penas criminaes, cuja applicação compete ao poder judiciário. 
Devendo o art. 265 do Cod. penal entender»se de harmonia com aquellas 
leis especiaes, toma-se inadraissivel sujeitar ás penas do dito artigo, só por
que caiba na noção genérica do contrabando nelle expressada, um caso não 
passivel de penas ôdminis!ra£ivas, segundo as referidas leis (A. de 25 de 
abril de 1895) -

IV. Devem ser pronunciados como co-autores do crime previsto no 
art. 265 do Cod. penal combinado com o art, 630, § 3." da Nova Cons. das 
Leis das Alfândegas (contrabando) aquelles que prestam auxilio, sem o qual 
não seria commettido o crime. A cumplicidade em tal crime é inaffiançavel, 
ex-vi do art. 43 da Lei n. 515, de 3 de novembro de 1898 {Ac. de 2 de 
agosto de 1899). 

V. Sendo o crime do contrabando de natureza mixta e estando sujeito 
ao conhecimento de duas jurisdicções — a judiciaria e a administrativa, com
petentes, esta para appiicar as penas fiscaes e aqnella as communs, a acção 
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criminal delie decorrente depende da questão prejudicial de sua existência, 
verificada e julgada definitivamente pela autoridade administrativa. 

Uma vez pagos em dobro os direitos devidos pela differença para menos 
encontrada nos volumes substituidos, segundo'a deliberação da autoridade 
administrativa que não impoz as penas fiscaes do descaminho, não ka logar 
a applicação das° penas communs do art. 265 do Cod. penal {Ac. de 2 de 
agosto de 1899). 

VI. Mão provado o dolo, isto é, a sonegação intencional das merca
dorias achadas a mais no fardo posto em despacho, com o fim de evitar o 
pagamento dos respectivos direitos, fallece um elemento essencial do crime 
de contrabando definido no art. 265 do Cod. penal, e, assim; deve ser jul
gada improcedente a denuncia {Ac. de 27 de janeiro de 1909). 

VII. O processo administrativo da Alfândega e os depoimentos con
testes de guardas-fiscaes e outros empregados dessa repartição, são provas 
sufficientes para a condemnação em crime de contrabando commettido a horas 
adiantadas da noite e que só por essas pessoas podia ser presenciado {Ac. de 
17 de novembro de J909). 

VIII. Mesmo que se trate de contrabando, é vedado aos funccionarios 
da Alfândega invadir casas de commercio e. retirar mercadorias suspeitas {Ac. 
de 8 de agosto de 1910). 

IX. Tratando-se de contrabando consistente no descaminho, desvio ou 
fraude quanto ao pagamento de impostos aduaiieiros, o processo judicial não 
depende da apprehensão das mercadorias' furtadas á incidência dos mesmos 
impostos {Ac. de 27 de novembro de 1912). 

X. O crime de contrabando não consiste somente no acto de importar 
ou exportar mercadorias prohibidas, mas pôde revestir outras modalidades 
previstas no art. 26.5 do Cod. penal, como sejam o descaminho, desvio ou 
fraude quanto ao pagamento de impostos, aduaneiros (Ac. retro citado). 

XI. Ex-vi do art. 265 do Cod. penal o crime de contrabando é punido 
com duas penas — a prisão e a multa, em processos distinctos, a primeira 
imposta pela autoridade judiciaria e a segunda pela autoridade administra
tiva {Ac. retro cit.). 
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TITULO VIII 

r>Ã CORIIIJPÇÃO S £ ZVSnSKOEES; DOS CRIMES CONXSA A SEGI7B.4LKÇA 
DA HONRA E HONESTIDADE DAS FAMÍLIAS E DO ÜLTRAGE 

PUBLICO AO PUDOR 

CONSIDERAÇÕES GER.^ES 

262. A fome e o amor são os mais fortes agailhões que têm impeliido 
o homem, em todas as phases da evolução soda!. 

Com primasia sobre o primeiro, por isso que, nota MoRSELU, o ser se 
nutre porque deve reproduzir-se; o amor foi pouco a pouco, especialmente 
nas raças progressistas, perdendo os laivos da brutalidade primitiva, e Se 
amoldando ás prescrípções limitatívas, predominantemente religiosas, nas 
primeiras phases, formando-se e condensando-se assim sentimentos e idéas 
mais elevadas em torno das relações sexuaes. Tão predominantemente se 
foram tomando os preceitos ethicos-religiosos, referentes á continência é a 
castidade, que na intuição geral, passaram a constituir a moral ou morali
dade, e hons costumes, sua pratica actuação. 

Sob o influxo religioso, os delictos referentes á incontinencia ou aos bons 
costumes, foram qualificados por um prisma subjectivo, a paixão lasciva, 
que os formava, e considerados como peccado, e dahi as innumeras modali
dades delictuosas, que se crearam, os chamados delictos de carne (delicta 
camis), já que presidindo sua qualificação não se encontrava um critério 
jurídico, mas arbitrário. Dão-nos d exemplo do excesso de repressão, por 
transporem os limites necessários desta, invadindo o campo puramente moral, 
a legislação romana f as que nella se inspiraram. 

Na antiga legislação portugueza, vemos qualificados como crimes, ao 
lado do estupro, do rapto, e t c . o concubinato, a venus nefanda, comprehen-
dendo a sodomia do sexo (pederastia), a sodomia do gênero (bestialidadé), 
a moUicie on onanismo. 

Um movimento restrictivo se foi operando, com a melhor discriminação 
da moral e do direito, deixadas á sancção daquella muitas das acções até 
então reprimidas como crimes, le\'ajo o l^islador pelo critério s^uro da 
objectividade juridica, ou do direito lesado. Em França, primeiramente pelas 
leis de 19-22 de julho e de 25 de setembro-6 de outubro de 1791, e depois 
pelo código penal, a repressão se limitou aos actos contrários á decência, 
produzidos em publico, aos actos de corrupção contra menores, ás violências 
contra pessoas (attentado ao pudor com violência e violação) e ao adultério:" 
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reduzindo as penas severas da edade media, á de reclusão, aggravada só em 
hypotheses determinadas (arts. 331 a 333). 

Justificando essa orientação, dizem CIIACVEAIJ C HÉLIE que a acção do 
I^islador devia se limitar a esses actos, porque produzem um damno visível 
e apreciável, porque se m.anifestam também por um facto material que pôde 
ser investigado pela justiça. Os outros, commettidos occultamente, cobertos 
ás mais das vezes por véo espesso, não perturbam a sociedade, que os ignora, 
e apenas prejudicam seus autores, que degradam. A justiça, de outro lado, 
poderia instaurar o processo sem perigo? Quantos escândalos não transbor
dariam 'de taes processos? Onde esíaria o beneficio de desvelar tantas tor« 
pezas occultas, tantos mysterios vergonhosos?... O .silencio da lei deveria 
ser approvado ainda que elle não fosse dictado senão pór um sentimento de 
respeito pelo pudor publico. Sufficiente é qne seja qualificado delicto e 
punido, quando o escândalo fôr publico, ou quando a liberdade das pessoas 
fôr attingida. Uma excepção abriu a lei no tocante ao adultério, pela per
turbação trazida á sociedade conjugai, baseada na fidelidade dos cônjuges. 
No mesmo sentido, justificando o projecto do código penal italiano, notava 
ZANARDELLI que se a lei a tal respeito deve ser severa, occorre egualmente 
que não invada o campo moral, e, assim, não pôde attingir todos aquelles 
factos que offendem os bons costume? e a ordem da familia, mas aquelles 
somente que se apresentam com o caractetr da injuria, da fraude ou do escân
dalo, a repressão dos quaes é mais vivamente reclamada no interesse social. 
Precisando devidamente como a sciencia e a legislação conseguiram achar, 
a pouco e pouco e com freqüentes vacillaçõef, o verdadeiro ponto de vista 
ainda não concluído, nota I<ISZT que o Estado sô presta attenção ás relações 
sexuaes fora do casamento, quando e em tanto quanto se dá invasão, que 
importe offensa ou perigo, no circulo jurídico dos indivíduos. Isto pôde 
dar-se em duas direcções: ou protegendo a liberdade sexual, a livre disposi-
ção da própria pessoa no tocante ao comniercio sexual.' da violência, a que 
se equipara o abuso da inexperiência sexual, ou protegendo o sentimento 
moral do indivíduo (isto é, as idéas moraes associadas com o sentimento) 
contra a offensa resultante de acções de ontrem impudicas e escandalosas. 
A affinídade dos dois bens jurídicos, liberdade sexual e sentimento moral. 
e a homogeneidade das acções que offendem um e. outro iustificam a reunião 
de toídos os crimes contra a moralidade em um só grupo. 

A pratica de uma acção impudica é a base commum dos crimes deste 
grupo. Como tal considera-se toda acção que gravemente offende o decoro 
no tocante ás relações entre os sexos, que grosseiramente excede os limites 
que o costume dominante traça a taes relações. Como eispecíes da acção im
pudica podem figurar, de um lado, a copula, isto é, a união natural das partes 
genitaes, e, de outro, actos análogos â copula, isto é. os que tendem á satis
fação do instincto sexual de um modo análogo ao coito (para o nosso código 
esses actos podem vi-sar também satisfazer mera depravação moral. Se a 
acção porémi, não tem caracter sexual, não se pôde qualificará de impudicar 
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apezar de ser gravemente offensiva do decoro (do pudor); por exemplo, ba. 
nhar-se nú, desnudar-se a mulher para servir de modelo ao artista. 

263. Quanto á orientação geral, o nosso código de 1830 soube desde 
logo se collocar no ponto de vista verdadeiro, embora com lacunas, incrimi
nando só as acções impudicas que de^'iam ser mesmo passiveis de pena. 
Reunindo em um capitulo os crimes contra a .segurança da honra, em geral, 
comprehendia nas duas primeiras secções os referentes á honra e quanto ás 
relações sexuaes, e na terceira os referentes á honra, como valor social do 
indivíduo. 

Ma prmeira dessas secções, sob a rubrica de estupro, tomado em accepção 
ampla, comprehendia o defloramento de mulher virgem, menor de 17 annos 
(art. 219), o incesto (art. 221), o estupro com violência (art. 222) e a 
seducção para a copula com mulher honesta, menor de 17 annos (art. 224). 
Na secção segunda comprehendia o rapto, sob duas modalidades, o rapto 
próprio (art. 220) e o rapto in parentes (art. 227). Passível de censura 
era o código, quanto á penalidade, por comminar só o desterro para fora 
da comarca em que residia a offendida, por lun a três annos, em caso de 
defloramento, e a de degredo por dois a seis annos para a província mais 
remota da em que residisse a deflorada, em caso de incesto, penas aquém 
da gravidade dos crimes. 

Uma lacuna sensível apresentava também o código, pois não qualificava 
o attentado ao pudor, nem o lenocinio, lacuna pi-eenchida pelo vigente. 

Adopta este uma rubrica que, além de palavrosa, não condiz muito com 
as espedes incriminadas. Effectivãmente, dizendo — Dos crimes contra a 
segurança da honra e honestidade das familias e do ultrage publico ao pudor 
— parece comprehender só as acções criminosas contra a moralidade do
mestica e social, isto é. do grupo familiar e do decoro ou pudor publico, e, 
assim devendo abranger só o rapto, o adultério, o lenocinio e o ultrage pu
blico ao pudor. Ficariam excluídos os crimes contra a pudícícía individual, 
como o attentado ao pudor, a corrupção de menores, o defloramento e o es
tupro, o que, porém, não se dá. E' o caso de — rubrica non facit fidem. 
Outros defeitos e .íensiveís encerra o titulo, ora examinado, o que ficará pa
tenteado na apreciação de cada uma das figuras delictuosas que contempla. 
Estas são assim dispostas: 1) violência carnal (comprehendendo o atten
tado ao pudor, a corrupção effectiva e potencial de menores, o defloramento 
e o estupro; 2) o rapto; 3) o lenocinio: 4) o adultério ou infidelidade 
conjugai; .3) o ulirage publico ao pudor. Sanando lacunas e corrigindo 
alguns defeitos do código, a Lei n . 2.992, de 25 de setembro de 1915 veio 
dar nova redacção. com anjpliação das figuras e modificação das penas, aos 
arts. 266, 277 e 278. e á rubrica do titulo, como primeira modalidade, accres-
centou — Da corrupção de menores, o que não sanou a deficiência notada. 
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CAPITULO I 

DA VIOLÊNCIA CARNAL 

Art. 266. Attentar contra o pudor ds pessoa de um, ou 
de outxo sexo, por meio de violência ou ameaças, com o fim 
de saciar paixões lasclvas ou por depravação moral: 

Pena — de prisão cellular por um a seis anr.os. 

Paragraplao único. Na mesma pena incorrerá aquelle que 
corromper pessoa de menor edade, praticando com elia ou 
contra cila actos ce libidinagem. 

Ari. 2S7. Deflorar mulher de menor edade, empregando 
sednção, engano ou fraude: 

Pena — de prisão cellular por um a quatro annos. 

Art. 268. Estuprar mtilher viigem ou não, mas honesta: 

Pena — de prisão cellular por vim a seis annos. 

5 l." Si a estuprada fôr mulher publica ou prostituta: 
Pena — de prisão cellular por seis mezes a dois annos. 

§ 2." Si o crime fôr praticado com o concurso de duas ou 
mais pessoas, a pena será augmentada da quarta parte. 

Art 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem 
abusa com yiolencia de uma mulher, seja virgem ou não. 

Por violência entende-se não só o emprego de fOTça phy-

sica. como o de meios que privarem a mulher de suas facul

dades psycbicas, e assim da possibilidade de resistir e defaa-

der-se. como sejam o hypnotismo, p ehloroformio, o ether, e 

em geral os anestbesicos e narcóticos. 

LEI N. 2.992, DE 25 DE SETEMBRO DE 1915 

Art. 1. Os arts. 266, 277 e 278 do Código Penal são modi
ficados pelo modo s^uinte: 
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TITULO v m 

Da corrupção de menores; ãos criáies contra a sesurança da 
honra, e honestidade das famílias e do cltraĵ rs publico ao psã<^ 

Ari. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um ou de 
outro sexo. por meio de violência ou ameaça, com o fim de 
saciar paixões lascivas ou por depravação moral: 

Pena — de prisão ceEuiar por um a três annos. 

5 1." Excitar, favorecer ou facilitar a corrupção de pessoa 
de um ou de outro ssso, menor de 21 armes, induzindo-a á 
pratica de actos deshcnestos, viciando a sua isnocencia ou per-
vertendo-lhe de qualquer modo o seu senso morai: 

Pena —. de prisão cellular por seis mezes a dois annos. 

§ 2." Corromper pessoa menor de 21 annos, de um ou de 
outro sexo, praticando com ella ou contra ella actos de libidi-
m^em: 

Pena — de prisão ceilular por dois a quatro annos. 

(QTuanto ás modüfcações dos arts. 277 e 278, inserimos 
adiante, ao apreciar os crttnes a que se referem.) 

264. Nota-se desde logo que a rubrica deste capitulo não está em 
correspondência com diversas-das figuras delictuosas, que encerra, por isso 
que não implicam, antes excluem, a violência, como a excitação á corrupção, 
a corrupção de menores {§§ l." e 2." do art. 266), e o defloramento (art. 
267) . O crime definido no art. 266, principio, é o que no direito francez 
se denomina attentndo violento ao pudor, e no direito italiano, actos violentos 
de libidinagem, denominações impróprias para as espécies configuradas, por
quanto, além destas, poderiam comprehender todas as outras modalidades de 
crimes sexuaes com violência. O referido art. 266 tem como fonte directa, 
modificada em parte, o art. 391 do cod. penal portuguez, que por sna vez 
se inspirou no art. o32 do código penal francez. 

A' luz dessas fontes, bem como do direito italiano, em que também se 
inspirou o nosso legislador, é que vamos apreciar o crime como vem definido 
no cit. art. 266, e que constitue um aspeoto menos grave da criminalidade 
sexual. 

.\TTENTADO \10I.ENT0 AO PUDOR 

São elementos do crime: 
a) actos atteatatorios do pudor; 
b) a violência ou ameaça; 
c) o dolo especifico. 

file:///TTENTADO
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265. 1) O nosso código, á semelhança do francez e do portuguez, não 
diz o que deva consdstir a materialidade do delicto, mas s^uindo em parte o 
italiano, a delimita pelo fim visado pelo agente, e, assim, a materialidade 
se circuibscreve á pratica de actos de libidinagemj ou actos invpudicos, que 
não visem a copula, isto é, actos que tendam á satisfação do instincto sexual 
de um modo análogo ao coito, (ou como diz VIAZZI, equivalentes, physiolo-
gicos e psychicos da conjuncção carnal) ou também que, sem visar satisfazer 
unicamente esse instincto, constituam mera depravagão moral (n. 262). Esses 
actos podem assumir as formas mais variadas, tantas quantas a imaginação 
erótica pôde conceber. 

Não é necessário que sejam praticados sobre a pessoa da victima que 
bem pôde ser transformada em instrumento, pelo agente, praticando em si 
própria aquelles actos (CALOGERO, PÜGLIA) . 

Attendendo a -ilteímativa do escopo criminoso, mencionado no nosso 
código, esses actos podem ser distribuídos em dois grupos: uns teadentes a 
saciar paixões lascivas, produzindo desejo de contacto carnal, como a pede-
rastia, o coito bucal {irnimatio ou fellatio), quer exercido só, quer acompa
nhado de applicação buconnilvar, etc.; outros traduzem vicio ou depravação 
moral, como os toques, apalpadellas e demais praticas no pudendo ou partes 
vergonhosas de outrem, o abusar de alguém para o onanismo, etc. O beijo 
violento pôde estar nesta categoria, se fôr, como nota CARRASA, O impulso 
da luxuria. Indivíduos ha, noLo comprovam os estudos de anthropologia e 
medicina legal, que praticam actos que attentam, verdadeiramente, conra' o 
pudor da victima e isso sem que o seja, muita vez, para a satisfação do 
instincto sexual em suas variantes appareníes,. mas, puramente, pelo desejo 
insopitavel de per\'erter, ou ainda por uma solicitação automata de vicio ou 
dqgeneração mental; são, em verdade, taes factos, afinal de contas, mani. 
festações sexuaes, tomada a expressão no seu profundo e amplo aspecto de 
energias sexuaes orgânicas em dynaraismo generalisado, segundo a já celebre 
e novel theoria do pan-sexualismo, de FREUD, produzidas por uma fraqueza 
inicial do impulso sexual em sua normalidade ou, antes, por uma pertur
bação na integração da somma das actividades sexuaes organico-individuaes, 
na phase da puberdade, de forma que o mais forte dos componentes orgâ
nicos continua sua actividade como perversão sexual mas, todavia, são actos. 
na expressão do código, de depravação moral (CHRYSOLITO DE GUSMÃO). 

O bem jurídico offeadido é o pudor, que deve ser tomado na accepção restri-
cta de pudicicia, de pureza do corpo e da alma com relação aos prazeres 
sexuaes. 

E' synonimo de castidaãe, que distingue-se da continência. 
A castidade é uma virtude moral que prescreve as regras para uso dos 

prazeres do amor; a continência é uma outra viitude que prohibe o uso 
desses prazeres. A castidade pôde existir no casamento, a continência reina 
nos claustros. A castidade estende suas vistas sobre tudo o que pôde ser 
relativo ao objecto que ella se propõe regular: pensamentos, discursos, lei. 
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turas, altitudes, gesios, escolha dos alimentos, occupações, sociedades, etc..; 
a continência não atiende senão a privação actual dos prazeres do amor. 

Pode-se ser casto sem ser continente, e reciprocamente ser continente sem 
ser casto. A castidade é de todos os tempos, de todos os estados; a continên
cia é só ào celibato (Fr. DOMINGOS VIEIRA) . 

Somente a offensa ao pudor, pelos actos impudicos notados, é que con-
stitue o crime em quegtão. Não bastam, pois, palavras ou gestos obscenos, 
que podem constituir o chamado ultrnge privado ao puder, em contraposição 
ao idtrage publico no pudor, que o código toscano punia como delictos dis-
tinctos, mas o nosso código, a exemplo do italiano, não incriminou aquella 
modalidade (PüGLl.\). 

266. II) O cegundo elemento do crime de attentado ao pudor é refe
rente ao meio empregado, que deve ser a violência ou a ameaça. Sobre a 
sua significação e condições veja-se o que ficou dito em o n. 124. E' de 
notar que a violência, no crime de que se trata, bem como nos de estupro 
e de rapto, pôde ser real, effectiva, ou presumida ou inductiva, esta decor= 
rente da edade menor de 16 annos da pessoa offendida, segundo o disposto 
no art. 272, que apreciaremos depois. Quanto ainda á violência physica é 
de notar que, no crime em questão, deve ser exercida precisamente sobre o 
sujeito passivo, e não sobre pessoa extranha ou sobre coisas. 

Deixa, pois, de haver attentado ao pudor, se não houver emprego de 
violência ou ameaça, e o paciente fôr maior de 16 annos. 

267. III) O terceiro elemento integrativo do crime é o dolo especi
fico, isto é, o agente, attentando contra o pudor, deve ter por fim saciar 
paixão lasciva ou agir por mera depravação moral (Vide n. 265) . O nosso 
código afastou-se assim do código francez, que, mais acautelador, não exige 
fim determinado, o attentado ao pudor resultando do mesmo facto immoral 
ou obsceno, praticado voluntariamente, indifferente sendo indagar do movei 
do agente, se este íe propoz satisfazer sua Inbricidade ou qualquer outra 
paixão (GARRAUD, CHAÜVEAU e HÉLIE) . 

- Si: é certo que em grande numero de casos o fim resalta do próprio 
acto, em outros não se dá o mesmo, a pesquiza se tornando difficultosa, 
mórniente quando o agente se vale de circumstancias para dar outra fina
lidade á sua acção. Deixa, pois, de haver o crime de attentado ao pudor, 
podendo resultar o da liberdade pessoal ou outro, se elle não teve por fim 
saciar paixão lasciva ou a depravação moral, mas a vingança, deprimir a 
pessoa, etc. A indagação dessa finalidde é de necessidade, não só para a 
integração da figura delictuosa, como para extremal-a da tentativa de estupro. 

268. Pelo própria qualificação do art. 26"6 do código, não exigindo, 
para a interação do crime, um resultado determinado, mas a pratica do acto 
attentatorio do pudor, se vê que é um crime formal, não admittindo tentativa 
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punivel. O código penal francez, de que se approxima o nosso, não defi
nindo o que constitua a acção, pune o nttentado ao pudor tentado ou con. 
siímmtulo (arts. 331 e 332), mas a doutrina e a jurisprudência dominantes 
•consideram perfeita a acção desde que haja começo de execução, e interpreta 
o texto legal no sentido que nesta matéria a tentativa e a consummação do 
delioto têm o mesmo caracter e constituem a mesma infracção (GARRAUD, 
CHAÜVOSLU e H É I J E ) . 

Como hem ponderara este> nltimos, o attentado violento ao pudor não 
é um acto complexo formado de muitos factos que se ligam, e que o agente 
pôde voluntariamente interromper em meio de sua execução. 

Basta um só facto, um só gesto pa-a constituil-o; é. pois, impossível 
distinguir entre as differeníes phases de sua execíição, o começo desta sendo 
já um attentado consummado ao pudor. No caso, por exemplo, de um indi= 
viduo que se lança contra uma mulber, e a despoja violentamente de suas 
vestes, o attentado ao pudor é certamente consummado, ainda mesmo que 
esta mulher consiga defender-se e impedir seu effeito. Admitta-se, que to
cado pelo arrependimento, em meio do attentado, o agente não o execute 
inteiramente, repondo as vestfts semi-erguidas. Este acto é, sem du^vida, um 
começo de execução do attentado que tinha sido premeditado; mas não consti-
tue, por si mesmo e independente de suas conseqüências, um attentado com
pleto? 

Essa tentativa, seguida mesmo de desistência, não tem os mesmos cara
cteres, não produz os mesmos effeito«i? O ultrage, por menos grave, não 
deixa de ser um ultrage. Depois, como determinar o ponto em que expira 
a tentativa, e onde se consumma o attentado? 

O agente não poderia sustentar que o acto com.mettído não era senão 
o começo de execução de um attentado mais grave que havia premeditado, 
e de que desistiu voluntariamente? Quando se trata de um crime que não 
tem outro caracter determinado senão o ultrage violento á victima, e que 
•pôde revestir as A>rmas mais diversas, intervir em circumstancias mais va
riadas, é difficil apreciar si esse crime ronsiunmou-se inteiramente no acto 
incriminado, ou si este acto de\'ia. no pensamento do agente, ser seguido de 
actos mais graves. Basta, pois, para a exLstencia do crime, que um só acto 
tenha sido commettido. mais ou menos audacioso, mais ou menos culpado, 
mas trazendo em si mesmo a violência e o ultrage, pouco importando que 
esse acto tenha sido. na intenção de seu autor, o começo de execução de 
um attentado mais ^rave, a lei o toma e o incrimina como constituindo um 
crime distincto e completo em si mesmo; é a natureza mesma das coisas que 
ditou esta excepção á regra geral da tentativa. O expendido tem appHcação 
mesmo ao attentado commettido entre pessoas do mesmo sexo, convindo, 
«ntreíanto, não perder de vista que as relações entre pessoas do mesmo sexo 
sendo mais fáceis, as f2miliarid.-ides mais hãbituaes, é necessário examinar 
•com muito cuidado o caracter do acto incriminado. A apreciação do verda
deiro caracter dos factos é mais difficil, porque é preciso distinguir o que 
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pertence á facilidade e á liberdade dos costumes, e o que encerra voa 
desígnio criminoso. Mas se a fimcção dos juizes exige uma mais alt^i saga
cidade, o principio é o mesmo, e talvez, de outro lado, seria mais difficü 
ainda, nesta matéria delicada, determinar as circumstancias características de 
uma tentativa legal". 

269. Uma questão: pôde a mulher casada ser sujeito passivo do crime 
de attentado ao pudor, sendo sujeito activo o próprio marido? A solução-
affirmativa é a que se impõe. 

Entre os práticos e pela jurispiudencia antiga era a que tivera acolhida, 
referindo GOMEZ a applicação da regra geral da lei romana a um marido, 
qui propriam uxorsm contra naturam carnáliter cognoverat. 

A Corte de Cassação em França, em notável arcsto, sanccionou também 
a affirmativa, collocando a questão em sens devidos termos (n. 271, I I ) . 
Tratando-se de um acto contrario ao fim legitimo do casamento, a esposa 
não pôde ficar sem o amparo da protecção legal, entregue ao excesso do 
poder marital. Se essa protecção lhe é outorgada, ponderam CHAUVEAU e 
HÉUE, em casos de vias de facto e de violências praticadas pelo marido, 
por que deixar impune uma só espécie de violência, e a. mais odiosa? Não 
ha duvida que se deve distinguir o pudor de uma virgem e o pudor da esposa, 
mas este não tem t;mibe:n seus limites e sua reserva? O poder do marido é 
restricto pelo fim mesmo do casamento, e desde que o excede, commette um 
abuso de poder, de força, um crime que não poderia encontrar excusa. "Não 
ha poder, notava o Procurador Geral DX-TTN^ que não tenha seus limites, o 
direito o mais explicito não deve jamais degenerar em abuso, e quanto maior 
o abandono de si próprio para tudo o que é livre e conforme ao voto da 
natureza, menos é permittido, por isso mesmo, se auíorisar chegar a conse
qüências, que longe de serem a execução do pacto, o destroem era sua essên
cia e revoltam a huToanidadc". 

270. JURISPRUDÊNCIA BRAZJIX.TRA. 

DISTRICTO FEDERAL 

A pratica isolada de um só acto de libidinagem constitue o delicto da 
attentado contra o pudor, definido no art. 266 do Código Penal, ao con=̂  
trario do delicto previsto no § 2." do mesmo artigo, que suppõe a pratica 
repetida de taes actüs {Accords. da 1.* Cam. da Corte de Appellação, de S 
de abril e de 26 ds setembro de 1927). 

ESTADOS FEDERADOS 

As lesões recebidas pela victima de um acto libidinoso praticado com 
violência, não constituem crime á parte (Ac. do Trib. de Justiça de São 
Paulo, em 8 de março de 1917). 
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Esta decisão deve ícr recebida com a limitação devida, isto é, referidas 
as lesões corporaes ás modalidades do ajt. 303 do Cod. Penal. Occorrendo 
alguma das do art. 304, ter-se-á iim cor.carso forma! de crimes, r^ ido pelo 
art. 66, § 3.». 

271 . JURISPRUDÊNCIA EXXRANGEIRA. 

FRANCEZA 

I. La circonstance de 1'age de Ia personne qui a été victime du crime 
prévu par rarticle 331 du code pena! esí coastitutive du dit crime; en consé-
quence, pour pouvoir servir de base á un arrêt de condamnation, cette cir-
cunstance doit être recoimue et declarée par le jury; le jury n'ayant point 
été interrógé sur Ia quéstion de savoir s; Ia victime du crime avait moins de 
onze ans, lá cour d'assises n'a pu suppléer á !'absence de question et réponse 
sur ce point, se fonder, ainsi qu'e!le Ta fait, sur un acte de naissance, pour 
déclarer que cette personne avait raoins de onze ans, et ajouter ainsi á Ia 
declaration du jur^', pour faite á Taccusé l'appiication de Tarticle 331 du 
code penal; en le faisant. Ia cour d'assises a empiêté sur les attributions du 
jury, qui seul avait le droit d'appliquer á Ia filie dont il s'agissait Tacte de 
naissance produit au procês, et d'en tirer Ia conséquence á son age (Cass. 23 
juü. 1836, 28 sept. 1838). 

I I . La disposition de Tarticle 332, § 3 du code penal est gênérale et 
absolue, elle n'admet aucune exception; si le mariage a pour but Timion de 
rhomme et de Ia femme, et si les devoirs qu'il impose, Ia cohabitation, Tobéis-
sance de Ia femme envers le mari, établissent entre les époux des rapports 
intimes et nécessaires, il ne s'ensuit pas cependent que dans condition Ia per
sonne de Ia femme cesse d'être protêgée par les lois, ni qu'elle puisse être 
forcée de subir des actes contraires á Ia fin legitime du mariage;. que dês 
lors, si le mari a recours á Ia violence pour les commettre, il se rend coupa-
ble du crime prévu par Tarticle précité du code penal (Cass. 21 nov. 1839). 

CORRUPÇÃO DE MENORES 

272. Só nas raais recentes l^islações é que vemos a corrupção de 
menores qualificada como crime autononüco. A intervenção do Estado no 
assumpto, com assegurar a moralidade publica, visa especialmente prot^er 
a puerícia e a adolescência, estádios da vida, em que em formação mental 
e moral, sem o preciso poder inhüiitorio, mais emotivo, levado mais a imitar, 
o indivíduo necessita que se o prernuna da influencia deletéria da libertina
gem. O código penal francez foi o primeiro a tratar do assumpto, mas a 
pouca clareza de íen art. 334 deu logar á accentuada conlroveisia na dou
trina e na jurisprudência. 
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Nesse artigo estatuia: "Quiconque aura attenlé aux moers, en excilant, 
favorisant ou íacilitant, liabituelleríient ia débauche ou Ia corruption de Ia 
jeunesse de i'un ou de Fautre sexe au-dessous de Tage de vingt-un ans, será 
puni d''un emprisonnement de six móis a deux ans, et d'une amende de 50 
francs a 500 francs Si Ia prostitution ou ia corruption a été excitée, favo-
risée ou facilite par leur pêres, tuteurs ou 2utr'>s personnes chargées de leur 
surveillanee, Ia peiue será de deux aus á cinqs ans d'emprisonhement, et de 
300 francs á 1000 írancsd'araendc". Entendiam uas que a corrupção só era 
punivel quando causada para satisfazer paixões de outrem, como modalidade 
do lenocinio (.CHAÜVEAU e HÉLIE, MOKIN, DALLOZ^ e t c ) , e outros quando 
também visando aos próprios desejos (GARRAIJD^ etc.) • O código sardo trouxe 
modificações ao conceito do código francez, sem, porém, dirimir todas as 
duvidas. No arí. 4-21 estatuia: "Chiunque avrá eccitato, favorito o facilitato 
Ia corruzione di perçone deli'uno o den'altro sesso minori degli anni ven-
tuno, e chivmque Is avrá indotte alia prostitu?ione sara punito col cárcere 
non minore di tre mesi eslensible a tre anni". Distinguiu assim a corrupção 
da prosliüúção, com esle termo denotando sem duvida o lenocinio verda
deiro e próprio, mas a controvérsia continuou, discuíindo-sc a inteiligencia 
das palavras corrupção e prostituição, entendendo-se que aquella se referia 
propriamente á corrupção moral, e esta á pnysica, raas limite não se encon
trando para a formula — excifação n corrupção, entendida esta em sentido 
moral. Como modaJidade do lenocinio, a corrupção é considerada pelos có
digos belga, ait. 379, portuguez, art. 406, hespanhol, art. 459, e como 
modalidade do estupro, pelo allemão, art. 176, n. 3 . Em França ainda, a 
lei de 3 de abril de 1903, conseqüência da Conferência internacional de 15 
de julho de 1902, reunida em Pariz, para a repressão do trafico das mu
lheres brancas, deu nova redacção ao art. 334 do respectivo código penai, 
•qualificando com mais clareza cs factos delictuosos, e augmentando a pena
lidade. Ficou assim redigido: "Será puni d'un emprisonnement de six móis 
á trois ans et d'une amende de 50 francs á 5000 francs: 

1." quiconque aura attenté aux moeurs en excitant, favorisant ou íaci
litant habituellement Ia débauche ou Ia corruption de Ia jeunesse de Tun ou 
<le Tautre sexe au-dessous de Tage de vingt et un ans; 

2," quiconque, pour satisfaire les passions d'aHtrui, aura embauché, 
entrainé ou détoumé, même avec son consraiíiment, une femme ou filie mi-
neure eu vue de Ia débauche; 

3.* quiconque, pour satisfaire les passions d'autrui, aura, par fraude ou 
á l'aide de violences, menaces, abus d'autorité ou tout autre moyen de con_ 
traiente, embauché, entrainé ou. detourné une femme ou une filie majeure en 
vue de Ia débanche; 

4,.° quiconque aura, par les niêmes moyens, retenu ^ontre son gré, mê« 
me pour cause de dettes contractées, une personne, même majeure, dasis une 
maison de débauche, ou Faura contrainte á se livrer á Ia prostitution. Si les 
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délits ci-dessus ont été excites, favorisés ou facilites par les pères, mères, 
tuteur ou les autrcs personnes énumerées en Tarticle 333, Ia peine d'empri-
Eonnement será de trois á cinc ans. Ces peines seront prononcées alors même 
que les divers actes que soní les éiémenís constifutifs des iiifractions auraient 
été accomplis dans des pays differents". 

A exigência do requisito da habitualidade para caracterisar o crime da 
corrupção de menores, como vem expresso neste artigo e n. 1, tem sido cri
ticada justamente como sem razão, desde que a figura criminosa pôde se 
integrar perfeitamente com a pratica de um só acto. Seguindo orientação 
diversa, o código penal italiano delineou distinctameníe o crime de corrupção 
de menores, no art. 335, e o lenocinio, nos arts. 345 e 346. Definindo o 
primeiro, diz: "Chiunqtie, mediante attti ei libidine, corrompe una persone 
minore dei sedici an.ni, é punito ccn Ia reclusione sino a trenta mesi e con 
Ia multa da lire cinquanta a miüecinquecento". Na alinea, prevê os casos 
aggravados. Justificando o conceito, dizia ZANARDELU "ser extranho que se 
eníêichassem actos tão diversos uns dos outros: o rufianismo e o amor e, 
quiçá, também, a Ilbertisagem, c estrião e o seductor, o acto de quem, para 
satisfazer a própria paixão ou para dar pasto á própria luxuria, induz aos 
seus desejos uma adolescente, e o trafico do mercenário que, por dinheiro, 
se toma, junto ao próprio adolescente, instrumento desavergonhado da prosti
tuição". O nosso código anterior não previu o crime de corrupção de me
nores, nem o de lenocinio. O vigente qualifica-os nos arts 266, § único e 
377 e 278. Esíranhavelmente fazendo do primeiro objecto de paragrapho. 
quando technicamsnle devia sel-o de artigo distincto, pois é figura diffe= 
rente do attentado a<". pudor, qualificado no corpo do artigo 266, estatue que 
incorrerá na pena editscla para este ultimo crime "aquelle que corromper 
pessoa de menor èdade. praticando com ella ou contra ella actos de libidi
nagem". Ampliando a repressão, em obediência á citada Convenção Inter
nacional de 1902, a Lei n. 2.992, de 25 de setembro de 1915, deu nova reda. 
cção ao art. 266 do Código, fazendo do § único deste artigo, o § 2.°, e como 
§ 1." intercalando uma nova figura, a da excitação, favorecimento ou facili-
tação da corrupção de menores. 

No parecer da Commissão de jui?tiça da Câmara de deputados, sobre o 
projecto, depois convertido naquella lei, se considerou a figura do § 2. ' como 
de corrupção direcia, por resultar de actos de libidinagem, e a do § 1." como 
de excüação á corricpção por poder advir também de palavras. O autor do 
projecto, deputado MELLO FR/JÍCO, mostrando a necessidade da qualificação 
dessa modalidade criminosa, que tomou á já citada lei franceza, a cuja orien
tação também se subordinou em outros pontos, referentes ao lenocinio, frisou 
que "a corrupção de menores podia ser feita sem o emprego de actos de 
libidinagem, porque todo o acto libidinoso é obsceno, e a corrupção pôde 
dar-se mesmo sem actos, e sim somente por palavras. .A leitura de um livro 
não será muitas vetes sufficiente para despertar no espirito de um menor os 
appetites camaes?" Veremos adiante o alcance dessa innovação. 
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273. o arí. 266. S 1." do código, modificado, qualifica como crime: 
"Excitar, favorece ou facilíta-r a corrupção de pessoa de um ou outro sexo, 
menor de 21 annrís, induzinâo-o á pratica de actos deshonestcs, viciando a 
sua innocencia ou perverle.ndo-lhe de quuUjner medo o seu senso moral". 
Esta disposição tem como fosiíe, corno já vimos, o art. 334', n . 1 do código 
penal francez, modificado pela lei de 3 de abrií de 1903 (h^ 272), fonte 
que o nosso legislador alterou, suppvimindo o requisito da hahilualidade, s 
âccrescentando a cláusula final — viciandrj a sua innocencia ou psrvcrtendo-
Ihe de qualquer modo o seu senso moral, que segundo sua letra, tem latitude 
tal, que a não ser uma interpretação restrictiva, pelo fim coUimado pela lei, 
dá logar á abusiva incursão no campo da pura rr.orsl. O que se tem em 
vista é pôr a pudicicia a abrigo de actos que, si bem não mantenham rela
ção de causalidaiie 'ürecta, todavia são uma provocação, um estimulo para 
a corrupção. O autor da lei deixou isso evidenciado, quando notou que não 
somente os acíos de übicinagem. que acn.rretarn directairente a corrupção, 
mas também outros ou paicvras pedem, tal a sua poíeneis 1 idade, levar a esse 
resultado, donde a necessidade de ampliar a repressão, de modo a compie-
hençer esse caso (n. 272i . Nessa coniprehsnsão. os elementos do crime são: 

1) a acção de excitar, favorecer ou facilitar a corrupção; 

2) pelo emprego de meios que induzem a victima á pratica de actos 
deshonestos ou que lhe viciem a innoceiicia ou pervertam-lhe, de qualquer 
modo, o senso moral; 

3) a menoridade da victima. 

274. Quanto ao primeiro elemento notado, isto é, as formas da acção, 
sua comprehensão exacta se terá, ligando-as aos meios apontados pela lei. 
Assim, no excitar, tem-se o caso de induzir, de provocar o menor á pratica 
de actos deshonestos, visados determinadamente; no favorecer ou facilitar a 
corrupção, o agente não visa actos determinados de libidinagein, mas creando 
uma situação de immoralidade, viciar a innocencia da victima ou perturbar' 
lhe o senso moral, servindo-se, por exemplo, de discursos ou exposições em 
forma obscena, de todos esses meios congêneres' de corrupção, que a imagi
nação erótica pôde crear, que se enquadram todos na lei, diante da sua lati
tude. A corrupção, effeilo da acção, não é estado equipollente de deprava-
ção; bastante é aquella alteração de consciência, conceitua ALIMENA. obtida 
por meio da esíimulação. da provocação de impulsos que se acham occultos 
em quem não é capaz de comprdiender e resistir, ou, como diz MAKZINI, a 
contaminação da consciência de qnem não é ainda conhecedor dos prazeres 
camaes, ou lhe havendo sido conhecidas praticas immoraes ou hábitos lasci-
vos, de forma a introduzir no seu espirito elementos eróticos inopportuncs 
ou viciosos, que antes não existiam. E' essa corrupção, para onde converge 
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a acção do agente, e que na figura criminosa em questão não se toma neces
sário seja affectiva, pois, tal cccorreudo, a figura seria a do § 2." do art. 266. 
O que é necessário é a aptidão da acção para levar a viçtima a esse estado. 

'E ' de notar que desenvolvendo sua aclividade criminosa, o agente não deve 
fazei-o para saciar paixões lasciva? de outrem, pois, em tal caso, o delicio 
seria de lenccinio; deve agir cedendo a impulsos malfazejos próprios. Outro 
extremo do crime é a edade ca victim.a, que deve ser menor de 21 annos, e 
maior de 16 anncs, porque aié este extremo vigora o preceito do art. 272, 
e a acção constituiria o crime de alteníado ao pudor. A edade é encarada 
aqui consoante o critério do direito penal, tida em consideração a phase da 
vida, em que o indivíduo carfce de protecção (n. 272). Dfeve ser apreciada 
oLjectivãmente (•tàd. n. 307). Quanto ao dolo, prevalece a regra geral do 
art. 24 do código, não sendo necessário um fim especial, como a vontade 
de corromper e sim que o agente tenha sciencià de que os actos são aptos 
para corromper e queira praticaUos. E' o que deflue da qualificação legai, e 
da consideração de que, em regra, a corrupção é o effeito normal da acção. 

E' bem de ver que a criminalidade assim caracterisada, não pôde subsis
tir, por falta de objecto idôneo, se a vicíima já estiver por completo corrom
pida, cü depravada. Se a corrupção não chegou a tal gráo, o menor ainda 
sendo susceptível de maior, p.ela reiteração de outras manifestações de lascí
via, não ba que duvidar da punibiíidade do agente, que assim coopera para 
a cc-n-ipleta desbonestidade da victima, então iniciada. Como bem accentúa 
PuGLiA, a corruncão admiíte ítradrcõeF, e em mT îíos cases rssultr.ntes da 
educação perniciosa e má, do esíp.do de miséria, da vida de privações, do 
communismo, e t c , a que não levam, entretanto, á depravação, á libertina
gem, termo a que podem, então, chegar pela acção do agente, pelo qao im
previdente seria a lei se não o punisse. Isto mesmo sccertaou CosT.\, no 
parecer do Senado italiano, ao discutir-se o projecío do ccdigo vigente, no
tando também que tentar sm vão seria íradu^iir essas modalidade?, tão subtis, 
em um preceito legislativo, mas ccmprebendfndo=as em uma formula gera.], 
convinba deixaLas h apreciação do juiz. Sanccion?!ndo essa doutrina, é de 
ROtar-se a sentença da Côrie Suprema da Itália, de 4 de outubro de 1S92. 
Sobe de difficuldade, não ba que negar, uma tal investigação, em se tra
tando, não de corrupção effectiva mas de exciíação á corrupção, cumprindo 
assim perquirir com maídm.o cuidado do caso. 

Não é admissível tentativa punivel. pois os actos que a poderiam consti
tuir, já consummam o crime. 

Finalmente, nos termos da lei, é indifferente o sexo da victima. 

CORRUPÇÃO DE MENORES 

275. No § 2." do art. 266 do ccdigo penal, modificado, trata-se da 
corrupção effectiva de menores, e.statuindo-se: "Corromper pessoa menor de 
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21 cnnos, de um ou de outro- sexo, praticando com ella ou contra ella actos 
de libidinagem: Pena — de prisão cellular por dois a quatro annos". 

São elementos do crime: 
1) a acção de corromper; 
.2) por meio de actos de Übidinagem; 
3) com ou contra a pessoa da victima; 
4) a menoridade desta. 
A acção criminosa em quretão está em produzir a corrupção, que IM_ 

PAiiOMENi, com muita precisão, define a precoce insinuação da sensualidade 
«m um menor, procurada por alguém para favorecer a própria libidinagem. 

Distingue-se assim a figura crim.inosa apreciada da do § 1.°, naquella 
se exigindo effectiva corrupção, e nesta, bastando a acção de excitar, de fa
vorecer ou facilitar a corrupção, o crime se consiunmando sem se cogitar do 
effeito. 

Já vimos em que deva consistir a corrupção (n. 274) . 
O código delimita sua acção protectora aos actos de libidinagem; fi

cam assim excluídas as pala\'ras, os discursos, os escriptos ou leituras, ou 
representações obcenas, que podem entrar a constituir a figura delictuosa 
da excitação da corrupção, como já vimos (n. 274). Os actos de libidinagem 
são os mesmos do atter.tado ao pudor (n. 265), bem como a copula, isto é, a 
união natural das partes genitaes, desde que evidentemente não constitua ele
mento do defloramento ou do estupro. E' a lição de PozzoLi?ii, PDGLI.4., CA-
LOGSEO, ]M4KZEa e outros. 

Em tal hypothese, deve o juiz indagar cuidadosamente do elemento in
tencional, como critério differercial de taes delictos. 

A lei fala em actos de libidinagem apenas para significar o gênero, e, 
assim, não é preciso a repetição desses actos, nem tão pouco sua habiíua-
idr.de, possível sendo que da pratica de ura só acto possa decorrer a corrapção. 
Só em concreto, pode ser apreciado o caso. 

Esses actos de libidinagem devem ser praticados com ou contra d pessoa 
da victima. Mo primeiro caso ha reciprocidade, o criminoso e a vicüma são 
sujeitos activo e passivo, em intercadente lascividsde, ou é a victima quem 
pratica isoladamente o acto, sob a acção directa do criminoso; no segundo, 
só a victima é sujeito passivo, como no caso de pederastia, em que se faz 
de pederasta succubo. 

Assim, a corrupção, de que cogita a lei, é a physica ou material, a que 
resulta da contaminação corporea ou da violação da casíidade corpor^a. Não 
T>asta, a simples perversão do animo ou do senso por actos que não affectem 
directa e imm.ediatamente a pessoa da victima, como uma representação obsce
na, a pratica de actos de libidinagem, em presença do menor, ou a chamada 
corrupção moral. E' um conceito restricto,' que CARRARA justificava, porém, 
como preservativo de invasão no campo da moral pura, limitada a acção 
criminosa a actos de materialidade palpável, assim mais aptos a influenciar 
a tenra imaginação da victima, delles objecto directo. Tal a orientação do 
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r.03S0 i^s lador de 1890, da qual o de 1915, como a lei n. 2.992, se afastou, 
emiora consertando a qualificação do delicto, como vinha no art. 266 ii 
único do código, pois. definiu CCÍIÍO delicto distinoto excittíção. favorecimen.-
to ou faciiil.^.rão á corrupção, que nóíí!?. como já vimos, ser constituído SRHJ 

contaminação corporea, o que pôde acontecer freqüentemente. 
Suppriu-se assim lacuna sensivei, notada e»ptciaiiijcnte pelo autor do 

projecío daquella lei, que entendia dever-se modificar o texiio l^al, adoptan-
do-se a forma do dispositivo da lei franceza de 1903. Quanto á edade da 
victima, tem applicação o que se notou quanto ao delicto afim da exçitação 
á corrupção (n. 274). Egualmente é de se ter em vista o que foi dito quan
to ao dolo, que não está na vontade de corromper, mas na de praticar acíos 
aptos para tal. 

Questiona-se si pôde haver tentativa de corrupção de menores. 
Acompanhamos aquelles que opinam pela negativa. Se é certo que o 

crime em questão exige, pai-a a consummação, um resultado, a corrupção, 
esta, porém, nota MANZINI, não constitue um acontecimento material, uma 
modificação do organismo individual, mas sim.; ao envez, uma alteração 
moral, que do ponto de vista da materialidade executiva do delicto, não se 
pôde scindir pelos actos physicos que a determinam, sendo essa materiali
dade, apenas, uma condição de punibilidade do facto e, assim, se o acío de 
libidinagem completo ou não, deu ao menor a noção pratica da iascivia, o 
delicto está consummado. 

Do expendido se vê que a corrupção de menores se distingue do atten. 
tado violento ao pudor no seguinte: 1) neste ha emprego de actos libidino-
sos com ou sem contacto corporeoi ao passo que na corrupção de menores 
os actcs libidincsos deycm ser exercidos na ou com a victima; 2) no 
attentado ao pudor é elemento integrante a violência real ou presumida ou 
emprego de ameaças, na corrupção de menores não se exige esse elemento; 
3) o attentado pôde str dirigido contra pessoa de qualquer edade, a corrupção 
só se dá cm relação a menores; 4) pelo àcÁo. Distingue-se a corrupção de 
menores da exitação á corrupção de menores pela acção e pelos meios, 
como ficou amplamente exposto nos ns. 272 e 273. 

276- JURISPRUDÊNCIA EXTRANGEIRA. 

ITALIANA 

I. Uecciíamento p.lla corruzione si púo commettere anche con la"con-
giunzione camaíe, molto piú se questa non fu il primo di una seqüela di 
atti simili pei quali ovvenne k corruzione delia fanciulla (Cass. 26 febb. 
1890). 

II. Non vi è reaiío di corruzione di minorenne, mediante atíi di libi-
dine, se Ia. persona minore fosse gia parvenuta alia íotalc corruzione íCass. 
24 magg. 1890). 
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III. Data ia sussistenza degii atti di libidine eserciíati sopra persor.a 
minore degli raini seaici. Ia corrazione va considerais come insita n ^ l i 
í'tti stessi. La corruiione deve ritchcr.si come una conŝ !{.!;uenza necessária 
ci< îi atti medefími, nc vaie gli atíi di iibidine non abbiano avuto reffetío 
delia cón-uzione <?ella ragazza per una circostarza subioííiva delia di lei 
precoce sensualita. 

E' !iatu.rnle que una rasazza soiletic.iía iiei ísr.si si abbaüdoni piú an
cora íi- íii-vegiiaU'; ca corisimili pi-ec:edeT!li, ma r.on percio sara nsr.o res-
jKir.iicbiie Ia per.>?ona clic in tal favorevole conòiiior.e corisu-ns :u di lei tali 
i-VJ. perche Ia proiezione che ia legge bs voluto acórdare a cueste persone 
íií-c ;:. queircta in cui ordinariamente i segrcíi delia natura non sono ad 
e.-.-.f ancora dischiusi. non ha iim.iíi. altrimeníi sarebbe Ia publica moralitá 
troüpo esDosía alia insidie altrui a sfogo di nroT>ria !ib?dir.e iCass. -í oiloh. 
1892). 

DEFLf)RAMENTO 

277. Em direito romano, e cm accepção lata, se denominava estupro 
qualquer conjugação carnal, comprfíhendidos me-smo o adultério e o acto 
caniai ccnsummado cum masculis, accepção a que veio se contrapor outra 
mais restricta, a~ conjugação fora do matrimônio, mas com '.ârgem ou mulher 
iionesía, com virgo vel viãua honesta vivens (D. 48, t. 5̂ , § 2) . 

Não lhe era elemento essencial, mas aggravante. a violência, passando, 
então, a rriminis vis CLTSZT. PESSINAI . Imperanie esta accepção restricta 
na pratica medieval, considerado o crime corno aítentatorio da honra da 
jnulher. dizia-se eUupro próprio, a ccpula com a deflorsção, e estupro impró
prio, a copula com viuva Honesta, aquelle crime de fado permanente, este 
de facto transeunte (C.̂ RMitNANi, GuiUANi), distincção que se relacionava 
com outra, de alc;ant;e pratico, isto é. a de estupro simples ou voluntários 
copula com mulher cíÉpaz de consentir, forma depois tornada impune, e es-
lüpro não voluntário, qualificado por redução ou violência, modalidades a 
que vêm se juntar, especialmente nos códigos territoriaes da AllemarJia, e 
o estupTum nec voluntarium nec vioientum, a copula com a mulher sem 
violência, mas sem o seu consentimento, isto é. com mnlher alienada, em
briagada, adormecida ou com uma impnbere (FEIJERB.^CÍI l. Os códigos mo
dernos podem ser reduzido.s a dois grupos, uns pvmindo a c<)njuncção carnal 
por violência, seduccão ou fraude ou com mulher em concjições de não poder 
resistir, jeni cogitar do estado de virgindade (Cods. francez. art. 332, que 
fala PÓ em vicl. mas A jurisprudência respectiva exigindo os elementos da 
violência, ameaça, engano ou moléstia, belga. art. 375. italiano, art. 331, 
allemão. arts. 176, 177. 179. 182, huugaro. arls. 232. 236. 24ií. austríaco, 
arts. 125 e 127. hcllandez. arts. 242, 24-3, 244 e 24S. zurighense. arts. 109, 
111. 112 e 114, ticiense, arts. 248, 253, 2Í55 e 256); outros códigos contem
plando também destacadameute a conjuncçáo com mulher virgem, como o 
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hespanhol, art. 458, e seus derivados (argentino, art. 130, uruguayo, an . 
248), portuguez, art. 392, e ainda singularisando-se, com exigir o extremo-
da deftoração, os nossos, de 1830, este com prioridade, vigente, e o toscano,. 
art. 290. A esse grupo se prende ainda, cumprindo destacar, por constituir 
antecedente de nossa legislação, a Ord. Philippina, L. V, t. 23, qualificando 
o caso do "homem que dorme com mulher -virgem, per sua vontade", e' o 
caso do que "dorme com viuva honesta per sua vontade", disposições mo
dificadas pela lei de 6 de outubro de 1874, no tocante á edade da virgem, 
reduzida a 17 annos, e no t. 18, qualificando o estupro violento, ou o caso 
de "homem que forçosamente dormir com qua'quer mulher, posto que ganhe 
dinheiro por seu corpo, ou seja escrava." 

O nosso código, de 1830, sob o titulo de estupro, tomado em sentido 
amplo, comprehendia o defloramento (arts. 219 a 221), a sedução de mulher 
honesta, menor de 17 annos (art. 224), e a copula obtida por violência ou 
ameaça (ait. 222). Com relação ao defloramento, que cumpre apreciar 
agora desíacadamente, di.spunha no a r t 219: "Deflorar mulher virgem menor 
de 17 amos: Pena — de desterro para fora da comarca em que residir a de-
florada, por 1 a 3 annos, e de dotar a esta." Os extremos do crime eram, 
pois, a defloração e ser a virgem menor de 17 anrbos. Seguiu assim o nosso 
legislador, não exigindo expressamente o extremo da seducção, a doutrina 
de certos práticos, que GARRARA qualificava de singular, que ensinavam que 
a defloração só bastaria para presumir aquelle elemento moral, "non sem-
brando possibile, diz aquelle criminalista, alia monacale esperienza di cos-
toro, che una ragazza condiscenda a perdere il suo fiore, tranne per amor 
di colui che considera come suo futuro marito." A seducção era exigida 
expressamente na outra modalidade do estupro, prevista no art. 224, isto 
é, da copula com mulher honesta, m.enor de 17 annos. O legislador, se mos
trando previdente, incriminou assim o estupro de virgem e de não virgem,̂  
mas honesta, e com seducção, como também o estupro violento (art. 222). 

O código vigente, eliminando o caso de estupro, por .seducção de mulher 
honesta, talvez inspirado no código italiano, reduziu a figura do estupro á 
copula com violência (art. 268), e á parte qualificou o defloramento, com 
modificações, ampliando a idade da offendida a 21 annos, e exigindo, como 
meios do crime, a seducção, engano ou fraude. 

278. Nos termos do art 267 do código, a figura do crime ahi definido, 
na pratica denominado de defloramento, presuppõe como elementos essen. 
ciaes os seguintes: 

1°. a defloração ou defloramento; 
2.° a menoridade da offendida; 
3.* que tenha consentido por seducção, engano ou fraude; 

4.° o dolo especifico. 
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279. 1) Defloramento ou desfloramento, defloração ou desfloraçao 
vêm do verbo deflorar ou desflorar, por sua vez derivado do latino deflo-
rare, que cm sentido próprio significa tirar a flor, e translaío: violar a •vir
gindade ou des\'3rginar uma donzella. Neste sentido, como effeito da acçSo 
do homem> pela copula, o defloramento é o attentado contra a honra de 
uma mulher virgem, em virtude do qual ella perde essa cruaíidade. E como 
esta qualidade, segundo a intusçao popular e tradiciorial, orientadora de 
nossos códigos, é attesíada pela integridade do hymen, o defloit :iento vem 
a ser a ruptura do hymen, mediante copula carnal. Assim, dada a ruptura, 
tem-se o defloramento consumm.ado, sem necessidade da emissio semirds, ou 
derramamento do sêmen. O hymen (do grego, significando membrana, pel-
licula, e, pois, constituindo pleonasmo dizer-se, como se faz commummente, 
membrana hymen), quer se considere de origem, vaginal, quer vulvar ou 
vestibular, é uma m.embrana que se estende transversalmente á entrada da 
vagina, logo em seguida aos pequenos lábios, e que attenta sua consistência, 
pôde ser diiferentemente constituido (estructura íenue ou. fina, delgada, 
camtísa ou muscular, fibrosa ou ligamentosa); e attenta sua forma, assu' 
mindo modalidades communs, ordinárias ou typicas {hymen annular e cir
cular, semi-lunar ou em ferradura, büabiado ou libriforme, na cls;ssificaçio 
mais seguida), e m.odalidades anômalas, raras ou atypioas {hymens corolli. 
formes, foliaceos, bi-pe-furados, cribiformes, e t c ) . Dada sua localisação 
entre a vulva c ci vcgina. de modo que a penetração do penis nesta só pode 
ter logar, em regra, pela dilaceração do hymen, dahi o fundamento da in
tuição popular, a que nos leferimos, só vendo defloramento, verificada a 
ruptura do hymen. Naturalistas de renome reputavam, mesmo tal membrana 
apanágio ou signus mulhcril (LINNEU, HALLER, WiSDERSxrEiM, e tc ) , con
cepção que não encontrou apoio nas observações de DAUBENTON que viu 
hymen em phocas e macacas saguins, de STEIXER, no manatim do norte, 
de BRÜGNONE em mulas e jumentas, etc. Não se singularisa, porém, o nosso 
povo pela assignalada intuição, porquanto a recebeu de outros, como elle» 
diz CARLOS SEICL, kymenophilos, e haja vista a pratica entre os hebreus de 
exhibir a camisa ensangüentada do primeiro coito, como prova da virgindade 
da nubente, pratica que vemos adptada entre os napolitanos, até o século 
passado, chamando tal veste — camicia dei onore; entre os persas e árabes 
a demonstração por um lenço ensangüentado, introduzido envolto no dedo 
indicador, por uma matrona, a quem cabia examinar a nubente, á vista das 
mães desta e do noivo, quando impubere, a não fallar das usanças de outros 
povos selvagens da África, e de outros da Ásia, como vêm descrptos nos 
tratadistas (SOUZA LIMA, HAVELOK -ELUS, RETMON, LACASSANGNE, CARLOS 

SEIDL, e tc) . Sob o influxo dessa intuição, o nosso legislador de 1830, se
guido pelo de 1890, fez da defloração o extremo material essencial do crime, 
defenido no art. 219 do anterior código, e noaxL 267 do vigente. Fazendo 
também consistir o estupro qualificado por seducção na defloração. vemos 
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o código toscano de ]85>3. ar!. 2S0, \fío mesrao salientando CONST.\NZO 
CAr,OGER(J como :-.ola diffevencial entre aqiiclle código e o vigente na Itália, 
que não cogita desíc elcsnenío. "L'e:erncnío deila verginiia fisica trascuraío 
dal iegisiatore nei deliiío di v:oien2a carnalo era ccnsideraíò dal Códice 
toscano come essemide neiío stupro, che consisteva uppunlo nellc deflo. 
razUme Ia quale assumeva ii caralíere di delitío qua.ndo fosse quaüficata o 
doàla promessa di matrimônio, o dairetá delia persona stupraía o dal ia stra-
ordinaria seduzione." Diápunha etfectivanierte e.«pe código, no art. 290: 

•"§ 1.* Si fa coipevole òi stupro: 

a) chiunque dopo avere contratti spienr.i sponsali con una 
fanciulla Ia deflora. e poi non osserva, senza giusta causa, Ia data 
fede; 

b) chiunque deflora i:na fanciulla che ha compiuto Tanno 
duodeciroo, ma non ii decimosesto; 

ei chiunque, circonvenendo con le fraudi di una seduzione 
straordinaria Ia stia inesperienza, deflora una fanciulla che, sebbene 
abbia compiuto Tanno decimosesto, non ha compiuto il vigésimo 
primo". 

"Nelle quaü dispozioni. prosegue CALOCESO, na critica ao código tos-
cano, cm cotejo com o vigente italiano, invero non si comprende come mâi 
il Iegisiatore abbia richiesto come elemento necRssaric alia essenza di fatio 
di questi reati Ia deflorazione. non rítenenão sufficieníe Ia semplice co-
noscenza o congiunzione carnale. 

Poi ché é evidente che come nei Ia violcnza carnale non é necessária Ia 
deflorazione ma Tofíesa violenta aircastitá é punita anche .'•enza questo ele
mento, cosi quando Ia iutegritá corporea é offesa per mezzn di seduzione il 
reato dovreble ritenersi conpumato dal momento che il delinqüente é giunto 
a congiungersi carnalmente col pazienta sia caso vergine o n o . " E adiante, 
assignalando lacuna: "Cosiché il Iegisiatore t<*scano, come avrebbe dovuío 
punire Ia semplice conoscenza carnale mercê seduzione ^er.za richièdere Féle-
mento delia deflorazione materíole. ovrabbe dovaito dei pari prevedere nelle 
dispozioni riguafdanti li stupro per seduzione il caso di colui che senza vera 
e própria yiolenza inducesse un giovinetto od una giqvinetta a conoscenza 
carnale centro ruUura." Assim, perante o código toscanc, como perante os 
nossos, não basta, para integração do crime, a copula com mulher virgem. 
necessário é ainda a defloração material, consistente na ruptura do hymen 

280. VIVEIROS DE GVSTRO, seguido de outros e por julgados de nossos 
tribunaes. sustentava que não era indispensável a ruptura do hymen para 
caracterisar a defloração, snfficiente sendo a copula com mulher virgem, por 
isso que podia se verificar sem aquella ruptura, e, de outro lado, a ruptura 
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occorrer em virtude de causas estranhas á ccpula. CriRYSOLiTO DE GuSMÃO, 
em seu livro — Vos crimes sexuucs. adoptaudo a rriesma opinião, e criticando 
sentença nossa, de 15 de maio de 1920, em. que" suffragamos intelligencia 
diversa do texto legal, procura niostrar. .contestando nossas affirmações que 
pela promulgação de nosso cod%o criminal de 18.30 e do toscano. alguns 
aniws depois (1853), a ruptura do hyrnen não era tida como um signal abso
luto, sujeito, apenas, a rarif-siraas excepções, do d?floramento, mas, ao envez, 
se tinha esse signal, maximé nas primeiras décadas e até a metade do século 
passado, como um signal bastásíe failivel", e assim "não podia a expressão 
defloramento ser empregada pelo código de 1830. como pelo vigente que 
áqueile se filiara, senão como expressando a offensa. maliciosa á virgindade 
e não. tão somente, unicamente, como caractsrisando o rompimento do hymen, 
pois, do contrario, seria pretender que o legislador propositadamente fosse 
levado a praticar o absurdo de, sabendo quão fallive! era esse signal, diante 
dos ensinamentos da medicina legal, tel-o, no entanto, como único e exclu
sivo para a integralisação do delicto, de forma a, de ante-mão, eliminar idên
ticos delictos da sancção penal que estabelecia, pois, estabeleceria conscien-
íem.ente a mais clamorosa das injustiças, punindo ao mesmo tempo que sanc-
cionava fsctos perfeita e absolutamente idênticos, de forma a ser forçosa a 
conclusão de que teria tido como escopo não a protecção da virgindade, mas. 
unicamente, a mui.sumana defesa d'nm signal failivel e m.eramente m.ateria! 
dessa mesma virgindade; se assim não fora, não se teria como acceitar a 
tentativa em t^es delictos, que se transformariam em delictos instantâneos ou. 
segundo erroneamente, poucos o tem. pretendido, delictos formaes. quando 
certo é que não ha como nãc admittir em laes crimes o instituto da tentativa." 
Ao"coiemos os argumentos adduzidos. K' bem de ver que inerpretando uma 
disposição de lei. não se tem que cogitar se encerra ou não boa doutrina, 
mas sobretudo o que quiz realmente o legislador. Desviar.se dessa orientação 
para amoldar o estatuído ao que parece melhor, é arrogar-se o interprete 
funcção que não lhe compete absolutamente. Assim, de lege ferenda. não 
ha cue ouestionar que melhor orientadas foram as legislações, como a fran
cesa, a italiana, que não cogitam da virgindade em crimes taes, mas de pro. 
teser a liberdade individual e o pudor, bens jurídicos no caso objecto da 
offensa, ou a se cogitar da virgindade, como caso especial, abstrahir do 
elemento da defloração, na accepção material por que é realmente encarada 
no assumpto, como fazem os códigos hcspanhol e ponuguez. e\'7tando as 
questões que a propósito r^istra a pratica judiciaria. 

Effectivamente, em sen ar». .3.32 dispõe cenerícíímeníe o código penal 
francez: "Quiconque aura commis le crime de viol será puni des travaux 
forces á íemps." O itclicnn. em ser art. .331: 

''Chiunque. con violenza o minaccia. costringe una persona 
delTuno o deiraltro sesso a corgiunzione camale, õ punito con Ia 
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recluzione da tre a dieci anni. Alia stessa pena soggiace chi si con-
giunge carnalmente com persona deiruno o deiraltro sesso, Is 
quale ai momento dei fatto: 

1." non abbia ccmpiuto gi anni dodici; 
2." non abbia compiuío gli quindici se il colpevole ne sia 

Tascendente, ü tuíore o Tinstitutore; 

3.* essendo arrestata. o condannata. sia affidata ai colpevole 
per ragione di trasporto o di custodia; 

4." ncn sia in grado di resisíere per malattia di mente o di 
corpo o per altra caiisa indipendente dei fatto dei colpevole owero 
per effetto di mezzi fraudolenti da esso adoperati." O hespanhol, 
art. 458: 

"El estupro de una donceila mayor de doce anos y menor de 
veintitrés se castigará (distingue a pena segundo a qualidade, o 
agente). O portuguez, art. 392: 

"Aquelle que, por meio de seducção, estuprar mulher virgem 
maior de doze e menor de dezoito annos, terá a pena de prisão 
maior cellular de 2 a 8 annos, ou, em alternativa, a pena de degredo 
temporário." 

Seguiram, assim, estes códigos orientação diversa e mais previdente da 
que foi adoptada pelo nosso, e, conseguintemente não podem servir de meio 
illtistraíivo para interpretação deste ultimo. Incorre, pois. em censura o 
accordam da 3." Câmara da Corte de Appeílação (vid. nj 23-5, VTI), que. 
reformando nossa alliidida sentença, recorreu a commentadores desses có
digos, como subsidio de argumentação. 

Como nota JOÃO VIEIEA, "a opinião de VIVEIROS DE CASTRO pode-se 
adaptar aos códigos hespanhoes aue prevêm o estupro da mulher virgem, mas 
não incluem como elemento a defloração: ao nosso direito nunca tal inler-
pretação poderá ser adoptada. As lições medico-legaes sobre-o deflora
mento convencem apenas que de um elemento tão dmddoso não se deveria 
ter feito c&ndição constitutiva do crime. Entre nós, o sábio professor'de 
medicina legal na Faculdade de Medicina da Bahia, o DR. ISIINA RODRIGUES, 

tem provado quanto são difficeis de resolver as questões que se ligam ao 
defloramento pela própria complexidade dellas. mesmo sob o ponto de vista 
anatômico, conforme as interessantes publicações do insigne autor, no paiz 
e no extrangeiro. Mada disto, porém, suffraga a interpretação centraria, 
porque o objectivo, o escopo do crime é a defloração; o coito, a conjuncção 
carnal é o meio que pôde acarretar aquella completa consummação, incom
pleta, tentativa, ou nem incompleta, pelo menos sem prova certa da pericia." 
Fundamentam este modo de encarar o texto legal, argumentos de valia. Su.«-
tentamos que o nosso legislador de !&?Ó, tomou a defloração na accepção 



— 443 — 

material, como ruptura do hymen. inspirando-se na intuição popular, que 
imperava como ainda impera. 

Ora, coníradictando essa orientação não vinham os autores de medicina 
legal da época, além de que esta sciencia, aliás em constituição, não tinha 
cultivo generalisado em nosso meio, desconhecida mesmo de nossos cursos 
acadêmicos. Effectivamente, foi só em 18,^4 que se creou *: cadeira de me
dicina legal nas duas únicas Faculdades de medicina, então existentes, do 
Rio de Janeiro e da Bahia, sendo que naquella só em 1877, com SOUZA LIMA, 
é que o ensino da matéria deixou de ser exclusivamente theorico, e somente 
em 1891, se crearam as cadeiras dsrsa disciplina e de bygiene nas Facul
dades de direito de São Paulo e do Recife, fundidas depois essas disciplinas 
na cadeira de medicina publica em 189.5. O código criminal alheava-se, por 
isso, de pontos de relevância, attinentes á medicina legal, e haja vista o 
art. 195, onde estatuía que "o mal se julgaria mortal a juizo dos faculta, 
tivos." Quanto á perícia, "a não ser nas capitães e em algumas outras ci
dades, onde se confiava a profissionaes, em casos de mais relevância, ordi
nariamente, duas pessoas quaesquer, nota com justeza AFRANIO PEIXOTO, con
decoradas em homenagem á lei com os qualificativos de entendidas e de bom 
senso, respondiam aos quesitos propostos para cada caso com mais ou menos 
inconsciencia. A vastidão do paiz ainda não abastecido de médicos em todos 
os Icgares, a ignorância da maior parte destes em assumptos de medicina 
legal, mesmo nos centros mais populosos, davam ás perícias nacionaes uma 
quasi geral invalidade, que não era sentida infelizmente, graças á ignorância 
maior da justiça e do publico." Não contraditava a intuição popular a 
sciencia medicç-legal, como se vinha constituindo, e haja vista primeira
mente a hypothese da laceração do hymen por accidentcs ou doenças, hvpo-
these aliás só em tempos recentes mais amplamente discutida, não offere-
cendo ainda a doutrina nada de assentado e firme. Effectivamente, se a 
laceração do hymen por accidentes traumáticos é admissível em determinados 
casos (TARDIEU, NINA RODRIGUES) , para outros, uma tal destruição pela equi-
tação, o salto, a dança, e t c , "deve ser regeitada como uma fabiila". doutri
nava CASPER, seguido por MASCHKA, Ztwo. MONTALTI, LAZZARETTI. 

STRASSMAIÍN, AFRAJIIO PEIXOTO e outros. A mesma accentuada divergência 
••quanto á ruptura pelo onanismo, e por causas pathologicas (affeccões gan-
grenosas, vulvites ulcerosas, aphtosas, gonococidas. syphiliticas. e t c ) . 

ATRANIO PEIXOTO, citando e acom.panhando MASCHKA, nota que se taes 
casos pertencem á possibilidade, devem ser enunciados entrp os factos rüais 
raros, nenhum delles tendo observado este ultimo tratadisla em su? pratica, 
como accentúa, "muito rica na espécie." 

Dahi porque o scientista brazileiro considerava moderado a DITVERGIEK, 
que em 1834, abriu um curso pratico medico-lqjal em França, quando asse
gurava "si um hymen não fôr achado iíiíacto, ha 999 probabilidades cm 1.000 
que tenha havido o defloramento." 
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Esse 1 — si tanto — em 1.000, noíá PEIXOTO, citando HOFMANN, não 
será menos reconhecido, pois nos car-os de f/aumstisnjos extensos e lesões 
palhologicas "a grandeza e extensão das cicatrizes, o estado das partes visi-
nhas, isto é, das partes genitaes externas, e os commcmoraíivos, permittirão 
facilmente o diagnostico." Quanto á integridade do hynipn, após a copula, 
é hypoíiiese demonstrada pela obsei-vaçã;.!, especi^-lmente colhida por autores 
modernos; pela época da elaborcçüo do no.̂ so código de 1830, era conside
rada excepção restricía, o só por u;na abusiva tcndcncia de gcneralisar, nota 
AFRANIO PEIXOTO, tem assumido outras proporções em autores modernos. 
Basta confrontar os mais antigos, con:o ORnr.A, DÍ'VEI!GVER com RiciiTER, 
aquelles referindo-se ao .facío, como cxcepçiío, e.<íe, invertendo os termos 
da questão, asseverando que "a integridade do hyman ao primeiro coito e 
mesmo a outros ulieriores é a regra, emquar.to que a sua ruptura é uma 
rara excepção." Se para aquelles, a copula sem essa ruptur*; podia ter logar 
em casos especiaes, em que a membrana se apresenta frouxa, largamente 
aberta ou complacente, na espiriíuosa expressão de LEGR.\?<"D DU SAULLE^ não 
offerecendo, por isso, resistência qualquer á intromissão completa do mem-
br̂ o viril, sobretudo se este fôr, por sua vez, nota SOUZA LIMA, relativa
mente acanhado, pequeno e — insinuante, com isto denotando o saudoso 
sclcntista o membro dè forma ligeiramente conica, com a extremidade livre 
mas adelgaçada do que o corpo e a raiz do membro: para os outros não ha 
formas privativas ou características da complacência, qualquer que seja a 
forma hymenal, uma vez que o diaphragma ou ostio da membrana não apre
sente notável exiguidade, o coito pôde ser realisado sem de:xar vestígios ou 
indícios, caso ella não seja muito delgada e, portanto, não extensível ou 
elástica, salvo nas meninas muito jovens que não attingiran, ainda a puber-
dade (MIGUEL DE SALLES) . 

CoUocando-se entre os primeiros, nota AFRANIO PEIXOTO que "cm um 
rol de 500 hymens, que observou, 18 foram achados capazes de tolerar a 
copula. sem ruptura, o que dá a proporção de 3,6 % . A menção das obser. 
vações de WALTER, HELLMA.N-, OSIANDER, NAFGELE, FODERÉ, KRIGER, HEIM, 

RiSKE, CASPER, ROSENBERG, PARENT-DUCHATELET, SCHROEDER, STEINHAUS, 

BuDiN, BROUARDIÍL, CREDÉ, MARTL\ELU, etc, esparsas pelos livros de medi
cina legal assegura que o facto merece ser notado, pois sua freqüência não 
lhe dá foros de commum e facilmente enconírave!. MONTALTI chama-os de 
singulares e MASCHKA capilula-os mesmo de casos raros, mostrando^ quanto 
•as condições de resistência, elasticidade, forma, abertura podem éxplical-os." 

O expendido mostra, pois que não tem procedência o argumento tirado 
dos ensinamentos da medicina legal, pois, além de não infirmarem, como 
eram, então deduzidos, a concepção popular, seguida pelo legislador, não 
offereciam, como ainda não offerecem., no assumpío, conclusões certas. 
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281 . Argamenía-sc ainda que tomada a deflorsção na accepção ma
terial, como inpíara do hymen peia copula seria attribuir ao legislador o 
intuito de proteger, não a virgindade, mas a inu,lsuTn<ina dejesa (VuJn signal 
fallivel e m-eramcnte maierial dessa mesma virgindade. E' um argumento 
especioso. 

O objecto do crime é a pudicicia, a pureza do corpo e da alma em rela
ção aos prazeres sexuaes, e encarada especialmente quanto á mulher, coissíJ-
tuindo a virgindade. Tem assim, o bem jurídico protegido, um aspecto m^a-
teriaí, a integridade do corpo, a sua não contaminação pelo congresso sexual, 
ou mais precisamente, pela copula carnal — é a virgindade physica; tem 
também um aspecto moral, a pureza da alma, constituindo assim, como vir
tude mora], um ser invisível, uma entidade, que só indirectamente se mani
festa por factos — é a virgindade moral. 

E! neste sentido que BcFON dizia ser a virgindade "un être moral, une 
vertu qui ne consiste que dans Ia pureté du coeur." 

Erigindo em crime o attentâdo contra esse bem jurídico por meio da 
copul?. o legislador, encarando O seu aspecto material, fez da raptura do 
hymen o signal da aggressão, que além do effeito material, traz o da ordem 
moral, a perda da pureza da alma; do coração. 

O legislador de 1830, mantendo a dírectriz da legislação vigente, teve 
como certo que a virgindade, em seu duplo aspecto, se caracterísava peia 
integridade do hymen e quando a mulher fosse menor de 17 annos, aquelle 
faoto traduzindo ausência de contacto sexual, este a inexpfriencia sexual, a 
inronsiãera^ão, de que fala o alvará de 6 de oiiíúbro de 1781. 

„Assim, a copula com m.ulher em taes condições, com raptura do hymen, 
acarretava a perda da virgindade physica, affectado seu «ignal traductor, bem 
como da virgindade moral, pela seducção presurèida. Singularisando^^se dos 
códigos vigentes, com o exigir o extremo da defloração iisaterial, o nosso 
código deixava claro, o que vimos de expender, na dicção do art. 219, esta
tuindo: "Deflorav mulher virgem, menor de 17 annos: penas de desterro 
para fora da comlarca, por um a três annos, e de dotar a esla." 

O l^islador de 1890, mantendo a mesnxa dírectriz, modificou-a, com 
elevar a edade da mulher a 21 annos, e com exigir, além do engano e da 
fraude, a seducção real, como veremos detalhadamente adiante. 

Se pelo iisus fori ou jurisprudência dos tribunaes melhor se determina 
o sentido e extensão das leis, nesse subsidio importante vamos encontrar 
ainda comprovação do que vimos adduzindo. 

Mostrando qual a intelligencis dada pelos tribunaes ao anterior código, 
o DR. JOAQUIM MARIA^JO GALVÃO DE MOXJRA LACIUDA. advogado militante, 
além de cultor de medicina'legal, em seu trabalho, editado em 1883, As insti
tuições de medicina legal brazUeira, muito embora contrario ao firmado, diz: 
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"Tem-se, vulgarmente, considerado como signal infallivel da virgindade 
physica a prcxença. da. membrana hym.cn. £ ' assim que a considera o nosso 
ccãígo (esic gripho é nosso). Dahi a conclusão: o cefiorarr.enic é a peiàa 
da membrana hymen. 

Dahi, a pratica de só considerar deflorada a mulher quando o corpo de 
deücto prova — que ka ruptura dessa membrana. 

Esse modo de entender a palavra defloramento, eajpregada no código, 
tem levado os juigdaores (juiz da formação da culpa e jury) a não respon-
sabiijsarem c indiciado quando não se reaiisa a ruptura do hymen, classifi
cando o crime no art. 201 ou 205, quando ha ofíensas physicas leves ou 

.graves, airuía mesmo quando no corpo de delicio verifica-se ísr havido 
copuia completa, sem ruptura, porém, do hymen (ps. Í80 e 181). 

Por egual, referindo-se á essa pratica, que viu seguida na vigência do 
anterior e cio 'actuai código, com a qual também não concordava, diz SOUZA 

LIMA: " Á mulher só deve ser reconhecida virgem, ou não deflorada, em-
• quanto guarda inviolado e impolluto o sacrario de sua honra, independente 
da integridade anatômica das peças que o compõem. Infelizmente, porém, 
não é assim que se tem interpretado aié aqui na nossa praxe forense o pen
samento do legislador ou do formulisía. Entende-se que se deve ter em con
sideração a existência ou não das lesões materiaes observadas nas partes 
S3::i::.£í-, particularmente á ir.íegridade ou não da membrana hymen, na phase 
de PLENK, o primaríum signum virginiíaíis, de modo a responder — sim, 
quando esta fôr encontrada dilacerada ou destruida, e — não, no caso con
trario; resposta que, assim formulada sem restricções, pôde conduzir a erros." 

2S2. 2) O s^undo, elemento do crime é a menoridade da mulher, que 
sem outra indicação, nota JOÃO VIE:R.4., quer dizer civil, isto é, de menos de 
21 anr:os, limite adoptado quer pela anterior legislação civil, quer pelo 
vigente cccigo ci'.dl, art. 9 . 

Mencr de 21 annos, deve, porém, ser maior de 16, porque sendo menor 
desta edade, o facío, consoante o disposto no art. 272 do código pena, passa 

•a ccnsíiíidr o crime de estupro. 
VIVEIROS DE CASTRO entendia que a mulher emancipada, por supple-

•mento de edade, não podia ser sujeito passivo do crime em questão, por 
não ser mencr, nem precisar de protecção. "O Código penal, diz^elle,' teve 
em vista proteger a inexperiência, a ingenuidade das menores contra~^Sí^edu-
cçõss, os enganos, as fraudes dos hoinens. Ora, estas mulheres; que obtém 
supplemento de edade, nem são menores, nem precisam da protecção da lei, 
d?spensam-n'a." 

Com JOÃO VIEÜLA. entendemos que a menor emancipada por supplemento 
de edade está comprehendida no artigo, por isso que o supplemento só pôde 
'ter effeitos puramente civis-

http://hym.cn
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Não colhe o argumento de CHRYSOLXTO DK GUSMÃO de que sempre que 
•o legislador quer distinguir a menoridace civil da penai, expressamente 
,;âccreícent:a a Iccusão "21 annòír", como r.o csso do ropto previsto no art. 270 
' § 1.0, ou quando, na parte geral estcíue sobre attenuante, art. 42 § 11. Pri
meiramente é de notar que a menoridade penai, nos crijnes stxuaes, para o 
effeiío de consideral-os vio!er.ísrr.3r:íc ccirr^.euidos, é a de 16 annos (art. 
272). Em segurdo logar, no caso do art. 270 § 1.°, a referencia aos limites 
de 16 annos e 21 annos era necessária para caracterisar c extremar o rapto 
in parentes, alli figurado, do rapto próprio. 

No caso da attenuante do art. 42 § 11. assigriclandc o limite de 21 annos. 
o legislador o fez naturalmente para cor.dicional-a devidamente, pela mesma 
razão oor que o legislador ci^dl firma, também tal limití;, e como ainda 
fizera em relação á attenuação da responsabilidade no art. 65. 

Por- isso que a edade da offendida é elemento do crime, deve ser devi
damente provada, o que se faz, em regra, pela certidão do registre civil: na 
falta ou im.possibilidade da apresentação'dessa certidão, pôde ser supprida 
por algum dos meios indicados pelo decreto n. 773, de 20 de sítembro de 
1890. e que para a espécie são: «) justificação; h) atlesíado do pse ou 
tutor, não havendo contestação: c) qualquer documento que em direito com-
mum seja aoceito por valioso para substituir a certidão de edade: ã) exame 
pericial. 

Quanto a este ultimo meio, só pôde ter efticiencia evidentemente quando 
a conclusão fôr certa e devidamente fundamentada. 

Quando caiba ao jury julgar o crims, er:hora a edade já conste do pro
cesso, por isso que é elemento do crime, deve ser formulada em quesito espe
cial, s^iundo tem decidido a jurisprudência. 

Notp.m a respeito CHAÜVSAU e HÉLTE: "Desde que a edade é. cuer um 
elemerto do crime em si, quer um elemento de aggravação ou attenuação 
•da pena, é impcssivel subtrahiLa á apreciação dos jurados, pois cjxz entra 
nas circurnstancias de facto, e o facto e tcdas .is ciroumsUincias qus o podem 
modificar pertencem-lhe exclusivamente." A edade deve ser considerada assim 
objectivameníe e não referida ao dolo do agente (vid. n. 307). 

2SS. 3) O terceiro elemento do crime é referente ao meio empregado 
para obter o consentimento da menor, meio que pôde ser a seãucçSo, o en
gano ou a fraude. Como no caso do estsllionato, o meio é o artificio ou ardil, 
e o dolo o intuito de lucro, no crime de defloramento, o meio é também 
moral, em uma daquellas modalidades, e o dolo, como veremos, o escopo da 
defloração. Não se deve, pois, confundir meio e fim, neste estando o dolo 
especifico. E' necessário, para a integração do crime, que o consentimento 
da mulher seja viciado, e tsl se dá quando obtido por seducção, engano ou 
fraude. Fora disso, se a mulher consentir livremente, não ha crime, e simples 
•acto immoral. alheio á repressão penal — fornicatio simplex de jure civile 



prohibita non cst. Üma intelligencia errônea tem sido dada ao texto legal, 
no concemeínte o que seja seducção, advinda de subsídios doutrinários que 
não se lhe ajustam devidamente. VIVEIROS DE CASTRO, recorrendo á lição de 
CARRARÀ, sustentou que a seducção, de que cogita a lei não é a commum ou 
vulgar, mas a criminosa, a que tem sempre por substractum o engano. Escre. 
vendo em face do que estatuia o código toscano, cujo texto reproduzimos em 
o n. 277, o eminente criminalista italiano distinguia a seducção criminosa em 
presumida e verdadeira, sendo aquella que podia emergir das condições do 
sujeito passivo (imbecil ou impubere), das do sujeito activo e de suas rela
ções com a mulher (autoridade de pae adoptivo, de tutor, de carcereiro, etc), 
e das condições do sujeito activo e de suas relações pessoaes (estupro com 
filha ou irmã do patrão, com discípula, e t c ) . 

Referindo-se á seducção 'verdadeira, diz que, no sentido jurídico, tem 
por indispensável substractum o engano. A mulher que, na linguagem.vulgar 
se denomina seduzida porque o seu pudor foi vencido pelas supplicas. lagri
mas, assíduas attenções, pelas blandicias de insistente apaixonado, ou, então, 
por impulsos de ambição, de avidez, ou devido á excitada exaltação dos 
sentidos, não se pôde dizer seduzida no sentido jurídico... Não é possível 
encontrar-se elementos de seducção senão naquelles casos em que o consen
timento da mulher toma-«e destjituido de todo valor jurídico. E isso, quando 
existe na mulher a jurídica capacidade para consentir, não se pôde verificar 
fora da hypothese do engano, que toma inapto o consentimento da enganada 
em razão do dolo do enganador, que com tal engano agiu. A mulher que 
se rendeu á vista do ouro ou de supplicas, não pôde pretender que não con
sentiu e que dispoz de seu direito em forma nulla; pôde, ao envez, dizel-o 
a mulher, a quem se fez acreditar uma certa coisa que a determinou a 
consentir, mas que se tivesse conhecido a falsidade dessa mesma coisa não 
teria consentido." Por esta doutrina niío ha que distinguir, no sentido jurí
dico, entre seducção e engano, este ser.indo-lhe sempr.e do substractum, e 
bem avisado andaria o código toscano quando se referiu somente á seducção, 
como elemeiáo moral do crime. O nosso código mencionando discriminada-
mente a seducção, o engano, a fraude, tornou claro qne não tomou esses ter
mos na accepção exposta por GARRARA, a não ser que incidisse no vicio da 
redundância, o que não ."̂e pôde admittir em boa hermenêutica. Tomou, não 
ha duvida, essies termos no sentido vulgar, segrando aliás a tradição de 
nosso direito. 

Effectivamente, modificando a Ord. do liv. V, t. 23, que incriminava o 
que dorme COTTJJ Jtadher virgem, ou viuva honesta por sua vontdâe, o alk^aiã 
de 6 de outubro de 1784» no intuito de cofaibir abusos com querellas por 
estupro voluntário, exceptuou nos casos de corrupção, estupro por seducção, 
as corruptas que não tivessem dezesete anncs completos, "attendendo a que 
a inoonsideração, que ha ordinária antes da referida idade para evitar a sua 
ruína, por isso mesmo aggrava o crime do seductor", caso em que'se aâmittia 
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a qaerdla, uma vez que o seductor fosse maior de dezeseie annos, e para 
o effeito de se- lhe impor pena arbitraria, nunca inferior a cinco annos de 
d^redo, além do dote> correspondente á offendida, segundo a sua condição 
e qualidade. Tinha-se assim, como presumpção jurís et jure, a inconside-
ração nas mulheres de menos de dezesete annos, e o estupro nellas praticado, 
fora da força real, como estupro volimtario por seducção presumida. O nosso 
código de 1830, árt. 219, como já tivemos occasião de mostrar, manteve 
essa orientação, o que também fez o vigente, excepção feita quanto á edade 
da offendida» distinguindo a seducção do engano e da fraude. Como bem nota 
JOÃO.ROMEIRO, é na accepção vulgar que devem ser tomados esses termos, c 
quanto á seducção consiste no emprego de meios tendentes a influir sobre a 
vontade da menor, dispondo..̂  a ceder unicamente para servir e ser agradá
vel ao seductor. No mesmo sentido é tomada a seducção, para a copula, de 
menor, solteira e irreprehensivel, que não tenha completado dezeseis annos, 
qualificada no art. 182 do código penal allemão, e a respeito se externa VoN 
LiszT: 

"A seducção suppõe que o agente explorou a inexperiência 
sexual e a fraca força moral de resistoicia 4& menor e deste modo 
obteve o seu consentimento para a consnmmação da copula." 

Caracterisando da mesma maneira a seducção, tomada tambon como 
meio de commettimento do crime, pelo art. 392 do código penal portuguez» 
o DE. EDTTABDO CARVALHO, no artigo — A seducção no crime de estupro, 
inserto na Revista dos Tribunaes, do Porto, n. 970, transcripto na Rev. de 
direito, vol. 67, ps. 221-26, diz que é o meio, qualquer que seja, mediante 
o qual a acção do homem cons^nia a acquiescencia da mulher» traduzida 
por palavras ou por actos e mesmo pela omissão da sua defesa, ao consenso 
pensado ou impensado da própria desfloração. Se o homem pretende, ainda 
que nada dê ou prometta, e a mulher consente ou lego se eiátr^a; se ^ual-
meate die, sem esfoi<ço que manifeste violentação, logrou o seu intodto libi-
dinoso, excitando ao pi^er; ainda nestes casos se deve pensar que interveio 
uma seducção. 

Eu creio que este é um elemoito que não se desprende do impulso 
animal do homem que levou da sua virgindade a mulher, communicando-lhe 
o desejo eirotico ou tomando-o passivel a uma conjuncção sexual. .A mulher 
menor pnbere conhece até instinctivamente a gravidade do seu assentinüento 
ao appetite masculino e, se não obstante se rende facilmente, é porque um 
forte sentimento, senão uma imperiosa sensação de que só o homem foi a 
cansa efficieote, a desoríoitou e venceu. O pedido, a blandicia, o influxo 
desnorteante de outra mais exigente sexualidade são de per si elonentoç de 
seducção. Ahi já ha responsabilidade do estnprador. 
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Obteve, porque I«nbrou, excitou, desvairou e impelliu ão acto genesico. 
Conseguiu, porque desnormalisou, despertando os pruridos latentes da 

natural voluptnosidade, o pudor e a consciência da sua victima. E a sugges-
tão é naturalmente facil, porque (KUNHER, cit. pelo DR. EGAS MUNE, na 
Vida sexual) o homem é caracterisado psychicamente pelo desenvolvimento 
intellectual c a mulher pela doçura dos sentimentos, o que faz com que ella 
seja altamente impressionável. Por isso» sem grande difficuldade se apossa 
dos desejos similares do homem. Sc assim não fosse a que ficaria reduzido 
o favor da lei a inexperiência da donzella menor? Â vaa& sancção h3rpocrita. 

. Ella ficava deshonrada e talvez pervertida e o Lovelace vanglorioso e im-
pime, a moral conspurcada, e a tutelação social da virgem insciente uma 
irrisória e cruel inutilidade! 

O resultado disto seria, para o homem, um incentivo ao maior disfarce 
na pratica de captivantes suazões, e, par^a mulher, sempre aquella prover-
bial fragilidade, que é um predicado próprio do seu sexo e uma inherencia 
da sua mais intensa e, portanto, mais impulsiva emotividade amorosa." 

"Caracterisa-se o engccno, diz JoÃo ROMEIRO, quando o meio empregado 
é tal que gera esperanças de lucros e vantagens que não apparecerâo, e em 
troca das quaes a menor resolve-se a ceder." 

No código allemão, art. 179; vemos também qualificada distinctamente 
a captação para a copnla por meio de engano. 

Â forma mais commum e tradicional do engano é a promíessa de ctísor 
mento, por ella cedendo a mulher freqüentemente ás solicitações do agente, 
na copula vendo como que uma antecipação do casamento promettido. Tão 
commum é essa modalidade enganosa que os antigos práticos a tinham como 
presupposto de todo defloramento, entendendo não ser admissiver que uma 
joven se submettesse a perder a sua virgindade a não ser por amor daquelle 
a quem considera sen futuro esposo. 

Nos códigos toscano (art. 298, letra a) e sardo (art. 500), vemos ex
pressamente consignada essa modalidade enganosa, aquelle exigindo solemne 
contracto de esponsaes, voto após o crime sem justa causa (vid. n. 279). 
Abusos de tal ordem se r^istráram a respeito, a all^ação de semelhante 
promessa buscada para a obtenção de dotes ou casamoitos vantajosos, que 
em França, a ordenança de 6 de novembro de 1693 aboliu os processos de 
estupro simples, o mesmo se verificando na Itália (pragmática de 12 de feve
reiro de 1779), e em Portugal, com certas limitações (alv. de 6 de outubro 
'de 1764). Dahi a necessidade de perquirir se a promessa actuou realmente 
como cansa da mulher ceder, e por isso já ensinavam os práticos que a pro
messa devia ser séria e formal, anterior ao concubito, valor não tendo a feita 
estuante Hbidini, predominante sendo em tal caso a fnncção sexual. 

E" de notar, porém, quanto a este ultimo ponto» que é questão a ser 
examinada em cada-caso concreto, principies apríoristicos não sendo admis
sível a respeito, tudo dependendo das circnmstancias e das condições pessoaes 
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dos sujeitos activo e passivo do delicto, pesquiza aliás a ser feita também 
nos outros casos da seducçao e da fraude. 

Verifica-se a fraude, diz JOÃO ROMEIRO, quando o agente serve-se de 
meios que levam a menor a se convencer de que, cedendo, pratica um acto licito, 
e sem' sacrifício de sua honra, por exemplo, as cerimonias de um casamento 
phantasiado, que convencessem a menor de que, entregandu-se ao supposto 
esposo, nada fazia qué pudesse comprometteLa." Como exemplos ainda, 
dentre as innumeras manifestações da fraude, podem ser ciUidos a troca de 
pessoa, o caso occorrido no Maranhão, citado por VIVEIROS DE CASTRO, do 
pagé que deflorava as clientes, sob fundamento de tirar-lhes do ventre bara
tas, aranhas e outros bichos. Em caso de fraude, a mulher cede ao homem, 
não por um impulso espontâneo do amor ou do desejo, mas em conseqüência 
do artificio por elle empr^ado. 

284. 4) o dolo especifico ao crime está no escopo, no intuito da deflo-
ração. E' elemento que sobresahe dos actos tendentes a copula com mulher 
virgem. Sua constatação, verificados os demais extremos apreciados, int^ra 
o crime de. defloramento. 

CARRARÀ sustenta que a configuração da tentativa se é difficil realisar-se 
no estupro, com violência, mais ainda no estupro por seducçao presumida ou 
verdadeira, porquanto ás mais das vezes os actos que, deviam constituir prin
cipio de execução, dissipam-se em actos preparatórios. JOÃO VIEIRA entende 
que a tentativa, em caso de defloramento, fica caracterisatía pela ruptura 
incompleta do hymen. Não suffragarâos esta opinião, porquanto a ruptura 
incompleta já constitue acto de consummação. Desenvolvendo a doutrina da 
tentativa, acceita pelo nosso código fvol. I, ns. 95 e st^inles), mostramos 
que não é indispensável que seja começado o acto preciso, constitutivo do 
crime, de modo que se o agente tivesse acabado esse acto, teria consummado 
o crime, suffíciente sendo que o acto do agente tenda.directa e immediata-
mente ao commettimento do crime que teve intenção de realisar. 

O que a lei incrimina é o começo do crime; quer que o agente tenha 
começado não o crime mesmo, mas a execução do crime, o que não é sempre 
a mesma coisa. Em caso de defloramento, deve-se indagar do fim próximo 
do agente ou da intoição de deflorar, assim extremando o caso da corrupção, 
e depois se o acto praticado tem como resultado immediato a realisação da 
defloração. E* uma pesquiza assás diffidl, mas não impossivel. Como se 
trata de crime, por sna natureza ̂ secreto, sobresahem, como precipuo ele
mento probante, as declarações da offendida, que deve ser crida, desde que 
honesta, seus ditos sejam corroborados por outros elementos indirectos ou 
indiciados, afastada assim a hypothese de simulação, ou visando mn casa
mento ou uma indemnisação, ou advindo de influxo hysterico, o que o exame 
pericial pôde desvendar. 
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285- XüBiSMtXJVESClA SSAZSUEIBA 

DISTRICTO FEDERAI. 

I. Defloramento é a copula completa ou incompleta com mulher vir
gem, de menor edade, tendo na maioria dos casos como conseqüência o rom
pimento da membrana hymen, obtido o consentimento da mulher por meio 
de seducção* fraude ou engano. 

No defloramento a mulher cede ao desejo do homem, presta-se ao acto 
carnal, embora o seu consentimento seja viciado pela seducção, pelo engano 
ou pela fraude. No estupro a subjugação da mulher ^óde ser effectuada pela 
violência physica, pela violência moral, pela fraude, no somno^ pela sua 
incapacidade em consentir, pelo emprego de meios que anmquilem a vontade 
(Accord. do Cons. do Trib. Civil e Criminal, de 17 de agosto de 1901). 

II. Á copula do offensor com a off^idida, sua noiva, faz presumir a 
sua responsabilidade pelo defloramento destei pouco importando a declara
ção do accusado de já tel-a encontrado deflorada. A ausência de signaes 
recentes de defloramento não significa ser o mesmo antigo, porquanto taes 
vestígios desapparecem, em r ^ a , no fim de cinco ou seis dias (Decisão do 
Juiz da 3." Vara Criminal, confirmada por accord. áo 1.* Camata da Corte de 
Appeüação, em Z de abril de 1907). 

III. Púa prova da menoridade da offendida, em falta de prova na 
forma da lei, deve ser crida a sua declaração, corroborada pelas do exame 
pericial e da certidão do r^istro do casamento religioso (Accord. da 3.* 
Câmara da Corte de Appellação, em 29 de maio de 1918). 

IV. A gravidez é o maior signal de defloramento, quando a confor
mação e dimensões bymenaes podiam permittir a copula sem violência 
(Accords. do S.* Câmara da Corte de Appellação, em 29 ds janeiro de 1920 
e 1.» de outubro de 1921). 

V. A falta de r^istro do nascimento da offendida, donde devia constar 
a sua filiação e edade, fica supprída pelas suas declarações, corroboradas 
pelas de parente, em cuja casa residia, e pelo attestado dos seus próprios 
progenitores e exame poricial (Accord. da 3.» Câmara da Corte de AppeUa. 
çao, em l.« de outubro de 1921). 

VI. O deflorazaento, que a lei pune, pela virgindade, que ella protege, 
é a posse cámal da mulher virgem, a.s mais das vezes, mas nem sCTipre, passi. 
vel de teor ddxado vestígios nas lacerações do hymen ou outra decorrência 
semal. Nestas condições, tratando-se de um hymen tolerante ou cmnpla-
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cente, é bem de ver que o facto de ter sido negativo o exame, a que foi 
submettida a offendida> não b&Sta. por si só para excluir o crime de deflo
ramento {Accord. da mesma Câmara, em 25 de mmo de 1921). 

VII. Pronunciado o appellante como incurso nas penas do art. 267 
do Código Penal, por ter, em junho de 1919, no seu quar"© de moradia á 
rua César n. 38, em Bangú, deflorado, mediante promessa de casamento, a 
menor A. da S., e lií>ellada a causa de accordo com a pronuncia, yiu<se 
afinal o réo julgado e condemnado por tal facto na penalidade mínima do 
art. 266, § 2.*, do Código, segundo a .reforrra da lei n. 2.922, de 25 de 
setembro de 1915. 

Assim decidiu o julgador sem desconhecer o factg imputado, gue accei-̂  
tou e classificou pela forma exposta, regeitando a classificação da pronuncia, 
porque não se pôde constatar na menor a ruptura do hymen, attenta a con
formação especial do órgão sexual, apresentando uma membrana das cha-
atadas complacentes, e por entender que o delicto do art. 267 do Código 
tem como extremo essencial a defloração no sentido physico, o qual se con-
clue em face do direito pairío e da intelligencia cprrentemerite attnbuida na 
pratica judicial ao verbo deflorar nas legislações que o acolheram, conceito 
oriundo da coavicção de que a ruptura do himien era a conseqüência neces
sária do primeiro congresso carnal. 

Ponderou o Dr. Juiz a guo que, só violando o art. 1.' do Código, com 
o emprego de uma interpretação extensiva por analogia» se poderá fazer com-
prehender a espécie no artigo 267 citado do Código. 

Contra essa sentença se insai^n o appellante, pretendendo no recurso, 
que a impntação, tal como a configurou o libello, não fícou devidamente 
comprovada dos autos; que, no caso contrario, o facto articulado incide no 
art. 26? do Código, jamais podendo ser classificado como foi na decisão, 
pois que no delicto do § 2° do art 266 do Código figuram' como elemento 
mateiial praticas impudicas distinctas do acto sexual. 

Mas, bem apreciados os elementos probatórios reunidos na causa, cjonsta-
ta-se que o facto expresso no libello, com as circumstancias desciíptas, re
sulta pleiiamente do processo; do exame de corpo de delicto, affírmando a 
gravidez da offendida;, da certidão de idade junta, attestando não ter A. 
attingido os vinte e nm annos ao tempo do delicto; do depoimento da offen
dida; em parte das declaruçSes do iféo; finalmfcnte, dos depoimentos ouvidos 
ao summaiio de culpa. 

Esses elementos conjugados convencem que a offendida teve o primeiro 
congresso carnal com o accnsado, sendo de r^eitar, por falta de precisão e 
effíciemcia, os depoimentos com que a defesa procurou convencer da prece
dente deshonestidade da menor; Entretanto, a despeito da explanação ele
vada e emdita da sentença, conciue-se, que assiste razão ao recorrente, quando 
pleiteia o restabelecimento da classificação dada ao facto pela pronuncia. 
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A jurisprudracia pátria firmou, cem a adhesão muitas vezes manifes-
tada desta Gamara, que> para a inte§Tação do deIicto.de defloramento pre
visto no art. 267 do-Código, não se faz mister a circamstuncia material da 
ruptura do hymen; que o delicto fica pe;feito, verificados os demais requi
sitos, pela conjiuicgão carnal realisada com mulher não iriciacla no coito, 
facto que nem sempre se pôde constatar materialmente, porque a conforma
ção especial do hymen de mruitas mulheres permitte, como ensinam os mé
dicos l(^stas, a união sexual sem a ruptura dessa membrana. 

Fazendo-o, em primeiro logar considerou que o Código, definindo o 
delicto na formula "deflorar mulher de menor idade, empregando seducção, 
engano, fraude", usou de um verbo que, si tem a accepção material de tirar 
a flor, dilacerar o hymen, também figuradamente áignifica õeshonrar, reali
zar a primeira posse da mulher. 

, Notou em seguida que o artigo, veio inserto em titulo qac tem a s^uinte 
epigraphe: "Dos crimes contra a segurança da honra e da honestidade das 
famílias e do ultrage ao publico pudor", objectívando portanto prover á 
conservação de uma boa organisação social, tendo por pensamento a família 
l^al e moralmente constituída. 

Para esse escopo ampara a mulher, na idade da inexperiência, da vehe-
mencia das paixões, contra as fraudes dos seductores entre a? quaes culmina 
em eloqüência a promessa de casamento, querendo assim evitar a prinieirã 
queda, que a macula, que lhe impede ou estorva a finalidade social, que 
muitas vezes é o inicio de um declíve sem pausa. 

Todas essas conseqüências decorrem da primeira posse da mulher, quaes. 
quer que sejam materialmente os effeitos do ultrage, deixe este ou não 
vestígios. 

Si a lei abrange no seu texto, tomada na accepção ampla a palavra 
deflorar, essa primeira posse sem dilaceração do hymen; si as mesmas razões 
militam para a protecção da mulher nesta hypothese como'nà^contraria; si 
em aníibos os casos se nos depara o mesmo intoresse social de repressão, por
que interpretar o texto da lei do modo restricto em opposição aos seus mo
tivos e objectos? 

E nem se pôde pretender que fosse pensamento do legislador empr^ar 
o verbo no sentido restricto. 

Certo a intelligencia particular foi a mais usual na pratica judiciaria, 
quanto ao verbo e relativamente aos Códigos que os incluíram noâ respectivos 
textos, como o nosso do tempo do Império, no árt. 219 c o toscano no art 
298, e essa intelligencia decorria do conceito medico lagal de que a defloração 
no sentido physico era a conseqüência necessária ou quasi necessária do pri
meiro concdbito. 

Igual interpretação» por idêntico motivo, reclamariam os Códigos que 
previram o estupro de mtãher virgem, ver o antigo Código. Portngnez — art 
298, o Argenlíno, art. 130 e o Uruguayo, àrt 284. 

http://deIicto.de
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No entanto contra ella insurgiu o insigne GARRARA — I'rog. P. E. nota 
1.*, do § 1.508, que, apreciando o Código toscano, opinou pela interpretação 
ampla, para abranger o caso em que a victima concebe.íse, embora conser
vasse o hymen i n t ^ o . "Io penso (escreveu o grande criminalista) que in 
questa ipotesi le parole delFarticolo 298 dovessero prendesi in nn senso lato 
o figurativo; e ritenere cosi íl delito consumato per quanto Ia vergine non 
fosse materialmente deflorada nel senso medico legale." 

De outro modo não se pronunciou o illustre RIVAROLA, no vol. II, n. 
585 do seu conhecido livro "Exposicion y Crítica dei Codi Penal de Ia 
Republica Argentina". 

Assim justifica elle o seu parecer: "La virgindad de /a ofendida, co. 
locada como condicion essencial dei delitto a que se refiere ei articolo 130, 
hace suponer que se a tambien de Ia consumacion dei delicto ei desfloramento, 
reputando-se que este existe, segun los conciusiones medico-Iegales, ai pro-
ducirse Ia rotura de Ia membrana himen. 

No me parece juridica esta conclusione. Un hecho cualquiera puede 
reputar-se consimiado ó no • cuando está enteramente realisac^o ei propósito 
dei autro. 

En ei estupro no hay por qué perguíitarse si és ó no propósito dei autor 
Ia rotura dei himen. 

Propósito indudable és Ia satisfaccion de- sus apetitos sexuales. 
£1 realisado en mujer non tocada ance puede entrar en ei ferinamiento 

de su sensualidad. El dánó que de esto si signe és de consideracion, porque 
importa operita y deshonra para Ia victiraa. Tero Ia apenta y da deshonra 
naceu de haber sido ojada por Ia satisfacion dei deseo venereo; no naceu de 
im accidente fisico que, en ia generalidade de los casos, puede produsirse en 
ei ãcto de Ia primeira copula, pero que, per muchas circiimslancias ó dispo-
siciones naturales, puede, no occurrir. 

Tanto me parece esto exato que sempre. se vió posible que ei estupro 
fuese cometido en mujer non doncella." 

Também pela interpretação ampla do texto do antigo Código portuguez 
doutrinou FERRÃO {Th. do Dir. Pen, applicado áo Cod. Port.> v. 7.", pag. 
219). Ainda s^undo JoÃO VIEIRA (O Cod. Pen. Interp. P. EÍ, V. 1.», n. 
107), abraçaram a mesma opinião TEJADOR em relação ao Uruguay. 

O ultimo observa que a lei fala de mulher virgem no sentido de donzella, 
ou mulher que em todo o caso não tem conhecido varão. 

Como pretender, pois, em face de tantos juizos abalisados, accentuando 
a deficienc^ do conceito restricto, que o vocábulo discutido fosse empr^ado 
no Código numa accepção impugnada por criminalistas de vulto, si o Código 
brazileiro de 1890 foi elaborado por acatado jurista, professor de direito 
criminal em Faculdade do Rio de Janeiro, numa época em que já não se con
testava a existência de 'casos não raros de complacência do hymen? Mas curial 
se apresenta a intelligencia victoriosa "na jurisprudência, e defendida por 
VIVEIROS DE CASTRO, na obra "Delictos contra a honra da mdher", que pre-
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enche int^ralmente os intuitos da lei> que melhor serie os inieresses sociaes 
«m cujo resguardo se presume a lei feita. Não se estende desse modo a lei 
a caso não previsto, com infracção dos princípios do art. 1." do Código, dá-se-
Ihe a comprehensão que o tescto e o espirito inn^avelmente indicam {A^^cor-
dam da 3.*^ Câmara da Côrfe de AppeUaçSo, em- 13 de abril de 1921.) 

VIII. Como ensina RoMEBO, em seu Diccionario de direito penal, 
a seducção, engano ou fraude, a que se refere o art 267 do Cod. Penal, são 
palavras que devem ser tomadas na accepção vulgar. Neste sentido, a seducção 
consiste no emprego de meios tendentes a influir sobre a vontade da menor, 
dispondo-a a ceder unicamente para servir e ser agradável ao seu offensor 
(Ac. da mesma Câmara, em 1." de julho de 1922, confirmaudo sentença do 
Juiz de direito da 5." Vara Criminal). 

IX. Á prova da menoridadé de 16 annos fica rcalisuda pelo laudo 
pericial, corroborado pelas declarações da offendida e de seu progenitor e 
pela certidão do ras t ro ecclesiastico {Ac. da me.<ima Camam de 22 de abril 
de 1922). 

X. A menoridadé, segundo jurisprudência pacifica desta Câmara, pôde 
ser -constatada pelas próprias declarações da offendida, corroboradas pelo 
exame pericial. O exame medico-l^al, regularmente praücado, tem sido 
sempre considerado meio~suppletivo de prova de edade da offendida, na falta 
da certidão de edade, quando amparado pelas declarações da própria menor 
e outras circunstancias, como na espécie, as declarações do tutor delia e de 
sua mãe adoptiva, que affirmára também ter a offendida então 17 annos de 
edade. Nada existindo que destrua a presumpção l^al de ;ua honestidade, e 
ainda verificado por documentos, corroborados pelos depoimentos do próprio 
accusado e testemunhas, a existência de um longo namoro entre o offensor 
e offendida» a affirmativa desta relativamente á promessa de casamento, como 
meio de sedução, reveste um caracter veraz, que a jurisprudência tem admittido 
como elemento de prova (Accord. da mesma Câmara, em 8 de abril de 1 °^). 

ESTUPRO 

286. Em face do estatuído no art. 269, relacionado com o ait. 268, o 
crime de estupro, cujo nomen júris é adoptado expressamente, naquelle artigo, 
se compõem dos s^uintes elementos: 

a) o abuso de mulher; 
b) que est;; seja vixgem, ou não o sendo, seja honesta; 
c) que tenha üido empregada violência. 
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Por essa enunciação de elementos do crime, vê-se que bua latitude foi 
sensivelmente restringida, pois, não comprehende, como o fazia a l^islação 
romana, s^uida pelas medievaes e muitas dos tempos modernos, inclusive 
o nosso código criminal de 1830, o caso da conjucção carnal mediante seduc-
ção, destacado pelo código como crime distincto, o de defloramento, n«n 
a de pessoas do mesmo sexo, como faz o código italiano, art. 331, caso 
este qne se inclue, como uma das modalidades de crime disüncto, o de 
corrupção de menores, segundo o art. 266 § 2.* modificado. Apreciemos os 
elementos configurativos do crime c questões attinentes. 

2S7. I) O primeiro demento assignalado constitue a objectivação 
material do crime. O termo abusar empregado, como se acha^ para denotal-o, 
no art. 268, sem especificação de fim, não deixa de ser vago e obscuro. 
Abusa..se, em sentido ontologico, quando se empr^a uma coisa contra seu 
destino natural; abusa-se, em sentido íuridTco, quando a coisa é empregada 
de modo ou para fins illicitos. Relacionando o termo abusar aos factos 
genesicos, tem elle, na linguagem vulgar, a significação d« copula illicita, 
quer mediante violência, quer mediante seducção ou engano. 

Assim, no caso apreciado, o termo aibti.<;ar denota a pratica da copula 
illicita, e esta é a materialidade da figura criminosa, como vem definida 
em outras l^;islaçõés. Com sua clareza e concisão habituaes, o nosso an
terior código, no art 222, definindo o estupro violento, estaluia: Ter copula 
carnal por meio de vielencia ou ameaças conx qualquer mulher honesta: 
Penas — de prisão por 3 a 12 annos, e de dotar a offendida. 

E" pela copula que se consnmma o crime, quer a copula seja completa, 
isto é, haja introducção do membro viril na vagina, ou incompleta, .isto é, 
'quando a introducção é apenas vulvar, quer haja ou não ejaculação ou 
immissio seminis. São pontos firmados pela doutrina e jurisprudência. 

288. 2) O sujeito passivo do crime é a mulher, que deve ser virgem, 
isto é, mulher qut não perdeu sua virgindade por accesso do homem ou sendo 
desvirginada^ seja, porém, honesta. O l^islador equiparou os dois casos para os 
effeitos penaes, quando o damno é maior no primeiro desses casos. Uma 
diffículdade sui^e, porém, no determinar o que seja mulher honesta, deter
minação necessária, por ser elemento constitutivo de uma das modalidades 
do crime, e, pois devendo ser devidamente provado. 

No sentido moral e do direito civil, diz-se mulher honesta a recatada «s 
.de bom proceder, e em contraposição, diz-se prostituta, a qne concede publi
camente o corpo ao livre e promiscuo accesso. Entre esses extremos está a 
qne, na mancà>ia ou no consórcio, se desvia -de seus deveres l^aés e de 
afeição, concedendo a outrem seu corpo. O código só cogita da mulher 
honesta, como elemento constitutivo, de uma das modalidades do crime, no 
corpo do art 268, e da prostituta, no § l.", para minorar a pena. 
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Neitas condições, ccaao a tdrceira cat^oria apontada não pôde (ser 
excluida da protecção penal nem pôde ser assimilada á da prostituição, que 

tem sentido jurídico firmado,- e inampliavel, por ser de caracter odioso,, 
deve ser assimilada á primeira categoria, a das mulheres honestas, o que 
importa extensão de conceito respectivo, pela necessidade de ãccommodar 
os factos á lei penal. 

A mulher casada não pôde ser sujeito passivo do crime e em relação 
ao marido, a conjuncção carnal constituindo um dos deveres da mulher. 
Será, porém, passivel de pena se, da violência empregada resultar um deliota 
especial, como o de lesões corporaes. 

289. 3) O terceiro elemento dó crime, que é o seu característico, é 
referente ao meio empregado para seu commettimento, e que o l^islador. 
mais uma vez desastradamente, sem justificação alguma, limitou á violência 
pkysica, ou á vis ctírporalis ou vis absoluta. Dizemos injustificável, não sô 
porque surtindo os mesmos effeitos da violência physica vem a violência 
moral (vis compulsiva), cuja forma íypica é a ameaça, privando a mulher 
da possibilidade de resistir e defender-se, e, pois, deixando sem protecção 
a que se achar nessa conjunctura pela ameaça, beneficiando o scelerado que 
delia assim abusar, como também porque fazendo da ameaça elemento do 
crime vinham as legislações ingentes, inclusiva o nosso código criminal de 
1830. Procurando sanar a lacuna imperdoável da lei, mas contravindo seus 

.preceitos, muito embora com louvável intuito, VIVEIROS DE (JISTRO sustentava 
que a disposição da segimda parte do artigo 269 do código devia ser en
tendida, como meramente exemplificativa, dest'arte excluida, não ficando 
a ameça, como meio do crime, e assim teni decidido a jurisprudência. Esta 
interpretação não procede. Primeirainente, porque todas as vezes que o legis
lador faz da violência moral, na forma precipua da ameaça, elanento inte-
grainte da figura delictucsa, dil-o expressamente, como se píóde ver nos 
arts. 110, 112, 113, 124, 127 § único, 180 §unico, 187, 329 § 3.«, 357, 862. 
§§ 1." e 2.**. Em. segundo logar, definindo o estupro, não se contentou com 
accentuar como seu elemento integrante, a violência, mas passou também 
a definir o que fosse esta, deixando claro que a tomou . na accepção 
physiaa ou material (art. 269). A lacuna foi, porém, sariada pelo código 
civil, art. 1.548, n. 11, determinando os casos de dote devido á mulh«-
aggravada em sua honra, e referindo-se á "mulher honesta, violentada ou 
aterrada por ameaças", sabido que é lei penal a disposição que incnmina 
esta ou aquella acção ou omissão, em qualquer parte da l^Jslação, em que 
se encontra tal disposição (1.° vol., n. 1). 

Assim, a figura delictuosa do estrupo se tem como i n t ^ a d a , quando 
houver abuso de mulher honesta, mediante, o emprego de vis corporaUs 
absoluta, violência physica, ou mediante vis compulsiva, ameaças, e neste 
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caso, nos termos da lei, é necessário que a victima fique aterrada^ prívada-
da possibilidade de resistir e defender-se ante a perspectiva de mal grave 
e immintnte, situação que só em concreto pôde ser apreenda, avaliando-se-
a efficacia da ameaça,- a sua i ^uenc i a no animo da victima. Quanto á violên
cia physica, ou é reai (art. 269) ou presumida (art. 272), forma esta ultima 
de que nos occupamos mais adiante, ao commentar este artigo. 

Quanto á real, que deve ser exercida, por definição, sobre a própria 
victima, e não apenas contra terceiras pessoas, contia coLsas {oportet, diz 
BAIAKDÜS, guod violentía sit facta persoiKS, guia crimen violenticK dicitur 
crimen personale), é de se ter em \'ista o que expendemos em o n. 124. 

Ainda pela definição l^a l , na violência phvsica ha que distinguir duas 
modalidades, uma constituida pelo emprego da força physica, forma mais 
commum, outra pelo emprego, não da força muscular, mas de meios mate-
riaes de immediata actuação physica, coUocandp a victima em estado mais 
ou menos passageiro de perturbação da actividade physica, e assim tirando-
Ihe a possibilidade de resistir e de se defender, como em caso de hypnotísmo, 
do uso de anesthesico e narcóticos (chloroformio, ether, cocaína, ópio, álcool, 
e tc ) . Nestes casos não deixa de intervir também a fraude, sob certo aspecto, 
mas no fundo são o uso da violência, pelo emprego de meio chimico ou de 
força apparentemente moral, na realidade uma força magnética, actuando-
directamente sobre o systema nervoso central. Mo código peinal portuguez, 
de 1852, esses casos eram previstos distinctamente e a par da violência 
physica, na cláusula — "meios fraudulentos tendentes a suspender o uso dos-
sentidos, ou a tirar o conhecimento do crime." 

Não se concebe violência physica sem que da parle da victima haja 
resistência, cónsiítindo ella. mesma no emprego de uma força vencendo outra 
força. A resistência deve" ser inequivocamente manifestada por actos de re
pulsa que demonstre verdadeiramente vontade opposta á daquelle que exerce 
a coãcção. Como ensina CáJtRÁRA, não baâta para a mulher se considerar 
violentada que tenha se limitado a dizer — não quero — mas .entregando-se 
ao mesmo tempo ao homem, e consentindo que este, sem difficuldade sacie 
seus desejos libidinosos: é preciso, emfim, que a resistência seja séria, isto 
é, não affectada para simular honestidade, mas realmente expressiva de uma 
vontade decididamente contraria, e seja constOTite, isto é, mantida até G 
ultimo momento, e não começada e depois abandonada, para dar logar ao 
concurso no mutuo gozo. A respeito deste último ponto, bem elucidando, é 
de notar com CHRTSOUTO DE GUSMÃO, que se deve ter em vista, particular
mente, o momento de int^ralisação jurídica do delicto, isto é, aquelle em 
que o agente logra obter que a resistência séria e constante da victima, 
cesse, ceda, airte o império das circumstancias, esvaída a força moral da 
infeliz victíma que a si próprio e ao sen algoz se abandona, não estando 
longe de admittir a verdade da ponderação do illustre AuMENA quando lembra 
que esse abandono final pôde, miesmo, ser o explicável irromper incontido 
dtuna "sensualidade deepehtada da qual a consciência c a vontade não 



— 460 — 

participam." Duvidou-se mesmo, e desde os mais antigos autores de medi. 
cina legal, que um homem pudesse violentar e obrigar á copula uma mulher. 
Os que n^am, argumentam que, mesmo subjugada, pôde a mulher evitar a 
copula; já porque as coxas fechadas abrigam a entrada da vulva, já porque 
os movimentos da bacia tomam impossviel a introducção do penis. 
Como exemplo dessa impossibilidade, cita-se o caso de não poder 
alguém enfiar a espada em uma bainha, empunhada por outrem e por este 
posta em movimento. Mas a possibilidade da copula não é posta mais em 
duvida hoje. Como accentúa AFRANIO PEIXOTO, a negativa se contem em 
formula genérica, porque em espécie os casos podem variar muito. Pôde 
occorrer notável desproporção de forças: um honiem forte aos tractos com 
a resistência somenos de uma menina ou moça débil e delicada. Pôde dar>se 
que a resistência se esgote e venha a ceder diante de uma tenacidade enér
gica. O susto, a aggressão inopinada, as disposições do logar, os meios 
empregados, um começo de asphyxia pelas mãos levadas á bocca para 
impedir os gritos, podem, em dada eventualidade, permittir o êxito da vio. 
lencia, antes pela coacção que pelo consentimento (HofFMAim, MASCHKA, 
BROUABDDEL^ STRÃSSAMAMN). Depois, o medo pôde ser uma arma efficaz 
inutilizando toda a resistência. 

290. Por ser a violência elemento essencial do crime, o que preci-
puamente o caracterisa, não se presume, mas precisa ficar demonstrada. 

A difficuldade que ha em provar a viol^icia em um acto quasi sempre 
secreto, em que a resistência tem seus gráos e a vontade seus caprichos, 
levou os antigos criminalistas, dizem CHAtrvEAü e HÉUC, a estabelecer certas 
presumpções das quaes deduziam a existência da violência; taes são as 
seguintes: 1.', que a pessoa que se dizia violada tivesse opposto uma resis
tência constante e seémpre eguãl, pois se a resistência diminuísse alguns 
instantes isso bastava para fazer presumir o consentimento; 2.', que exis
tisse uma desigualdade etidente entre as suas forças e as do violador; 3.*, que 
ella tivesse gritado, e invocado soccorro; 4.*, e que emfim, nella appareces. 
soa vestígios que provassem a força brtctal de que tinha sido victima. Mas, 
como bem ponderam ainda aquelles autores, hoje, que acabou o sys;tema das 
provas l^aes, já estas regras não têm a importância que n'outro tempo se 
lhes ligava, mas nem por isso deixam de ser precauções utels, subminístradas 
pela experiência, e que podem servir aos triJbunaes para chiarem a desco
brir a verdade. Subsídios de prova pôde fornecer a perícia medico-l^&l, 
em detenninados casos, constatando signaes de violência na offendida, como 
:se)am ecobjanoses, escoriações, ccmtusões, etc., denunciadores de lucta, além 
da defloração, se se tratar de virgem, de infecções venereas, caso em que 
o exame parallelo do accusado se impõe, de conveniência ainda para ajuizar, 
.de modo geral, da effidencia da violência e resistência opposta. 
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291. Lacuna sensivel e injustificável apresenta ainda* o código, por
quanto, na definição de violência, se refere somente aos meios que podem ser,-
empregados pelo ddinquente, e não também ao aproveitamento por parte delle-
do estado de inacção ou inconsciencia preexistente da victima, qualq[uer que 
seja a. causa, e independente de qualqua meio por elle empregado, como o 
estado de paralysia, de alienação mental; de ataque hysterico, de embriaguez 
e outros que trazem perda de sentidos, etc. E' o caso de stuprum nec volun-
tarium, nec viohntum ou de torpesa involuntária, como dizem os allemães. Tinha 
o l^islador elementos mais que sufficientes para se orientar a respeito, se pre
vidente fosse, acautelando devidamente os interesses sociaes e individuaes em 
jogo, de .um lado na discussão entre autores francezes sobre se a hypothese 
podia se enquadrar em seu código, que não definindo o estupro, traz imia dis
posição lata, no art. 332, de outro lado, tinha previsto e assimilado o caso ao 
de estupro vidento, de modo claro e expresso, ,nos códigos belga, a r t 375, alle-
mão, a r t 176, austríaco, a r t 125, húngaro, art. 232, portuguez, art. 293, hes-
panhol, art. 435, etc. 

Se entendia que o caso não devia ser assimilado ao de estupro, porque a 
mulher, em taes condições, não tem vontade própria em que possa lecahir o 
constrangimento, s^undo doutrinava, no direito pátrio, PEREIRA E SOUZA, con
figurasse o caso distinctamente, com a mesma sancção do estupro, attenta a 
paridade existente, como fez o código italiano, art. 331, n. 4. 

Como bem diz LiszT, tanto importa que o agente supere a resistência como-
que, se aproveite da circumstancia de já estar esta vencida. 

Conlravindo o disposto, no ar t 1, por se estribarem em argumento ana
lógico, julgados de nossos tribunaes têm considerado a espede contida na defi
nição do art. 269 do código (n. 295, V.). 

292. No § 1." do ajt. 268, como elemento de attenuação, e não como 
attenuante especial, como impropriamente se tem dito (vid. vol. I, n. 298), con
templa o código o caso^ de ser o estupro commettido contra mídher publica ou 
prostituta, caso em que a pena fica reduzida a seis mezes no núnimo e a dois 
annos no máximo. 

Improcede de todo a critica que a respeko desse dispositivo fizeram V I 
VEIROS DE Ĝ STRO e SoxJZA LIMA. Não constitue o caso novidade dos codigos-
italiano e portuguez, mas igualmente previsto por outros. Se na legislação 
romana não era incriminado, a protecção penal só se outorgando ás mulheres 
honestas, viuvas ou virgens, s^undo a L&c Julia de adult. e Cod. leg. advlt., 
na edade mé<£a estabeleceu-se penalidade até ^ u a l á do estupro de mulher ho
nesta, c exemplo disso nos dá a Ord. Philippina, L. V, t 18, pr. e t 135 § 2. 
vindo modernamente, sem exaggero, com justiça, a ser punido com pena mais 
leve, comio se vê em nosso anterior código criminal, ar t 222, segunda parte, e 
€m otitros oodigoGi. Âtt«adeu-se, como razão punitiva, dizem CEAUVTIM; e 
HíxiE, repetidos quasi que textualmente por ZAMARDEIXI, em sua Rei, miniét., 
a que na mulher "sua vida licenciossa nãó pôde I n t i m a r attentado algum 
contra sua pessoa; ella não alienou a l ibei^de de dispor de si, e a lei que-
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pune as violências estende sua pfotecção a todos". Se a temibilidade do agente 
não é comparável á do estupro de mulher honesta, nem por isso deixa de 
".xistir, e dahi a pimibilidade menor. Nem bastaria a sancção contra o atten-
íado á liberdade sexual, uma das razões da repressão distincta dos crimes. 
sexuaes. Dahi ainda, dada a connexão da matéria, porque se inclue a espécie 
I50 titulo que ora apreciamos, sem ii de encontro á sua rubrica. 

Por-constituir mesmo o estupro da meretriz ou mulher publica, palavras 
synonimas, e cujo conceito mais detidamente será apreciado adiante (n. 288), 
uma offensa á liberdade sexual, não poderia ser qualificado como contraven
ção, como doutrinava VIVEIROS DE CASTRO. Uma questão surge a respeito, e 
diversamente resolvida, a saber: a prostituta menor de 16 annos pôde allegar 
a violência presumida? Pela affirmativa, entendia. CARVALHO DURÃO, visto 
como o preceito do art. 273 é geral, referindo-se áos crimes especificados; no 
capitulo precedente. Opinamos em sentido contrario, porquanto se a razão 
da presumpção; contida naquelle dispositivo, como havemos de ver mais deti
damente, assenta em que, pela edade não amadurecida, a menina não pôde 
a\'aliar a gravidade dos actos attentatorios do pudor, necessário sendo, por
tanto, pôl-a sob a protecção da lei, essa presumpção encontrava um limite evi
dente no facto da prostituição plenamente exercida, desapparecido o objecto 
da presumpção. 

293. No § 2.° do art. 268, como elemento de aggravação do crime, trata 
o código de ter sido commettido o malefício com o concurso de diias ou mais 
pessoas, o que implica o augmento da pena da quarta pailte. Sem esforço vê-se 
logo resallar a razão da aggravação, porquanto mais rude e selvagem se torna a 
aggressão, mais temíveis e depravados os agentes, cerceada ou impedida a defesa 
da victima. A gênese histórica dessa aggravação se encontra no código penal 
francez, art. 333, que dispõe: "si le coupabie quel qui soit, a été aidé dans 
crime par ime ou plusieurs peisonnes, Ia pene será, e tc" , disposição quasi que 
textualmente reproduzida no código penal belga, art. 377, no itaiiano, art. 334, 
a que se cingiu o nosso. A jurisprudência franceza, belga e italiana têm deci
dido que para constituir elemento de aggravação é necessário que o concurso 
se epere na consununação do crime, porque é então que o augmento de forças 
facilita a execução dó crime, diffícultando ou impossibilitando a defesa. Bem 
salientando ficou este ponto na Relação senatorial sobre o projecto do código 
italiano. 

O nosso código cingiu-se ao enunciado deste código, art. 334, supprimindo 
apenas o adjectivo — simultâneo, que naquella fonte se vê restringindo ô  
termo concurso, parecendo que o. l ^s lador brazileiro quiz ampliar a aggra
vação mesmo á -phase preparatória do crime. 

Mas tal não se dá, o dispositivo deixando claro que é só á consiunmação 
que se refere, nos termos — si o crime fôr praticado. 

Esse concurso pôde se manifestar sob a forma de co-autoria ou de cum
plicidade, quando o amdlio fôr necessário ou secundário, nos termos do art. 
18 § 3.°, ou do a r t 21 § 1.", ultima parte. Em um e outro caao, dizem 
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CHAÜVEAU e HÉUE, a aggravação é ^ualmente applicavel, porque é o facto 
material da assistência, qualquer que seja a intenção dos que a prestam, que 
::ggrav& a criminalidade. 

Nesse sentido ESCOREL faz o calculo da penalidade em seu Código Perud 
brazileiro annotado. 

Ihdaga-se si para constituir o numero de duas ou mais pessoas exigido 
pela lei, deve-se computar também o autor principal? 

Pela affirmativa se pronunciam PÜCLIA, MAJNO e a jurisprudência 
italiana. 

294. A tentativa do estupro verifica-se quando o agente mostra inequi
vocamente, valendo-se da violência, sua intenção de ter copula carnal com 
a victima, e para.isso praticando actos tendentes directamente a esse fim, 
iniciantes ou predisponentes, sendo, porém, impiedido por circumstancias in
dependentes de sua vontade. 

O elemento intencional extrema sobrando essa tentativa de attentado ao 
pudor, com o qual tende a se confundir muitas vezes. 

Como casos de tentativa se apontam, entre outros, o da não realisação 
da copula, procurada violentamente, por haver o agente perdido o vigor 
sexual pela antecedida ejaculação ou por outro motivo superveniente qual
quer, delle independente; o do indivíduo que após dominar sua victima, lan-
ça-n'a por terra, e com o fim de copular, toca-lhe apenas, com o merr̂ Jro viril, 
as partes pudendas, etc. 

295- jrUBISPBVDENCIA BRAZILEIBÃ. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. A virgindade da mulher estuprada, ou a sua honestidade, quando não 
é virgem, são elementos constitutivos do crime definido no- art. 268 do Cod. 
Penal. A falta de quesitte a respeito acarreta a nuUidade do julgamento 
(Ac. de 13 de janeiro de 1909). 

DISTRICrO FEDERAL 

IL A violência não se presume, deve ser demonstrada, ou por provas 
terminantes, ou por indícios e presumpções graves e vehementes. Entre as 
regras para a võificação da violência mencionam os escriptòres ã impossL 
bilidade de poder á victima gritar, de pedir e obter sotcorro, vim in raptu 
tam fieri intélligitur quando mulier magno clamore imploravit alicujus opem 
et auxilium {Ac. do Conselho do Trib. 'Civü, em 17 de acosto ãe 1901)'. 

IIIL No estupro, a violência pôde ser real ou ficta; realisando-se 
«sta ultima, segundo o art 272 do Coid. Penal, quando a offendida fôr maior 
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de 16 annos, ainda que consinta, porque o I^slador entende que nesta edade 
pôde ter ella lúcida comprehensão do alcance do acto que pratica e que 
tão profundamente affecta a sua honra e ao seu futuro (V. DE' GISTRO^ 
Sentenças e decisões). Quanto á violência real, de cogita o art. 269 do 
Cod. Penal, não é somente o emprego da força physica, mos também o de 
quaesquer meios que privem a mulher da possibilidade de resistir e defen
der-se, entre os quaes não pôde deixar de ser incluída a ameaça, que eviden
temente coage a vontade do sujeito passivo do acto impudico (Sentença do 
Juiz da 5.' Vara Crinânal, confirmada pelo accord. da 2.' CamM'a da Corte 
de AppellaçSo, em 2 de maio de 1911). 

IV. A honestidade da mulher não é eilemento essencial do crime de 
estupro; entra apeans como circumstancia gradativa da pena. O estupro pôde 
verificai'se em mulheres virgens ou não, maiores ou menores, casadas ou 
viuvas, e até em prostitultas. No art. 268, o legislador pune o estupro de 
mulher virgem ou não, mas honesta, e no § 1° o de imilher publica ou pros
tituta, aquelle naturalmente com pena mais elevada do que este. Se a mulher 
é vii^em, a presumpção é da honestidade, presumpção jurís íantum, admit-
tindo prova em contrario; se a mulher não é virgem, é necessário que se 
faça a prova de sua honestidade. De modo que, como já decidiu a Supr'mo 
Trib. Federal, em accord. de 18 de janeiro de 1909: "A virgindade da mulher 
estuprada, ou a sua honestidade, "quando não virgem", são elementos do 
crime definidof. no art. 268 do Cod. Penal (vid. infra, n. I). Assim, o legis
lador equiparou, para os fins penaes, ao estupro da muJlher virgem, o estupro 
da mulher não virgem, nías hone^a ( Sent. confir. pda 3.' Cam. da Corte 
de Appelltzção, por accord. de 17 de dezembro de 1921). 

V. A prova da menoridade de 16 annos pôde ser feita, em falta do 
r^istro civil, pelo laudo pericial, corroborado pelas declarações da offendida 
e de seu progenitor e pela certidão do> registro ecclesiaático (Âficord. da 3." 
Câmara da Corte dee Àppeillação, em 22 de abril de 1922). 

VI. Não colhe a dlegação da defesa de que o facto denunciado não 
incide na disposição do art 268 do Código, tal-a definição que já firmou., 
que, segundo este artigo, sendo o esiupro o actoí pelo qual o homem abusa 
com violência de uma mulher, seja virgem ou não, impossivel se toma deixar 
de assim classificar o procedimento do indivíduo que tem coito c<Hn mulher 
enferma da mente, inca^i^ de consentir. Na verdade seria diffidl admittír 
que o legislador, tendo punido como estupro a conjunção carnal violenta, 
restringisse esse conceito ao concubito por vilencia physica, ou com mulher 
transitoriamente privada de vontade e da consciência peüo emprego de meios 
como o h3rpnotismo, os narcóticos e os anesthesicos em geral, omittindo os 
casos de aprovâtamento pelo agente de estados physicos idênticos, decorrentes 
da acção.de terceiros ou de causas naturaes, esquecendo elle, que pune a 
copula com mulher menor de dezeseis annos, porque presume nullo o con-
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sentimento dado pela victima, sem o desenvolviineitto intellectual necessário 
para poder resistir e calcular os effeitos prejudiciaes da sua falta, o acto 
da mesma natureza e mais grave, o abuso da mulher alienada, certamente 
incapaz de consentir! 

Como observa GAJRRAUD, no seu Tí-àtado de dir. pen. franc., n. 4 pag. 466, 
ú que a lei reprime "não é somente o facto de ter abusado de uma mulher 
contra a sua vontade mas ainda o facto de ter abusado delia sem a sua 
vontade, em umia palavra, o ter-lhe violado a liberdade pessoal, é assim tel-a 
exposto, ou a despeito do seu querer, ou sem o seu consentimento, á deshonra, 
que é a conseqüência de uma conjuncção illicita dos sexos, e mesmo talvez a 
uma forçada maternidade". Evidentemente deve-se entender que o texto do art. 
269 compreende a espécie e os outros casofi figurados, não a excluindo, 
por sua laá redacção, a parte final, que não é restrictiva, tendendo apenas 
a elucidar que a violência pôde consistir no triumpho contra a resistência 
physica da mulher ou na subjugação das suas faculdades psychicas. 

O l^isiador psftrio devia ter presente a verdade contida no conceito de 
BLANCHE de que estupro é "o facto de abusar de uma mulher sem a partici-
açâo da sua vontade." A sentença finalmente bem refugou a all^ação do réo 
de que procedeu sem dolo, sem; conhecer o estado mental da victima, o que 
não é de acceítax ean face da enfermidade de Alice, que já havia sido reco
lhida trez vezes ao Hospício, e confessando o réo que conhecia anteriormente 
a offendida, dando-se as famílias de ambos; p que out]:*os elementos pro
batórios da causa confirmam. {Accord. da mesma Câmara, 3 de junho de 
1922). 

VII. Na caracterisação do estrupo, em face da nossa lei penal, só ha 
falar-se em, violência no caso de empr^o de força physica ou de meios que 
anullem transitoriamente as faculdades psychicas da offendida (art. 269, 
2.» parte do C. P.), ou, por ficção, quando esíta é menor de 16 annos (artigo 
272. do C. P.). O nosso legislador não assimilou ao estupro a copula com 
mulher alienada ou mentalmente enferma. Ha jurisprudência em contrario, 
sendo de saliraitar o aresto da antiga 3.' Cam. da Corte de Appellação, de 
3 de junho de 1922 (vid. supra n. VI), mas especiosos são os motivos invo
cados, especialmente nesta decisão. Dizer-se que entre as hypotheses indica
tivas de violência, previstas nos arts. 269 e 272, se deve incluir ou se acha 
incluida a da enfermidade mental da offendida, não é fazer interpretação 
extensiva por força de comprehensão, ou dilatar uma idéa contida nas pró
prias palavras da lei: é induzir de um caso para outro por míéra identidade de 
motivos, é applicar a uma hypothese não prevista a disposição relativa a lun 
caso semelhante, é empr^ar o processo da analogia, vedado pelo C. P. Na 
justificação da these, ai^menta-se que a parte final do art. 269 é meramente 
exemplificativa, mas a exemplificação é relativa aos meios artificiaes emprega
dos pelo agente para neutrsJisar a vontade e raciocinio da offendida. Não ha 
ooiDO embrechar alli a h3rpdtihesei de aoteriot ammllait̂ ão das fkcuildadès 
psychicas da offendBda, decorrente de caiisas naturaes. Passando ao art. 272, 



contempla apenas a hypothese da mulher menor de 16 annos, e ha raaão para 
crer-se que não foi involuntária a omissão da Iijrpothese da mulher alienada. 
Sabe-se que a violência jüita óu presumida, como conceito- penal, procedeu 
do seguinte raciocínio de GutPZOV: qui velle non potuit ergo noluit. Ora, 
isto é um sophisma evidente. Quem não é capaz de consentir, não o é, também, 
de dissentir; é um indifferente. Refutando o argumento carpzoviano, disserta 
LETSERS "Aiunt mempre, eam qui consentire non pessit, vim pati. Debebant 
vero ex fatione nosse, eam esse dissentive non posse, atque adeo, ut ULPIANUS 

in 1, 3, de regulis júris rectius philophatur, nec nolle nec velle". No mesmo 
sentido GLUCK.' O próprio CABPZOV repudiou, em parte, a sua doutrina, 
propugnando a mitigação da pena para o coito com mulher demente, somente 
comparando ao estupro violento a tíopula com mulher impubere. A ficção 
neste ultimo caso explica-se: é que a simples circumstancia da superioridade 
de força physica do agente como que se identifica com a violência propria
mente dita. O nosso legislador parece seguir o critério' da transigência ado-
ptado por CARPZOV, sciente como estava do debate doutrinário e vendo em 
diversas legislações, como os códigos toscano, o sardo, e o portuguez de 
1886, prevista a hypothese da alienação mental, deixando, entretanto, de 
contemplal-a. Não ha que invocar o código penal francez, diante do qual a 
doutrina e a jurisprudência não encontram; empecilho para admittir a hypo
these notada como formativa do estupro, pois esse código não definiu o 
crime, n»n delimitou qualquer dos seus elementos, como faz o nosso 
{Sentença do Juiz da 1.* Vara Criminal, aonfirrnaãa pela I.* Câmara de 
Appellação, de 7 de agosto de 1928). 

ESTADOS FEDERADOS 

VIII. No crime de estupro, os quesitos devem ser formados de modo 
que possa ser reconhecido o defloramento somente, e o estupro com deflora
mento ou sem elle. Deve-se apurar o crime por esta fôrma: 1) ò facto prin
cipal, isto é, se o réo teve acto de copula carnal com a offendidâ; 2) se 
esta era virgem; 3) se era menor de 21 annos; 4) se era menor de 16 annos; 
5) seio acttí libidinoso foi obtido por seducção; .6) se o foi por engano; 7) se 
o foi por fraude; 8) se era honesta; 9) se houve violência real, especifical-a, 
seguindo-se as circumstancias aggravantes e attenuantes (Acc. do Trib. da 
Relação de Minas Geraes, em 12 de abril de 1917 adoptando o parecer do. 
Procurador Geral do Estado). 

IX. A violência não se presume e deve ser demonstrada por provas 
terminantes ou indícios e presumpçÕes graves, sendo, portanto, indispensável 
o exame medico-l^al para, posto em correspondência harmônica com os 
resultados do processo, determinar sua existência (Accórd. do Superior Tri
bunal de Justiça do Paraná, em 10 de outubro de 1905). 
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296- JURISPRUDÊNCIA EXTRANGEIRA. 

FRANCEZA 

I. La loi ne punit Tattentat á Ia pudeur commis sur un individu de-plus 
de onze ans, que s'il a été accompagné de violence; vouloir appliquer au 
cas d'imbécilité le príncipe qui declare punissable l'attentat commis sans 
Adolence sur Tindividu âgé de moins de onze ans, ce serait proceder par 
analogie d'un cas prévu á celui non prévu, ce qui este inadmissible en matiére 
pénale; ce serait livrer Tapplication de Ia loi á ime appréciation de Tétat 
moral de Ia victime, ce qui conduirait á Tarbitraire; et enfin ce serait punir 
d'n crime que le coupable pourrait avoir commis sans le savoir, car les 
bignes de Ia faiblesse (Fesprit ne sont pas apparents toujours et pour tons. 
(Ar. Chambre d'accusation de Ia Cour de Paris, l.er aout 1835). 

ITALIANA 

II. Se con Ia violenza camale il colpevole cagiona voluntariamente 
e. di propósito una lesione alia vittima risponde di due reati; ma se ia lesione 
sià Teffetto non voluto delia violenza e quasi una consequenza necessária di 
essa, é applicabile i'art. 351 dei Códice penale. Costituisce perció il delito 
di cui ai citato articolo ed é di competenza delFAssise Ia violenza camale 
per effetto delia qualle Ia vittima abbia sofferto uno scolo purulento {Cass. 
11 mar. 1892, Cass. 27 giug. 1892). 

III. Deve rispondere di cooperazione immediata nel reato di violenza 
camale chi riduce alI'impossibilitá di porgere aiuto e di impedire il reato Ia 
parente che accompagni Ia persona di cui si abusi violentamente {Cass. 21 
ott. 1891). 

IV. La violenza camale non é solo tentata, ma consimiata, quando si 
verifica Ia congiunzione camale, senza bisogno anche delia poUuzione ( Cass. 
17 sett. 1890). 

V. Chi, a fine di conunettere il delitto di violenta congiunzione camale 
£'introduce clandestinamente nella camera delia vittima, ne chiude Ia porta, 
rivolge alia vittima parole accennanti redsamente alia sua precisa e afferra 
per le vesti ia vittima che tende a sottrarsi.alla violenza, é colpevoe di tenta
tivo dei reato contemplato dalFart. 331 dei Códice penale (Cass. 17 febb. 
1891). 

CAPITULO II 

DO RAPTO 

Art. 270. Tirar do lar ãomesüco, para fim libidinoso, qual
quer mulher bonesta, de maior ou menor edade, solteira, casada 
ou viuva attrahjnão-a por seducção ou emboscada, ou obrigan-
do-a por violência, não.se verificando a satisfação dos gozos 
genesicos: 
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Pena — de prisão cdlulax por um a quatro annos. 
SI.* Si a raptada fôr maior de 16 annos e menor de 21 

annos, e prestar o seu consentimento: 
Pena — de prisão cellulax por um a tre& annos. 
5 2." Si ao rapto segut-se defloramento ou estupro, o ra-

ptor incorrerá na pena correspondente a qualquer destes crimes 
que houver commettido, com augmento da sexta parte. 

Art. 271. Si o raptor, sem ter attentado contra o pudor e 
honestidade da raptada, restituir-Ihe a Ubordade, reconduzin-
do-a & casa de onde a tirou, ou coUocando-a em logar s^uro e 
á disposição da familia, soffrerá a pena de prisão cellular por 
seis mezes a um anno. 

Paragrapbo único. Si não restituir-lhe a liberdade ou re
cusar a indicar o seu i>aradeiro: 

Pena — de prisão câlular por dois a doze annos. 

297. No direito romano confundia-se o rapto com o estupro, como 
se vê da L. un. pr. Cod. ãe raptu virgin., reproduzida na L. 54 Cod. de épiscop. 
at deric., na qual JUSTINIANO diz: maxinté cum virginüas vel castUas cor-
fupta restitui non possit. 

Baseando-se nesses textos, os práticos definiam o rapto a tirada de uma 
mulher donzella ou honesta para gozal-a contra sua vontade: raptum mulieris 
esse violentiam sive abductionem mulieris homestce et invitce de loco ad lo~ 
cum, anima eam camoliter cognoscendi (Juuus CLARUS, FARINACIUS, DECLA.-
NUS), A sancção era em extremo rigorosa, indo á pena capital. Pela acção 
dos práticos, com guarida nas legislações, foi-se operando tima differenciação, 
apoiada na avaliação psychologica e social do facto, trazendo differenciação 
parallela da pena, e aasim, ao lado •do rapto violento ou próprio, se quali
ficou o rapto consensual ou impT}oprio, este se traduzindo por duas moda
lidades, isto é, o rapto por seducção, fundado na presumpção de falta de 
consentàmento valido, na pessoa raptada, e que tem expressão typica no 
código penal francez, art. Saí, e o rapto in parentes, fundado na violação 
dos direitos de familia, qualificado no código toscano, art. 287. No antigo 
direito portuguez, continente das Ordenações Philippinas, vemos qualifica
das ambas as modalidades no tit. 18, § 3." fazendo-se consistir o rapto por 
seduoção na tirada para logar diverso e para fim Ubidinoso, de mulher 
virgem ou honesta, que não seja casada; por dádivas, afagos ou prom^ni. 
mentos, applicando-se a pena de morte ou de d^redo. conforme a condição 
do delinqüente, e o rapto in parentes, quando houvesse consentimento da 
mulher, mas não o do pae, mãe, tutor ou outra psssoa qu» a tivesse debaixo 
do seu poder, sendo presentes e resistindo-lhes o levador, ou bradando cada 
uma das ditas pessoas, caso passável da pena de morte. No tit. 25, § 4, previa 
o rapto da mulher casada, violento ou consensual, comminando-se a pena do 
adultério, e no tit. 1». § 1.*, o rapto com qud>ra da clausura, passivel da 
pena ^e motte ôu degredo e multa, ^^undo a condição do raptor. 
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O nosso código de 1830, previa no art. 226 o rapto violento, qualifi
cando-© como a tirada para fim libidinoso, por violência, de qualquer mulher 
da casa ou logar em que estiver", e punindo-o com dois a dez annos de prisão 
com trabalho e obrigagão de dote, e no art. 227 o rapto por seducção, quali
ficado como "tirada para fim libidinoso por meio de affagos e promessas 
de mulher virgem^ ou^ reputada tal, menor de 17 annos, da casa de seu-
pae, tutor, curador ou outra qualquer pessoa em cujo poder ou guarda 
estiver", comminando a pena de prisão com trabalho por'um a três annos 
e obrigação de dotar a offendida. 

O código vigente, no- corpo do art. 270, equiparou ás duas espécies, 
para a penalidade, quando differenças as extremam, e no § 1.°, qualificou 
o rapto in parenSes. A qualificação das figuras resente_se.de vícios sensíveis, 
como inadequada é a orientação seguida pelo legislador, que não soube mais 
uma vez amoldar as regras legaes consoante ás idéas imperantes e necessi
dades sociaes. 

298. Nos termos do ait . 270, são elementos do crime de rapto pró
prio ou impróprio, os seguintes: 

1.") a. tirada da mulher do lar doméstico; 

2.**) que a mulher, maior ou menor de edade, solteira, casada ou viuva, 
seja honesta; 

3.") que se tenha empregado violência ou seducçlão, ou attrahido a 
victima por emboscada; 

4.") para fim libidinoso. 

299. a) Mantendo a formula romana, radicada em nosso direito, 
atravez das Ordenações Philippinas e do Código de 1830, o vigente faz con
sistir a acção do rapto na tirada, isto é, na deductio de loco ad locum da mu
lher, e que JuLius CLARIUS exprimia na r ^ r a : "hoec condicatio de loco in 
locum debet esse ad effectum abducendi." E' um estreito conceito, subordinado 
a condições topographicas, olvidando, como bem nota LisZT, que decisivo não 
é o afastamento no espaço: o caracter essencial do rapto é a interrupção do 
poder e da protecção. sob que a raptada se achava, e o estabelecimento de uma 
jíova ralação de dependência, o que lembra a tirada, no furto, que se con_ 
summa quando a coisa passa da custodia do possuidor para a do delinqüente 
(theoria da apprehensão), • insufficiente sendo a simples contrectatio (pôr a 
mão na coisa), e em demasia a ablatio ou remoção do logar para outro. 

Por outras palavras é o que repete MANFREDINI assentando a materiali
dade do crime no isolamento da mulher dos seus meios defensivos sociaes. 

Ocodigo italiano faz consistir o elemento material do crime no sottrarre 
e no ritenere (arts. 340 e 341) . 

A falta de clareza do art. 270 do nosso código tem dado logar a duvidas 
e interpretações diversas. Assim, a expressão lar doméstico tem tido inter
pretação mais ou menos ampla. 

http://resente_se.de
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E' evidente, porém, que não se deve entender unicamente pela casa pa
terna, mas por qualquer out]:'a casa de moralidade não contenda, tem que 
se encontre a mulher honesta, como seria, por exemplo, um estabelecimento 
de educação, pois a razão da protecção legal subsiste também em tal situação. 
Com sua clareza habitual, o anterior código falava na tirada da miulher da 
casa ou logar em gtíe estivesse. Exigindo o código vigente que a tirjada seja 
do látr doméstico, deixa de haver rapto se o agente encontrando a mulher na 
rua, e usando de seducção ou de violência, consegue leval-a até a casa para 
fim libidinoso! 

300. b) O sujeito passivo do crime é a mulher honesta, de maior ou 
menor edade e de qualquer estado civil. Eliminou assim o código do rapto 
a tirata do homem, como fazia o anterior, mas sem a latitude deste, aue se 
referia á qjudqxiér mulher, pois só estende a protecção á mulher honesta. 

Fica, pois, impune o rapto de meretriz, porque, tratando-se de fim libi
dinoso, e não estando previsto o caso neste titulo, duvidoso é que possa ser 
classificado no titulo dos crimes contra a liberdade pessoal, praticados por 
outros moveis que não os do presente titulo (JOÃO VIEIRA) . 

Assim, só pôde ser sujeito passivo do rapto, a mulher honesta, como tal 
te devendo entender a mulher recatada e de bom proceder. Não se justifica, 
a restrição, nem tampouco a equiparação que faz o código entre a mulher 
menor e maior, a solteira e a casada, para os effeitos penaes, attenta a diver
sidade de situação psychologica e social, diversidade levada em conta por 
outros códigos, como o italiano. 

Como é possivel o rapto no interesse de um terceiro, uma mulher pôde 
também fazer-se culpada deste como autora (LISZT, OLSHAUSEN) . 

301 . c) Os meios empr^ados para a effectividade do rapto são a 
violência, a emboscada e a seducção. Quanto á violência^ tem applicação tudo 
quanto dissemos a propósito do art. 269, que encerra a definição desse meio 
dè coacção. Sem razão destacou o.legislador a emboscada, que é o caso de 
violência physica, pois é o ocommettimento imprevisto, esperando o agente a 
victima em UM ou mais logares (Vid. I, vol. n.* 338). Criticando a dísipo-
sição — attrahir por emboscada — nota CARVALHO DURÃO: "Attrahindo por 
emboscada!... 

A emboscada é o guêt-apens dos francezes, o aguãto dos italianos, a tocaia, 
como se diz no sertão, pedavra brazileira derivada do guarany ou que provem 
de se esconderem os capengas assalariados atraz do toco, á margem das_ es
tradas, esperando a victima para, de improviso, a acommetterem e trucidarem. 
Uoccuitamento di jpersona, che dicesi açuato, si ha quando per aggredi^e Ia 
vittíma il micidcife si é cdato ad atteriderla per piombarle addoso áU!irriperúJ 
sato. Emboscada não é a seducção para entrevista no bosque mnbroso ou no 
matto, como talvez se cuidou no enlevo lascivo de alguma reminiscencia da 
vida cámpestre." 
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Outro meio mencionado pelo código é a seducção, que deve, como no 
caso de defloramento (vid. n.° 283), ser tomada na accepção commum. O 
código anterior, art. 227, reproduzindo o que dispunha a Ord. L. V. tit. 18, 
§ 3, fazia consistir a seducção nos affagos e promessas. Equiparou assim o 
legislador de 1890 o rapto por seducção ao rapto violento ou próprio, rom
pendo a tradição de nosso direito, que distinguia essas espécies, punindo menos 
severamente a primeira. 

Entre deixar impune o rapto por seducção, e tornal-o passivel da mesma 
repressão do rapto por violência, ha enorme differença. 

302. d) O dolo especifico, exigido expressamente pela lei, está no 
fim libidinoso. Por este fim, o crime se distingue de outros de idêntica ma
terialidade como o do art. 289. 

A tirada da mulher deve, pois, ser feita com o fim de copula ou acto 
análogo á copula, isto é, tendente á satisfação do instincto sexual de um modo 
anaiogo ao coito (n. 62) . Só o exame do caso concreto e suas circumstancias 
poderá constajtar o escopo do agente. 

Deixa, pois, de haver rapto punivel se a tirada fôr para casamento, de
monstrado inequivocamente, hypothese, entretanto, prevista por outros códi
gos, como o allemão, o italiano, estabelecendo este penalidade menor para 
o caso, attento seu caracter menos grave. 

O nosso código deixou subsistir assim lacuna sensivel, já notada nO 
código anterior. MACEDO SOARES procura dar interpretação diversa. "O fim 
não se limita á libidinagem ou á satisfação do appetitet sexual; pôde ser 
outro — o casamento, o seqüestro, a exorsão, ou mesmo o simples desejo de 
desmoralisar a raptada no conceito publico para impedir o casamento com 
determinada pessoa, ou mesmo offender a honra da família. Se em face do 
Código o escopo do rapto é exclusivamente o fim libidinoso, rião se compre-
hende, neste caso, senão por contradicção manifesta, o systema do Código, 
combinando-se as disposições dos arts. 270 e 271* De facto, na figura do 
art. 270, não se verifica a satisfação dos gozos genesicos e assini também na 
figura do art. 271. Mas náquelle a tirada é para fim libidinoso, que aliás 
não se realisa; rio art. 271 não ha absolutamente esse -fim. A tirada para 
fim:, libidinoso é também a figura do § 2 do art. 270, em que existe o deflo
ramento ou o estupro. A disposição do paragrápho único do art. 276 ma
nifesta ainda a possibilidade do rapto para o fim do casamento, muito diverso 
do fim libidinoso, a que se refere o art. 270. Interpretando-se o código no 
conjuncto destes artigos, vê-se que o systema por elle adoptado não é o da 
interpretação restrictiva de VrfEiRos DE CASTRO e JOÃO VIEIRA. Entendemos 
que a tirada da mulher honesta do lar doméstico é crime de rapto, quer seja 
para fim libidinoso, quer para qualquer outro fim e deve ser classificado entre 
os delictos contra a segurança da honra e honestidade das famílias, como fez 
o nosso código." Improcede de todo esta argumentação, porquanto no art. 271 
cc^ta o legi^ador de facto superveniente, a restftutio m integrum, da raptada 
para minorar a pena, e no paragrápho único -do aít . 276 também de facto 
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superveniente, o casamento, para illidir a pena. Mas se o fim que deve visar 
o agente é libidinoso, o que o exame do caso concreto póàe elucidar, não é 
necessário que seja attingido para que se repute consummado o crime de rapto. 
E' por isso que o l^islador inseriu no art. 270 a cláusula, aliás desnecessá
ria. 

De facto, tem-se pretendido a impimidade do rapto desde que sejam 
satisfeitos os gozos genesicos e não se verifiquem os extremos do defloramento 
ou do estupro. Assim seria o rapto de mulher maior que livremente consen
tisse na copula. Mas tal intelligencia, por levar a manifesto absurdo, deve 
ser repellida. De facto chegaríamos a este resultado: impunidade do raptor 
que sacia seus desejos genesicos, revelando assim manifesta temibiüdade, e 
punibilidade se não conseguir (art. 270), ou quando, sem attentar contra o 
pudor da raptado, restituir.Ihe voluntariamente á liberdade (art. 271)! Te-
ramos assim, diz OCTAVIANO VIEIRA, a própria lei penai favorecendo a cor. 
rupção dos cositumes, os attentados contra a segurança da honra das famílias! 

303 . A figura delictuosa do § 1.° do art. 270 é a do rapto in pareiUes, 
assim denominado, desde os práticos, por estar a pessoa, que consente no 
rapto, em estado de sujeição familiar. E' espécie que vemos prevista no 
código toscano, art. 287, no código allemão, art. 237. O código francez não 
gualifica o caso, e só o rapto, por seducção, de menor de dezeseis annos. 

A commissão do corpo legislativo propoz, como paragrapho additivo, 
que se punisse o rapto consensual de pessoa maior de 16 e menor de 21 annos 
de edade, justificando a disposição, com o considerar que é precisamente nessa 
época da vida das jovens que os raptos devem naturalmente ser mais com-
muns, porque são ellas mais expostas ás seduoções e as paixões. A emenda 
foi regeitada pelo Conselho de Estado, dizendo MONSEICNAT, orador do corpo 
legislativo, que "os redactores do novo código emítenderam deixar entregues 
as pessoas maiores de 16 annos á vigilância de seus pães, á guarda da reli
gião, aos princípios da honra, á censura da opinião; que consideravam que 
depois daquella edade, a seducção que a natureza não collocára no lògar dos 
crimes, não o podia ser pela sociedade, sendo difficil, nessa épfoca da vida, 
attentâ a precòcidade do sexo e sua excessiva sensibilidade, distinguir o effeito 
da seducção dó abandono voluntário, e quando, terminava, "les atteintes por. 
tées au coeur peuvent être reciproques, comiqent distinguer le trait qui Ta 
blessé? et comment reconaitre Tagresseur dans un combat oú le vainqueur 
et le vaincu sont moins ennemis que complices?" 

No código italiano, art. 341, vemos punido "calui cke sottrae o riíiene 
Ia persona minore, senza violenza, müuíKcia ad inganno, ma coi suo con
senso." Mas entre os seus commentadores, com reflexo na jurisprudência, reina 
discórdia na intelligencia do texto, sustentando uns qüe ahi se encontra o 
rai*o in par emes (MAJNO, CONTANZO, MANDUCA ESCOBEDO, e t c ) , outros que 
o rapto por seducção (PUGUA, COMPAGNONE) . O nosso código não offerece 
o mesmo motivo de divergência, porquanto qualifica .no corpo do art... 270 
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o rapto por violência e por seducção, equiparados assim, e no 5; 1." a outra 
forma do rapto consensual, o.chamado rapto in parentes. 

Tem-se justificado a repressão desta modalidade do rapto, notando-se 
que subsistindo a actual organisaçSo da familia, outorgado aos pães ou tutores 
o direito, e ao mesmo tempo, o dever de terem os filhos ou tutelados sob seu 
poder, regulando-lhes a vida physica e moral, especialmente a conducta no 
aue diz respeito ás funcções sexuaes, necessário se torna garantil-os contra 
ataques a esse direito, qus importando em vantagens dos menores, e oorres-
pondendo aos fins do Estado, não pôde ser renunciado. Dahi porque o con-
centimento do menor não elimina a criminalidade, incapaz de comprehender 
devidamente, e, pois, querer o acto e subtrahir-se á f»«phera familiar perma
nentemente ou para imia acção sexual, legitima ou natural. Assim, a objecti-
vidade iuridica do crime está na lesão desse direito paterno ou tutelar, o que, 
em substancia, importa em violação de direito do menor, no interesse do 
qual se estabeleceu o pátrio poder e a tutela. São elementos do crime: 

a) A tirada consensual, isto é. com adhesão da menor para eximir-se á. 
esnhera familiar. Este elemento pôde verificar-se também sem participação 
material do agente, mas em todo caso sob a immediata actividade delle, do 
contrario não haveria rapto, e sim a fuga ou fugida da menor, o abandono 
voluntário do lar doméstico, que não é passível de pena. O consentimento 
deve. pois, seguir á acção do raptòr; por outra, a iniciativa deve partir defle, 
pondo, por isso, a menor ao par do fim visado. Exclue-se assim a seducção 
ou violência, como meio para a pratica do crime. 

b) O sujeito passivo do crime, que deve ser a mulher maior de 16 e 
menor de 21 annos. Se a mulher é menor de 16 annos, o rapto assume a con
figuração de violento, pelo disposto no art. 272; se é maior de 21 annos, não 
pôde também verificar-se o rapto in parentes, cessado o pátrio poder ou a 
tutela. 

c) o fim Ubidinoso. Tem applicação aqui o que dissemos em o n. 302. 
Dada a hypothese da victima ter perdido os seus progenítores ou não estar 
sujeita á autoridade tutelar, caso aliás não freqüente, nem' por isso deixa de 
haver a figura delictuosa. 

Como nota MANFREDINI, a menor não fica equipafàda a uma maior; não 
deixa de ser incapaz; o Estad/y não declina a seu pespeito dos direitos — deve-
res instituídos na autoridade familiar, antes subsistem sempre positivamente, 
não só na norma jurídica, que é a substancia da protecção, mas também real
mente nas pessoas indicadas pelo código civil como componentes do conselho 
de familia, ou no officio da tutela, mesmo não actualisada. O conceito mate
rialista do direito romano da tirada aos parentes, conduz ao excesso, se se 
considerar os menores sem autoridade paterna como coisas abandonadas ou 
nidlius. 

A vida de associação e os direitos numanós, contidos na mesma natureza 
humana, têm-exigências especiaes, que mostram a impossibilidade de applicar 
a theoria da res nullius aos pequenos desventurados filhos de ninguém. Não 
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é o direito de propriedade que se regula, mas um direito social. Neste sentido 
f=e tem pronunciado a jurisprudência italiana. 

304. No § 2." do art. 270, traía o código do caso de imidade coín. 
plexa de delictos, formada pelo de rapto por violência, por seducção ou in 
parentes, como delicto meio, e pelo de defloramento ou de estupro, como de-
licto fim. Esta unidade deve ser considerada e tratada como tal sob todas as 
relações jurídicas, como já tivemos occasião de mostrar, encarando a questão 
no ponto de vista geral (l.« vol. n.' 451), e pelo que diz respeito á compe
tência do foro, competente é o de qualquer dos logares onde se verificar um 
dos delictos concorrentes. 

Julgados, porém, têm firmado a competência,do foro do rapto (V. n. 312. 
ns. rV e VI ) . Pela disposição citada, se ao rapto seguir defloramento ou 
estupro, por se verificar facto subsequente com os extremos do art. 267 ou 
do art. 268 ou 268 combinado com o art. 272, o raptor incorrerá na pena 
correspondente a qualquer destes crimes, que houver commettido, com augmen. 

• to da sexta parte, ficando assim absorvida a penalidade do rapto, que se toma 
circumstancia ággravante. E' o que estatuem também o código penal do Uru-
guay, ar. 292, "quando o rapto fôr seguido de violação ou estupro, a pena 
será a mesma desses delictos, augmentada de um gráo", e o argentino, art. 137. 
A respeito deste, diz RR^AROLA "que a violação e o estupro são delictos emi
nentemente maiores em gravidade que o rapto. A lei dispõe que quando no 
rapto houver a violação ou estupro se imporá a pena destes delictos, consS-
derando-se o rapto circumstancia ággravante." 

E' o systema de exasperação, que o nosso código regula de modo diverso 
do art. 66.^ S.°, porquanto não se applica o máximo da pena de deflora
mento ou de estupro, mas a de qualquer destes crimes, em qualquer de seus 
gráos, conforme a regra geral, com augmento da sejcta parte. Como nota JOÃO 

VIEIRA "O código assim estatuiu, por parecer-lhe, ou que o caso poderia offe-
recer duvida, quanto á applicação do art. 66, §§ 1." ou 3.', ou cpiiz guardar 
especialmente a pena para evitar a a^ravação, ex-vi daquelle § 1." ou talvez 
a attenuaçãcpossivel, conforme as circumstáncias. proveniente da applicação 
do § 3.°, que em these aggrava, mas na hypothese podia attenuar o crime." 
Com essa disposição, o .legislador derimiu a controvérsia doutrinai, que se 
tem reflectido na jurisprudência, principalmente na Itália, .sustentando uns 
que o rapto em taes casos é circulnstancia elementar da violência carnal 
(ViAZZi, Lxn ABRAMO), e outros o contrario, conforme os casos. Entre estes 
está GARRARA que sustenta que o rapto só é um titulo supplementar a appli-
car-se quando não se manifestar clara a intenção do agente. Se desde os pri
meiros aotos revela seu intento dé violentar a mulher, então a tirada é ele
mento do crime de violência carnal. O código só se refere ao defloramento e 
ao estupro e não ao attentado ao pudor ou a corrupção, e assim-, vèrificando-se 
após o rapto qualquer destes crimes, qual a regra a seguir? A geral do 
art. 66, § 3.». 
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305. Ps'o art. 271 se occupa o código da restitiu in integrian da mulher 
raptada. A fonte desta disposição foi o art. 342 do código penal italiano. 
Pelo cotejo dessas disposições e pela intelligencia dada pelos commentadores-
italianos, recorrendo ao histórico da elaboração do seu código, vê-se que são 
requisitos essenciaes para que a restituição da raptada possa acarretar dimi
nuição de pena: 

1.") que o raptor não tenha atlentado contra o pudor, da raptada; 
2.") que voluntariamente a tenha resiíuido á liberdade, recondu^indo.a 

á casa donde a tirou, ou coUocando-a era logar seguro e á disposição da 
família, isto é,- logar onde ella fique livre de qualquer offensa á pudicicia. 
ou por outro modo restituindo-a á liberdade. Pela redacção do artigo citado 
parece que a enumeração dos meies é taxativa, mas da discussão havida na 
commissão de revisão do projecto do código italiano se verifica que foi apenas 
demonstrativa. O intuito do legislador, diz LiM.4 DRUMMOND, foi apontar esses 
meios como alguns daquelles pelos quaes é licito ao raptor libertar volunta
riamente a pessoa raptada, afim de que ella possa voltar para sua casa ou. 
no caso do rapto impróprio, que é o rapto consensual, afim de que possa 
a familia da raptada rehavel-a livremente. Na redacção do código italiano, 
portanto, não se estereotypou nitidamente o pensamento do legislador, e, 
por isso é necessário esclarecel-á de accordo com o seu elemento histórico. 
Ha nisso até uma garantia para a pessoa raptada. Induzido pela possibili
dade da mineração da pena o rapitor conceberá muitas vezes o desejo salutar 
de poupar qualquer ultrage • á pessoa raptada e de restituil-a incólume a sua 
familia desolada. StJMAN, CAIJOGERO e outros commentadores italianos, em 
face do respectivo código, entendem que a attenuação pela restituição da 
raptada á liberdade só pôde ter logar no rapto violento, porquanto no rapto 
consensual se suppfÕe que á pessoa raptacU nunca tenha sido; tirada a liberdade. 

A exclusão dessa hypothese se demonstra ainda pela pena, que no rapto 
consensual é de seis mezés a três annos de reclusão (ar. 341, 1." alinéa), 
e no caso de restituição para as hypotheses desse artigo, de seis mezfes a três 
annos e de imi a oinco anüos de reclusão (art. 842), e assim, ou não haveria 
diminuição alguma, ou a pena sieria augm<mtada, portanto inútil ou preju
dicial . JOÃO VIEIRA" entende que essa interpretai^ão restrictiva é também appli* 
cavei ao nosso código, e assim a attenuação do art. 271 não é applícavel ao 
caso do art. 270, § 1.»: 

Discordamos dessa opinião do saudoso çriminalista, já porque o argu
mento tirado da pena não encontra apoio em nosso código, já porque no 
rapto consensual, conip ja mostramios, a menor age sob a actívidade imme~ 
diata do raptor, embora não recorra este á seducção. Satisfeitos os requisitos 
notados, á restituição aproveitará ao agente, diminuindo-lhe a penalidade, 
que passa: de seis mezes a um anno de prisão cellular, ainda mesmo qufe-
contra elle já tenha sido iniciado, o procedimento criminal. 

306. No paragrapho único do art. 271 se trata da retenção ou occuU 
tação da raptada, o que pôde occorrer apôs o rapto violento ou por seducção -
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A retenção importa em violência á liberdade e pôde visar uma extorsão 
ou obrigar o resgate da raptada por meio de dinheiro ou de qualquer van
tagem illicita. Na occultação é possivel não existir ^^olencia á liberdade da 
raptada, mas pôde ser até causa ou resullado de um novo crime. O código 
pena! argentino, art. 138, que é a fonte próxima do nosso, com modificações, 
jnspirando-se nos códigos hespanhóes vigente, art. 462, e anterior, art. 370, 
manda punir como Iiomicida o raptor que não entregar a pessoa raptada ou 
não der razão satisfactoria do seu paradeiro. Commentando o código hespa. 
nhol. que sem falar de homicídio, como o argentino, impÓe. porém, a pena 
•de cadeia, perpetua, diz PACHECO qus o raptor é olhado muito justamente como 
lesponsavel de um delicto presumido, segundo todas as probabilidades o de 
morte da victima, e, por isso não pôde deixar de ser castigado com severidade. 

Se contra essa presumpção júris alguma coisa se provasse, então já 
seria dada explicação satisfactoria do paradeiro da victima, e com ella sfe 
cxtinguiria a pena. VIADA Y VILASECA, justificando também o código, diz que 
na falta de explicação satisfactoria, suspeita se ergue de que o agente ao 
crime de rapto juntou outro traçoeiro e infame, o assassinato da mulher, objecto 
de sua torpe e crinúnosa cubiça. Esla mesma presumpção é a que vem estabe
lecer o dispositivo legal, impondo ao raptor a pena de cadeia perpetua, que 
constitue o gráo médio do assassinato conanum. 

Criticando a disposição do código argentino; RIVAROLA considera esse 
homicídio presumido tão distonante dos progressos da sciencia penal, que 
quasi se poderia chamal-o uma mon.^truosidade. O mesmo se pôde dizer da 
disposição semilhante do nosso código, aliás contradictoria com. o que estatue 
no art. 67, que veda imposição de pena por mais vehemente que seja a pre
sumpção occorrente, e ainda inconseqüente porque, contendo a mesma dispo
sição, a propósito do seqüestro de pessoa, no art. 183, entretanto, no art. 362 
punindo o seqüestro com o fim de lucro, com a pena de 2 a 8 annos de prisão 
celullar, não estendeu-a presumpção a este crime mais odioso talvez, com 
xerteza.mais ignoibil que o de rapto e ainda mais que o do art. 183, por vin
gança ou outro motivo. 

Assim se externando, entende JOÃO VIEIRA que se o paragrapho-único do 
art. 271 não falia em homicídio presumido, ha nelle a presíumpção tácita, 
viste como a pena máxima ahi estabelecida é quasi a do grão médio do homi
cídio simples (art. 294, § 2.' '). 

Inapplicavel a disposição, por collidir com o ar t 67, praticamente en
contra obstáculo inevitável, exigindo o nosso direito processual que, mesmo 
para a pronuncia, haja certeza da existência do delictó (Cod. do pnoc. crim. 
arts. 144 e 145. Decr. n. 848, art. 63). Melhor orientado andaria o legislador 
reproduzindo o dispositivo do art. 385 § 2* do diodigo penal portuguez, que 
eâtatue: "Se por crime de cárcere privado ou de outro se deverem impor ao 
criminoso penas mais graves, serão estas applicadas". 

Art. 272. Presiune-se commettido com violência qimlquff 
dos crimes especificadas neste e no capitulo precedente, sempre 
que a pessoa offendida fôr menor de 16 annos. , 



— 477 — 

307. Tradicionalmente, desde os práticos, e a propósito dos crimes 
sexuaes, tem sido admittida a distincção entre violência real, que se verifica 
pelo emprego da força physica ou de meios materiaes, e violência presumida, 
lambem chamada inductiva, inferida de cfertas condições do sujeito passivo, 
ou também do activo. Mais ou menos ampliadas, essas condições consistem, 
ou em certa edade, fixada diversamente pelas legislações, ou na impossibili' 
dade de resistir (enfermidade mental ou physica ou outras causas), ou na 
edade e outras condições do sujeito passivo (preso ou condemnado), 
ligadas a certas do sujsito activo (ascendentes, tutores, preceptores, guardas, 
etc). Essas condiçõeis foram contempladas p«áo codSgo italiano, qua
lificando factos assimilados á violência carnal e aos actos violentos de 
libidinagem (arts^ 331, segunda parte, e 333). Contra esse caracter de pre-
fumpção, têm-se insurgido diversos criminalistas modernos, especialmente 
contra seu caracter absoluto ou júris et jure. 

Assim, MANZINI vê nesses casos, não presumpções, inás abusos de pes
soas especialmente tuteladas. "O verdadeiro critério da lei, limpido e positi
vo, diz elle, é este: essa impõe a cada um ou a determinadas pessoas, um 
dever absoluto de abstenção de conjuacção carnal com aquellas pessoas que 
a própria lei tutela, e que, implicitamente, considera carnalmente invioláveis 
ainda que consistam". Por sua vez nota MANFREDINI que não é resolver a 
questão dizer, com aquelle eminente criminalista, que se trata de dever abso
luto de abstenção carnal, porquanto resta saber em que se funda essa norma. 

Os factos previstos pela lei têm o caracter, não de presumpção, mas de 
violência real, por isso que a falta de resistência da victima faz com que a 
íimples actividade commum do agente assuma esse caracter de violência. 
Pelo que toca aos menores de 12 annos, a. incapacidade de resistir advem 
da não madureza physiologica e inidoneidade psycho-ethica, tornando-os in
aptos para comprehender e avaliar devidamente as relações sexuaes, e, pois. 
reagir contra os actos impudicos. Nem se diga que esta inexperiência aitsoluta 
é de per si mesma uma presumpção, porquanto, embora se notem excepções 
de precocidade, especialmente intellectual, como a lei aítende a generalidade 
dos casos, nesse aspecto é imia verdade scientifica a da não madureza orga= 
nica e intellectual dos menores daquella edade. Pelo que diz r(^peito aos 
indivíduos considerados nos outros casos da lei, sua incapacidade de resis
tência advem de suas condições psycho-intellectuaes. E que não se trata 
mesmo de presumpção, é de notar que necessário se toma provar, quanto 
£0 ultimo caso, a incapacidade de resistir por enfermidade mental ou physica 
ou outras causas, inclusive os meios fraudulentos .empregados pelo agente, 
e nas outras hypotheses não ha necessidade de tal prova porque semelhante 
impotência, é necessariamente connsx.i com a incapacidade do sujeito passivo, 
facto real, constatado scientificamente. O nosso código contempla apenas a 
hypothèse da edade menor de 16 annos, como indicativa de violência (artígo 
272), e; cornuo fala em presumpção, expressão arraigada na linguagem jurí
dica, delia faremos uso quando se offefecer opportunidadei. Nos termos 
deása disposição, em consonância com que estabelecem outros códigos, t ra-
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ia-se de uma presumpção absoluta, júris et jure, ou que não admitte prova 
«m contrario. Por outra, a violência, deve ser provada cumpridamente, mas 
tratando-se de pessoa que ainda não completou 16 annos, isto constatado, 
tem-se a acção impudica, de que foi paciente, como commettida violentamente. 
A lei considera a pessoa nessa edade como incapaz de resistir, ou de consentir 
livremente, quer seja virgem ou não, inadmissível sendo a indagação da ho
nestidade, por isso que presuppõe esta o conhecimento do mal, que a irmocen* 
cia da mininice exclue — non est doli capax, no dizer dos práticos. 

Como observa RUY BARBOSA, em petição de graça por Ch. Monsegur, 
mulher honesta e mulher casta, pudica, zelosa do seu decoro, são synonimos. 
Logo a honestidade, na mulher, liga-se aos sentimentos de melindres sexual, 
impossíveis naquella edade". O nosso legislador distingiáu assim, pelo que 
toca á mulher, o menino ou menina, do moço, ou dá moça, a edade destes indo 
até os 21 annos, e a daquelles até os 16. Referindo-se a este limite, nota EDUAR
DO DURÃO que muito espaçada é a edade aé 10 annos para o effeito da pre
sumpção da violência. Outra é a proporção dos crimínaiistas e dos códigos, que 
vão baixando a menoridade para esse fim, como tem succedido em França, 
onde o termo é hoje 13 annos, apezar das condições athicas e climaterícas 
que retardam a puberdade e o despertar das sensações sexuaes, que entre nós 
precipitam-se sob influencias contrarias; por maneira que o art. 267 combinado 
«om o art. 272, poder-se-á tomar, na ausência do dolo especifico, que doarcta 
a liberdade e a presumpção de violência dispensa, uma sancção contra o simples 
peccado, de cujos praticantes seria difficíl apurar a responsabilidade reciproca. 
Não quero pejar este artigo de citações, mas abi vae o que conceitua o eximio 
HoFFMAAN: "A lei considera as crianças na cat^oria dos inconscientes ou dos 
-que se não podem defender, attendendo ao incompleto desenvolvimento physico 
e á fraqueza íntellectual. 

Escolheu os 14 annos como limite, porque é então que sobrevem a pur-
berdade em nossos climas, e por se admittir que nessa êdade imia menina é 
capaz de apreciar a significação do coito e decidir-se livremente". 

Para mim, o legisladorã no deveria fixar limite algum, mas deixar aos 
peritos a verificação do desenvolvimento physco da offendida;. pois que é 
esse o único meio real de se conhecer se ella é immatura ou viripolente". 

Destacando-se dos outros códigos, que fixam um limite, o de Zurich, ar
tigo 111, não o estabelece, deixando ao juiz verificar se ha ou não incapacidade 
para o acto sexual. Contra este critério da edade não amadurecida para a 
relação, objecta-se, como fundamento, que seria dar ao arbítrio um âmbito 
desmesinrado, com todos os seus inconvenientes, preferível, sendo o sjrsteina 
-contrario, desde que attenda, tanto quanto possível, ás condições mesologicas 
e sociaes do paiz. 

Mas a disposição do ar t 272, no systema do nosso código, leva ás mais 
flagrantes contradições, o que aliás foi notado também no código sardo por 
CABRABA, e no italiano actual, por VIAZZI, CAIX>GERO e outros. Effectivamiente, 
no a r t 27, § 2.* toma p oodigo o menor de 14 annos responsável, se agiu 
«om discocnimento, de sorte que hoje um menor dessa edade pôde siei: tido 
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como responsável pela pratica de uma acção impudica, por ter agido com 
discernimento e amanhã ser tido como incapaz absolutamente de discernimento, 
quando, entretanto, o manifestar, mas por ser sujeito passivo de acção semi-
Ihante! Diversos autores italianos, como MANFREDINI e outros, sustentam que 
o agente deve econhecer a edade da victima, por ser base da presumpção da 
violência, do contrario, em casos de desenvolvimento precoce da victima (e 
não é raro) e de capacidade physica para resistência, faltaria justificação 
para a sancção. Entende aquelle escriptor que a sciencia da edade deve re» 
sultar das circumstancias do facto, devendo-se admittir a sciencia do agente 
se essas mesmas circumstancias não induzirem a prova contraria de per si. 
Não se trata de presumpção júris tantum, nem de ônus da prova a cargo da 
accusãção, mas ao réo cabendo dar demonstração segura, de sua insciencia. 
A duvida já seria sciencia^ ao menos para as exigências jurídicas; não é ella 
ignorância, e a lei exige para o normal desenvolvimento de certas relações, 
a diligencia e a vigilância, e dahi a cargo do agente ficando a imponderação 
€ a impulsividade, que de resto, em matéria sexual, não são as principaes con
dições de perigo. Em sentido contrario argumentam SETTI e outros, que a 
edade menor é circum^tancia objectiva, considerada pela lei para o fim de 
protecção partcular aos menores e para apreciação do damno causado. Vid. 
1." vol. desta obra, n. 213, o que adduz aquelle tratadista. E' esta a solução que 
tem vigorado em nossa jurisprudência. 

Art 273. As penas estabeleciãas para qualquer destes 
crimes serão applicadas com augmento da sexta parte: 

1.0 si o criminoso fôr ministro de qualquer confissão re-
ligiOKi; 

2° si fõr casado; 
3.° si fôr criado, ou doméstico da offéndida, ou de pessoa 

de sua família. 

E com augmento da quarta parte: 
4." si fõr ascendente, irmão ou cimhado da pessoa oííen-

dida; 
5.° Si fOr tutor, curador, encarregado da sua educação 

ou guarda, ou por qualquer titulo tiver autoridade sobre ella. 
Paragrapho único. Além ãa peoa, e da interdicção em que 

incorrerá, também, o ascendente perderá todos os direitos que 
a lei confere sobre a pessoa e bens da offendida. 

Art 374. Nsteis crimes haverá logar o procedimento offi-
cial da jusUga somente nos seguintes casos: 

l," si a offendida fôr miserável, ou asylada dè algum 
estabelecimento de caridade; 

2.0 si da violência camai resultar, perigo de vida ou alte' 
ração grave da saúde da offendida; 

3.0 iâ o crime fõr pei!petiâão com abuso do pátrio poder̂  
ou da autoidade de tutc»:,; curador ou protector. 
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Art. 275. O direito da Queixa privada prescreve findos seis 
mezes, contados do dia em que o crime fôr commettido. 

Art 276. Nos casos de defloramento, como nos de estu
pro de mulher honesta, a sentença, que condemnãr o crimi
noso, o obrigará a dotar a offendida. 

Faragrapho único. Não haverá imposição de pena si se
guir-se o casamento, a aprazimento do representante legal da 
offendida, ou do juiz dos oi^hãos, nos casos em que lhe com
pete dar ou supprir o consentimento, ou a aprazimento da 
offendida,. si fõr maior. 

CÓDIGO CIVIL, ART. 214: 

Podem, entretanto, casar-se os referidos menores (a me
nor de 16 annos e o menor ãe 18 annos) para evitar a impo
sição ou o cumprimento da pena criminal. 

308. A disposição do art. 273. por isso que é commum aos capitules 
anteriores deste titulo, não devera, em ordem systematca, ser coUocado, como 
foi, no capitulo referente ao rapto, mas formando uma secção distincta, como 
se vê no código italiano. Trata-se ahi do que impropriamente se tem cha
mado circumstancias aggravantes especiaes, quando não passani de elementos 
de aggravação dos crmes sexuaes, a que se referem (vid. 1° vol. n. 298). 

As fontes da disposição foram o código penal francez, art. 333 e o 
italiano, arts. 332 e 333, incidindo, porém, o nosso código em censura por 
ter limitado a aggravaçã;0 do concurso de agentes ao crinxe de estupro 
(art. 268, § 2"), quando, a exemplo do código italiano, devera entendei-a 
aos mais delictos sexuaefs tal a sua gravidade. 

309. Segundo a doutrina e as legislações, os elementos de aggrava= 
ção dos crimes sexuaes se distribuem em dois grtipos, uns referentes á qua
lidade do agente, ouíícs referentes a conseqüências geraes do malefício. 
O nosso código, por mais um cochilo de seu autor, no dizer de JoÃo VIEIRA, 
omitiiu o segundo grupo, e tomou algumas das circumstancias. que o consti
tuem, apenas para autórisar o procedimento official da justiça (art. 274). 

Segundo o art. 273, os elementos .de aggravação, cujo caracter sobre-
sahe desde logo, se referem á qualidade do agente, que o coUoca em deter
minada relação para com a victima, e de cuja relação abusa paria commetter 
o delicto. Distingue o código, conforme a gravidade, esses elementos em 
dois grupos, taxativamente determinados. Um acarretando o augmento da 
.sexta parte da pena, se entre o agente e a victima houver; 

1) relação de religiosidade, de cujo abuso resulta maior escândalo, 
;ittentos os sentimentos e crenças vigorantes na sociedade, relação que se 
caracterisa se o criminoso fôr ministro de qualquer confissão religic>sa; 

2) impossibilidade de contrabir In t imas nupcias, por ser o criminoso 
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casado, assim não podado ser reparado condignamente o mal do delicto; 
3) relação de confiança duradoura ou passageira, que faça a victima 

crente da segurança própria, o que se verifica quando o criminoso fôr seu 
criado ou doméstico (vid. 1" vol. n. 345), ou de pessoa de sua fairíilia. 

Outro grupo, tantbem taxativamente determinado, acarretando o au-
gmento da quarta parte da pena, occorre quando entre o agente e a victima 
houver: 

1) relação de parentesco, legiâmo ou .não, que estabeleça intimidade 
de vida, de accesso, ao mesmo tempo de deveres j e mutuo respeito, o que se 
dá quando o criminoso fôr ascendente, irmão ou cunhado da pessoa óffendida; 

2) relação de autopridade legal, ou de direito por ser o criminoso, tutor, 
curador, encarregado da educação ou guarda da pessoa óffendida, ou sobre 
esta tiver autoridade de facto, isto é, derivada, não da lei, mas de circum-
stancias e da posição das pessoas, tal a autoridade do padrasto sobre a 
enteada, do amancebado sobre os filbos da concubina, etc. Os term^os amplos 
da lei — tenha autoridade sobre a óffendida por qualquer titulo, bompre-
hende todas as modalidades da autoridade legal ou de facto, porquanto nellas 
se verifica a razão da aggravação, o agente se servindo da victima como de 
um instrumento para consummar seu d^dicto; fazendo do poder, que devia 
ser um titulo de protecção, tima fonte de corrupção (CHAUVEAU e H É U E ) . 
O código só attende ao parentesco como elemento de aggravação de certos 
delictos, afastando-se de outros códigos, como o allemão, o italiano, que 
qualificam o incesto como delicto aiutonomico. Outra limitação injustificável 
é a relativa ás incapacidades e perda de direitos, só applicaveis aos ascen
dentes, e não aos tutores, quando provendo o CÍÍSO, e podendo servir de 
fonte, tinha o legislador o código italiano, art. 349. 

310. A matéria do art. 274, é do dominio do direito judiciário, e parte 
referente á doutrina das acções. Trata-se dos casos em que, por exclepção. 
nos crimes de violência carnal e de rapto, tem logar o procedimento offiei ai 
da justiça, isto é, o exercício do direito da acção publica, iniciada, pois, por 
denuncia e subsidiariamentte, quando não offerecida no prazo legal, por por
taria do juiz, ex-^ffido. 

Constituindo-se excepção, a ordem lógica, não observada pelo código, 
manda que se trate do as^umpto em connexão com a regra, que vem firmada 
no art. 407, § 2.*, n . 2 . Rfeservamo-hos, pois, para apreciar a malterfa, ao 
commentar esta disposição. 

O art. 275 réfere-se á prescripção do direjto de queixa privada, cuja 
elucidação completa, exhaustiva, vem no voto proferido pelo ministro do 
Supr. Trib. Federal, Dfe. ÉDMDNDO MUNIZ BAKRETO, e que reproduzimos no 
l.'« vol. desta :obr., b . 491. 

No art. 276 trata o código do dote devido á pessoa óffendida e do casa~ 
mento, como causa exdudente da pena. A fonte immediata dessa disposição 
foi ó código portugnez, art. 4 ^ . QuaiAo ao dote, já o vemos estabelecido 
para casos taes na l^ifelação mosaica, e tao d i r ^ o canonico, cap. I, X de 
aduLter. et stupro, mas deixando a alternativa de casar ou de dotar. Por 
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modo semilhante estatnia a Ord. L. V, t 23, derogada pela lei àe 6 de 
outubro de 1784, § 9, que concomitaritemente com as pénás arbitrarias, im
punha a obrigação do dote. Por essa legislação, o dote era uma pena crimi
nal, e com esse caracter vemol=a também adoptada no nosso código de 1830-
para oo casos de estupro, excepto de prostituta, e para os de rapto. O código 
vigente, de accôrdo com a sua fonte, considerou o deite como caso de in-
demnisação pelo damno causado pelo delicto. 

Convencem disso, não figurar entre as penas enumeradas no art. 43, e 
entr'e as adjectivadas aos crimes de defloramento e de estupro, e a conside
ração de que se paiticularisou o dote como caso de indemnisação, muito 
embora o preceito geral do art. 69, letr. b, foi para evitar duvidas sobre o 
caracter do damno nos delictos em questão. No dominio do anterior código, 
muito embora sem fundamento, PERDIGÃO MALHEIRÓS suscitava duvidas sobre 
a natureza e modo de effectividade do dote. "Como se deve entender, per-
guníava, o dote da offendida? De duas uma, ou dote quer dizer forçadameníe 
patrimônio, amparo pecuniário á deflorada ou perdida na honra que não 
recupera mais, visto que se deve presumir sem mais direito ao sanctuario da 
família, e nesse caso não é possível sem arbítrio, que deve ser sempre excluído 
do direito penal, determinar o dote, em relação á offensa recebida, quando 
demais a horura é inestimável; ou dote quer dizer, no sentido natural e gram« 
matical até, quanto mais no jurídico, bens ou cabedal que se dá á pessoa que 
voe casar, e neste caso o legislador presuppõe que, deflorada a mulher virgerfi 
ou esta ou o deflorador já tinham de mão a terceiro para rnarido, afim de, 
anies do casamento com tste, ser conferido o dote, emquanto o deflorador por 
um até três annós no máximo não pode vir ao logar em que residir a deflo
rada!" SoúZA LIMA insurgia-se também contra a obrigação do dote, por con
siderar imia paga, um preço da virgindade perdida. Pondo, porém, em realce 
a natureza e destinação do dote, em casos taes, refutando também ÂLEXANDRB 

DUMAS FILHO, que, considerava a honra de "ma moça como imi capital, 
assim se exiemou VIVEIROS DE CASTRO: "Mais justa e felizmente comprehen» 
deu ALFREDO MILLET, A seducção, ps. 117-118, a disposição legal, justifi-
cando-a deste modo: "O celebre acadêmico serviu-se de uma palavra in-
exacta, a virgindade não é um capital. Â virgindade é o estado de uma pessoa 
innocente, que tem o coração puro e não conhece os prazeres sexuaes da 
voluptuosidade. Um capital tem um valor que geralmente pôde ser apre
ciado em dinheiro. Ora, no systema de DUMAS, qual seria o valor da virgin-

• dade? O capital virginal teria o mesmo vador, o mesmo preço, para todas as 
mulheres, para todas as edades? Um capital é eseencialmente productivo. 
Ora, que lucros, que rendas, que juros deve produzir a virgindade? Seria 
mais productiva aos 16 annos do que aos 20? Uma propriedade é inalie
nável. Pode-se admittir que uma moça, como todo. o capitalista, especule 
com o seu thesouro e reclame deante dos tiribimaes o valor da virgindade 
vendida e que não foi paga? A virgindade, na accepção larga e evangélica 
da palavra, não é um capital, é uma virtude jf Esta virtude dá á moça casta 
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consideração, honra, vantagens incontestáveis, como a probidade dá também 
ao homem honesto; mas a virgindade tem um valor todo venal, apreciável 
em dinheiro. 

Assim, quando a justiça concede a uma moça seduzida perdas e damnos, 
não é certamente para effectuar o reembolso de um capital roubado, não é 
para pagar o preço da virgindade, é para infligir ao culpado vm:a reparação 
civil e ao mesmo tempo para indemnisar a victima do prejuízo que lhe foi 
causado pelas conseqüências materiaes da seducção e pela mancha lançada 
'Cm sua honra." E' este justamente o fim da lei, a razão que a justifica. As 
palavras do art. 276 — a sentença que condemnar o criminoso o obrigará 
a dotar a offendida — querem dizer que a sentença criminal firma um 
direito indiscutível para a offendida, uma obrigação para o criminoso, e con-
stitue xana. coisa julgada, que não pôde ser mais objecto de duvida e con
trovérsia. Mas é pela acção civil que se exige o cumprimento dessa obriga" 
cão, é no juizo civil que se arbitra o valor do dote ." Nesse sentido íem-se 
orientado a jurispradencia, vindo o código civil, dissipar toda a duvida, 
firmando no art. 1.54-8 qus: "A mulher aggravada em' sua honra tem direito 
a exigir do offensor, se este não puder ou não quizer reparar o mal pelo 
casamento, um dote correspondente á condição da offendida: 

1. se, virgem e menor, fôr deflorada; 
ÍI.- se, mulher honesa, fôr violentada, ou aterrado por ameaças; 
I I I . se fôr seduzida com promessa de casamento; 
IV. se fôr raptada. "No artigo seguinte, destaca os outros casos de 

indemnisação para os outros delictos sexuaes, estatuindo: "Nos demais crimes 
de violência sexual, ou ultrage ao pudor, arbitrar-se-á judicialmente a in
demnisação . " O código civil veio comi essas disposções sanar uma lacuna 
sensível, do código penal, notada também em sua fonte, e justamente criti
cada por PIRES FERRÃO, por isso que não comprehendia o rapto, como ge
rando obrigação de dote, quando aliás era contemplado pelo código anterior, 
pelo hespanhol e seus derivados, e constituía caso perfeitamente assimilável, 
para aquelle effeito, aos de defloramento e de estupro. 

311. No paragrapho único do art. 276 admiitte o código o casamento 
como causa excludente de pena, melhorando o que dispunha o código ante
rior, que admittia essa causa, mas de modo absoluto. 

Por aquella disposição, vê-se que a excusa ou isenção de pena t an 
logar quando se realisaf o casamento; assim não basta que o accusado queira 
casar-se e o acto não se realise por qualquer circumstanciá. E' também de 
toda a evidencia, e de admirar é que se tenha procurado argumentar em con
trario, que o casamento, para o effeito da excusa, deve ser realisado com 
o próprio culpado, pessoal como é a responsabilidade criminal. Pelo código 
a excusa não se refere á execução da pena, mas apenas a impoáção desta, 
mas a interpretação, que lhe foi dada, ampliou-o a esse caso, uma vez que 
a razão da excusa ainda é abi verifícada, razão que ZAHASDZHI deixou bem' 
explicita, Justificando a ampla disposição do código italiano, dizendo que 
"é justo e equítativo não manter separadas, por effeito do processo penal. 
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duas pessoas entre as quaes se interpimha, antes, o delicto, mas què, após, 
se uniram com um dos mais sagrados viiKfulos; e é, além disso, prudente 
facilitar com a concessão da impunidade a maicr reparação que o homem 
possa dar á mulher por elle deshonrada." O decr. n. 181, de 24 de janeiro 
de 1890, tratando do casamento civil, dissipou qualquer duvida, dispondo 
que a menor de 14 annos ou o menor de 16 só poderão casar-se para evitar 
a imposição, ou o cumprimento de pena criminal", disposição miantida pelo 
código civil, art. 214. A generalidade dessa disposição, e razão ínforinativa 
fazem estender a «ccusa aos -demais delictos sexuaes, como explicito torna o 
art. 400, paragrapho único do código portugue^, fonte immediata do nosso. 
A má redacção dada a este ainda pôde fazer suppôr que, em se tratando de 
menor, bastante é o aprazimento de seus representanttes legaes para a reali-
sção do <:asamento, mas tal não é de admittir«se, necessário sendo também 
o consientimento dos nubentes. 

Refutando o argumento dos que vêm na exjcusa tmi desvio da regra 
do livre consentimtôntOi, essencial para o casamento, pOr quanto não pôde 
existir em quem procura o consórcio como meio de eximir-«e de um pi<ocesso 
ou do cumprimento de uma pena, mostra PoZfZOUNi que ha nesse argumento 
confusão entre consentimento eáporiUmeo, que no caso não existe, e consen
timento livre que não é de contestar na hypoithese, aléin; de que uma tal situa
ção é uma inevitável conseqüência juridica e legal do systema da acção pri' 
vada. Finalmente, é de notar que a excusa abrange também os co-autores 
ou cúmplices do delicto, muito embora expresso não seja o código, como é 
o italiano, aií. 352, contraproducente sendo sujeital-os a pena, quando o 
objectivo do legislador é evitar o escândalo da publicidade de um acto já 
reparado pelo casamento. 

3X2- JVKISPKXn>ENCIA RRACTT.KTRA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. Da própria redacção do art. 276, paragrapho único do Cod. penal, 
se vê que o casamento que isenta da pena o autor do defloramíento é o que 
a offendida contrahe com elle próprio e não com outro. A é̂m disso, as 
disposições l^aes anteriores e a legislação de outros paizes concorrem para 
firmar essa intelligencia. De fácto, a Ord. liv. 5, t. 16, § 2.", já dispunha: 
"E se a pessoa, que pelo soibredito modo entrar na dita casa, quizer casar 
com a mulher, com quem assim entrava a dormir, e ella também quizer, e 
o morador da casa, a quem a tal offensa fôr feita onde entrou, nisso con
sentir e esse perdoar, será relevado das ditas penas". 

A mesma Ord. do liv. 5, tit. 28 pr. tanibem preceitúa: "Mandamos que 
o homem que dormir com msulher virgem por sua vontade, case com ella, 
se ella quizer e se fôr convinhavel e de condição para com ella casar. E 
não casando, ou não querendo ella casar com elle, seja condemnado...." 

De accordo cõm o mesmo pensamento, ó Cod. criminal de 1830 dispõe 
no art. 225: "INao haverão as penas dos três artigos antecedentes os réos 
que casarem com as offendidas." Também alludem ao casamento volun-
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tario da offendida com o próprio offensor e não com terceiros, os códigos 
portuguez, art. 400, francez, art. 357, italiano, art. 35(2, hespanhol. art. 463. 
argentino, art. 140 e outros (Accord. de 5 de julho de 1920). 

No mesmo sentido accordam de 18 de abril de 1921. 

DISTRICTO FEDERAL 

II. A ^cção penal por crime de violência carnal não fica perempta 
pelo facto de ter a offendida após o inicio do processo se casado com ter
ceiro, visto como o casamento a que se refere o art. 276, pars^apho único 
do Cod. Penal é o do próprio réo; dá-se, porém, a peBemp"?;?:© da mesma 
acção por desapparecer na offendida a qualidade de miserável que, nos termos 
do art. 274, § 1.' do cit. CodigO, originou a intervenção do promotor publico 
como representante da mesma offendida. Provado que ella se casou, desde 
o momento do seu casamento seu marido tomou-se seu representante l^al 
em juizo e era necessário para que continuasse l^itima a intervenção do 
promotor publico, que o mesmo marido provasse sua miserabilidade. Nada 
constando nos autos sobre isso, a peronpção da acção é imquestionavel (Ac. 
da 3.* Cumara da Corte de AppelCação, em 27 de dezembro de 1913). 

III. O facto da victima, no crime de defloramento, haver contrãhido 
casamento, logo ás primeiras investigações contra o accusado. com terceira 
pessoa, não faz cessar o direito de intervenção do M. P.^TÍão procedem as 
allegações: 1) de que a representação da offendida passou a fazer-se legal
mente pelo marido desta, sem cujo .consentimento não pôde continuar o pro
cesso; 2) dé existir a presunípção de que, com o casamento, sobrevieram 
recursos á offendida, tomando-se insustenftavel a actuação do representante 
da Justiça, sem a apresentação de novo attestado de miserabilidade reque
rido pelo marido; 3) de, além da situação nova te delicada creada paia o 
casal com a continuação da acção crime, o réo ficaria privado, com o, pro
cedimento da offendida, de eximir-se das penas previstas no Código, como 
este lhe permittia, caaando-se com ella. 

A acção do M. P . , nos termos do art. 274, n. 1 do Cod. Penal é offi-
cial ou publica, e movimentada, não pôde o representante da Justiça, e não 
das partes, encontrar embaraços ou obstáculos á sua actividade num acto 
de vontade da victima. Não assiste mais á offendida o direito de desistir 
da accusação ou perdoar a offer^. 

Também não influencia sobife cr processo o facto do seu casamento com 
outra pessoa que não o offensor, neni a superveniencia de recursos á offen
dida. A lei só manda extinguir estas causas se o offensor reparar o mal 
causado com o casamento. O desejo mesmo sincero, de reparação, alliado 
á impossibilidade de proval-a por acto da offendida, não foi considerado 
pelo legislador como obstáculo á imçposiçãò de pena nestes casos, e é. im
possível acreditar que o legislador não .cogitasse na eventualidade de recusar-
se a offendida, depois do delicto, ao casamento com o seu offensor {Accord. 
da 3.* Cam. da Corte de Appellação, de 2A de abril de 1920). 
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IV. No caso de rapto seguido de defloramento ou estupro, a lei faz 
expressamente desses delictos um só todo, uma unidade artificial, com uma 
6Ó penalidade (Cod. penal, art. 270, § 2.*). Tem-se aqui um dos casos 
que os allemães chamam de unidade complexa {compliztertz Deliktscinheit), 
pluralidade de acções naturaes tratada pela lei como um só delicto. Em. taes 
casos, diz FRANZ VON LISZT, a unidade deve ser considerada e tratada cómb 
tal sob todas as relações jurídicds. Assim, o crime, segimdo o direito é com-
mettido em todo o togar e em cada inomento em- que foi praticada uma das 
acções respectivas (Dir. penal, trad. de JosÉ HTCEÍO, I, p . 385). Conse
qüência immediata desta r ^ r a é que tanto é competente o foro onde foi 
praticado o rapto, como o cm que foi praticada a conjuncção carnal regu« 
lando, então, a prevenção. 

A preferencia, porém, pelo primdío foro tem a justifical-a a conside
ração de ser a conjuncção carnal uma conseqüência do rapto, no logar deste, 
pois, melhor se colhendo os esclarecimentos necessários para firmar a posi
ção e relações preexistentes entre offensor e offendida. Decidiu pela pri» 
masia do foro do rapto, o accord. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 
11 de noVembro de 1912 (vid. infra nj. VI). JNa espécie mílitava pela 
competência do foro do rapto, além de outras, a circumstancia de não ter 
ficado determinado o logar da conjuncção carnal {Accord. da mesma Câ
mara, em 72 de fevereiro de 1922, confirmando decisão do Juiz da é.'" Vara 
Criminal). 

V. Attendeu o Cod. Penal, rio paragrapho único do art. 276, ao que, 
na doutrina, se convenciou chamar de arrependimento operoso ou emenda 
operosa do delinqüente e que se verifica quando elle se manifesta por actos 
em sentido contrario ao da sua anterior actividade criminosa com o obje-
ctivo de impedir que a violação jurídica produza os efféitos de que é capaz, 
ou para supprimir os efféitos delia já derivados, ou para resarcir o damno 
decorrente do delicto. 

A isenção da pena é a conseqüência dá prova do facto. A razão exi-
m^nfte admittida na generalidade dos Códigos I^enaes, isto é, a razão pela 
qual o casamento exclue a responsabilidade penal está na predominância 
do interesse de família, que é interesse publico prevalescente em relação á 
funcção social de tal instituto, e na vantagem politica de circumscrever o 
damno, incitando á reparação. Sendo taes os motivos que aconseliiam e 
justificam a eximente, bgm se vê que ella deve ser applicada em todos os 
casos de delictos sexuaes (defloramiento, estupro e corrupção de mulheres 
menores, em suas modalidades) e também nos de rapto de mulher honesta, 
pois que, por effeito dè qualquer delles, soffre a mulhei* egual damno na 
sua. honra ou reputação — e não só para evitar a imposição da praa, como 
para. impedir a sua execução.. £ , de facto, assim acontece na generalidade 
das legislações penaes. O Código pátrio, embora se refira explicit^miente 
tão só à imposição da pena e aos delictos de deflàj-amentq e de estupro, não. 
constitue excepção. 

Estão também na com^prehénãão do seu dispositivo a execução da pena 
é aguelles oOtrOs delictos, em^ relação aos quaes o principio infòrmatívo do 



texto legal é, por egual, applicavel. Semelhante interpretação se apoia ainda 
no confroüto do texto do Código com o art. 17 da lei n." 181, de 24 de 
janeiro de 1890, disposição que passou, nos mesmos termos genéricos, sem 
distincção de crimes, para o Código Civil, formando o seu art. 214 {Accord. 
da 1." Cam. da Corte de Appellação, de 12 de novembro de 1929)-. 

ESTADOS FEDERADOS 

VI. Não é elemento essencial do rapto a entrada do raptor dentro do 
lar doméstico, tanto que o crime pôde realisar-se por meio de seducção ou 
emboscada, tirando-se por essa forma a victima do seu lar. 

Não se pôde suppÔT que a mulher deixe de encontrar abrigo e prote-
cção na lei, pelo facto de ser encontrada pelo criminoso fora de sua casa 
{Ac. dó'Trib. de Justiça de S. PauJo, em 26 de março de 1898). 

VII. O crime de rapto, desde que se verifique a retirada da mulher 
honesta do lar doníestico, está perfeito e consummado, quer seja para fim 
libidinoso, quer para outro fim, visto attentar contra a honra e a segurança 
da família, segundo a classificação do tit. III do Cod. Penl. O deflora
mento consecutivo ao rapto é uma modalidade do art. 270, § 2.* do Código 
citado, que se refere ao rapto xjonsensual por seducção, incidindo o crimi
noso na disposição do art. 66, § 2." do mesmo Codigò; e si, pelo mecanismo 
do Código, a pena do crime de rapto é absorvida, nem por isso perde a sua 
feição peculiar, o seu caracter autônomo. O Código considera dois crimes 
differentes, da mesma natureza praticados em tempo e logar differentes, 
contra a mesma pessoa; mas o rapto é o facto principal e o defloramento 
— a conseqüência desse crime, que aggrava a penalidade. E' competente 
para o processo o juiz da comarca em que se deu o rapto por ser facto prin
cipal (Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, em 11 de novembro de 1912) . 

VIII. Quando o casamento é procurado como meio de evitar a impo
sição de pena do crime de estupro, caso previsto no paragrapho único do 
art. 276 do Cod. Penal, depende a sua realisação da licença do juiz (arts. 
7, § 7 e 17 do Decr. n . 181 de 1890). Sendo essencial para a validade do 
casamento o consaitimentò dos contrahenSes, não se pôde effeictuar se a 
menor fôr da tenra edade de 9 annos e nenhxmi desenvolvimento intellectuai 
tiver [Ac. da Rei. do Estado do Rio, em B de julho de 1898). 

IX. . Não pôde extinguir-se a. acção penal pelo facto do casamento, 
desde que o mesmo é impugnado pelo pae da-offendida, não tendo o offen» 
sor obtido o supprimento do consentinaento para dito fim. {Ac. do Trib. 
de Justiça de São PauXo, em i dé fevereiro de 1904). 

X. A dirimente do art. 276, paragrapho -único do Cod. Penal apro
veita ao delinqüente, mesmo depois da sentença {Ac. do Trib. de Justiça 
de São Paulo, em 14 de fevereiro de 1908). 
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XI. O paragrapho único do art. 276 do Cod. Penal não deve ser en
tendido em sentido lato para se julgar que fique isento de pena .o offensor 
porque outro se casa com o offendido. Isto seria simplesmente autorisar a 
coiTupção, por que aos ricos e poderosos se permittiria então, a pratica 
constante desses crimes, porque teriam meios de achar quem se casasse com 
suas victimas. E não se argumente com as expressões — "a aprazimento do 
representante legal da offendida" — do final do referido paragrapho, por
que casos haverá em que, apesar de quererem os offensores casar«se com as 
offendidas, isso não se deverá permittir, attentas as suas desegualdades. 

Se o casamento da offendida com outrem que não o offensor, extin
guisse a acção penal ou a condemnação, o Código teria enumerado entre os 
factos de que se occupa nos seus arts. 71 e 72. Tambran não tem vaJor a 
affirmativa de que com o casamento posterior da offendida se deve pôr termo 
ao processo contra o offensor para não devassar o lar doméstico do marido, 
porque se ieffectivamente isto é um mal, muito maior é o mial resultante da 
impunidade dos offensoresl que alarmam a sociedade e põem em grande 
risco a honra e o socego das famílias, se não acoroçoados por essa impuni
dade que os atira a novos attentados {Accopd. do Sup. Trib. de JuSt. de. 
Pernambuco, de ò de abril de 1919). 

313- JURISPRUDÊNCIA EXTRANGEIRA. 

ITALIANA 

I . E' punible a sensi dei primo capoverso deirart. 341 dei Códice 
penale il ratto consensuale di persona minorenne benché questa sia priva di 
genitori o non soggetta ad aicuna tutela {Cass. 30 mar. 1892). 

II. La prova delia fillazione, mercê Ia iserizione tardiva delia nascita, 
si retrotrae airepoca delia nascita stessa {Cas^s. 28 mar. 1892); 

III 
púo essere 

Nel ratto impróprio, ia sottrazione o ritenzione delia minorenne 
anche momentânea (Cass. 11 gen. 1915). 

IV. La durata piú o meno apprezzabile delia ritenzione se puó essere 
utile aü^accertamento dei- dolo, non costituisce un elemento sostanziale dei 
reato {Cass. 3" set. 1915). 

V. II ratto consensuale offende i diritti di coloro che sul minore eser-
citano Ia pátria potestá, ma simultaneamente lede certi diritti delia mino» 
renne (Cass. 23 mar. 1914). 

VI. II consenso dei geniore o tutore non é efficace a far esulare il 
delitto di ratto, come non é efficace quello delia rapitai Infantti il delitto di 
ratto consensuale oltre Ia viólenza delia pátria potestá include quella dei 
diritti deironore, • delia reputazione, ecç. delia persona rapita (G. / . di 
Palermo, 8 mar. 1915). 
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VII. Valida é Ia querela dei tutore prodotta jure próprio in matéria 
di ratto consensuale sebbene il tutore sia l^almiente nominato dopo il delitto, 
purché prima esercitasse di fatto Ia tutela {Cass. 13 lugíio 1914). 

PORTUGUEZA 
VIII. No caso do art. 400, paxagrapho único do Cod. penal, ca

sando o autor do^^rime de estupro ou de violação com a mulher offtendida. 
cessa não só toda a pena imposta a esse criminoso, mas todo o procedimento, 
e por isso também a pena impoãta no mesmo processo ao que foi condemnado 
como co-autor daquelle crimiie (Ac. do Supr. Trib. de Justiça, em 12 jan. 
1900). 

CAPITULO III 

DO LENOCINIO 

Art. 277. Excitar, favorecer ou facilitar a prostâtuição ãe 
alguém para satisfazer desejos deshonestos ou paixões lascivas 
de outrem: 

Pena — de prisão cellulsu: por um a dois ánnos. 
Paragraplio imico. Si este crime fôr commettido por ascen

dente em relação a descendente, por tutor, curador ou pessoa 
encarregada da educação ou guarda de alguém menor com 
relação a este; pelo marido com relação ã própria muUier: 

Pena — de prisão cellular de dois a quatro annos. 
Além desta pena e da de interdicção em que incorrerão, 

se imporã mais: 
Ao pai e mãe a perda de todos os direitos que a lei lhe 

coQcede sobre a pessoa e bens do descendente proetituião: 
Ao tutor ou curador a immediata destituição desse mtmus; 
A' pessoa encarregada da educação do menor a privação 

do direito de ensiiiar, dirigir Ou ter parte em qualquer esta-
beleclmwito de inslrucção e educação; 

Ao marido, a perda do poder marital:, tendo logar a acçâo 
criminal, que prescreverá em três mezes, por queixa contra elle 
dada somente pela mulber. 

Art. 278. Tndusâr mulheres, quer abusando de sua fra
queza ou'miséria, quer constrangendo-as por intimidações ou 
ameaças, a emi)r^raiem-se no trafico da prostituição; prestar-
lhes, por conta-própria ou de outrem. sob sua ou alheia res
ponsabilidade, assistência^^ habitação e auxilies para auferir, 
directa ou indirectamentte, lucrçs desta e!^>eculação: 

Pena -^ de prisão cellular por xmi .a dois anuos e de multt> 
de 500$ a 1:000$000. 

VSS. N. 2.9%, DE 35 DE SETEMBBO DE 1915. que mo
dificou os artigos supra por este modo: 
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Art. 277. Induzir alguém por meio de enganos, violên
cia, ameaça, abuso de poder, ou qualquer outxo meio de co-
acção, a satisfazer os desejos deslionestos ou paizôés lascivas 
de outrem; 

Excitar, favorecer ou facilitar a prostituirão de alguém, 
para satisfazer os ditos desejos e paixões de outrem: 

Pena — de prisão cellülar por dois a três annos. 
§ 1." <Como o paragrapho imico do Código Penal de 1890). 

Axt. 278. Manter ou explorar ca£as de tolerância, admit-
tir na, casa em que residir, pessoas de sexos differentes, ou do 
mesmo sexoC que abi se reunam para fins libidinosos; induzir 
mulheres, quer abusando de sua fraqueza ou miséria, quer 
constrangenâo-a£ por intimidação ou ameaças a entrefarem-se 
á prostituição; prestar, por conta poilnria ou de outrem, sob 
sua ou alheia responsabilidade, quaJquer assistência ou auxilio 
ao commercio da prostituição. 

Penas — de prisão cellular por um a três annos e multa 
de 1:000$ a 2:000$000. 

§ 1.° Alliciar, attrahir ou desencamlnhar, para satisfazer 
às paixões lascivas de outrem, qualquer mulher menor, virgem 
ou não, mesmo com o seu conhecimento; allicüar, attrahir ou 
desencaminhar, para satisfazer as paixões lascivas de outem. 
qualquer mulher maior, virgem ou não, empregando para esse 
fím ameaça.̂  violência, fraude, engano, abuso de poder ou 
qualquer outro meio de coocçâo; reter, por qualquer dos meios 
acima referidos, ainda mesmo por causa de dividas contrahi-
das, qualquer mulher, maior ou menor, virgem ou não, em 
casa de lenocinio, obrigal-a a entregar-se á prostituição: 

Penas — as do dispositivo anterior. 
§2.° Os crimes de que trata o art. 278 e o § 1." do men

cionado artigo serão puniveis no Brazál ainda que um ou mais 
actos constitutivos das infracções nelles previstos tenham sido 
praticados em paiz extrangeiro. 

§ 3.° Nas infracções de que trata este artigo bavei^ logar 
a acçSo penal: 

a) por dentmcia do Ministério Publico; 
b) mediante queixa da victtma ou de seu representante 

c) mediante denuncia de qualquer pessoa. 

DECSB. N. 4.269, DE 17 DE JANEIRO DE 1921 

Art. 10. Os crimes de laiocinio capitulados na lei n. 2.992 
de 25 de setembro ã& 1915, são iàíafiaiiçavels. 
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314.. A denominação de lenocinio (de lenocinium), é geralmente adopta-
da, nas legislações e na doutrina, como nonvsn júris do crime que ora passa» 
mos a apreciar. Em França, na liiiguagem vulgar se usou do termo — maque-
rellage — e technicamente se usa do de — proxénétisme —, e na antiga legis
lação portugueza, o de cdcovixaria. 

Na essência, o crime se caracterisa pela medeação para levar uma pessoa 
a satisfazer a libidingem de outrem. Neste ultimo extremo, está o caracter 
differencial entre o lenocinio e o crime de corrupção de menores, naquelle 6e 
procurando satsfazer a libidinagem de outrem, e neste a do próprio agente. 
Tradicional se têm admittído como espécies ou modalidades do lenocinio, o 
qualificado, quando commettido contra descendentes, mulher ou pupilla do 
agente; simples, quando não intercedem essas relações de parentesco ou de
pendência; lucroso ou qu£Stuaria, forma mais coTn.TnuTn, quando commettido 
com intuito de lucro, quer consistente em dinheiro, quer em outro interesse 
material; gratuito, quando por causa não lucrativa, como o medo, a necessi
dade, etc. Em Roma, só com a lex Julia de adulteris e com a celebre novella 
XIV, de JUSTINIANO, que o lenocinio foi especialmente reprimido como crime 
publico, antes acarretando apenas a sancção da famüia; pela qual o leno era 
excluido dos direitos de elegibilidade á magistratura e do serviço do exercito. 
Mas como crime sui generis, se contemplava apenas o lenocinio profissional, o 
simples sendo tratado como mera cumplicidade por assistência no adultério 
ou no estupro, s^undo as disposições vigentes concernentes a estes crimes. 
Penas severas, indo até a de morte, foram editadas, severidade também man
tida no direito canonico e na legislação intermedia, deStacando-se, além das 
communs dos castigos corporaes, de prisão, do banimento, outras de ordem 
moral com publicidade. Assim é que, por uma capitular de Carlos Magno,. 
de 802, o rufião era obrigado a conduzir ás costas a mulher pôr elle prosti-
tuida até a praça pid>lica, pena que vemos ainda figurar em uma ordenança 
de Henrique III . O Parlamento de Pariz impoz ao rufião a pena de passear 
montado em um asiio pelas praças publicas da cidade, com o rosto voltado 
para a cauda do animal e levando na.cabeça um chapéo de palha, com uma 
inscripção da pena a que fora condemnado. Controvérsias surgiram na con-
ceituação do delicto, inquirindo-se da menoridade ou não da vctima, das es
pécies de constrangimento « da intermediação lucrativa ou não do rufião. 

A diversidade dê critérios influiu nas legislações, extremando-as umas 
de outras. Tendo em vista a edade da victima, em dois grupos podem ser 
distribuídas as legislações vigorantes até os recentes tempos: o primeiro com» 
prèhendendo aquellas que, se inspirando na legislação franceza, punem unica
mente oS indivíduos que corrompem ou prostituem rruenores (legislações belga, 
hespanhola, italiana, portugueza, hoUandeza, argentina e d o cantão de Tessi-
no) ; o segundo comprehendendo as l^islaçÕes que, inspiradas na intuição 
germânica, e offerecendo uma. variada mescla das mais differentes disposições, 
não raro casuisticamente fonnuladas, não levam em conta a edadê da victima 
(legislações allemã, austríaca,-húngara,'dinamarqneza, sueca e da quasi tota
lidade das cantões suissos). As primeiras visam proteger mais directamente 
a juventude, a menoridade, contra as insidias da comip>ção, seja ou não mer»-
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penaria ou habitualmente praticada pelo agente do delicto; as segundas a 
moral publica, que se sente offendida pela pratica do lenocinio, especialmente 
quando habitual e remunerado, ou profissionalmente exercido. 

315. Pelo que diz respeito ao nosso direito, em tempos coloniaes, o 
crime dos alcaiotes e alcoviteiros foi qualificado pela primeira vez por uma 
lei de D. Affonso IV, que comminava as penas de açoutes e perda dos bens, 
aggravadas por D. João I, infligindo mesmo a pena de morte, disposáções 
que passaram para as Ords. Philip., t. 32. 

Por esta legislação, incorria em pena de morte e na perda dos bens o 
que alcovitasse mulher casada, a filha ou irmã daquelle com quem vivesse ou 
de quem recebesse bem fazer, ou alguma christã para mouro, judeu ou outro 
infiel; os pães que alcovitassem as próprias filhas eram punidos com açoutes 
« degredo para o Brazil e perda dos bens; e consentindo o marido que sua 
mulher lhe fizesse adultério, "seriam elle e ella açoutados com senhas capellas 
de cornos e degradados, para o Brazil (t. 25, § 9), punindo-se mais branda
mente este crime, quando não se produzisse o effeito intencional (t. 32, § 7) . 
O nosso código criminal de 1830, inexplicavelmente, não qualificou o crime 
de lenocinio, e assim, nota GLNDIDO MENDES, "apenas havia para reprimil-o o 
desprezo pubiico e a vindicta dos prejudicados." 

Um tal estado de coisas não podia perdurar, maximé com a reiteração 
que vinham tendo os factos, constitutivos do delicto, que sob a denominação 
de caftismo, se installára em nosso meio, especialmente com o incrementar 
da immigração. O código vigente, sanando em boa hora a lacuna da nossa 
legislação, qualificou o delicto, embora imperfeitamente, isto resaltando desde 
logo na pratica judiciaria, o patenteando os projectos de reforma do código, 
de 1893 e''1896. 

Nos arts. 277 e 278, inspirando-se na intuição germânica, se occupou o 
legislador do assumpto, qualificando o lenocinio simples e aggravado (artigo 
211 t seu paragrapho único), e o chamado caftismo, ou lenocinio profissional 
(art. 278). 

Deixando explicito o modo por que encarou essas espécies delictuosas, que 
considerou distinctas, diz o DR. BAPTISTA PEREIRA, autor do código: "O artigo 
novo que se accrescentou, recebeu o-a. 278 e occupa logar ao lado do lenocinio 
(art. 277), com o qual tem o mais estreito parentesco. O senso popular deu-lhe 
o nome de caftismo. Espécies do mesmo gênero, crimes contra a pureza dos 
costumes e ò pudor publico, o lenocinio," mister do proxeneta, é a excitação á 
devassidão, o favorecimento da corrupção para satisfazer a libidinagem de 
catro; o caftismo é a exploração torpe da miséria de infelizes mulheres-que 
se submettem ao jugo tyranno do cynico, que as explQra, constrangendo-as, 
por meio de intimidações, ou abusando de sua fraqueza, ao comniercio quee-
tuario. O proxenea limita-se ao seu officio de alcoviteixo; é um corretor ou 
intermediário. O caften organisa a prostitução; fornece assistenca ou auxilio 
às desgraçadas filhas da alegria, dá-lhes casa e svibsistencia e com ellas reparte 
uina .migalha dos pingues lucros que aufere do ignóbil trafico". A necessiddé 
•de modificar-se as disposições do código, no assumpto, attentas suas imper 
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feições e deficiências, dia a dia mais se accentuava, ante a proliferação do» 
ignóbil trafico, além do que, para o nosso paiz constituía o cumprimento do 
que se obrigara na Conferência Internacional, que se reuniu em Pariz, a 15 de 
junho de 1902, especialmente para intensificar a repressão do impropriamente 
chamado trafico das mulheres brancas. O projecto, nesse sentido apresentado 
pelo deputado MELLO FRANGO, approvado nas duas câmaras, depois de i^eber 
emendas, não logrou sancção do Presidente da Republica, que fundamentando 
o veto, allegou: 

1.*, "tudo quanto se p«ide, sem oondemnavel exicesso, prescrever em 
matéria tão melindrosa, está previsto na legislação penal"; 

2.», "a resolução poderia, ao ser executada, prestar-se a ampliações abu
sivas, geradoras de conflictos, nomeadamente á vista do disposto na letra c 
do § 3° do art. 278, que attribue a acção penal, até á denuncia de qualquer 
pessoa, o que poderia dar margem a vinganças e perseguições"; 

3.", "os crimes e a pratica de sctos immoraes, que o legislador procurou 
reprimir, encontram prompto corretivo por parte do Governo e da policia 
que, para isso, além dos dispositivos da lei penal, se acham apparelhadas com 
as medidas preventivas e acauteladoras que lhes faculta o Decr. n. 1.641, de 
7 de janeiro de 1907, e o de n. 5.591 de 13 de julho de 1905". A improce-
dencia desses fundamentos ficou especialmente accentuada no padecer da 
Commissão de Justiça e L^islação, do Senado, de que foi relator o DR. EPI-
TACio PESSOA, assim se externando: 

" I . Basta pôr a resolução em frente aos artigos correspondentes do 
Cod. Penal para ver as deficiências deste. O Código não contem as figuras 

crminosas que a resolução desenha no § 1." do ar t 266 (corrupção de meno
res por outros meios além de actos proprianlente ditos), na primeira parte 
do art. 277 (induzir alguém á pratica de actos que não revistam propriamente 
a figura especifica da prostituição) e, pelo menos tão completas, nos três 
paragraphos do art. 278 (trafico de mulheres). Ninguém dirá que taes dispo
sições, visando reprimir crimes repulsivos cuja pratica entre nós se alastra de 
modo assustador, devido justamente ás lacunas patentes da legislação actual, 
represente um "condemnavel excesso" 

II. Nenhum inconveniente ha em quee, nas infracções do art. 278, a 
acção penal se promova mediante denuncia de qualquer pessoa. 

O empr^o da expressão nteãiante denuncia, em vez de por denuncia^ 
como se diz pouco antes, ao se tratar do nainisterio publico, mostra que se 
cogita aqui de uma simples representação á autoridade, a qual apreciará os 
•seus fundamentos e evitará, si fôr o caso, "as vinganças e perseguições" de que 
o veto se arreceia. E' a representação aiAorisada pela Constituição, art. 72 
§ 9.». 

III. O decr. n. 1.641, de 7 de janeiro de 1907, que regula a expulsão-
de extrangeiros, é impotente para a repressão do trafico de nralheres. 

Basta dizer que elle não attinge nem aos criminosos nem aos extrangeiro^ 
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naturalizados. O decr. n. 2.741, de 8 de janeiro de 1913, qtíe lhe revogou 
algumas disposições, não o modificou neste ponto. 

Quanto ao decr. n. 5.591; de 1905, elle apenas approva o accôrdo reali-
sado na primeira Conferência sobre as medidas aãmbúsíraZivas, de prevenção 
do crime e protecção ás suas victimas, mas nada contêm sobre a sua repressão, 
matéria que foi objecto, não do accordo, mas da Convenção e depende de 
acto legislativo". 

Approvada afinal a resolução, foi promulgada sob n. 2.992, de 25 de 
setembro de 1915. Tomando como fonte principal, segundo declaração expressa 
do seu autor, e o mostra a forma, a lei franceza de 3 de abril de 1903, que 
modificou, no sentido do voto da Convenção, os arts 334 e 335 do Cod. Penal, 
4 da lei de 27 de maio de 1885, e 5 e 7 do Cod. de In.'»lrucção Criminal, a 
nossa lei, visando ampliar e tomar mais enérgica a-repressão, a ponto de, a 
exemplo da lei dinamarqueza de 30 de março de 1906, dispensar, para a 
caracterização do delicto, o intuito de lucro, não adjectivou penalidade bastante 
forte, e o que mais é, concorrendo para o opposto do que visava, deixando 
afiançaveis os casos que previu especialmente Essa incongruência foi eliminada, 
•em parte, pelo decr. n. 4.269 de 17 de janieii'o de 1921, art. 10, que tomou 
inafiançáveis taes crimes. 

316. No art. 277, modificado, do Cod. Penal, se trata de duas modali
dades do lenocinio simles {§§ 1." e l."), e do aggrâvado pelas relações dos 
sujeitos activo e passivo (paragrapho único). 

No § 1." trata-se da medeação, com uso de vários meios, exemplificati-
vamente apontados pela lei pelos quaes o agente pôde viciar o consentimento 
da victima, no intuito de obrigal-a a satisfazer os desejos deshonestos ou pai
xões lascivas de outrein, nisto consistindo o dolo especifico do crime. Induzir 
denota, assim, uma relação de efficiencia causai, determinante, entre o acto 
do agente e o da victima, que sem a influencia delle não seria levada a agir. 
A acção delictuosa se integra independente da consecução do fim visado, 
mas idôneo deve ser o meio empregado, predispondo a victima a prestar o 

•próprio corpo a qualquer contrato lascivo, ou a prestar-se a acto deshonesto, 
manifestação anormal do instincto sexual, como seria posar em situação 
obscena para photographar^e; em uma palavra, em situação de corrupção 
•physicâ ou moral. 

A victima pôde ser de qualquer sexo, menor ou maior, irrelevante sendo 
seu estado moral, isto é, não se requerer que esteja em estado de precedente 
corrupção, nem de iimocencia. Effctivamente, o nosso legislador, cõlno já 
tivemos occasião de mostrar, não seguiu a orientação dos códigos francez, 
italiano e outros derivados daquelle, que visam proteger a pudicicia dos me
nores, e sim a orientação germânica que tem em mira o interessa collectivo, 
regulando á vida sexual no sentido dos bons costumes e da ordem das famílias. 

O que se deve, pois, ter em vista é somente a efficiencia causai.da acção 
áo proxeneta ena levar a victima pela primeira ou mais vezes á corrupção. 

.Tião importando também a consecução do fim, indifferente é a quantidade dos 
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clientes, serem ou não conhecidos, certa ou incerta sua interveenção, e assim, 
desnecessário é" o accordo' entre o agente e qualquer desses clientes (MAN-
FREona). 

317. O § 2." do art. 277 trata de forma accessoria do lenocinio sim
ples, e tem como fonte o art. 300 § 1" do código toscano. 

Ao contrario da hypothese do § 1.", em que a acção do agente é causai, 
determinante, aqui é indirecta, e deve assumir uma destas modalidades: 
excitar^ termo, diz LoNGO, que traduz "tulta ia psicologia dei lenocinio, i l 
quale prima di parvenire aila conquista delia vittima, deve abbindolarla con 
ie arti delia menzogna, col prospettare airaccessa fantasia i diletti dei senso 
erótico, col crerle un mondo di immagini voluttuose, e traria ai desiderio di 
goderle, e spingerla sulla china dei -vbáo, perché, suo malgrado, vi precipita"; 
favorecer ou facilitar, isto é, commissiva ou omissivamente secundar a pros
tituição, como approvaJ-a, removendo os obstáculos ou motivos que a ella 
se oppunham, etc. 

Só em concreto se pede determinar essas modalidades da acção, tendo 
em vista o agente, a victima e se os actos constitutivos da acção eram aptos 
para a consecução do fim visado. O aggente concorre assim, por um desses 
modos, para a prostituição, que já estava ená via de formação por um facto 
que não é seu. A prostituição, que é forma especifica e mais accentuada da 
corrupção, se caracterisa pela liberdade de accesso promiscuo (CAKRARA) . 
Prostituta ou meretriz é, pois, a mulher que se entrega a quem solicita seus 
favores, embora lhe seja novo e desconhecido. Dada a liberdade de accesso. 
Dão é necessária a venalidade ou o preço, como elemento da prostituição 
(CAERARA, MANZINI, MANFREDINI), e essa liberdade se verifica já com a pos
sibilidade do accesso, sem se tornar necessária seja effectivo, gerando uma 
tal possibilidade a publicidade, caracteristico do miáter. Distngue-se assm 
claramente a prostituta da dissoluta ou desregrada. A mulher, diz CALOGERO, 
que engana o marido, embora com vários amantes, será uma dissoluta, mas 
não uma prostituta; do mesmo modo, uma rapariga que facilmente concede 
•o gozo do seu corj^ será corrompida e dissoiuta. mais não pode ser consi
derada prostituta. Para o crime em questão não é necessário que a prostituição 
se tome effectiva, o'j que o sujeito passivo chegue a prostituir-se realmente; 
o delicto, diz NYPELS, resulta unicamente do papel de proxeneta, dos esforços 
que elle faz para prostituir. Ao legislador não importa o ree-ultado desses 
esforços. 

Mas desenvolvendo sua actividade por uma qualquer das três formas, 
de excitar, de facilitar ou de favorecer a prcfstituição de alguém, é preciso 
que o agente o faça para satisfazer desejos àeshonestos ou paixões lascívas de 

•outrem, nesta finalidade esitando precisamjsníe o dolo eápecifico do crime. Não 
é necessária a habitualidade, nem o intuito de lucro. A lei tem em vista o 
simples intermediário, o alcoviteiro ou alcaiote, e qualquer que seja o movei 
que o faça agir, por isso que do proxenetismo propriamente dito, isto é. do 
trafico vergonhoso que caracterisa o caftismo, a profissão infame de caften, 
se occupa o ar t 278, isso mesmo evidenteciando o autor do código (vid. nu-
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mero 315), e a reforma de 1915. Como no caso d© § 1-° do artigo que ora 
apreciamos, é irrelevante a condição moral do sujeito passivo, que, por isso, 
pôde ser honesta ou não, attento o fundamento ou razão de ser da re
pressão. O que se deve ter em vista é a efficiencia da acção do agente sobre 
a determinação da victima, cuja honestidade preexiíítente, aliás, não exclue 
o lenocinio accessorio, de que estamos tratando. Como nota MANFREKINI, uma 
joven casta pôde determinar-se á. prostituição por impulso próprio, pôde ser 
determinada ou induzida por um terceiro e auxiliada por um outro; é obvio 
que podendo este ultimo não conhecer a acção do terceiro, age somente em 
via accessoria e não por cumplicidade. Se o Estado não reprime a prosti
tuição em si mesma, tem, entretanto, o fundado interesse em que a funcçãò 
sexual se verifique em consonância tanto quanto possível com os bons cos
tumes e a ordem das famílias, dahi a repressão do lenocinio, abstrahindo da 
pessoa sobre quem exerce, dahí a punição de quem apenas excite, favoreça 
ou facilite a prostituição de alguém. O legislador equiparou este caso ao do 
§ 1", quanto á penalidade, attendendo naturalmente a que, naquelle a acção 
do agente é causai, e neste accessoria, alli se visava a corrupção simples, e 
aqui a prostituição, effeito evidentemente mais grave. 

318. No § único ^do art. 277, se consideram determinados casos de 
aggravação dos delictos definidos no corpo do mesmo artigo, e resultantes 
da violação dos deveres e£|{>eciaes, ditados pelas relações de parenftesco e de
pendência entre a victima e o agente, tomando por isso, maior o alarma social 
e mais grave a temibilidade do delinqüente. Essa aggravação se opera na pena 
de prisão, que é elevada de dois a quatro annos, e nos effeitos da condemnação, 
segundo mostra a disposição. Por se tratar mesmo de aggravação, e não de 
aggravante especial (Vid. 1.°, vol., n. 298), bastante é que se constate a 
qualidade do agente, para que opere o augmento da penalidade. O código não 
guarda, porém, coherencia, pois, em vez de fazer uma enumeração exempli-
ficativa, como fez no art. 273, discrimina taxativamente os casos de aggravação, 
resultando a exdusão de outros que ahi deviam ficar comprehendidos, como 
os referentes aos padrastos, aos criados ou domésticos, etc. Na classe dos as
cendentes se comprehendem os pães Imitimos, naturaes e adoptivos. 

O final do paragrapho, por considerações de prudência, estabelece a 
breve prescripção de três mezes para a acção criminal, quando movida pela 
mulher, que é delia exclusivamente titular, contra o marido proxeneta. 

31&. As espécies delictuosas definidas no art. 278 e seu § 1.°, consti
tuem o chamado caftismo, a èxp^loração da prostituição coino occUpação. No 

-primitivo art. 278 do código, o crime se manifesta sob duas modalidades: a) 
induzir mulheres, quer abusando de sua fraqueza ou miséria, quer constran-
gendo-as por intimidações-ou ameaças, a empregarem-se no trafico da pros
tituição; b) prestar-lhes, por conta própria ou de outrem, sob sua ou alheia 
responsabilidade, assistência, habitação e auxílios para auferir, directa ou 
indirectamente, lucros desta especulação. 
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O crime tinha assim o caracter profissional ou industrial, porque á fre
qüente repetição do facto que o constituía, se juntava a intenção de obter uma 
fonte de receita, caracter esse accentuado especialmente pelo autor do código 
(vid. n. 313). Com a reforma de 1915, sensíveis modificações se trouxeram a 
esse dispositivo, no sentido de ampliar a incriminação, especiainrente no 
aspecto internacional, (§ l.«) não cogita pelo código, accrescentandc-se 
outras espécies e éHminando-se o requisito do intuito de lucro. O crime tomou 
assim o caracter de crime como occupação, por isso que exigindo a resolução 
tendente á freqüente repetição do facto, como se dá no profissional, não 
requer como este, o intuito de lucro (Vid. 1.» vol., n. 431, o.caracter diffe-
rencial dessas duas formas de crime coUectivo). Justificando a orientação da 
reforma, aliás de encontro nesse ponto ao projeceto, disse o DR. AIJBERTO 
SARMENTO, relator da commissão de constituição e justiça, da Câmara de 
deputados: O autor do projecto, querendo, talvez respeitar a tradição da 
theoria jurídica dos romanos, conservou o conceito de FARDÍAOÜS — causa 
qucestus et lucri habendi, ou de RiNAZZl, que assim definiu a espécie: Leno-
cinii crimen tunc solum contrahitur cum quis alienam prostituit pudicitiam 
ut et turpi officio Iticro fadai. Qua propter deficiente propósito íucranãi, etc. 
" I lprezzo ricevuto era queilo que costituiva il delitto, e da questo prezzo 
nasceva Tinfamia", accrescenta CALOCERO. 

A nova concepção do lenocinio, porém, já não exige o elemento — lucro 
ou remuneração para caracterisar o delicto, o que é fácil verificar em muitos 
dos códigos modernos. A condição da venalidade do acto do intermediário 
não deve ser exigida como elemento cnstitutivo do crime.. 

Sob o ponto de vista jurídico, a figura do delicto não deixa de ser com
pleta sem aquelle elemento. Por outro lado, a pratica de julgar demonstra 
que é muitíssimo difficil e, ás vezes, impossível fazer a prova da existência 

,do lucro, muito embora, para a comprehensão deste "rseja suffícíente a espe-
rança, de uma vantagem qualquer próxima ou remota." Seria, por isso, 
melhor considerar a círcumstancia do lucro como uma aggravante e não como 
uma condição elementar do crime." Tal o alvitre que predominou, e como a 
lei não previsse especialmente essa sggravante, vigora o dispositivo do art. 39, 
«̂  4.0. o intuito de lucro consistindo um motivo reprovado. 

320. Assim, como ficou definido o crime, são seus elementos essen-
oiaes, nas diversas modalidades por que se manifesta, os seguintes: 

1) a medeação habitual do agente, ou sua intervenção como auxiliar 
da prostituição ou.corrupção; 

2) o facto na modalidade prevista pela lei; 
3) o doio especifico, isto é, o intuito de satisfazer paixões lascívas de 

outrem. 
O primeiro requisito refere-se a xmia condição subjectiva do agente, á 

forma de sua activídade constante, e não á repetição do facto especifico con
siderado, que de per si pôde constituir delicto' simples. 

Para constatar aquella actívidade, aquelle mister, não é necessário a 
pluralidade de victímas, nem a dos clientes; o que se requer é a pluralidade 
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de actos, recahiam ou não sobre uma só pessoa. Os práticos ligavam sempre 
o habito á noção do lenocinio e, por isso, diziam que para a existência desse 
crime devia exigir-se somente trinum actum, o que constituía a consuetudo. 
Por essa forma o agente pôde se tornar corretor ou intermediário da cor
rupção, quando concorre para satisfazer, em geral, os desejos deshònestos 
ou paixões lascivas de outrem, ou intermediário da prostituição, quando para 
o mesmo fim, ou com o mesmo dolo especifico, visa a liberdade de accesso 
promiscuo da victima (n. 317). 

Passemos ao exame dos factos especificados pela lei. 

321 . A primeira modalidade deiictuosa do art. 278, modificado é con
tida na locução — manter ou explorar casas de toletruncia. 

Procurando firmar o conceito jurídico do que' seja casa de tolerância, 
— espécie não conhecida do nosso direito penal, o deputado ALBBRTO SAR-
HENTO, no já citado parecer, notou que não colhia a objecção de não ser 
necessária tal definição, porque, no Brazil, a simples enunciação daquellas 
palavras exprime um facto conhecido, porquanto não era de esquecer de que 
a mesma questão foi levantada no Senado franoez, quando se discutiu o pro-
jecto de reforma dos arts. 334 e 335 do código penal daquelle paiz, per-
quirindo-se o que fosse "maison- de débauche", só comprehensiva da 
casa publica de prostituição, ou também de toda casa onde se praticassem 
actos de deboche. Dessa discussão, resalta, que casa de tolerância só é com
patível com o regimen da regulamentação da prostituição, o que não se dá 
no Brazil. Effectivamente, em França se designa por maison dè tolérance, 
precisava o senador BERANGER, relator do projecto discutido, "a casa regu
lamentada, submettida á autorisação directa ou indirecta da policia, em todos 
os casos á sua fiscalisação muito activa e hebdomadária." Uma differencia-
ção se notou entre iruàson de tolerante e maison de rendez-vous, esta egíUal-
mente tolerada, e assim assignalada por DECANTE: "II y a entre Ia maison de 
tolérance et Ia maison de rendez-vous une difference capitale: c'est que Tune 
est un intemíCt, et Taútre un externat. Dans Ia maison de tolérance, Ia filie 
est logée á demeure, rétenue plusieurs jours ou plusieurs semaines de suite; 
les jours de sortie sont souvent três espaces; Ia prostitution, sans remission, 
y est, en quelque sorte, imposée. La m/ãson dé. rendez-vous, au contraire, c'est 
un lieu de pro^itution entiérement libre et volontaire, et ce qui caracterise 
cet état de liberte, c'est que Ton cohstatee que les femmes quiviennent y 
íaire dcs passes, ne sont pas toujours les mêmes." Não se podendo, pois, 
tomar o termo casa de tolerância,, na significação de origem, deixou o depu
tado ALBERTO SARCBENTO á commissão de constituição e justiça a tarefa de 
precisar o caso, o que, entretanto, não fez, ficando assim a:os juizes e tribu-
naes o encargo interpretativo. Como observa BDRLE DE FictJEiREDO, em bem 
deduzida sentença, quando em exercício do juiz da 2.* Vara criminal, do 
Districta ederal, e que se vê em appenso, nos Ensaios de pathologia sociaí, de 
EvARiSTO DE MORAES^ não havendo uma transplantação do tesmo francez 
maison de tolérance, houve naturalmente a adopção do vocábulo, com a signi
ficação que vulgarmente tem nesta capital. Não foi, porém, feliz o legislador 
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«m adcptar uma locução sem definição juridica, entre nós, e cujo significado 
\Tilgar não é preciso, e, além do mais, regional, pois que não será egualmente 
comprehendidio nos diversos Estados da União . . . Não se fará, porém, vio
lência ao espirito da reforma em entender a locução casas de tolerância como 
comprehensiva de todas as casas em que a prostituição encontre acolhimento, 
dando-lhe, assim, a significação que, em França, tem a locução maison de 
débauche. tão claramente definida pelo discurso de BÍIRENGER, e tanto mais 
quanto o voto das duas casas do Congresso, approvando a redacção casas de 
prostituição, em vez de casas de tolerância, como figura da lei, demonstrou 
bem claramente o seu propósito de estender a punição da lei a todas as espé
cies desse gênero." Entendemos, como o doirto juiz, que a locução caá/os de 
tolerância à&ve ter, em consonância com o espirito da reforma, o significado 
amplo; divergimos, porém, quanto á technica empregada. 

Em vez de prostituição deve-se dizer corrupção, que é o gênero, de que 
é forma especifica, como bem notou o autor do projecto, a prostituição. 
Assim, por casas de tolerância deve-se entender não somente as casas em 
que prostitutas exerçam seu mister, mas também dissolutas ou deshoríestas 
laçam seus favores (vide n . 315). Mantém, pois, ou explora ctisa de tole
rância, quem, como simples proprietário ou dirigente da casa, ahi autorisae 
favorece actos quaesquer de libidihagem. 

322. A s^unda modalidade deiictuosa do art. 278 está em admütir 
o agente na casa em que residir, pessoas de sexos differentes ou do rnésmo 
sexo, que ahi se reunam para fins libidinosos. No projecto se dizia — "admit-
tir em seu domicilio, com o fim de lucro, pessoas de um e de outro sexo, 
que ahi se reunam para fins illicitos e immoraes. A commissão de constitui
ção e justiça modificou esse dispositivo no sentido em que vem na lei, fazendo 
judiciosas considerações. 

"O conceito de doníicilio, diz o relator, pelo direito pátrio não se adapta 
ao sentido que, naturalmente, o autor do projeoto pretendeu dar áquelle 
vocábulo da disposição penal, isto é, o de casa, logar de 'Residência. 

Domicilio é o centor permanente da .actividade juridica da pessoa, na 
definição de WINDSCHEID, citado por J. MONTEIRO, que commentando diz em 
nota — "Domicilio e residência não são expressões equivalentes. Aqueile 
se cohstitue pelo animo de fixar determinado centro das relações de direito; 
esta pôde ser momentânea -ou transitória', sem aqueile animo {Theoria do 
proc. civil e commercíal, vol. I, p . 175). 

Parece que ficaria melhor que em vez de domicilio dizer-se: na casa em 
que residir, etc. Não parece feliz também a locução -'pessoas de um e de 
outro sexo", porque a conjuncção e faz excluir a hypothese de reimião de 
pessoas do mesmo sexo, para fins illicitos e immoraes, quando é certo que essa 
modalidade deve também ser punida. Outro defeito resalta ainda da phrase 
fins illicitos, que abrange innumeros casos de infracção penal e que no en
tanto não podem ser classificados em nenhimia das espécies punidas pelo 
projecto proposto. As reuniões de jogadores, de malfeitores, de conspirado-' 
res etc. constituem reuniões illicitos e, por isso mesmo, são puniveis como 
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crimes especiaes. Consignar, portanto, entre os crimes contra a segurança 
da honra e honestidade das familias, de que trata a reforma, a generalidade 
contida no conceito que ahi se reunam para fins Uliciíds, afigura-se-nos um 
erro de technica jurídica. 

Realmente, a conceituação dos crimes que podem ser capitulados entre 
os que o projecto yisa punir, deve ser especifica e não comporta a generali-
sação expressa nas palavras para fins illicitos. 

M«rece egualmente reparo a ejdgencia de remuneração {com fim de 
lucro) que o projecto faz para a punição do crime daquelle que presta o seu 
domicilio para às reuniões illicitas ou inmaoraes (aqui expende o relator as 
considerações que trasladamos em o n. 319). 

Confrontando a disposição com a precedente- do mesmo artigo, verifica-
se, como traços differenciaes, que eiq um caso o agente, como proprietário 
ou dirigente, tem casa guariiecida para encontro de prostitutas ou deshonestas 
com homens e para fins libidinosos, ao passo que no outro caso, a casa não 
se destina especialmente para esse fim, é antes residência do agente, mas que 
a esse fim concorre admittindo ahi que pessoas do mesmo ou differente sexo 
se reunam com tal intuito. 

323. A terceira modalidade delictuosa do art. 278 está em "induzir 
mulheres, quer abusando de sua fraqueza ou miséria, quer constrangendo-as 
por intimidação ou ameaças a entregarem-se á prostituição-" Esta modalidade 
já vinha no primitivo art. 278 do código, que em vez da cláusula final —. 
entregarem-se á prostituição, dizia, e o projecto repetiu — empregarem-se no 
trafico da prostituição. A commissão modificou a redacção no sentido que 
vem expresso na lei, justificando assim o relator a alteração: "O autor do 
projecto usa, no artigo que analysamos, das expressões "induzir mulheres a 
empregarem-se no trafico da prostituição", que, rigorosamente, não exprimem 
o qup elle, talvez, pretendeu pmiir. Ora, "os que se empregam no trafico" 
são geralmente os intermediários, são os agentes, são os sujeitos activos do 
crime As outrjis são as victimas, constituem o objecto do trafico, são os 
sujeitos passivos'do àelicto. "Empregar-se no trafico" significa agir neste 
commercio, como promotor do mesmo, como seu explorador. Pelo contexto 
do citado artigo, deprehende-se não ser esse o desígnio do reformador." 

Trata-se nesta hypothese do que constitue typicamente o caftismo, quando 
exercido dentro do paiz, e que o autor caracterisa em palavras incisivas, ex-
tremando-o do lenocinio simples (n. 315). 

Finalmente contempla o.art . 278, como modalidade.delictuosa, o facto 
de "'prestar, por-conta própria ou. de outrem, sob sua ou alheia responsabiíjii-
ãade, qualquer assistência ou auxilio ao commercio da prostituição." No pri-
nüitivo art. 278, do código, como no projecto de reforma, essa modalidade 
era assim consignada: "prestar-lhes por conta própria ou de outrem, sob sua 
ou. albina responsabilidade, qualquer assistência ou auxilio, pa*a auferir, 
directa ou indírectamente, lucros desta especulação." 

A commissão de constituição e justiça modificou a redacção, na forma 
por qup vem na lei, justificando o relator a alteração, dizendo que: "Além da 
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obscuridade que resulta da forma '^prestar-lhes qualquer assistência ou auxi» 
lio", sem declarar em que — "para auferir lucros desta e^eculação", sem 
declarar qual seja, ha ainda a notar, no dispositivo, o defeito de considerai 
o lucro elemento visceral des.se crime, o que já combatemos acima." Como 
se vê, trata-se de modificação de forma, e em parte de fundo, com a elimina< 
ção do elemento do lucro, mantendo a disposição, quanto ao mais, a mesma 
amplitude de antes. Neste caso a acção do agente não é causai, determinante, 
inas de assistência á libidinagem, passível, entretanto, da mesma penalidade 
do agente principal, attenta a necessidade da repressão mais efficaz e enérgica 
daquelle mal, não somente individual, mas sobretudo social. Dissemos que 
a mcdificação affectou o fimdo da disposição, com eliminar o requisito ou 
elemento do lucro^ não sendo mais necessário que o agente pretenda auferir, 
dÍTPcta oú indirectamente lucro de sua medeação; entretanto, outra interpre
tação tem sido dada, admíttindo<se uma alteração de fundo mais ampla. 
Aigiúnenta-se que, pela anterior disposição, cogítava-se do auxilio ou assis
tência prestados directamente ás prostitutas para que exercessem sua ignóbil 
profissão; tratava-se, pois, de corretor de prostitutas, ao passo que o auxilio, 
pela nova disposição, devendo ser prestado ao commercio da prostituição, o 
agente passa a corretor dé^ta, auxiliando á exploração da prostituição pelo 
caften, agente principal. Contra âsta interpretação adduz BURLE DE FIGCEI-
aEDO, na sentença jà citada, argumentos decisivos. Primeiramente é de notar 
que, por re^tricta a accepção que se quer dar a allocução — Commercio da 
prostitmção, não condiz com o escopo da reforma de 1915, que foi de am
pliar, e não de restringir o conceito do delicto, definido no código de 1890. 
Em segundo logar, é bem de vêr que, tendo sido banido de elemento de delicto, 
o requisito do intuito de lucro, não era possível que, na punição da& suas 
foimas auxiliares, tivesse o l is tados incluido, unicamente, aquellas que 
dissessem respeito á hypothese em que o intufto de lucro fosse elemento con
corrente. A conclusão, portanto, é que o teimo conimercio foi alli empr^ado, 
não em seu sentido mercantil, que, evidentemente, viria alterar a extensão 
da lei, restringindo-se e afastandorse, assim, do espirito da reforma que foi, 
toda ella, ampliativa, mas com o significado próprio que no assumpto tem 
aquella palavra. Trato illicito entre pessoas de sexos diffcrentes, união illicita 
entre duas pessoas, são significados que ddla se encontrain em todos os 
léxicos (DOMINGOS VOIEA, Língua portugueza. MORAES^ idem), e que têm 
appHcação vulgar. £' essa a única comprdiensão que não acarreta incoheren-
cias e antagonismos no entendimento do texto l^ál e na harmonia de sua 
interpretação. 

A inclusão daquelle termo na lei, vem tomar bem clara e precisa, a ne
cessidade de se fazer a prova de que a mulher, a quem o auxilio ou a assis
tência vae ^fectar, entr^a-se habitualmente á prostituição, é prostittita, faz, 
èmfim, o commercio da prostituição, conforme já se entendia na legislação 
anterior. Essa interpretação tem, além do mais, a virtude de abranger formas 
graves de assistência è auxilio, que ao espirito da reforma repugna não terem 
sido nella incluídos; fefiro-me á locação .de prédios a pro^tutas, sempre 
punida na l^islação anterior, e, principalmente, aò delicto da souteneur, a 
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que os italianos denominam maníenutismo, "senza dubbio una delle mani-
festazion piu gravi e piu pericolose de] parassitismo anti-sociale", p delicto 
do individuo que vive á custa da prostituta, ás suas experisas, e dos lucros 
de seu ignóbil commercio, delictos esses que, contra o intuito da lei, escapa
riam á sua sancção, se a palavra commercio fosse, no texto, entendida com a 
significação restricta que a objecção lhe pretende reconhecer." 

324. Por "se tratar de facto freqüente, e uniforme não tendo sido sua 
caracterisação jurídica, cumpre destacar especialmente, e ver qual seu aspe
cto criminal, o do hoteleiro que, em seu estabelecimento, adinitte encontros 
amorosos, combinados sem a menor intervenção de sua parte. VrVElROS DE 
CASTRO, em diversas sentenças, sustentava que o facto se enquadrava na se
gunda parte do art. 278 do código penal, disposição mantida pela reforma 
de 1915, como vimos, com algumas modificações. No projecto dessa reforma, 
seu autor destacou o caso, como uma das modalidades daquelle artigo, na 
formula — alugar quartos para facilitar a prostituição. A commissão de 
constituição e justiça entendeu em sentido contrario, considerando o caso 
como já comprehendido no art. 277, segunda parte, como foi redigido no 
projecto, solução essa que predominou, sendo eliminada aquella formula. 
Disse o relator da commissão: "Mo dito artigo (278) destaca-se ainda uma 
utra espécie do mesmo crime, na phrase — alugar quartos para facilitar a 
prostituição: 

Ora, alugar quartos, e t c , parece prima fade que eqüivale a "admittir 
em seu domicilio, e t c " , contemplado antes no mesmo ai^igo; por outro lado, 
o fim para que, contido nas palavras "para facilitar a prostituição", constitua 
já a modalidade do art. 277, alínea única — quando declara "excitar, favore^ 
cer, ou facilitar a prostituição, e t c " . 

A espécie já está incluída naquella primeira previsão, que estatue a pena 
de dois a três annôs, e não ser repetida no art. 278, muito emjjora com a 
elucidativa alugar quartos, tanto mais que a pena deste dispositivo é de um 
a três annos. Esta solução, inequivocamente expressa, encontra effectiva-
mente apoio nos princípios informativos do art. 277, imica alínea, e que 
deixamos enunciados no n. 317. Não ha que duvidar que, tratando-se de 
prostituição em via de formação, por facto que não seja do hoteleiro, se 
este scientemente aluga quarta para encontros libidinosos da mulher, que 
estréa na prostituição, facilita a constituição deste estado. Incidirá, porém, 
no art. 278, ultimo alinea, se habitualmente permitte taes encontros a mulher 
já prostituída, e que da prostituição faz commercio, e ainda no primeiro alí
nea, se, sob a apparencía^^do hotel ou hospedaria, mantiver ou explorar casa 
de tolerância. 

325. Nos §§ 1." e 2.» do art. 278^ se occupa o legislador do lenocinio 
em sua face internacional e da competência para sua punição. 

Apreciando o estatuído a respeito, no projecto MELLO FRANCO, modifi-
cando-o em diversos pontos "^essenciaes, modificações afinal acceitas, e eluci
dando o assumpto, assim se externou a commissão de constituição e justiça: 
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"Passemos em seguido ao § 1." do mencionado art. 278, que é precisamentie 
c que trata de reproduzir as matérias dos arts. 1.' e 2." do projecto de con
venção, resultante da Conferência Intetrnacional de Pariz, perante o qual o 
Brazil se comiprometteu a realisar a reforma do seu código penal, no capitulo 
pertinente ao lenocinio. O art. 1.* do projecto da Convenção foi assim inter
pretado e accommodado pelo deputado MELLO FRANCO: 

"Alliciar, attrahir ou desencaminhar, para satisfazer as paixões de 
outrem. qualquer mulher menor, virgem ou não, mesmo com o seu consenti
mento", etc. Trata-se aqui de punir a intermediação do crime, praticado 
contra a mulher menor, sem a especificação da violência ou, da coacção, 
naturalmente porque a menorídade presume o vicio do consentimento. Pre
cisamos rever o texto da Convenção e comparal-o com as disposições que 
foram adoptadas pelos arts. 334 e 335 do código penal francez, para assim 
averiguarmos se o que se propõe no projecto, satisfaz as exigências de um 
preceito extremo de vícios." 

O art. 1." da Convenção diz: "Doit être puni quiconque', pour satisfaire 
les passions d'autrui, a embauché. entrainé.ou detpumé, même avec son con-
sentiment, une fenxme ou filie mineure en vue de Ia débauche. alors même 
que les divers actes qui sont les éléments constitittifs de l'infraction auraient 
été accomplis dans des pays différents." 

O S 2." ào art. 334 do código penal francez reproduz as mesmas pala
vras do art. l.° da Convenção, supprimindo unicamente a parte referente á 
extraterritoriedade, que constitue um paragrapho especial (vid, n. 272 deste 
vol., onde se transcreve todo o dispositivo desse art. 334). Do confronto 
dos textos transcriptos com o que consta do projecto MELLO FIUNCO, con-
clue-se que este supprimiu o elemento "le but de Ia débauche", que parece 
essencial figurar no dispositivo proposto. 

Não é sem motivo que fazemos este reparo. PAUL MATTER, em sua ma-
gnifica e interessante monographia — Le trafic de 'Ia débauche, commen-
fando justamente o art. 334 da lei franceza de 3 de abril de 1903. diz: "A 
Texamen de ce texte, quatre conditions apparaissent comme nécessaires pour 
que le délit existe: 1.° le fait d'embaucher, entrainer ou détourner; 2.° le sexe 
féminin de Ia victime; 3.* le but de Ia débauche; 4." Ia satisfaction des pas
sions d'autrui." 

Estudando cada uma destas condições, o autor demonstra que ellas con
stituem e definem, em seu conjuncto, uma das figuras jurídicas do crime de 
lenocinio. Relativamente ao terceiro requisito — "en vue de Ia débauche", 
diz elle: "Cest le but du traitant: Ia loi ne"precise pas en quoi doit consister 
cette débauche: tout acte de lubricité peut être retenu; il ne s'agit pas seule-
ment de Tenvoi en maison de tolérance, en établissements habitueis, reconnus 
ou clandestins; Ia loi punit tout embauchage fait dans un but de íurpitude. 
Les applications de ce texte ne manqueront malheuressement pas. Il n'est pas 
nécessaire que Ia femme ait été livrée réellement á Ia débauche, ce qu'on veut 
punir c'est le but, Tintention manifestée par une entente, et non le resultat. 
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La Conférence de Pariz proposait même de constituer une circonstance aggra-
vante de ce fait que Ia victime aurait été effectivemente livrée á Ia débauche. 
La loi de 1903 ne i'a point suivie, mais elie n'a pas exige, comme condition 
du délií, que bufde débaucbe ait éíé atíeiní, elle se contente de Taccord des 
volontés; avec lui coamaence ie délit." Conclue-se que o elemento — "en vue 
de Ia déhauche" é essencial para completar o conceito da espécie triminal 
figurada. Para preencher essa lacuna é bastante accrescentar, depois da pa
lavra — paixões — o adjectivo — lascivas — que, em sua generalidade, 
abrange o significado da locução — "en vue de Ia débauche." 

A Convenção incluiu a elucidativa "paixões de outrem para significar 
precisamente o caso da intermediação do traficante, pois que aquelle que 
pratica as manobras — aUiciar, attrahir ou desencaminhar, para satisfazer as 
proprices paixões, incidirá em outifa pena que não àqoella destinada a punir 
c proxeneta. E' o caso dos §§ 1." e 2.* do art. 266, do. projecto MELLO FRANCO. 
A segunda parte, applicavel á mulher maior ào projecto, também não está de 
accordo com o protocoUo final da Conferência, porque lhe falta a condição 
"en vue dp Ia débauche" que poderá ser preenchida com a adopção de emenda 
egual á que acima fica consignada, para a primeira parte, isto é, com a addi-
ção do vocábulo "lascivas" ao substantivo "paixões". Poder-se-ia ainda 
corrigir essas duas faltas, coUocando-se depois do verbo — "desencaminhar" 
— a phrase — "para fins libidinosos e em satisfação ás paixões de outrem." 

Preferimos, porém, a primeira formula porque é mais synthetica, muito 
embora tão comprehensiva como esta ultima. 

Está perfeitamente claro que o pensamento do autor do projecto foi con
templar na primeira parte do § 1.° o trafico contra a menor e na segunda 
parte o mesmo delicto contra a mulher maior, mas por meio de ameaça, vio
lência, fraude, etc. Deve incluir-se entre esses meios, que podem viciar o 
consentimento, o engano, que não é propriamente fraude. Na terceira parte 
do paragrapho que anajysamos vem concretisada a forma do trafico, pela 
retenção da victima na casa de lenocinio, do seguinte modo: "reter por qual
quer meio dds acma referidos contra a sua vontade, ainda mesirto poY cawia 
de dividas contractaãas, qualquer mulher, maior ou menor, virgem ou ruão, em 
casa de lenocinio ou obrigando-a a entregar-se á prostituição." 

Está espécie delictuosa não ficou estipulada na Convenção, nem podia 
ser objecto do accordo internacional, como uma obrigação dos paizes adhe-
rentes, porque eUa constitue matéria para disposição de direito privado. 

Entretanto, a necessidade de punir essa forma do traficp, não escapou á 
previsão da Conferência, tanto assim que, annexo ao protocollo da Conven
ção, vem o protocollo do Encerramento, que na íetra D suggere, aos paizes 
que figuraram naJConferencia, a inclusão em suas leis do preceito repressivo 
da modalidade a que se refere a terceira parte do projecto MELLO FRANCO. 
Assim, pois, nada ha que dizer sobre a procedência da idéa proposta no pro
jecto de reforma. 

Queme tem exercido cargos polidaes, neâta Capital ou nas principaes 
cidades dos Estados, sabe que um dos meios mais vulgarisàdos da coacção 
ou constrangimento, praticados contra as victimas do, lenocinio, consiste 
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exactamente no facto dos proprietários de casas de devassidão reterem, sem 
formalidade juritíich e sob o pretexto de garantia de dividas, não só as 
roupas, malas e outros bens das suas. pensionistas, como as próprias pessoas 
destas. Esta infracção é, por certo, passível de pena. Ó legislador francez, 
na reforma introduziu nos arts. 334 e 335; do seu código penal, estatuiu, 
no § 4.°, do citado artigo, penalidade contra tal delicto. O projecto MELLO 
FRANCO consigna egual dispositivo, na terceira parte do § 1." do art. 278, 
que acima deixamos transcripto. Transparece do enunciado do" predito trecho 
o pensamento de punir a retenção da victima em casa de lenocinio, por qualquei 
dos meies referidos na disposição anterior. Ora, essa disposição encerra 
duas espécies de meios, formando dois grupos de factos distinctos. 

O primeiro consiste. em alliciar, aítrahir e desejicaminhar e 6 segundo 
em empregar a ameaça, a violência, a fraude, o abuso ic poder ou outro qual
quer meio de coacção. Quáes são os meios exigidos, portanto, para que a 
retenção, em casa de lenocinio, consítitua o crime figurado pelo autor do pro« 
jecto? Serão o ailiciamento, & aUracção ou o desencaminhamento ou serão a 
amea)ça, a violência, a fraude, e tc? 

A explicativa "contra a sua vontade" incidentemente cdlocada depois, 
da principal "reter por qualquer dos meios acima referidos", parece que 
exclue a possibilidade de se referir o autor do projecto á ameaça, â vio
lência, á fraude, etc, pela razão lógica de que estes meios são sem.pre exer
cidos contra a vontade do paciente. Por outro lado, porém, verifica-se que 
c alliciar, afárahir e desencaminhar, como actos que podem preceder á reten
ção, já estão contemplados como circumstancias constitutivas da primeira 
espécie punida, crime esse que se pôde verificar em caso de lenocinio ou não. 
Assim, pensamos que a m«ite do legislador deve ser a de punir a. retenção. 
realisada por qusdquer dos meios consistentes em ameaça, fraude, violên
cia, etc. 

Esta convicção se nos afigurou ser realmente a verdadeira, desde que 
examinemos òs §§ 3. ' e 4.* do art. 334 do código penal francez. 

Vamos transcrever esses dois paragraphos para maior clareza. 

"3 . " Quiconque, pour satisfaire les passions d'autrui, 
aura, par firaude ou á laide de violences, menaces, abus 
d'autorité, ou tout autre moyen de contrainte, embaucbé, 
entrainé ou detoumé une femjne ou filie mageure en vue 
de Ia dêbauche; 

4.* Quiconque aura, par les mêmes moyens, retenu 
contre son gré, même pour cause de dettes contractées, une 
personne, même majeure, dans une maison de dêbauche, 
ou Taura contrainte á se livrer á Ia prostituttion." 

A relação de dependência- em que está o § 4 do art. 3." e a referencia 
pelos mesmos meios, ligada, logicamente, ao conceito ampliativo "ou tout autre 
moyen de contrainte", fazem firmar a opinião de que a retenção, deve ser 
detemiinada mediante ameaça, violência, etc. 
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Si, por outro lado, investigarmos o valor etymologico do verbo, reler, 
veremos que a sua significação se accommda melhor com a que resulta dos 
elementos "fraude, ameaça, víoíencia, e t c , do que com as de alliciar, attrahir 
ou desencaminhar." Neste caso, o preceito contido no projecto ficará escoi-
mado de vicio, desde qué se lhe supprima a redundante "contra vontade", 
defeito em que incorreu tandem o código francez. O alludido paragrapho 
provoca ainda outros commentarios. Pelo que nel'le se contem, é motivo egual-
mente para applicação de penalidade "a retenção em casa de lenocinio por 
causa de dividas". Nem se diga que é esta a ca,usa (motiifo de dividas) ligada 
áquellas formas de constrangimento, qüe constitue a figura jurídica imaginada 
pelo legislador. A locução "ainda mesmo por causa de dividas contractadas" 
faz gerar uma nova espécie punivel. 

Eqüivale a dizer — "além de outros motivos, por mais este." 
Sim, porque a retenção por meio de ameaça, violências, etc, pôde ser 

praticada por motivo de divida ou por qualquer outro. 
Si não fôr assim, pelo menos, a questão fica posta, para ser esclarecida 

no debate. Ligada pela disjuntiva ou vem ainda o final do preceito a phrase 
"obrigal-a a entregar-se á prostituição." 

Tratar-se-á, de facto, de mais uma espécie a punir? Parece que sim. 
Incluída, como está, no mesmo período, que é regida pela idéa principal 

de retenção, a ultima oração — obrigal-a a entregar-se á prostituição", ef appro-
ximada pela conjuncção ou, é claro que se cogitou, alli. de mais uma modali
dade do lenocinio. 

O verbo obrigar envolve também a idéa de constrangimento, de modo 
que o interprete poderá pensar que a ultima esepecie já está contemplada na 
primeira parte do mesmo dispositivo. Deprehende-se. porém, do novo enun-
t:iado. que o autor do projecto pretende punir — 1.*, a retenção em casa 
de lenocinio, por meio de qualquer acto de violência; 2."» por motivo de divida; 
e 3.°. por motivo de prostituição. 

Este ponto tanjbem poderá ficar elucidado no debate que se travar sobre 
o projecto. 

O § 2." traía da magna questão da extraterritoriedade da lei penal. 
Cogita-se de firmar a competência para a punição dos crimes previstos 

no art. 278 e seus paragraphos. Esta competência é internacional, conforme 
já dissemos acima; para justifical-a a Conferência consignou entre as suas 
ponderações, o seguinte: 

"Ce qui caractérise le délit c'est qu'il est continue: 
les actes succesifs dont il peut se composer s'accomplisseht, 
soit entre les frontiêres d'ún pays unique, soit dans plusieurs 
pays. II n'y a pas unité de lieu. Ce trafic criminei est 
intemational. Ia personne humaine est mise dans le com-
mercé et traité comme une marchandise: les tráficants ont 
leurs agents, leurs entrepôts, leurs oorrespondences, leurs 
comptoirs d'exportation et jusqu'á leur vocabulaire. Pour 
les atteindre il faut qué Ja n^ain de ia justice s'abatte sur 
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eux partout oú a été commis un acte délictueux. La victime 
emfaauchée dans ur pays dit Nord, transportée â travers 
un pays du Centre, a été Hvré dans un pays du Midi: le 
délit a été commis dans 1 es trois pays, le passage d'une 
fronticre â Fautre ne será pas une garantie d'impunité; 
Fentente iriternationale n'est efficace qu'â une condition, 
c'est que les délits seront punissables, ahrs même que les 
divers actes ,qm en sont les élémenls conséciUifs ont été 
accomplis^dans les pays différents." 

/ 
De accordo com as^suggestões da commissão de constituição e justiça, 

íoi substituída, na parte final do § 1." do art. 278 do projecto, a locução — 
"dividas contractadas" — pela de "dividas contrahidas", e supprimida a de 
"contra sua vontade." 

326. O lenociniò, como vem qualificado nos arts. 277 e 278, se con-
siimma independentemente dó effeito visado. Não admitte tentativa, segundo-
tem decidido a jurisprudência frauceza, directriz cabivel também em nosso 
direito, inspirado como foi, em parle, pela reforma de 1915, no direito fran-
cez. Quanto ao concurso de agentes, discutiu-se se passível de pena do leno
ciniò, como cúmplice, seria também aquelle por cuja libidínagem agisse O' 
proxeneta, sendo unanimes, autores e jurisprudência, pela solução negativa, 
uma vez que extremo do crime é que o agente desenvolva sua actividade pela 
libidínagem de outrem e não própria. 

Quanto ao concurso com outros crimes, sendo o lenociniò um crime autô
nomo, e não acto de cumplicidade, subsiste mesmo quando a libidínagem 
favorecida pelo proxeneta não seja punivel, e até justamente observa-se. que 
Ka grande maioria dos casos facilitada é a copula simples e isenta de pena; 
pôde acontecer, porém, que essa líbídinagem seja punivel de per si, por consti
tuir um crime de violência carnal, e, então, dois casos ha a considerar. Ou o 
dolo do proxeneta só abrange a acção própria do lenociniò, e por este deve 
responder somente, respondendo o terceiro pelo crime que sua libidínagem 
constitua, e assim dois crimes subsistem autonomicamente; ou o dolo do pro
xeneta abrange a libidínagem do terceiro, e não obstante não recua, presta sua 
assistência, certo de que concorre para um crime, e, então, responderá pela 
participação neste crime, que pela regra da prevalência, absorverá o de leno
ciniò. attento seu caracter supplementar (GARRARA, LIMA DRUMMOND) . 

O lenociniò continuado é admissível mesmo na sua forma habitual. 

Como nota MANFREDINI, a habitualidade presuppõe a repetição de actos 
de lenociniò, mas é um estado siibjectivo do agente; a continuação deve con-
cretisar-se na repetição de factos de lenociniò habitual, isto é, o complexo 
de acções constituintes do lenociniò habitual, renovado, dará logar a conti
nuação. O mesmo se deve dizer do concurso material entre mais delictos de 
lenociniò. Basta piensar em lenocinios diversos pelo sujeito passivo" e.pelos 
clientes. 
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327- JWMSERUDENCIA EXTKÂNGEIKA. 

FRAMCEZA 

I. La location d'une chambre gamie ti des mineurs, lorsque le pro-
prietaire n'ignore pas qu'elle est fait dans le but de perpétrer des actes de 

•debouche, tombe sous r'appl:caiion de Fart. 334 c. pén. {Cass. 4 nov. 1887). 

I I . L'art. 334 c. pén. ne contient, relativement au délit d'excitati<)n 
habituelle des mineurs â Ia débaucbe qu'il prévoit, aucune restriction auz 
règles de Ia complicité, telles qu'elle sont fonnulées dans les art. 59 et 60 
du même Code. En consèquence, celui qui fait appel â Tentremise de tiers 
pour corrompre des jeunes filies mineurs et saíisfaire ainsi son libertinage. 
doit être considere corame complice des intermédiaires qu'il a provoques â 
•agir dans les conditions des arts. 59 et 60 c. pén. (Cas. 18 nov. 1892). 

III .̂̂  Le délit d^entrainement ou de détoumement en vue de Ia débau-
•che est consommé, dès instant que des filies mineures ont été éloignées de 
leurs familles et de leur milieu et â leur genre .de vie ordinaires dans le but 
•de les mettre au service des passions d'autrui (Caí. 12 mars. 1913). 

IT.\LIANA 

IV. II genitore che favori Ia corruzione delia figüa minorenne non 
puó coprire Ia própria responsabilitá quand'anche giustificM che Io' fece 
jion per servire all'altrui libidine, ma per realizzare nn progetto di matri
mônio (Trib. Bari, 1." apK. 1892). 

V. Il reatto di favorejggiamento alia prostituzione di cui aírart. 346 
dei Códice penale puó aver luogo anche se trattisi di minorenne giá corrtotta 
{Cass. 13 feb. 1891, 14 mag. 1890), quantunque non possa darsi il reato, 
di cccitãmento alla corruzione o prostituzione di cui alPart. 345 dei Códice 
penale {Cass. 12 nov. 1890). 

VI. L'indirizzare una minorenne, sia purê a corruzione o prostituzione 
ãwenuta, ad una casa di tolieranza onde vi eserciti il meretrício, come fatto 
•che certamente ne favorisce ed agevola lá corruzione o prostituzione, entra 
nel disposto deirart. 346 dei cod. penale (Cass. 16 lug. 1891). 

VII. Commette lenocinio chi induce una fandulla a posãre in situa-
2Íone oscene con il próprio amante onde ritiarre di tali posei fotografíe 
•oscené da vendersi (Cass. 20 d^. 1915,)\ 
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CAPITULO IV 

OO ADULTÉRIO OU INFIDELinADE CONJUGAI. 

Art. 279. A mulher casada que commetter adultério ser& 
punlda. com a pena de prisão cellular por um a três asnos. 

§. !.• Em egüsa. pena incorrerá: 
1.0, o marido que tiver concubina teúda e manteuda; 
2.°, a concubina; 
3.«, o co-réo adúltero. 

§ 2.° A accusação d^te crime é licita somente aos conju— 
ges, que ficarão .privados^do exercido desse direito, si por qual
quer modo houverem consentido no adultério. 

Art. 280. Contara o co-réo adúltero não serão admi^veis 
outras provas senão o flagrante delicto e a resultante de do
cumentos escritos por elle. 

Art. 281. A acção de adultério prescreve no fim de três 
mezès, contados da data do crime. 

paragn^ho único. O x>erdãó de qualquer dos cônjuges, ou 
sua reconciliação, extingue todos os effettoe da accusação e 
condemnagão. 

328. O nosso código, a exemplo do francez, iteiliano e outros, não 
define o adultério. Como notam CHAUVEAÜ e HÉLIE, explicando a omissão* 
a palavra é portadora de sua própria significação, e a sua etTmologia só 
explica o seu sentido: aduiterium ad alteram thorum vel uterum accessio. 
O adultério é a profanação do leito nupcial, a violação da fé conjugai consum-
mada corporalmente aliem thor vifiUãio, como dizia FASINACIO. Nesta acce-
pção ampla, o delicto pôde ser commettido pelo homem ou pela mulher; em 
accepção menos extensa, como é admittida peãa maioria dos criminalistas e dos-
códigos, por adultério se entende a infidelidade commettida pela mulher, limi
tando a incriminação da inferioridade do marido ao concubinato, no qual a tmrão 
carnal entre um homem casado e uma mulher diversa da sua não é punida senão 
concorrem algumas condições especiaes, como a habitualidade e também a 
notoriedade das relações. Como accentúa bem CALOGERO, a historia da re
pressão do adultério nos mostra ainda uma vez como as leis são ligadas estrei
tamente aos costumes dos povos, á constitiiição da familia, á condição jurí
dica dos seus' componentes, ás idéas particulares contingentes prevalecentes 
em um dado período de sua moral, e como sentem uma lenta mas constante 
evolução correspondente á evolução destes factores nos vários povos. Dahi 
porque nião se encontram traços de disposições primitivas do adultério naquel-
les povos, nos quaes a mulher, perdido todo vestigio de dignidade, era consi-
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derada como vil objecto entre os dons da hospitalidade; como egualmente 
acontece naquelles povos que o pudor da mulher sacrificavam/aos dogmas 
de um naturalismo monstruoso, elevando a. prostituição a rito sagrado de 
um culto estranho e degenerado. Dahi ainda porque não se incrimina o 
adultério do marido, imperantet o regimen da polygamia, punida, porém, 
severamente a infidelidade da mulher, e de sua sorte se tomando muitas vezes 
arbitro o marido, com o direito de matar os adúlteros. Bizarra e. severíssima 
é a penalidade imposta especialmente ao adultério da mulher nos povos orien-
taes, como a lapidação entre os hebreus, o corte do nariz entre os egypcios, etc. 

Penas também rigorosas, denotando quanto viva era a reacção social 
contra o. adultério, vemos também na legislação romana. A principio a puni
ção pertencia ao judicium domesticum, ao chefe da família cabendo até o 
direito de matar a adultera colhida em flagrante. Somente com a lex Ju!ia 
de adulterüs ccercendü, promulgada por AUGUSTO, em 736, foi o adultério 
erigido em crime publico, passível da pena de relegação, e cuja accusação 
era permittida a todos. CONSTANTINO substituiu a pena de relegação pela de 
morte — 'sacrilegàs autem nuptiarum gladio punire oportet (L. 30 au Cod. 
leg. Jul. de adulteris), mas restringiu o direito de accusação aos parentes 
mais próximos — proximis accessoriisque persords qiuos verus dolor ad ac-
ciisationem impeÜeí (L. 30 au Cod. addeg. Jul. de aduãl:), excluindo os 
extranhos, pela razão de que abusavam desta faculdade para perturbar os 
lares — nonnulli protervê id faciunt et falsi contumelüs matrimonia de-
formcuit. 

JuSTiMiAiíO modificou a pena, determinando que a mulher adultera seria 
açoitada e encerrada em um convento por dois annos, e se dentro desse tempo 
o marido não a reclamasse, se lhe cortavam os cabellos, e ficava reclusa por 
toda a vida (Nov. 134 § 10) . A' mulher não era permittido accusar o marido 
eomo adúltero (L. un. Cod. ad leg. Jid. de aduit.). Estes principies vigo
raram, em geral, na legislação isftermedia. O direito canonico fez a distin-
cção entre adultério duplex, quando a conjuncção carnal se verifica entre 
mulher casada e marido de outra, e adultério simplex, quando uma mulher 

-casada tem ajuntamento com homem solteiro ou viuvo, ou vice-versa, esta 
modalidade punida com pena mais branda. A esse direito se deve, em geral, 
a extensão da punibilidade do adultério taxd^em ao marido. 

Em França, o código de 1791 silenciou sobre o crime em questão, 
lacuna preenchida pelo código de 1808, que pune a mulher adultera com 
prisão por treá mezes a dois annos (art. 337), o cúmplice com' a mesma 
pena e a de multa de 100 a 2.000 francos (art. Í338), e o marido, que entre-
tiver concubina na casa conjugai na multa de 100.a 2.0(X) francos (art. 339). 
Destacou-se assim o código da legislação primitiva, inspirada no îî reito 
romano, com adjectivar penalidade muito branda e estendel-a ao marido 
adúltero, encarado, porém, desigualmente em relação á niulher, só passível 
•da pena de multa e ainda em caso de concubinato. Justificando essa man-
suetode de pena, notava MONSEIGNAT que, apezar da gravidade do crime, 
havia na sociedade iim phenomeno inexplicável, pois ao passo que as "l«is. 
.se esforçavam: para punir severamente o • adultério, a opinião publica não 
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ihe dava essa importância, e em legar de se revoltar contra o delinqüente, 
escarnecia ainda do • marido, considerando-o como deshonrado, e como um 
objecto de irrisão e de escameo. Criticando ^ orientação do legislador, 
notam CHAUVEAU e HÉLIE que extranhavel era que não se levasse essa man-
suetude até seus últimos limites, mas também cercasse a repressão moderada 
de formas multiplices, que a tornavam quasi que inaccessivel. 

Parece que, formulando o delicio, temia a repressão, contentando-se, 
de alg-uma sorte, com editar uma alta lição de moral, visando o adultério, 
como delicto, mas abandonando a repressão á acção caprichosa e arbitraria 
da opinião e dos costunies. Dahi resultou que a repressão do delicto tornou-
se muito rara para que pudesse exercer effeitos sensíveis na depravação pu
blica . " No código francez se insfpiraram o sardo, o belga, o portuguez e 
outros, diversificando na penalidade. O código allemão, art. 172, só torna 
punivel o adultério quando, em razão delle, dá-se o divorcio, verificado fi
cando assim que o adultério tornou impossível a convivência dos cônjuges. 
Não é punido o adultério pela legislação ingleza e pelos códigos de NewYork 
de 1872 e de Genebra, de 1874-. 

329. Em Portugal, de tempos antigos, não era punido o adultério com 
pena alguma publica, mas era permittida a vindicta privada, conforme a lei 
de D. Diniz, de 9 de setembro de 1350, compilada na Ord. Affonsina, L. V, 
t 12. Nesta Ord., L. V, t. 7, § 2, se puniu pela primeira vez o adiáterio 
voluntário, impondo-se aos nobres a pena de perdimento de bens da coroa, 
e aos p^ões a de morte. A Ord. Phil. L. V, t. 25, §§ 6 e 7, veio punil-o 
pela forma seguinte: se o marido accusava era punido tanto o adúltero, como 
a adultera com a pena capital; se o marido não accusava, mas deixava o 
feito á justiça, a pena era a de degredo para África por dez annos. Facto 
a assignalar é que essa Ord., muito embora publicada depois da recepção 
do Concilio de Trento, não exigia para a integração do crime o casamento 
de ambos, ou pelo menos de um dos criminosos, celebrado á face da Egreja. 
sufficiente sendo o casamento de facto (L. V, t. 25, § 8 ) . Traduzindo a 
influencia do direito romano, a Ord. L. V, t. 38, pr. e §§ l." e 5.", ptermittia 
ao marido matasse a mulher, que fosse encontrada em flagrante adultério, 
bem como o adúltero, e mesmo fór.i do flagrante, "sendo certo que lhe com-
metteram adultério", obrigado neste caso a provar o facto, ainda por con 
jecturas. 

Exceptuava o caso do marido ser peão e o adúltero fidalgo, desembar
gador ou pessoa de maior qualidade, e mesmo nesse caso, se matasse em fla
grante adultério, não era passível da pena capital, mas do degredo para 
África pelo tempo que aos julgadores bem parecesse, segundo a pessoa, que 
matasse, não passando de três annos. 

Para haver, porém, a justificativa ou penalidade menor, necessário era 
que se provasse o casamento por testemunhas, "que ouvissem as palavras 
do recebimento", ou em fapta o casamento de facto, pela convivência'do 
marido e mulher, e juntamente certidão authentica do cura, tirada do "Kvro 
dos casados", isto é, dos assentos de casamentos. 
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O marido adúltero não era pimido com a pena do adultério, do tit. 25, 
mas sujeito a doí bcaregueiros, Kto é, degredo por tresannos para a África 
e quarentena da valia de todos seus bens exceptuada a parte de sua mulher, 
quarentena que se dobrava ou tresdobrava em caso de reiterar o crime, por 
segunda ou terceira vez (tit 28) . Por barregueiro se entende o concubinario 
ou o que tem amasia teúda e manteúda, que também era punida com açoites, 
com baraço e prisão e degredo por um anno para Castro-Márim, além da 
pena pecuniária da quarentena <§ 1.»). O nosso código criminal, de 1830, 
qualificava o crime de adultério sob o titulo dos crimes contra a segurança 
do estado civil e doméstico, conforme a opinião hoje de PFSSINA e de LisZT, 
e seguindo, em geral a orientação do código francez, considerava o adultério 
da mulher no art. 250, punindo-a, bem como o- adúltero, com a pena de 
prisão com trabalho por um a três annos,-e no art. 251, com a mesma pena, 
o adultério do marido, desde que fosse concubinario. O. vigente, inspirando-
se no italiano, especialmente quanto á classificação, reputando o crime contra 
os bons costimies e boã ordem da família, distingue pela mesma forma, e 
com a mesma pena, do código anterior, o adultério da mulher (art. 279) e o 
adultério do rcarido (arí. 279, § 1.», n. 1), punindo também a concubiná. 
Como bem nota JOÃO VIEIRA, ha nas disposições dos arts. 279 a 281, que se 
occupam do -crime, o influxo de uma verdadeira miatura de fontes, consisten
tes nos códigos anterior, francez e italiano. 

330. No ponto de vista doutrinai, não encontramos uniformidade no 
encarar a criminalidade do adultério, impugnando-a não só criminalistas da 
escola clássica, como FILANGIERI, TISSOT, de FLORESTA, PESSINA, LUCCHINI, 
etc. como da eícola ncsitiva, entre outros, FERRI, PUGLU. POZZOLINI, JOÃO 
VIEIRA, Vn'EiRos DE CASTRO. O amor, diz PESSINA, não pôde ser matéria de 
preceito juridico. Os l^isladores, em vez de entregaram a repressão do 
adultério ao sví-íema penal, o que aliás nenhuma efficacia pôde ter, deveriam 
attender de preferencia ás suas conseqüências terriveis e procurar abrandal-as 
e reparal-as. O adultério, seja da°mulher ou do marido, gera quasi sempre o 
divorcio moral, e, dado este, apparece com elle a necessidade de acabar-se 
com aquella convivência, que não representa mais a harmonia de duas almas, 
e o viitculo conjugai servindo como impedimento a outra união honesta, 
toma-se imoia cadeia de ferro, que sujeita a todcs os soffrimentos o cônjuge 
innocente, sem esperanças de nenhum conforto. A única conseqüência juri-
dica que l^itimamente pôde apparecer, dado o adultério, é o direito do 
cônjuge offendido obter o divorcio." Por sua vez, VIVEIROS DE CASTRO, collo-
cando-se no ponto de vista da escola positiva, adduz como argumento con
trários á incriminação do adultério, os s^uintes: 1". por mais immoraes e 
perniciosas que sejam as suas conseqüências, o adultério não é um delicto 
natural, porque não revela da parte do delinqüente falta dos instinctos pri-
mordiaes da piedade e probidade, que são indispensáveis, para a adaptação 
do indivíduo á vida soojal: 2.*, si o adultério, ccmo diz FAUSTIN HériE, é 
um crime, porque abala profundamente a sociedade, corrompe os costume^ 
públicos, então como conseqüência necessária e lógica deste principio devia 
ser um crime publico, da competência do Ministério publico, porque toda a 
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sociedade tem interesse na sua repressão, fica perturbada pelo seu commetti-
mento. Mas os códigos declaram o adultério crime particiüar. a queixa com-
pete exclusivamente ao cônjuge offendido, que em qualquer tempo tem o 
direito de perdoar, archivando assim o processo em perpetuo silencio ou 
fazendo cessar os effeitos da condemnação. Logo a repressão do adultério 
não tem por fim acautelar e defender um interesse de ordem publica e sim 
um interesse privado, não visa o tbem estar social e sim apenas um membro 
da communhão; 3.°, o legislador não deve editar disposições inúteis é ociosas. 
Ota, o artigo do Código penal que pune o adultério é letra morta, nunca foi 
appUcado. 

Não conheço no Brazil um só exemplo de um processo desta ordem, 
apezar das informações que procurei colher. O marido que recorresse a se
melhante meio para punir a infidelidade da mtüher incorreria no desprezo 
da sociedade e tomar-se-ia objecto de ridículo; 4.°, o fundamento da p«ia é 
a defesa sociai], seu critério a temibilidade do delinqüente. A pena contra o 
adultério é inefficaz, não cons^ue evitar o delicto, que é um facto commum 
em todas as épocas de dissolução de costumes. Não ha duvida que certas 
mulheres são adúlteras pela depravação moral, por excessiva libertinagem. 
Mas ha também um grande número de casos em que o marido é o principal 
responsável da queda de sua mulher, foi quem a impelliu para o adultério 
pelo ahaxiàtmo, mátts tratos, facilidades e imprevidencia, desr^amento de 
conducta, baixeza de sentimentos, infidelidade manifesta, etc. A prophylaxia 
e a therapeutica do adultério não são do' dominio da competência de um 
código penal. O meio de evitar esse facto, que abala profundamente a família, 
é a educação severa, moralisada, cultivando de preferencia os sentimentos, 
incutindo a noção do dever. Comettido o crime, o único nseiò de reparal-o 
é a dissolução do casamento pelo divorcio. As causas de divorcio são multi» 
pias e variadas, quasí todas de ordem moral. Algumas.ha de ordem paüio-
logica. 

Mas, em geral, as mulheres são menos culpadas que os maridos: dahi 
os antigos brocardos — a mulher é uma cera que toma a forma que se lhe 
dá; recebe duas educações, uma'dos pães, outra do marido; todo o cuidado 
(•• pouco para uma mulher louca. Impugnando também a incriminação do 
adultério, e optando pelo divorcio a vinculo como substitutivo penal, diz 
PozzouNi que o adultério, só pela lei de inércia faz ainda parte da categoria 
das acções criminosas.' £* um resíduo histórico de outras organisações fami
liares é dê outras concepções moraes. Mas, hoje, que as concepções juridi* 
cas se eníancipam das idéas religiosas e que tendo a estabelecer-se completa 
^ualdade jurídica dos sexos, o adultério não pôde considerar-se senão como 
violação de uma obrigação puramente cwü, a que,se deve prover com sanc
ção civü. £ a sancção civil não pôde set senão o divorcio, do quai a causa 
de adultério é a causa typica, principal e constante. £ a propósito cita Tvozn, 
que em seu trabalho — Reati catdrç ü buon costume, et., inserto na Enci-
clopeãia dei dirítio penede, observa que seria de todo contradictorip que, em 
virtude da violação do pacto conjugai, o cônjuge pudesse pedir, a applicação 
de uma.pena, emquanto devesse Hcar sujeito e obrigado áqoelle.vinculo. 
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331. Justificando, porém, a repressão,̂  penal do adultério, notou 
ZAUMIDUII, em sua Relaãone, que "muito grave é a offensa que o adúltero 
causa tanto á ordem e aos legitimos interesses da familia, quanto aos direitos 
mais preciosos do cônjuge, para que o seu autor pudesse ficar impime, de 
sorte que o silencio e a omissão da lei se tomassem, por assim dizer, um 
signal de inculpabilidade. 

Juiz ^as conseqüências eventuaes do procedimento será-a pessoa cujo 
direito fôr violado, mas é contradictorio invocar o seu interesse para negar-
lhe protecção contra a offensa. Dado mesmo que a lei consentisse o divorcio 
para taes desvios, se este por um lado jpóde ser imi freio e uma reparação ao 
adultério; de outra parte o tornaria delicto mais grave tirando as justifica
ções que podiam derivar da necessidade da convivência, quando esta, excluido 
o amor por culpa do outro cônjuge, se tomasse nm jugo crael. Os novos vin
cules, que poderiam verificar-se sem perfídia, tomariam este ultimo mais 
ignominioso, assim como fructo somente da interessada hypocrisia."' Por 
sua vez, nota MAXFKEum, em recente trabalho, que a questão da incriminação 
é distincta da indissolubilidade matrimonial, porquanto, possivel mesmo o 
divorcio, mais razões subsistiriam para essa incrimnação, desde que usados 
não foram os meios legitimos de amor, satisfazendo-se o próprio desejo com 
lesão da ordem familiar. Certo que o divorcio se apresenta como substitu
tivo penal, mas não é uma sancção: é o reconhecimento jurídico de um estado 
de facto; é o ajustamento de novas relações conseqüentes á esse estado de 
facto, e o constituir um substitutivo penal não importa que, por isso, não 
se deva punir o facto contra o qual se organisa o substitutivo. No adulter&o 
se viola o dever de fidelidade, em que se incama o principio do ezclusivismo 
monogamico. A fidelidade é sentimento bilateral nas primeiras orígens; de
riva de necessidade biológica, quando o amor se formou em sentimento ba
seado na affinidade electiva, dando-nos a monogamia. 

Como qualquer outro phenomeno social, como o pudor na vida individual, 
assim a fidelidade toma-se a essência prínciipal na. vida familiar; e como o 
pudor individual, attitude de cada um na sociedade, toma-se uma forma de 
honra sexual, assim a fidelidade nas relações familiares, consideradas em sua 
manifestação social, externa, é um aspecto da honra sexual. Por isso toma-
se dever moral e jurídico. Mas uma necessidade mais urgente faz sanccionar a 
fidelidade, e é a relaíiva aos fundamentaãs pixn(;̂ pios do matrimônio. Ef-
fectivamente, o adultério offende o princdpio natural e jurídico da certeza e 
críação da prole, lançando a duvida sobre a patemidadci donde o desamor 
pelos filhoê; e violando a lei humana pela qual o pae verdadeiro é que deve 
concorrer com a mãe para a manutenção do filho; affecta'ainda a prole no 
tocante ao bem fundamental da vida ethico-social, que deve encontrar na fa
mília, isto é, a honra, que na forma mais elementar e a respeito especialmente 
da mulher, é a honra sexual. 

Isto em face da sociedade; no tocante^ aos fins dá família, o adultério traz-
lhe a desaggr^ação, os deveres familiares perdendo sua energia, os filhos 
crescendo em -um ambiente contrario á garantia que o Estado requer, discipli-
nando-o juridicamente. Resente-se também a propriedade, que na sociedade 
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actual deve ser disciplinada no sentido da hereditariedade, isto é, da família 
natural. São offensas que constituem um perigo e um damno aos fins nata-
raes e sociaes da família, na organisação ethico-juridica hodiema, e dahi a ne
cessidade absoluta da repressão, de comprehender aquelle organismo no míni
mo ethico garantido pelo direito. O expediente tem cabida não só em face do 
direito constituído, mas para qualquer modificação que possa advir de uma 
legularidade sexual. 

Na verdade, a monogamia, na significação não de imião pereime, mas 
de qualquer associação sexual, representa um faço de evolução que ficará ne
cessariamente. £ ' a escolha na expressão mais alta da vida, feita pela forma 
animal mais elevada; por ella se affirma não só o facto physico, mas no facto 
moral, a exigência que a experiência e a sabedoria da espécie nos impoz, na 
affinidade electiva, que age exactamente como instincto. De resto, neste sen
tido deve-se entender a theoria que sustenta o amor livre; trata-se de uma 
reforma da vida sexual para uniformisar-se ás exigências individuaes do ho
mem e da mulher, e não somente do interesse social. 

332. O art. 279, principio, se occupa do adultério da mulher, e no § 1." 
do adultério do marido. As fontes da disposição foram os arts. 250 e 251 do 
código anterior, que por sua vez tiveram como fontes os arts. 337 a 339 do 
código francez, fontes também dos arts. 387 a 389 do código belga. Assim, 
os autores francezes e belgas é que nos podem dar melhor explicação da dis
posição, ora apreciada. Tradicionalmente tem-se admittido como elementos 
essenciaes do adultério da mulher, os s^uintes: 

1.* a consummação das relações camaes; 
2.» que a mulher seja casada; 
'3.0 o dolo. 
I. A conjuncção carnal é o facto material do delicto; ella deve ser cojisum-

mada, porque não se pime a tentativa. Ainda mesmo que o desejo ímmoral 
se revelasse por actos licenciosos, por familiaridades intimas, não poderia 
constituir uma base para applicar a pena; não só porque é difficil, saião 
impossível, conhecer por elles a intenção de commetter o crime, mas também 
porque as suas conseqüências não são as mesmas do crime consummado. Taes 
as razões que levaram a não incriminar senão o adultério consummado. 

Segundo ainda a tradição, à cunjímcção carnal é limitada só a copola, 
isto é, o ajuntamento natural das partes genitaes, sem ser necessário o derra-
mamento do seinen, ou seminatio iatrc, vas. Qualquer outro commercio carnal 
com pessoa de outro ou do mesmo sexo , diz LiszT, por muito abominável 
que seja sob o ponto de vista da moral, não pôde ser considerado .'cóiap adul
tério. 

Ficam assim excluídas as relações homosexuaes e os actos de líbidinagem, 
em geral.' Contra essa Imitação se insurge MANFKEDINI, mostrando que é errô
neo o argumento /de que o marido não tenha direito a outras relações senão 
as pihysiologícas, porquanto a violação da ordem jurídica matrimonial, objecto 
do críme, subsiste sempre^ e egualinente, mesmo com a pratica de actos de li-
bidinagem. 
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II. Por isso que o adultério assenta na violação da fidelidade conjugai 
presuppõe que um ou ambos os culpados estejam validamente casados. 

Tratando-se do adultério da mulher, é necessário, pois, que ella esteja 
vinculada a outro por matrimônio valido. O art. 279 do nosso código, tra
tando da espécie, deixa isso bem explicito,- estatuindo :^-^'a mulher casadit que 
commetter adultério, etc. O casamento valido, em nosso paiz, desde a vigên
cia do decr.' n. 181 de 24 de janeiro de 1890, é o civil, depois reconliecido 
como único para os effeitos jurídicos, pela Constituição Federal, art. 72 § .4. 
Assim, deixa de haver adultério punivel se a mulher fôr casada somente segun
do os preceitos religiosos, quando já vigorantes aquellas prescripçõese degaes. 

Egualmente, deixa de haver crime se o casamento da mulher fôr nuUo. 
por isso què não constitue um facto de exercício jurídico, nem estabelece 
vinculo jurídico de fidelidade; tratando-se, porém, de casamento annuUavel, 
como subsistem taes condições emquanto não se verificar a annullação, é 
possível o adultério punivel (LiszT, MANFREDINI, PACHIICO, MANZINI). Diver
gem os escriptores quanto á competência do juizo, onde possa ser resolvida 
a questão da validade do casamento, quando levantada em caso do adultério, 
entendendo uns que o processo criminal fica suspenso até que a questão seja 
decidida no juizo civil (CHAITVEAU e HÉUE^ BLANCHE, PESSINÂ, CALOGERO. 
etc.), e outros, que no proprío juizo criminal, por isso que chamado o juiz 
a conhecer da infracção está naturalmente revestido do poder de verificar a 
existência de todos os elementos constitutivos dessa infracção, e, por conse
guinte, de d^idir, estatuindo sobre o fundo do processo, todas as qudstões 
relativas a estes elementos (GABRAUD, HAUS, NYPELS e SERVAIS, etc). £' esta 
solução mais jnridica é que melhor se conforma com o nosso direito. Como 
em nosso paiz, o divorcio não rompe o vinculo matrimonial, autorisando só 
a separação de pessoa e de .bens, comntette adulteiro a ntulher divorciada 
que tem conjuncção carnal com ontrem. 

III. O dolo consiste na consciência e vontade de violar á fé conjugai. 
Deve existir ^ualmente na mulher e no co-réo. 

Parece redundância, nota TEOMAZ ALVES, méncionar-se este elemento, 
que é geral para toda a criminalidade. Más assim não é, porque desta maneira 
exclue^e o facto da vioiencia on o caso de erro. 

A violência, seja physica ou moral, deve ser tal que exclua a mais pe
quena idéa de cumplicidade, pondo éta risco a vida da mulher ou a de uma 
pessoa que lhe é cara. Quanto ao erro, nota NTPELS, necessarío se toma a pro-
ducção de provas bem convenientes da boa fé da mulher para que tal hyp<y-
ihese de justificativa seja admitida. 

Assim; não ha adultério: 
a) quando a mulher suppunha que seu marido estivesse morto; 
-ò) quando foi constrangida por violência physica ou moral; 
c). quando foi enganada. 
E^almente o corréo deixa de ser responsável: 
a) quando gorava que á mulher fosse casada; 
b) quando á mulher, podendo ser casada, era prostituta (PUCUA, CALQ-

CERO, PESSDÍA) . 
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333. Ka divergência em doutrina e nas legislações no tocante a equipa-
jação do adultério da mulher ao do marido, de um lado estabdecendo^e 
egualdade. de outro differença, quer na constituição, quer na penalidade. Já 
vimos (n. 328). que em l^islações antigas, não se punia o adultério" do ho
mem, orientação, porém, repudiada pela maioria das legislações hodiemas. 
Os códigos allemãoj art. 172, austríaco, art. 502 e outros equiparam o adul
tério do marido ao da mulher; o contrario estatue o francez, art. 339, seguido 
pelo belga, portuguez, hespanhol, italiano, os nossos, etc., exigindo para a in
teração do adultério do marido, não simples quebra da fé conjugai, mas a 
con<^ão do concubinato. 

Razões de ordem physiologica, social, moral e jurídica fundamoitam esta 
orientação. Vem em primeiro plano a diversidade physiologica dos organis
mos masculino e feminino, aqueUe com a parte activa, agressiva, donde o ser 
natural a freqüente procura da mulher, e esta passiva, tornada mesmo inutii 
para a funcção de reproducção, quando em gestação; depois, socialmente, o 
homem na vida de relação teaido mais freqüentemente occasiões para actuar o 
próprio instincto, além de que a isso é levado, fora do lar, pelas situações es-
peciaes da mulher; ethicamoite, diverso é a significação de uma e .de outra 
violação da fé conjugai, a do marido, quando passageira, devida em muitos 
casos a estímulos, sexuaes predominantes, mantendo, todavia, inte^o o affecto 
e a consideração para com a mulher, e esta, ao contrario, quando adultera, 
não satisfaz um instincto natural, mas levada pelo amor, tirando ao marido 
t; á familia todo bem moral que a idulher pôde dar ao hx. Aocresce notar 
mais que a repercussão social no primeiro caso é menor do que no s^mdo, 
jK:Ias razões de differença physioíogica notadas, e especialmente sobe de ponto 
a disparidade, tendo-se em vista que o adultério da mulher pôde trazer a in
tromissão de filhos extranhos no meio dos Imitimos (MANFRÍDINI) . Não se 
verifica o mesmo em caso de concubinaío, por isso que na estabilidade das 
relações ha uma condição de jacto contraria ao systema monogamico, e portan
to (ofensa á ordem da família. Â alienação do marido do lar doméstico acarre
ta ainda para a mulher a perda da dignidade matrimonial e familiar que adqui
re da organisação. da família, quando são respeitadas as condições naturaes 
de formação. Tenha-«e em vista ainda as desordens familiares que advem desse 
estado de concubinato, enfraquecimento do poder paterno e os damnos pa-
trimoniaes, mais certo» que eventuaes, e logo violação do dever de assistência 
econômica da parte do marido, e ter-se-á no concubinato, um facto tão malé
fico coino o adultério da mulher casada, ê  pois, passível da mesma penalidap 
de. Bem inspirados andaram os nossos códigos, em equipáral-os e sujeital-os a 
mesma pena. Sem razão sujeita o cod^o francez, art 339, o facto do concubi
nato, para ser punido, e ainda com pena menor á dó iràulterio dUfmnlher ca
sada, á Qondição de se verificar na casa conjugai, e o italiano, art, 354, que 
embora não contenha tão estreita lixôitação ainda a encerra, prescrevoido como 
condições ter o marido concubinada aeÜá casa coingale, o notoriamente altrove. 
Para o nosso co<^go, art. 279, § X.", são.necessarioSjComo.elementos do crime, 
os seiguintes: 
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].* que o homem seja casado. Cabem aqui as considerações que fizemos 
apreciado o á^;undo elemesnto do crime de adultério da mulher (n. 332); 

2.0 que tenha concubinada teúda e manteúda. E' phraseologia do art. 251 
do código anterior, que por sua vez a tomou ao antigo direito pÇ»rtuguez. A 
Qrd, do L. V, t 28, pune o homem casado que tiver barregã teúda e manteúda, 
e por b a r r i a si; enitendia, diz ViTERBO, no seu Elucidaria, a-concubina, mance-
ba* amasia, como barregueiro se dizia do comcubináto, amancebado. Assim, nos 
termos da lei, para a punibilidade do concubinato, como crime especial, não 
bastava o simples commercio carnal do homem casado com outra mulher ne
cessário sendo que taes relações se effectuassem estável e habitualmente. Os 
nossos codigos penaes, « m erigir o concubinato á categoria de crime distincto,^ 
mas delle fazendo uma condição do crime de adultério do homem, requerem os 
mesmos requisitos da legisfláção anterior. Ter uma concubina significa ter 
com ella, em qualquer logar, relações camaes habituaes, quaesquer que sejam, 
por isso que não se cogita do fim da reproducção, mas só da significação da 
necessidade genesica; manter uma concubinada significa sustental-a ou pro-
vel-a dos meios de subsistência. Ao contrario do código anterior, o vigente 
mui jusiamente sujeita também á punição a concubina. 

Não é admissível a tentativa, por isso que não são puniveis os factos 
isolados de adultério do marido. 

334. ' Segimdo o § 2.« do art. 279 do código a accusação do adultério 
é licita somente aos cônjuges, que ficarão privados do exercício desse direito, 
si por qualquer modo houverem consentido no adultério. A fonte desta dispo
sição é o art. 252 do código anterior, que teve como antecedentes o direito 
romano e a Ord. L. V, t. 25 §§ 3 e 9. Egualmente, quanto á exclusividade 
do direito de accusar ao cônjuge offendido, é o que se vê estabelecido nas le
gislações, inspiradas no romanismo, corrente sendo a máxima — maritus geni-
talis thori solus vindex. Justifica-se uma tal norma, não porque lesado somen
te seja ó cônjuge, porquanto o adultério affecta como já mostramos,. a so
ciedade em geral; não porque só o marido tenha um interesse principal e 
dominante na coriducta de sua mulher, e se queira fazer proceder a acção da 
justiça do juizo doméstico ou prevenção do marido, mas sim porque todo ó 
escândalo de um processo reverte em damno de um innocente, do próprio-of
fendido pelo crime, de duas famílias e da educação e honra dos filh|OS; e é 
impossível que a pena fira a mulher sem que mais ou menos dolorosamente 
vá repercutir em pessoas estranhas ao crime, contra o preceito da rtesponsa-
bilidade pessoal (SILVA FEBRÃO). O código esclue o exercício do düreito de 
accusação, quando o seu titular, por qualquer modo (o anterior dizia, sem 
ensanchas á duvida — si em algum tempo), houver corísentido no adultério. 
Como nota THOMAZ ALVES, o. nosso código de 1830 sii^gularisava-se com esse 
dispositivo, sendo depois s^uido pelo hespanhol, porquanto outros códigos, 
como o francez, <> portuguez, não limitam esse direito. de q o m a á mulher,, 
más negam aonslarído: qu^ vive «n concubinato. Está sjibtendido, diz JoÃO 
.ViE0tA, que se houver mais do que consenãmento OB este fôr acompanhado de 
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condições que caracterisem o lenocinio, neste incorrerá o marido pelo nosso 
código. O consentimento justifica a excepção, porque eqüivale á remissão 
ou perdão da offensa, antecipa-o por assim dizer, não é mesmo uma recon
ciliação, porque não cehgou a haver disseiítimento". Pessoal como é o di
reito da accusaçãOj no crime em questão, entendem diversos trktadistas que 
achando-se interdicío o cônjuge offendido, que nem mesmo seu curador pôde 
exercer semilhanté direito em seu nome. A exemplo do código, em que se 
inspirou, o nosso, para evitar possíveis abusos, limitou o tempo em que deva 
ser intentada a accusação, reduzindo-o a três mezes, contados da data do crime 
(art. 281). O cidigo italiano mais rasoavelmente, sem violentar o direito do 
offendido, que pela ausência ou outro impedimento justificado pôde ficar 
inhibido de accionar, prescreve que o prazo se conta dal giorno in cui ü coniuge 
offese abhia avuto notizia dei fatto (art. 356, 2* alinea). No § único do art. 
281. o nosso código admitte como causa extinctivas da accusação e da con-
demnação, o perdão e a reconciliação. Aquelle é sempre expresso, e esta pôde 
ser expressa (actos e cartas missivas, e tc ) , ou tácita, inferido de certos factos, 
como a cohabitação dos esposos etc, O código francez, art. 337, admitte a 
reconciliação, estatuindo: "Le mari resteraMe maiíre (Tarreter Veffet de Ia con-
damnation, en consentant a reprendre sa femme". O italiano, art. 358, prevê 
a remissione, feita antes ou depois da condemnação, como causa extinctiva da 
execução e dos effeitos penaes, e com a mesma força extinctiva a morte do 
cônjuge querellante. Tem-se justificado semilhantes disposições, considerando 
ns incalculáveis beneficios que traz á fareilia a reconciliação dos esposos se
parados por faltas cuja gravidade a elles principalmente compete calcular, e 
que o perdão do .offendido recompondo os vínculos da família, passageira
mente atacados, presta á ordem social uma reparação ainda maãs efficaz 
do que a que poderia resultar de uma condenmaçao (MARCONDES ROMEIRO). 
Em meu Curso de processo criminal n." 481, assignalei a differença entre de-
sistençia e perdão. Occupando-sei ainda de maíeria do domjmüo do direito judi
ciário, e inspirando-se no código francez, art. 338, como fizeram também o 
belga, "art. 288, e o portuguez, art. 401, o'nosso, no art. 280, estabelece que 
"contra o co-réo adúltero não serão admissíveis outras provas senão <i fia-, 
grante delicto e a resultante de documentos éscriptos po^ elle". E' uma dis
posição de excepção, porque o adultério do marido ou da mulher, como 
os demais delictos, pôde ser provado por todo gênero de provas, especialmente 
por testemuahas. Justificando a excepção, dizia o orador do corpo legislativo, 
por occasjíão da elaboração do cocÚgo francez: "Importava a natureza das 
pnovas que poderão ser adduzidás para estabelecer TIT"? cumplicidade, que a 
malignidade áe compraz muitas vezes em descobrir por indiãos frivolos, con
jecturas ousadas, ou ligações.fortuitas. 

Depois da prova do flagrante delicto, a menos equivoca de todas, os tri-
bunaés não poderão admittir senão as- que resultarem de cartas ou outros, 
documentos escríptos pelo co-réo; ê nellas,'cóm éffeito que o seductor descobre 
a sua paixão e revela o seu s^redp" . Esta doutrina, nota I^vi JORDÃO, qaé 
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pretende fazer reviver o systema das provas legaes é a mais absurda que 
imaginar se pôde. A justificação do orador francex nada vale. Em seus ter
mos., prova de mais, porque o mesmo se devia exigir para a prova do adulerio 
da mulher; pois se é um descrédito do co-réo que a lei quer evitar, exigindo 
essas provas, qual terá mais damno esta ou o co-réo? ainda que a pena seja 
a mesma, a deshonra para a mulher sempre é maior... Outro absurdo resulta 
de semilhante doutrina. Se o adultério é um crime complexo, se para a exis
tência delle são necessárias duas pessoas, é indispensável para a existência 
do primeiro elemento do crime (o commercio illicito) que se prove que a 
mulher teve esse commercio, e para provar isto é necessário que se manifeste 
a pessoa com quem o teve. Ora se isto se provar por outras provas que não 
as referidas, o resultado será saber-se quem é o co-réo, ser pronimciada a 
mulher, e não o adúltero; de modo que a existencia^da cumplicidade para 
effeito de condemnar a mulher pôde provar;se'^or outras provas, mas não 
para punir essa cumplicidade! IstQj.é-o'âbsurdo levado ao excesso." E a este 
se chega, pelo nosso código, ante o disposto no art. 279 § 1.* n. 3 que tem 
como necessária a indivisibilidade do processo. Cumpre assignalar aqui vma. 
differença entre aste código e o anteri,or. que não copiou do francez a disposi
ção que vimos apreciando. Pelo nosso anterior código, art 253, a accusação 
devia ser intentada conjunctamente com a dos co-réos; pdo código actual, 
art. 280, só isto será possível se houver flagrante ou as provas contca o co-
réo forem documentos escriptos por elle (JOÃO VIEIRA). A expressão — fla
grante delicto não tem, no caso, a mesma accdpção por que é tomada pela lei 
processual, segundo a qual é a situação de quem é encontrado commettendo al
gum delicto (in faciendo), óu emquanto foge persi^ido pelo clamior publico 
(Cod. do processo criminal, de 1832, art. 131). 

Assignalam isso os escriptosres francezes, com inteira applicação ao nosso 
direito. E' evidente que não é applicavel ao caso de aduliterio a ultima- parte -
da disposição, e só a primeira, que cogita do in faciendo. 

Ora, o que a lei quiz repellir no procedimento contra o co-réo foram 
os indicies, as presumpções, as circumstancias accessorias e indirectas: quiz 
que a existência do flagrante delicto pudesse só motivar, com os documentos, 
o procedimento contra o co-réo, mas não impoz a condição que esse flagrante 
delicto fosse immediatamente constatado, que seria exigir uma rândição im
possível de ctunprír. tratando-se de um deidcto sempre coiisummadp nas 
sombra do myãterio (CHAUVEAU e HíxiE). E' tioutrína geralmente acceita 
que basta que a surpresa toiba tido logar em circumstancias taes qiie não 
deixe a menor duvida sobre a consunmiação realisada ou prestes a realisar do 
acto cpnsecntivcr do adultério (GABBAI.^, DALLOZ, CHACVKAU e H É U E ) . Por 
exemplo, no dizer dos autores: 'solus dum sola, Tutdus cum mda in eòdem lecto. 
Entre os documentos, comprdiende-se a confissão judicial do co-réo, reduzida 
a teimo, e por dlle.assignada, ete. 
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CAPITULO V 

DO ULTRAGE PUBLICO AO PUDOR 

Art 282. Oífender os bons costimiues caca. exbibiçõe:, im-
padicas, actos ou gestos obscenos, attentatorios do pudor, prati
cados em logar publico ou freqüentado pelo publico, e que, sem 
offeosã & honestidade individual de pessoa, ultrajam e escan-
dalisam a sociedade. 

Pena — de prisão cellular por um a seis mezês. 

DECR. N. 4.743. DE 31 DE OUTUBRO DE 1923 

ArL 5." A Offensa á moral publica ou aos bons costumes, 
feita de qualquer modo pela impr^isâ, é pimida com a pena de 
prisão câlular por seis mezes a dois annos, e da perda do 
objecto de onde constar a mesma offensa,. além da multa de 
200$000 a 2:000$000. 

Paragrapbo imico. E' prohibido, sob a mesma pena do artigo 
precedente, vender, ezpõr & venda ou, por algum modo, c<»icor-
rer. para que circule qualquer livro, folhetos Tperíodico, ou Jornal, 

gravura, desenho, estampa, pintura ou impresso de qualquer 
natureza, desde que contenha offenaa ã moral publica ou bons 

Nota — A pena estabelecida no artigo precedente, isto é, no 
art 4, 6 de multa' de 200$ a 4:00OSOOO. 

.335. A lei p^ial além de prot^er a pudicicia individual contra a 
violência ou corrupção (aits. 266, 267, 268, 277, 278); a moralidade da fa
mília contra idraiticas aggressões (arts. 270 e 279), protege tambfeni a mora
lidade publica quando, embora sem offensa da honestidade, individual, a acção 
impudica, pela publicidade, fira os bons costumes ou o que se .chamou pjtdor 
publico, ideaüidade formada pela media dos pudores individúaes, e assim at-
tinente á normalidade e moralidade dos actos sexuaes. E' a matéria do art. 282. 
Trata-se, pois, de. imia. incriminação suppiementar, isto é, que só se verifica 
quando no caso não houver offensa á pudicicia individual ou á mronalidade 
do grupo familiar, caracteri4!icio que liaquella disposição legal se destaca, 
na locução *^sem offensa á honestidade individual da pessoa". "üeoi o direito 
romano, nem a l^islação medieva contemplaram autonomicamente esse crime, 
e somente as l^islações modéro^. .0 nosso código,-de 1830, qualificava-o 
como crime poJicial ou contravenção, sob duas modalidades distinctas: 1.% a 
offensa evidente da moral publica em papeis impressos, tithog/aphados ou 
gravados, ou em estampas e pinturas que se distribuíssem por mais de 15 
pessoas.é..bem assim a respeito das- que estivessem expostas .publicamente á 
venda (art 279); -2.*, a pratica .de <piãlqueir acçãó que na opinião publitía 
fosse considetada como. evidentemente offeosiva.da moral e bons'costumes. 
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sendo em logar publico (art. 280). Apreciando estas disposições, em cotejo 
com as parallelas dos códigos francez e portuguez, SILVA FERRÃO notou oomo 
o nosso código se avantajou a estes, encerrando perfeição de doutiina e de 
redacção, assignalando com clareza os extremos do delicto, mostrando que 
este só pôde ter logar quando o ultrage, pelo seu valor moral, ou. peio seu 
gráo de offensa social extema,manifesta elementos de mal punivel. 

. O código vigente foi buscar apoio no projecto do código italiano de ZA-
NARDELU, art. 320, e no código portuguez, art. 390, muito embora a critica 
feita e modificações accentuadas trazidas ao primeir<> no parlamento italiano, 
além de omittir a modalidade do crime referente ás publicações offensivas do 
pudor, e de vasar a disposição do art 282 por forma defeituosissima. O citado 
projecto de ZANARDEUU dispunba, no art. 320: "Chiunque fuori dei casi indi-
cati negli articoli procedenti, fa ultraggio ai pudore o ai buon costume con 
atti impucidi od osceni, in luogo pubblico od esposto ai pubblico, é punito 
con ia reclusion da quattfo a trenta miesi". Na commissão de revisão se 
observou que a locução — atti osceni o impúdici era vaga já porque o con
ceito de impudiciaia é indeterminado e convencional, além de estar implícito 
no conceito de offensa ao pudor, já porque na obscenidade, tomada isoladamen
te, como foi alvitrado, não.se comprehendem todos os actos que podem of-
fender o pudor publico. Da discussão ch^ou^e á forma actual do ar t 338, 
supprimindo-se os qualificativos — osceni e impúdici, e assim tomando-se 
a enunciativa mais comprehensiva, em face da norma sanccionada, nos actos 
se devendo exigir a capacidade e idoneidade de offender ao pudor e aos bons 
costumes. O nosso código cingiu-se, porém, ao projecto, tomando ao código 
portuguez, éom ligeira Enodificação, a locução — sem offensa á honestidade 
individual da pessoa. Sanando a lacuna do código, veio o decr. n, 4.743 de 
1923, art. 5, transcripto no texto. 

336. S^iundo a qualificação do art. 282, são elementos do crime: 

a) exiiibições impudicas, actos ou gestos obsenos, attentatorios do pudor 
e dos bons costumes; 

b) que tenham sido commettidos em logar publico ou freqüentado pelo 
publico, com ultrage e escândalo á sociedade. 

I — Assignalando a acção criminosa, :o oodigo incorreu no vicio de re
dundância, já notado na sua fonte, o projecto de ZANABDELU, fallando em 
exhibições impudicas e actos attentatorios do pudor. 

-Toda a dicção difusa do oodigo, para assignalar a materialidade do de
licto, pôde ser simplificada ou reduzida ao que é essencial, distinguindo os 
actos conforme o objecto da offensa, e teiiemos actos que offendiem o pudor, 
qüe são todos aquelles que são contrários á moderação, á opp^ortmiidade e á 
normalidade das relações sexuaes, como a masturbação, a conjuncção carnal 
como um impubere ou contra a natureza, etc.; actos que offesndem. os Bons 
costujnes,isto é que áttentam contra as eiigencias da conveniência, sanccio-
nadas pela moi^l social, como a ^copula em publico entre cônjuges, a exhi-
bição, em ^ u a l Iocà],/do mend>ro viril ou parte pudenda. etc. 
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Assim, além do caracter sexual, o acto deve ser effectuado em condi
ções de impudicicia ou contraria aos costumes. Embora o termo acto seja, em; 
rigor, comprehensivo da manifestação verbal (LisZT, OLSHAUSEN), esta tem 
sido excluída, por poder ser constitutiva do crime de injuria, plela jurisipm-
dencia franceza e italiana, bem como por criminalistas de renome (MEYER, 
MANFREDINI, CHAUVEAU e HÉLIE, etc.). Como já se notou, o acto não deve 
ser offensivo da honestidade individual da pessoa, condição expressa na lei, 
pois do contrario, por seu caracter supplementar, desappareceria o crime em 
questão, podendo ser . configurado um de violência carnal. Uma questãio 
diversamente resolvida, em doutrina e em jurisprudência, tem sido a de saber 
se o beijo em publico pôde constituir o crime apreciado. E' bem áe ver que 
se trata do beijo dado com a appsirencia e a forma próprias dos beijos castos, 
a duvida não podendo substituir, por sua natureza, inequívoca, em ãe tratando 
de'beijo no oollo, nas coxas, etc. MANTREDINI soluciona satisfacitoriamente 
o caso, notando primeiramente que, para contituir o crimte apreciado, é pre
ciso que o acto tenha idoneidade offensiva do pudor publico,, e, assim, para 
ser incriminado, deve o beijo "representar um facto carnal e de appétite sexual, 
manifestado de modo que publicamente possa ser reconhecido. 

II — Ainda no tocante á materialidade do delicto, é necessário que o acto,. 
que o constitue, seja praticado em logar publico-OVL freqüentado pelo publico.. 
Irata-se da. publicidade do facto constitutivo do delicto," condições essencial, 
precipua do malefício, sem a qual o ato não seria incriminado. Questionou-se 
se a publicidade devia ser effectiva ou apenas potencial, isto é, se o facfo devia 
ser presenciado por testemunhas, ou em condições somente de accesso ao 
publico. Para resolver a questão, distinguiü-se o logar publico em logar 
publico por natureza, quando de modo absoluto e permanente é accessivel ao 
publico, como ruas, praças, caminhos; por destinaoão, que é accessivel em 
certas condições e por intervallo®, como tbeatros, ^rejas, escolas, cafés, taver-
nas, estalagens, hospedarias, salas de audiências de juizes e tribunaes, repar
tições publicas, etc.; por accidentalidade, quando embora não tendo o caracter 
publico, se toma publico em razão da presença mais ou( menos accádental de 
pessoas. Admittida essa distincção, temr-se como verificada a publicidade, para 
o effeito da interação do deicto, quando o facto fôr praticado, em qualquer 
hora, com a presença ou não de testemunhas, no logar publico por natureza; 
no por deâtinação, quando accessivel ao publico, e no accidentalmente publico, 
quando pendittir a qualquer vei o que ahi se passa, não por singular e fortuita 
eventualidade, mas no ordinário dos casos. Para o nosso codig,o, a publicida
de deve ser effectiva, porquanto ^xige que o acto seja commettido em logar 
publico ou freqiienJado pdo publico e mais que idtrage, isto é,-offenda rude 
ou pesadamente a sociedade a escaniaUse, isICo é, provoque repulsão ou in
dignação, o que presnppõe um numero indeterminado de-assistentes. O es
cândalo, pois, deve resultar do acto, e não da cirçumstancia de se tomar este 
publico, isto é, deve alguém, do facto, ter-se escandalisádo. 

Quanto ao dolo, é de applicar a fégra geral do'art. 24, sufficiente senda 
que o agente teoba querido praticar o acto, consciente de que é offensivo do 
pudor e dos bons costumes, por si mesmos e porque é cpmmettido em publico. 
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Desapparece o caracter incrimiiiativo do acto se fôr legitimado pela necessida
de ou pelo costume (estabelecim^to de saúde, banho de mar, moda, etc). 
E' de notar, com MAXFREDINI. que essa não anti-jurisdicidade subsiste nos 
casos de costume até que seja observada a moral minima social, garantida pela 
norma jurídica, e' portanto se refere á altitudes genéricas de conducta, não 
univocamente sexuaes. No art. 5 do decr. n. 4.743 de 1923 se trata da offensa 
ao mesmo bem jurídico pela imprensa, ou pela circulação de impressos, estam
pados, gravuras, etc. A fonte é a lei franceza de 29 de julho de 1881, art. 28. 

337. JVRISPRTJDENCIA. EXTRANGGIRA. 

FRANCEZA 

I. Est mil Tarrêt de condamnatibn; promnoncé pour outrage pubüc á 
!a pudeur, qui ne specifie pas les actes obscenes que le juge a consideres comme 

-constjtutifs du dêlit par Taii. 330 c. pen. Cass, 31 janv, 1891). 

II. . Uintentxon coupahle, bien qu'étant un élémênt essentiel du délil 
d'autrage public á Ia pudeur, n'a pas b,esoin d'iêtre dedarée en termes exprés; 
il suffit qu'elle s'induise necessairemoit des ciiconstances de fait, retenues 
par le juge du fond (Cass. 3 mars 1898). 

III. La publicité, élément ess^itiel de Tattentat aux moeurs prevu pai 
Tart. 330 c. pen. existe iegalement, dée quô, par Ia faiíte du prévenu, TaclB 
contraire á Ia pudeur, quoique accon^li dans un lieu prive, a été aperçn par 
le public (Cass. 14 av. 1892). 

IV. II y a publicité suffisante pour Texistenice du délit dToutrage public 
á lá pudeur, quand Tacte a été accompli dan$ une. chambre fermée simpl«ment 
au loquet, dans laquelle mi ^ers, cdiociataire, avait le droit d'entrèr á tont 
intant, et que se tiers a effectivement aperçu Tacte obscene (Limoges ler. 
avr. 1887). 

V. L'outrage á Ia pudeur est public, alors qu'il a été commis «1 un 
lie upî ivé en présence d'unte personne qui n'en a páí& été témoin voI<Hitaire 
(Aix,28 janv. 1891). 

ITALIANA 

VI. Se Tatto è d'indole manifestamente oscena nos occone indagare 
Tintentipn den'ímpiitato, essendo il dolo insito in re ipsa {Cass. 26 feb. 1890). 

VII. A costituire Telemento morale dei reato di cui all'art. 338, basta 
Ia volontá dell'atto osceaó e Ia coscienza, commune a qoalnnqne persona dótata 

•delia ragione, delia c<ms^uenze che da úle atto derivano {Cass. 4 febb. 1891). 
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TITULO IX 
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANÇA DO CSTADO CIVIL 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

338. O estado civil é o conjuncto e ao mesmo, tempo a condição dto.s 
direitos de familia (LISZT), ou a condição jurídica de uma pessoa como mem
bro de determinada familia, em razão de descendência-, adopção, legitimação ou 
casamento (MERKEL) . Designando a posição jurídica do indivíduo não só em 
relação aos membros da familia, como em relação a todos os outros homens, 
e assim comprehendendo as condições básicas da convivência- social, dahi a 
sua regulamentarão minuciosa pela lei civil, dahi a protecção penal que lhe 
é outorgada pela lei penal contra os actos offensivos de sua existência, 

No código penal francez, sec. VI cap. I do titulo U e rubrica — crimes 
et délits tendarU á emipecher détruire Ia preuve de fétat civil d'un enfant, ou á 
compromettre son existence", vemos contemplados os crimes et délits envers 
renfant, Verãévernent de mineurs, les' infractioris aux lois SUT les inhumations. 
No código alkmão, como delicto especial offensivo do ' estado civil, vemos 
a subtracção dos direitos de familia, que pertencem a alguém, como membro 
de uma familia dada, mediante producçao de um erro permanente relativo a 
esse fado (art. 169) . 

No código italiano não encontrámos titulo especial aos crimes em questão, 
que são incluídos em títulos diversos; assim os crimes de subtracção dè 
menores, no titulo dos crimes contra a liberdade; a bigamia, supposiçao e 
suppressão do estado, no titulo dos crimes contra os bons costumes e ordem 
das famílias. Melhor orientação seguiram os nossos códigos, píendendo-se á 
do francez. O de 1830, sob a rubrica — dos crimes contra a segurança do 
estado civil e doméstico, no cap. III, do tit. II, comprehehdia a celebração 
do marimonip contra as leis do Império, a poiygamia, o adultério, o parto 
supposto e outros fingimentos. O vigente, neste titulo, supprimiu o adultério, 
que contemplou no tiulo anterior, e incluiu os crimes de subtracção, ôccul-
tação e aibandono de menores. 

CAPITULO I 

DA POLYGAMIA 

Art. 283. Contrabir casamento^ mais de xasas. vez, sem estar 
o anterior dissolvido por sentença de nullidade, ou por morte 
do outxo cônjuge. 

Pena — de ^isão cellular por um -a seis aimos. 
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Paragrapho único. Si a pessoa tiver prévio conhecimento 
de que é casado aquelle com quem contrahir casamento, inc<R*-

rerã nas penas de cumpUcidade. 

339. Em geral, nas legislações e na doutrina, tem sido adoptado, como 
mais adequado, para denotar o crime qualificado nestei capitulo, o tenno — 
bigamia, por isso que na celebração, por parte do agente, de um casamento, 
que é sempre segimdo em relação ao primeiro, que o vinculava e ainda 
subsistente, consiste o malefício, ao pasâo que, embora isso denotando também 
o termo — polygamia, entretanto, não daxa de ser ambiguo, por envolver a 
idéa de união simultânea de um homem com diversas mulheres. 

Como é bem de ver, este crime só pôde ter logar nos povos em\ que o 
regimen monogamico do casamento é o único admittido, contra a essência 
desse regimen se voltando o crime, donde, além da sancção civil da nuUidade 
do s^unòb casamento, a penal p|or se tratar de facto cuja verificação depende 
de falsidade, e que produz conseqüências damnosas, quer delle provenha prole, 
quer se limite a uma simleís imião sexual que permaneça infecunda (PESSINA). 
Não ha, porém, imiformidade doutrinaria quanto á incriminação da bigamia, 
como crime diâdncto. 

Observa Pio V u ^ i que o primeiro vinculo exclue a possibilidade do 
s^imdo; logo, o segundo casamento não existe, porque a sua nullidade, á 
priori, está já determinada pela validade, do primriro. 

O elemento intencional deveria ser procurado na vontade de contrahir 
um segundo ma£rimionio, entretanto o culpado tem sciencia de estar vinculado 
pelas primeiras nupcias; mas este conhecimento do vinculo precedente é 
também sciencia da impossibilidade legal absoliita do novo vinculo, donde 
resulta que a vontade de contrahir se reduz a vontade dé simular o contracto. 
A objectividade do delicto se faria consistir na offensa do primeiro contracto; 
mas o primeiro contracto hão pôde soffrer offensa de mil contrâctos succes-
sivos, os quaes não têm a força de atacar em nada a sua subsistência. A monV 
gamia e a indissolubüidade, formas legaes, não podem ser offendidas senão 
por facto contrario ao seu conte'ú<ío real, e, então: teremos adukerio ou 
concubinato. 

Depois, a incnmánação que poderia occorrer seria por conjuncção carna} 
fraudulenta, e no tocante á declaração de estado livre, ou simples mentira, 
ou falsidade em papeis, a que se applicariam as penas respectivas. A com-
munis opinio é pdia incriminação distincta, não se podendo n^ar que adxnit-
tindo a sociedade p>oIiticamente oiganisada conxo imica forma de associação 
sexual a monogamia, os factos que contra esta se. effectuam, concretisando 
associações polygámicas, atacam a ordem jurídica nas fundamentaes exigências 
sobre as formas da convivência social (MANFREDINI) . 

340. No direito romano, primeiramente, a bigamia. era motivo de infâmia, 
passando nmjto depois a serpassivd de pena criminal, especialmente pda 
influencia do christianismo, sem comtudo assumir posição autoncnnica, c<m-
siderando-se o caso de modo diverso, ora como adultério, ora como. estupro. 
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Na legislação medieva, o crime vae assumindo conliguração própria, e, em 
geral, equiparado ao adultério, pelo que, para sua consummação, se exigia a 
copula canudis. 

A pena era severa, indo até a de morte, esta comminada expressamente, 
em Portugal, pela Ord. L. V, t 19. 

Este rigor foi se abrandando sensivelmente nas legislaçõ^ modernas, 
e o crime mesmo se tomando menos freqüente, o que se explica pelas cautelas 
e publicidade dadas ao preparo e celebração do casamento. Uma nova con
cepção orientou, em geral, as legislações, não mais se considerando o crime 
como adultério continuado sob a forma de casamento, e sim como abuso da 
forma legal da celebração do casamento, o adultério sendo circumstancia in
teiramente accessoria. Desta concepção, que o código francez traduziu em 
forma clara e comprehensiva decorrem duas conseqüências praticas relevan
tes: 1) desde que o crime se consumma com a celebração do novo casamento, 
contrabido de um modo formalmente conforme á lei, desnecessário será cogi
tar-se da copula carnal; 2) ambas as partes são passíveis de pena, quer o 
contrabente casado quer o não casado, e ^ porque também abusa da forma 
do casamento para a vida em commum ôom pessoa casada. O nosso codi^ 
anerior, inspirando-se -no francez, não conceituou de modo claro o crime, 
dando logar, por isso,- a duvidas e interpretações liversas, especialmente no 
que diz respeito á validade do casamento anterior e opportunamente da sua 
aimullação, duvidas dirimidas pelo vigente, mas incorrendo em vicios de 
forma e de fundo. 

341. S^imdo a qualificação do art. 283, são elementos dò crime: 
a) ser alguém casado;, 
£) contrahir casamento mais vezes, sem estar o anterior dissolvido por 

sentença de nullidade ou por morte do outiio cônjuge; 
c) o dolo especifico. 
I. £' preciso que o agente esteja ligado por casamento, o crime 

consistindo exactamente na celebração de outro casamento na consistência 
ou constância do primeiro. Divergem a doutrina e a jurisprudência no tocante 
á validade deste primeiro casamento, se para constituir o crime, bastante é 
é a validade dá forma, ou se é necessário também a validade da subMmcia. 
As legislações podem ser distribuídas em treis grupos no tocante ao assumpto. 
Umas consideram suffíciente a precedência de um casamento somente valido 
formalmente, assim dispondo o cod%o penal allemão, art. 171: "O cônjuge 
que oontrahe novo matrimônio, antas de ter sido o precedente dissolvido, de
clarado invalido ou nuUo, é punido, tóc". 

Assim, não basta a existência material da annallabilidade ou da nulli
dade, é necessário que o facto íénha isüo declarado expressamente pelo juizo 
competente, antes da celebração do outro casamento. Outras exigem a prece
dência de um casamento vaHdo não só formal, mas intrinsecamente, como o 
código húngaro, art. 254, o de Znrich, art. 120. Outras finalmente, ^n maior 
numero, não resolvem explicitamente a questão, como o francez, art 340, 
que assim dispõe: "Quiconque étam: engage dmis les liens da mariage en 
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aura contracté un autre avant Ia dissolution du precedente, e t c " . A este 
grupo se prendia o nosso código anterior, que no art. 249, dispunha: "Contra-
hir matrimônio segunda ou mais vezes, sem se ter dissolvido o primeiro, e t c " . 
A pouca precisão desta formula dava ,logar a interpretações diversas, enten
dendo uns que, embora nullo o primeiro matrimônio, commettia crime quem 
contrahisse um ou mais matrimônios sem. que estivesse dissolvido o primeiro, 
argimientandoose que a importância do matrimônio não permitte julguem os 
cônjuges, por si mesmos, da nullidade delle, e, assim, emquanto não fôr de
clarada pelo poder judiciário, a presumpção será sempre favorável á vali
dade, e, conseguintemente, quem contrahir oufro casamento, antes desse pro
nunciamento judicial, incorrerá na sancção penal comminada para o caso 
(FRANCISCO LUIZ) ; outros, que a nullidade do primeiro casamento, embora 
cechetada posteriormeníe á celebração do segundo casamento, influe sobre a 
existência do crime de bigamia, que desapparece, porquanto a apreciação da 
validade ou da nullidade do primeiro casamento é condição essencial para 
e existência ou inexistência do mesmo crime (THOMAZ ALVES, CARLOS PER
DIGÃO). Já antes, em França, patrocinando a mesma solução, apezar das pa
lavras: " . . . avani Ia dissolution du precedent", do respectivo codigo; MER-
LIN perguntava se era licito condemnar alguém, sem prova do crime, sem á 
certeza de que a acção constitutiva do pretenso crime não perderia, por vm 
acontecimento superveniente o seu caracter delictuoso, ou condemnar provi
soriamente? Por sua vez argimientam CHAUVEAU e HÉLIE que eivado de 
r.uliidade o precedente matrimônio, não será necessário dissolvel-o, visto 
conio não se dissolve um casamento nullo, mas declara-se apenas que não 
existe. Se o fimdomento da punição da bigamia está na presumpção da vali
dade do primeiro casamento, essa presuinpção deve forçosamente ceder á 
evidencia, demonstrada a nullidade do primeiro casamento, carente eeiando 
a repressão de fundamento racional, legal e humanitário. O nosso código pcn.il 
vigente suffragou a solução contraria, dirimindo a controvérsia existente, e, 
gs.=-m, muito embora nullo o primeiro casamento, se essa nullidade não estiver 
declarada judicialmente, commette o crime de bigamia o indivíduo que assim 
casar-se outra vez. 

342. Criticando a forma porque foi vasado o art. 283 do código, espe
cialmente pela substituição do vocábulo primeiro, do árt. 249 do anterior 
código pelo vocábulo anterior, nota EDUARDO DURÃO^ que eqüivalendo a phrase 
—mms de uma vez a duas ou mais vezes e o adjectivo anterior signifiteando 
ente ou coisa que, numa série procede immediatamente a outro ou outra, é visto 
que não é punido o segundo casamento ou a primeira bigamia, mas a terceinà 
e as seguintes e que o sujeito passivo do delicto não é o primeiro cônjuge, o 
do casamento valido, mas o do casamento anterior aquelle que consíitue o 
crime de bigamia, o qual é aliás nullo. 

À conseqüência lógica é que não ha crime de bigamia, porque a nullidade 
do casamento anterior que não é o primeiro, faz desappaxecer o elemiento ma
terial do delicto, que é á constância ou persistência de um. casamento valido, que 
dá direitos ao cônjuge lesado pelos casamentos s^uintes. Anterior não eqüivale 
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a primeiro, como suppôe o autor do código: primeiro é o que e^á a frente de 
uma serie; anterior é o que precede ou antecede a outro. Si anterior legalmente 
refere-se ao primeiro casamento com relação ao segundo, então só é punida 
a primeira bigamia, porque, relativamente ás outras, anteriores, são os casa
mentos nullos, que os precedem immediatsmente. Vê-se que o legislador ou 
só considera delicto a primeira bigamia ou o segundo casamento, ou não pune 
bigamia alguma, porque as que se seguem á primeira lesam os direitos aenhuns 
do cônjuge do casamento nullo anterior." 

Suffragando esta critica, obserí'a LIJSIA DRUMMOND, que era preferível 
que o legislador de 1890 tivesse conservado a terminologia do de 1830, usando 
do vocábulo primeiro em vez do vocábulo anterior e também das palavras — 
coTÍtrchir matrimônio segundo ou mais vezes em vez de conírahir matrimônio 
mais de uma vez. 

De facto, sendo somente valido o primeiro casamento e sujeito passivo 
do delicio o primeiro cônjuge, o criminoso, ainda que contraia além daquelle 
mxiis de um casamento, é sempre bigamo e cfemmette tantas bigamias quantas 
os casamentos, que effectuar depois do valido". Somente com estas correcções, é 
que se deve entender o dispositivo legal, evitando os absurdos, que a viciosa^ 
forma por que foi redigido, levaria. Quanto ao segundo casamento, que consti-
tue o corpus ãelicti, é de notar ainda que deve ser apreciado separadamente 
considerado-em relação a este. Se- o segundo casamento tiver sido celebrado com 
as formalidades legaes e não estiver viciado por outra nullidade que não seja 
a provinda da constância do precedente casamento valido, considerar-se-á des-
cripta, em sua integridade, a materialidade do crime de bigamia. 

E' mister que o xmico obstáculo á validade do segundo matrimônio seja 
o precedente vinculo matrimonial (LIMA DRUMMOND, PUGUA, MANZINI). 

343 . III — Em relação a;o dolo, é de distinguir o do agente, que é a 
pessoa casada que contrahe outro casamento, e a da pessoa que <9ntrahe casa
mento com o agente. Quanto ao dolo do agente está na sciencia da existência do 
primeiro casamento quando contrahe o segundo;. £ ' a intenção criminosa do 
art. 24. 

Quanto ao do pessoa que contrahe casaniento com aquella, o código exi
ge-o expressamente, no § unicol do ar t 238, na cláusula — tiver prévio conheci
mento de que é casado aquelle com quem contrahe casamento. A razão está 
em que no primeiro caso, o dolo brota da própria acção do agente, res ipsa in 
se dolum habet, presimipção que permanece emquanto não fòr destruída, e 
no s^undo não se verificando o mesmo, necessarío se toma pesquizar o ele
mento moral do delicto. Não andou, porém, bem inspirado o l^islador, repro
duzindo, substancialmente o código portugaez, a r t 338, punindo apenas como 
cúmplice, a pessoa, no s^undo caso fígurado, quando não passa de um ver
dadeiro co-autor, s^undo aliás a cora^epção perfilhada pelo proiprio código, 
que, como vinras, onsidera o crimte como abuso da forma de celeibração do 
casamento, do ritos miptialis. 
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Exclue o crime, por excluir o dolõ, a boa fé ou a convicção por parte do 
agente de que estava livre no momeno do seu segundo casamento. Trata-se de 
erro de facto essencial, cujos requisitos geraes se vêm no 1." vol. n. 210. 

Por parte de outra pessoa, o erro deve versar sobre o estado de casado do 
agente. Consummando-se o crime com a celebração do casamento, concluída 
pela declaração do presidente do acto (Cod, civil, art 194), tem-se assim um 
crime instantâneo, e não continuo ou permanente, embora pericanentes sejam 
seus effeitos. A tentativa começa com o inicio do acto da celebração, e, assim, 
os proclamas e mais actos anteriores são actos preparatórios. Haveria, pois, 
tentativa se a celebração fosse interrompida por negar assentimento o con-
trahente a quem pretendia ligar-se o agente do crime, ou por outro facto inde
pendente da vontade deste. 

344. JCBISPRIJDENCIA BRAZELEIBA 

DISTRICTO FEDERAL 

I Não estando dissolvido por sentença de nullidade ou por morte do 
outro cônjuge, o primeiro casammto, o facto de um delles promover o preparo 
dos papeis para casar-se novamente, constitue tentativa de bigamia (Accord. 
da 2.* Câmara da Corte de Âppeliação, em 22 de setembro de 1911). Vid. o 
que expendemos supra sobre tentativa (n. 343), e no 1" vol., n. 332, III, outra 
decisão sobre bigamia. 

ESTADOS FEDERADOS 

II. A validade do segundo casamiento é um dos elementos materiaes do 
crime de bigamia, e mna vez que falte esse elemento, quando muito poderá 
haver tentativa desse crime. Assim, dirime a criminalidade a existência de uma 
nullidade absoluta (art. 61 do decr. n. 181 de 24 de janeiro de 1890); sendo 
que a existência de nullidade relativa não pôde ser attraidida como dirimente, 
emquanto não fôr declarada por sentença,, porque até essa data é valido o 
casamento (Ac. do Trib. de Justiça de S. Paulo, em 15 de agosto lie 1893). 

III. A bigamia não é crime continuo, como não o.são o furto, o es-
tellionato e outros de effeito mais ou menos prolongado. Para resolver-se si 
o delicto é continuo ou instantâneo não se deve considerar nem as suas con
seqüências, ou o mal, que eile causou e que pôde se prolangar e meèmo per
petrar; nem o facto do delinqüente ter perseverado, durante mais ou menos 
tempo, no estado produzido pela inf racção, mas imicamente a definição do 
deHctQ. Quaesquer, pois, que sejam as conseqüências da bigamia, ou a diemora 
do deÜnquente no estado produzida pela infracção, é dia um crime instantâneo, 
que^^ GoncIne na occasião da celd>ra$ão do segundo casamento, antes da dis
solução do anterior (Ac. do mésmo Tribunal, em 16 de julho de 1898). 
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CAPITULO II 

DA CELEBRAÇÃO DO CASAMENTO CONTRA A liEl 

Art. 284. Celebrar o ministro de qualquer confissão as ce-
remonias religiosas do casamento, antes do acto civil: 

Penas — de prisão cellular por um a seis mezes e multa de 
lOOÇOOO a 500$000. 

345. A fonte desta disposição foi o a r t 2 do decr. n. 521 de 25 de 
junho de 1890, expedido pelo Governo Provisório da Republica, e que teve 
como causa a opposição feita por certa parte do clero catholico á observância 
das disposições sobre o casamento civil, fosse devidameníe compréhendido e 
reconhecido como único que fôrma legitima família e confere direitos civis. 
Subsistindo ainda as causas que motivaram essa medida, o código a reproduziu, 
mas sua vigência deixou de exisltir pela revogação implícita trazida pela Con
stituição da Republica, com a inserção de disposições que lhe eram antino-
micas, como as do art. 72, reconhecendo como direitos fundamentaes a liber
dade religiosa (§ 3.*), a independência dos cultos (§ 7,"), e como unicb 
valido o casamento civil (§ 4.°). Neste sentido se pronunciaram expressamente 
os avisos de 15 de abril, 21 e 31 de agosto de 1891, expedidos pelo Ministério 
da Justiça, e de todo acceitaveis pelas razões em que se fundam, e acima 
adduzidas. O elemento histórico do a r t 72 § 4.* da Constituição da Repuiblica 
vem ainda mostrar que a prescripção da lei penal não ma i s p6de subsistir. 
Effectivamente, o projecto de constituição, elaborado pelo Governo Provisório, 
no a r t 72 § 4 estabelecia: "A Republica só reconhece o casamento civil, 
que precederá sempre ás cerimonias religiosas de qualquer culto"; mas esta 
cláusula restrictiva foi eliminada pelo Congresso, consoante a emenda A M -
PHiLOPHio, por atentar contra a liberdade religiosa, como salientava o 
depitfado Assis BRAZIL. 

E' certo que a com^missão chamada dos 21, apreciando aquelle projecto, 
opinou para que simplesmente se consagrasse o principio de que a Republica 
só reconhecia o casamento civil, ficando ao Poder Legislativo a faculdade de 
marUer ou não a precedência á que allude o texto constitucional." Mas, como 
bem nota JOÃO VIEQU.^ quando muito se podia inferir dahi que a disposição do 
ar t 284 do código penal ficou suspensa si et in qúantum uma lei não decla
rasse que o acto civil devia ou não preceder' o religioso, para na ãffinnativa 
estabelecer nova sancção ou revigorar o art. 284, tomando-o exequivel. A 
sancção presuppõe a prohibição e si ella conviria ou não, mesmo com caracter 
provisório, a sancção não pôde subsistir por falta de matéria. 

Como diz PRINS, a infracção no ponto de vista jurídico é simplefemente 
a reunião das condições exigidas pela lei para a applicação da sancção penaL 
Ella-é a. violação do principio consagrado pela sancção penal. No caso, si o 
priscipío depende de uma lei futura que o proclame, a sancção penal não 
consagra principio algum, não tem base jurídica." No mesmo sentido AxEr 
VEDO MARQTJES, ViRGiuo DOMINGOS 0A SiLVA SoAKEs e outTos, e em sentido 
contario, BASBAI-HO, GASTÃO I>A CUNHA, etc. 
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Si, na jurisjprudencia, aponta-se o accordam .do Tribunal de Justiça de 
S. Paulo, de 18 de abri lde 1893, decidindo pela vigência da lei penal, justi
ficável, como assecuratoria do estado civil da familia, letra morta se tem tor
nado, não se apontando outro procedimenlo judicial a respeito. 

CAPITULO III 

DO PARTO SÜPPOSTO E OUTROS FINGIMENTOS 

Art. 285. Simular gestação e dar parto alheio por seu; ou 
tendo realmente dado á luz filho vivo ou morto, sonegal-o ou 
subsituil-o: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a dois annos. 
Paragrapbo único. Em egual pena incorrerá: 
l.o, o marido, ou pessoa que cohibe com a ré e que au

xiliar, OU' simplesmente assentir á perpetração do crime: 
2.', O facultativo ou parteira que, abusando de sua profis

são, cooperar para o mesmo resultado, impondo-se-lhes mais a 
pena de privação do exercício da profissão por tempo egual ao 
da prisão. 

Art. 286. Deixar de fazer, dentro de um mez, no registro 
civil, a declaração do nascimento de criança nascida, como fa-
zel-a a respeito, de criança jamais existente, para crear ou 
extinguir direito em prejuízo de terceiro: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a dois annos. 
Art. 287. Fazer recolher a qualquer asylo de beneficência, 

ou estabelecimento congênere, filho legitimo ou reconhecido, 
para prejudicar direitos resultantes do seu estado civil: 

Pena — de prisão cellular por um a quatro annos. 
Art. 288. Usuipar o estado civil de outrem, fingindo pa

rentesco, ou direitos conjugaes, por melo de falso casamento; 
ou .simTiíar o estado de casado para prejudicar direito de al
guém ou de família: 

Pena — de prisão cellular por voa a quatro annos. 

346. A disposição do ar t 285 tem como foníe, embora alterada, o ar
tigo 254 do cíodigo anterior, a redacção sendo, porém, modelada pelo código 
portuguez ;art. 340, Duas modalidades criminosas ahi ee contêm, a saiér: a 
supposição de parto, na primeira parte, e a supposição de filho ou sua occid-
tação; na s^unda parte. 

Quanto á primeira espécie, vemos assimilada ao crimen falsi a suppcfsiúo 
partus, quer no direito romano, quer no direito intermédio, e considerada 
affim do adultério occulto, no direito canonico, por uma constituição de Inno-
cencio III. Mostrando a razão da iucriiminação e defníindo o crime, substan
cialmente, como fazem os nossos códigos^ já a Ord. Philip. L. V, t, 55, pr.. 
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dizia: "O crime do parto supposto he acompanhado de muitos outros, e em 
grande dano da Republica. Por tanto mandamos, que toda a mulher, que se 
fingir ser prenhe, sem o ser, e der o parto alheio por seu, seja degredada, 
etc." A qunibilidade assenta, pois, não no simples facto de simular prenhez, 
mas quando acompanhada ou completa pelo apparecimento de vaaxa. criança 
alheia, porque é, então, que advem damno á ordem da familia, com a intro-
ducção nella de um indivíduo estranho, e prejuízos aos legitimes herdeiros, 
a quem caberiam os bens se não houvesse esta falsidade. Supponha-se vm 
casal cujo marido morra sem filhos, e a viuva se diz prenhe, este ser com vida 
uterina já tem direitos á successão, ê o filho posthumo a quem a lei manda 
dar curador. Mas a viuva não está grávida, finge-se como tal .e mais tarde 
um parto e apresenta como seu filho voa. recém-nascido. Este exemplo mostra 
por que o legislador exige a simulação da prenhez e do parto, muito embora 
este momento seja o decisivo, porque é assim que a burla ou a fraude se re
veste de apparencia própria a enganar. 

Do expendido vê-se logo qual seja o dolo peculiar ao crime: está na in
tenção de praticar um facto para crear indevidamente um estado civil. Na 
segunda hypothese do art 285, não ha fingimento de prenhez e do parto, é a 
mulher prenhe, que, dando á luz filho vivo ou morto, sonega-o ou substjtue-o. 

No primeiro destes casos, o crime é commettido geralmente por motivos 
de honra da mãe, que assim procura encobrir a própria falta; no segundo 
caso, a creança é trocada por outra, geralmente por ter nascido morta,, e 
dest'arte assegurando-se uma herança, substituindo a creança por outra viva, 
ou que tenha nascido viva, verificados também sendo os casos em que a sub
stituição se faz por motivo de cor da creança, contrastando com a do sup
posto pae, e, assim, attestando ser ella o producto de relações illicitas. E' 
de notar que tanto na primeira, como na segunda hypothese do art. 285, trata-
se de recém-nascidoj ou de creança nascida de pouco tempo, a proximidade do 
parto fingido ou verdadeiro sendo condição presupposta da figura criminosa. 
O código anterior comprehendia também os casos de furto, occultação ou 
troca de creança, como modalidades do crime, duvidas pairando sobre a de
terminação do que fosse creança, se só o irecem-nascido, ou também de outra 
edade. 

O vigente, conío o belga, arts. 263 e 364>, diícriníinou os casos consen-
taneamente com suas causas productoras, deixando claro que no art. 285 se 
trata de recém-nascido, e nos casos de subtracção, occultação e abandono, 
que qualificou como crimes distintos nos arts. 289, 290 e 292, se trata de 
creanfa menor de sete aimos. ' 

No paragrapho imico do art. 285, são considerados co-autores: 
1.*) O marido ou pessoa que cohabite com a ré e que auxüiar ou sim

plesmente assentir á perpetração do crime Trata-se de um desvio das regras 
geraes da participação no crime, o auxilio, qualquer que seja, e o' assenii-
mento constituindo participação principal, desvio explicável pela natureza do 
crime' e posição do participante. 
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A disposição deis^a de ter applicação se a pessoa não cohabitar com a 
ré, isto é, não viva com esta sob o mesmo tecto, embora auxilie o commetti-
mento do crime, pois em tal hypothese passará a cúmplice ou agente secun
dário. 

2.°) O facultativo ou paiteira que, abusando de sua profissão, coope
rar para o mesmo resultado, iso é, que no exercício da profissão auxiliar a 
sonegação ou substituição de filho vivo ou moro. 

347. A figura delictuosa do art 286 comprehende duas modalidades: 
2.*, deixar de fazer, dentro de um mez, no registro civil, a declaração do nas-
cimento de criança nascida; 2*. fazer tal declaração a respeito de criança qup 
jamais existira. Ambas as modalidades estão subordinadas á cláusula final 
do artigo, e que constiíue exactamente o dolo especifico do crime, isto é, para 
crear ou extinguir direito em prejuízo de terceiro. Só podem ser «videntei-
mente agente do crime as pessoas a quem cabe a obrigação de communicar o . 
nascimento para o registro civil, e vêm designadas no decr. n. 9.886, de 7 de 
março de 1888, art. 57, a.saber: o pae; em sua falta, ou impedimento, a 
mãe; no impedimento de ambos, o parente mais próximo, sendo maior e 
achando-se presente; na sua falta e impedimento, o facultativo ou parteira 
que tenha assistido o parto e por pessoa da casa em que occorrer, se sobre-
vier fora da residência da mãe. 

O cit. decT. n. 9.886, que continua em vigor, com as modificações feitas 
pelo código civil (decr. n. 12.343, de 3 de janeiro de 1917, ar t 2''), estabelece 
o processo do registro civil, e no art. 50 pune com a multa de 5$000 a lOSOOO, 
elevada ao dobro no caso de reincidência, a toda a pessoa, nacional ou estran
geira, que, tendo obrigação de dar a r a s t r o alguma nascimento, casamento 
ou óbito, não fizer as declarações competentes dentro dos prazos marcados no 
srt. 53. Trata-se de uma Infracção administrativa, e, assim, a omissão, que a 
constitue, pôde ser simplesmente culposa ou mesmo dolosa, ao passo que a 
figura do art. 286 tem como presuppòstó o dolo ospeqifico. já assignalado 
acima. 

348. A figura delictuosa do art. 287 é a do recolhimento a asylo de be
neficência ou estabelecámento congênere do filho I n t imo ou reconhecido, para 
prejudicar direitos resultantes do seu estado civil. Nesta ultima clausura está 
o dolo especifico do crime. O recolhimento pôde visar a occultação da 
criança, como meio de obter a ocultação do- estado, mas não será certamente 
suppressão da creança e ainda menos do seu estado. Essa occultação, pelo re
colhimento, é temporária, podendo durar quaiido muito até a maioridade do 
recolhido, o que não' se daria com a suppressão, acto sem duvida dè effeitos 
mais graves. Na occultação ainda existe a possibilidade áp recolhido recupe
rar os direitos resultantes do seu estado; na suppressão à figura seria o reco
lhido ignorar o seu estado durante a vida, de modo a tomar impossível a re
cuperação daquelles (Ereitos. Merece severo reparo, nota ainda MACEDO SOA
RES, com razão, a desproporção da penalidade entre os arts. 285 e 287. Na 
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realidade, a figura do art. 285, já pelas suas conseqüências, já pelas circum-
stancias que revestem o acto criminoso, atroz e deshumano se praticado pelos 
pães, produz effeitos muito mais graves, do que a do art. 287. 

349. A disposição do art. 288 tem como fontes o art. 2üò do código an
terior, arí. 336 do código portuguez e art. 485 do código hespanhol: Trata-
se do crime de usurpação do estado civil de outrem, e que o código, mais 
uma vez fiel ao seu systema casuistico, reduz ás seguintes modalidades: 

1.°) fingindo parentesco em conseqüência de falso casamento; 
2.") fingindo direitos conjugaes decorrentes do falso casamento; 
3.") simulando o estado de casado. 

Em qualquer desas modalidades, necessário é o dolo especifico, consis
tente na cláusula final do àrt. 288, isto é, no fim de prejudicar direio de al
guém ou de familia. Na primeira e segunda modalidades, ha um casamento 
falso. Para occorrenciá deste é necessária falsidade do acto de celebração, 
ou a falsidade de documentos com que se pretenda provar a existência do ca
samento. A simulação do estado de casado pôde consistir apenas na coha-
bitação, vivendo os usurpadores como se fossem casados, ou fazendo crer que 
o são. Excusado será notar que o casamento, de cuja falsidade se trata, é 
o civil. 

CAPITULO IV 

DA SUBTRACÇÃO, OCCULTAÇÃO E ABANDONO DE MENORES 

Art 289. • Tirar, ou mandar tirar. Infante menra: de 7 annos 
da casa paterna, collegio, asylo, hospital, do logar, emfim, em 
4}ue é domiciliado, empregando violência, ou cfualquer meio de 
seducção: 

Pena -^ de prisão cellular por um a quatro annos. 
Paxj^rapho xmico. Si o menor tiver mais de sete, porém, 

menos de quatorze annos: 
Pena — de prisão cellular por um a três annos. 
ârt. 290. Sonegar, ou substituir. Infante menor de sete 

annos: 
Pena — de prisão cellular por um a quatro annos. 
ParagraplK> único. Em egual pena incorrera o encarregado 

da criação e educação do menor, que deixar, sem causa justifi
cada, de apresental-o, quando exigido, a queiu tenha o direito 
de reclamal-c. 

Ãxt. 291. Aquelle que, tendo commettido qualquer dos cri
mes supra indicados, não restftuir o menor soffferá a pena de 
prisão cellular por dois a doze aimos. 

Art. 292. Expor, ou aliandonar, infante menor de sete an
nos, nas ruas, praças, jardins públicos, adros, cemitérios, vesti-
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bulos de edifícios públicos ou particxüares, emfim, em qualquer 
logar, onde por falta de aüxUlio e cuidados, de que necessite 
a victima, corra perigo sua vida ou tenha logar a morte: 

Pena — de pnsão cellular por seis mezes a uni anno. 
§ 1.° Si fôr em logar ermo o abandono, e, por efíelto deste, 

perigar a vida, ou tiver logar a morte do menor: 
Pesa — de prisão por um a quatro annos. 
§ 2.'' Si fôr autor do crime o pae ou mãe, ou pessoa en

carregada da guarda do menor, soffreiâ egual pena com au-
gmento da terça parte. 

Art 293. Incorrerão em pena de prisão cellular por um a 
seis mezes: 

§ 1.° Aquelle que, sem prévio consentimento da pessoa ou 
da autoridade, que lli'a houver confiado, entregar a qualquer 
particular, .ou estabelecimento publico, o menor de cuja criação 
e educação estiver incumbido. 

§ 2.» Aquelle que, encontrando recém-nascido exposto ou 
menor de sete annos abandonado em logar ermo, não o apre
sentar, ou não der aviso á autoridade publica mais próxima. 

DECP.. N. 17.943-A, DE 12 DE OUTUBRO DE 1927 

(Código de menores) 

Art 132. O art. 292 do Código Penal é substituído pelo se
guinte: 

"Expor a perigo de morte ou de grave e imminente damno 
& saúde ou ao corpo, ou abandonar, ou deixar ao desamparo, 
menor de idade inferior a sete annos, que esteja submettido á 

sua autoridade, confiado á sua guarda ou entregue aos seus cui
dados. 

Pena — de prisão cellular de três mezes a xaa. anno. 
§ 1." iSi resultar grave damno ao corpo ou á saúde do me

nor, o culpado será pimido com prisão cellular de um a cinco 
annos; e de cinco a doze, si resultar a morte. 

§ 2.° As penas serão augmentadas de imi t^ço: 
a) si o abandono occorrer em logar ermo; 
b) si o crime fôr commettido pelos pães em damno dos 

filhos, legitimos ou reconhecidos ou l^ralmente declarados ou 
pelo adoptante em damno do filho adoptlvó, ou pelo tutor em 
damno do pupillo. 

§ .3.° Quando o crime recaia sobre infante ainda não Ins-
crippo no registro civil, e dentro do prazo legal da inJscripção, 
para salvar a honra própria ou da mulher ou da mãe, da des
cendente, da filha adc^tiva ou limã, a pena é rtiTniT<iii4f| ̂ e 
um terço a um sexto. 
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Art. 133. Abandonar menor de 16 annos de idade, para com 
o qual tenha o dever legal de prover ã manutenção, ou esteja 
sob sua guarda ou confiado aos seus cuidados:. 

Pena — de prisão ceUular de três mezes a um anno. 
Faragrapbo único. Quando o abandono se der por negli

gencia da pessoa responsável pelo menor, a pena serã de um a 
três mezes de prisão ceUular e multa de 50$000 a 500$000. 

Art. 134. Negar sem justa causa ao filho, legitimo, natural 
ou adoptivo, menor de 16 annos de idade, os alimentos ou sub
sídios, que llie deve em virtude de lei ou de uma convenção ou 
de decisão de autoridade competente; deixar de pagar, tendo 
recursos, a Sua manutenção, estando elle confiado a terceiro com 
essa obrigação; recusar-se a retomal-o; abandonar, embora não 
o deixando só, quando elle se achar em i>erigo de morte ou soa 
perigo grave e imminente para sua saúde: 

Pena — de prisão cellular de oito dias a dois mezes, e multa 
de 20$000 a 20(}$000; além de inlubição do pátrio poder. 

Art. 135. Desencarregar-se do filho, entregando-o a longo 
termo aos cuidados de pessoas, com as quaes sabia ou devia pre-
CTimir que eUe se acha moral ou materialmente em perigo: 

Pena — de prisão cellular de quinze dias a três mezes; e de-
Mm. a seis mezes, si a entrega foi feita com fito de lucro. 

Art. 136. Sübtrahir, ou tentar subtrahir, menor de 18 an
nos ao processo contra eUe intentado em virtude de lei sobre a. 
protecção da infância e adolescência; subtralúi-o ou tentar sub-
trahil-o, embora com o seu consentimento, á guarda das pes
soas a quein a autoridade competente o houver confiado; indu-
zil-o a fugir do logar onde se achai collocado por aquelle a cuja. 
autoridade estiver submettido ou a cujos cuidados estiver en
tregue; não o apresentar, sem legitima excusa, As pessoas que-
tenham o direito de reclamal-o: 

Penas —̂  de prisão cellular de trinta dias a um anno. e multa. 
de 100$000 a 1:000$000. Si o culpado foi o pae ou a mãe ou o tutor. 

as penas podem ser elevadas ao dobro. 
Paragrapho único. Não restituir o menor nos casos deste-

artigo: 

Pena — de prisão cellular de dois a .doze annos. 

350. Ainda como crimes conra a s^urança do estado civil, contempla 
o código neste capitulo os de subtracção, occultação e abandono de menores. 
O anterior, além de outras modalidades, contemplava, no art. 254, os de fuHo, 
occultação ou troca de alguma creança, sob o titulo da mesma rubrica. No 
tocante á subtracção de rnenares, não tem havido uniformidade na determina-
ção do seu objeco próprio. 
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Para uns, e é a opinião com.munis, a subtracção de menores não lesa a 
liberdade individual destes, mas o pátrio poder ou o poder tutelar, ou, na ex
pressão de OLSHAUSEN. O direito de educação e de inspecção pertencente aos 
pães e tutores, por isso que o menor não pôde dispor de si, nem pôde con
sentir validamente. O principal objectivo ^ da lei, reprimindo o facto, nota 
GARRAÜD, é á protecção da familia e manutenção da auotridade paterna. E' 
a orientação seguida pelo código francez, art. 354, pelos nossos e outros. 

Para outros, o objecto do crime é a liberdade individual do menor, em
bora a faculdade de dispor desse bem jurídico não lhe pertença, e sim aos 

^paes ou tutor. Em conseqüência, o consentimento destes exclue a illegalidade 
do facto, ao passo ,que o do menor é indifferente íLisZT, MEYER. LOMBABDI, 
FuoRUN, e tc ) . 

Mo código penal allemão, o crime é collocado logo após o do rapto de 
homem, no titulo 18, e no código italiano entre os crimes contra a IJiberdadd 
individual (art. 148). Finalmente paira outros, bens jurídicos lesados ao 
mesmo tempo pelo crime saa a liberdade individual do menor e a auoridade 
paterna ou tutelar (GARRARA e outros). 

351. A acção criminosa do art. 289 realiza-se pela tirada ou pela abdutío 
de loco ad locum do infante, quer a tirada seja feita pelo próprio agente, 
quer a mandado seu. O código francez. art. 354, fonte do nosso,-faz consiátir 
a acção em diversos aspectos, estatuindo: "Quiconque aura, par fraude ou 
violence, enleve ou 'fait enlever des mineurs, ou les aura -entrainés, détournês 
ou déplacés, ou les aura fait entrainer, détourner ou déplacer des lieux oú ils 
étaient mis par ceux á l'autorité Ia dircction descfuels ils étaient soumis ou 
-confies, etc." O legislador, dizem CHAUVEAU e HÉIJE, quiz prever todos os 
modos do rapto (enlevement); receiou que esta expi'essão se mostrasse, a 
certos respeitos, restrictiva, e assim, de alguma sorte definiu-a, enumerando 
os diversos meios pelos quaes pudesse ter logax. 

O nosso enendeu que o tenno íirar abrangia todos os modos da desloca-
ção do infante, incluindo, porém, redimdantemente o mandato como modali
dade da acção criminosa, quando já o previra como fôrma geral da partici
pação principal criminosa (art. 18 § 2."). 

A tirada, por isso que opera-se pela trasladação do menor, se compõe 
de dois termos: o Jogar onde estava o menor e o logar para onde foi levado. 
O código deâgna o primeiro termo de modo exemplificativo, como sendo a 
casa paterna, collegío, asylo, hospital, ou logar em que é domiciliado. Eslta 
expressão é imprópria, pois não se trata do dc^Jiicilio do menor, mas de sua 
moradia ou estadia simples. O que o l^islador quiz ;estatuir, nessa dicção 
diffusa, foi que a tirada devia ser feita da esphera de vigilância paterna ou 
triíslar, quer essa vigilância se exercesse directamente pelos pães ou tutores, 
quer indirectamente por oulrem a quem houvessem confiado o menor. E' ne
cessário <^e este seja posto em estado de facto em que o pae ou tutor não 
possa exercer a autoridade ou vigilância que lhes cabe, estado esse, bem como 
a respectiva duração, que devem ser apreciados sgundo as hypotheses. O Su
jeito passivo é o infante, de nm ou de outro sexo, menor de sete* amios. To-
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mando eáie limite de edade, o legislador teve em vista que é nesse periodo 
que a creança, pela fraqueza e inexperiência, mais necessita dos cuidados pa-
termos ou tutelares, e, pois, mais dependente se toma dos pães ou tutores, cuja 
autoridade, se exercendo assim amplamente, maior offensa recebe da acção 
criminosa da tirada. 

Foi attendendo ainda a essa razão que, no paragrapho único do art. 289, 
o legislador reduziu a pena, no caso de se tratar de menor de mais de sete e 
menos de quatorze annos, nesse periodo menor sendo o perigo a que fica ex
posto, desenvolvida em mais latitude tendo.sua actividade, e, pois, em melbor 
condição de, per si próprio, subtrahir-se á acção xriminosa. Esta deve exer
cer-se por violência, isto é, pelo emprego de meios materiaes para tirar o me
nor, apezar de sua resistência, do logar em que se achava por determinação 
paterna ou tutelar; ou por seducção, diz ainda o código, mas impropriamente, 
porquanto o meio é a fraude, como se vê devidamente especificada no codigp 
francez, a r t 354; allemão, art. 235; portuguez, art. 342; belga, art. 368, etc. 
O agente neste caso se vale do artificio das machinações, das ciladas para 
conseguir seu intento, como no coso de usar indevidamente do nome e da au
toridade paterna ou tutelar, de corromper aquelle a quem estivesse confiado 
o menor para sua tirada, etc. Deixa de existir o crime se o menor mesmo 
foge, e a pessoa a quem acompanhou voluntariamente, não houvesse empre
gado qualquer mtíio fraudulento. Bastante é o dolo geral, isto é, a intenção 
de subtrahir o menor da autoridade paterna ou tutelar, iridifferênte, pois, 
seiido o motivo que impelliu o agente, mesmo o honesto de evitar mãos tratos 
por parte do pae ou tutor (CMVELLARI, NOCITO, CHAÜVEAU e HÉUE, PACHECO, 
RrvAROiA, e t c ) . O essencial é que o facto seja commettido voluntariamente 
por pessoa desprovida de autoridade legitinsa sobre o menor. O Código de 
menores, art. 136, qualifica com amplitude a subtracção de menores. Tem-se 
questionado se commeftte o. crime em' questão o pae divorciado em relaçãb 
ao próprio filho, em poder da mãe. A questão foi levantada pfcrante o Con
selho de Estado, em França, ao discutir-se o art,, 354 ds» respectivo código 
penal, por M. REAL., respondendo TREILHABD "que a intenção da sfeoção não-
era de estender o artigo aos pães e mães, em quaesquer circimistancias ejm 
que pudessem se achar." Pondo remaíSte ás duvidas reinantes a reepefcto, a 
lei de 5 de dezeoabro de 1901 estatuiu: "Quand il aura été ^ t u é sur Ia 
guarde d'un mineur par décision de justice provisoire ou définitive, au cours 
ou á Ia suite d'une instance de separation de corps ou -de divorce, ou dans 
les circonstances prévues par les lois des 24 juilldt 1889 et 19 avril 1898, 
le père ou Ia mère qui ne représentera pas ce mineur â ceux qui ont ie droit de 
le réclamer ou qui, même sans fraude ou violence, l'enlévera ou le.détpumera 
ou le fera enlever ou détourner des mains de ceux auqueVs sa garde aura été 
coiifiée, ou des lieux oú ces demíers Tauront placé, será puni d'un emprison-' 
nement d'un móis á im an, et d^une amende de 16 francs á 500 francs. 
Si le coúpable a été déclaié dechu de lá píiis-iance patemelle, TemprSsonne* 
ment ppurra être élevé:jusqu^ trois ans . " Precisou, pois, que uma lei viesse 
estatuir a respeito para se. admãttir a résponsabUâdade criminal do pae ntó 
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circumstancias previstas especialmente. O nosso código, calcado no francez, 
offerece margem, ás duvidas suscitadas psla sua fonie, antes da lei de 1901. 
Citando decisões de tribunaes italianos em um sentido e em outro, entende 
FLORIAN, que admittindo-se que o objecto do delicto assenta na violação da 
autoridade paterna ou tutelar, commette o delicto o pae, privado do pátrio 
poder, que suhtrahe o filho do poder da mãe. 

Outra, parece-nos, não pôde ser a solução, ante o nosso código, admitti-
do aqudle fundamento da incríminação, como mostrámos (n. 350). Em 
sentido contrario ha arestos que citamos adiante (n. 356). 

352. Differe a figura delictuosa do art. 290 da do art. 285 em que, 
neste, a sonegação ou substituição é de recém-nascido vivo ou morto, dado 
á luz, podendo ser autores a mãa, o pae, ou pessoa que cohabite com a ré, 
que auxiliem ou prestem simplesmente assistência á perpetração do crime, 
que também pôde ser praticado pelo facultativo ou parteira, que cooperar 
para o mesmo resultado; no art. 290 a sonegação ou substÍLuição é prati
cada por qualquer pessca, e refere-se a infante menor de sete annos. Tra
ta-se aqui de uma abductio de loco ad locum. No paragrapho unic.o do mesmo 
art. 290, trata-se de uma abductio per obsidionem, sendo o agente o encar
regado da criação e educação do menor. Se no corpo do artigo se trata do 
desapparecimento do menor, no paragrapho ha a recusa injustificada de apre-
sentaí-o pelo encarregado de sua criação e educação a quem tem o direito 
de reclamal-o, obrigando-o assim a recorrer aos tribunaes para obter. á 
entrega. A fonte da disposição, com modificações, foi o art. 345 do código 
penaJ francez. 

No art. 291 trata o codjgo de hypothese commum aos arts. 289 e 290, 
isto é, da não restituição do menor subtrahido, sonegado ou eubstituidoi, 
caso em que, pela sua gravidade, a pena é elevada a dois e doze annos. Ha 
na espécie pxesumpção de homicidio, exactamente como no caso do art. 183, 
applicaveis sendo as considerações que a respeito fizemos. 

353. A fonte próxima do art. 292 é o código portuguez, art. 345, 
«omo a fonte communi de ambos é o código francez, arts. 349, 350 e 352, 
modificados para peior. Trata-se da exposição é abandono d/e menor de sete 
iuinos, mutilando-se assim, sem razão alguma, os dispositivos do código 
francez, que prevêm teunbem, como assimilado, o caso de expoeição e aban
dono de incapaz de proteger-se, em razão de seu estado physico ou moral, 
•como também fazem os códigos allemão, art. 221, italiano, arts. 386 a 388, 
o húngaro, art. 287, o hollandez, arts. 255 a 260, etc. Deixando esta orien
tação, seguida por códigos de escó!, como os notados, o nosso retrogradou 
üs épocas anteriores a 1813, etapa esta assignalada pelo código da Baviera, 
que ao lado da exposiçã!o do infante, prinseiramente delineada como delicto 
autônomo pelo direito canonico, contemplou a dos inválidos. 

Esta extensão é de intuitiva justificação. Se o infantte, pela tenra edade, 
tean direito á assistência indispensável á sua conservação e desenvolvimento, 
especialmente de determinadas pessoas, constituindo a violação desse direito 
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um crime, em egual situação se encontra o invalido em relação aos que lhe 
devem cuidado e amparo, isto mesmo mais patentte se tomando com o des-
envohdmento dos sentimentos de benevolência e de piedade com a intensifi
cação crescente da solidariedade social. Divorciou-se ainda desses códigos, 
quando deixa de contemplar as conseqüências prováveis do abandono, como 
as lesões corporaes graves e a morte, eslabelecendo penas proporcionaes. 
Ha a notar mais, além de outros vicios, adiante destacados ao apreciar os 
elementos do crime, o relativo á sua classificação, devendo se enquadrar 
no titulo dos crimes contra a peseoa, como de periclitação da vida, como 
correcíamente faz .o ccdigo itatliano, no tit. IX, cap. V, e não no relativo á 
segurança do estado civil, porquanto se a este estado pôde affectar, diffi-
cultando ou impossibilitando sua constatação, isso é um accidente, que não 
pôde, pois, fundamentar uma classificação. O Código de menores, art. 132, 
deu melhor configuração ao delicto. 

354. A exposição ou abandono de menores pôde assumir diversa con
figuração criminosa, segimdo o intuito visado pelo agente, 

Pôde ser commtítido com o fim de procurar a morte ou mal corporeo 
ao menor, e neste caso constituirá imi infaníidãio ou lesão corporal; pôde 
ser commettido com o fim de fazer desapparecer o nome e direitos patrimoi-
niaes resultantets das relações de parentesco, e teremos ô crime de suppressão 
de estado; pôde ainda ser commettido sem que o agente tenha ím vista 

nenhum desses fins, mas com o intuito de livrar-se dos cuidados e trabalhos 
devidos ao menor, ou de occultar sua origem illegitima ou por causa honoris. 
E' neste caso que assume posição autônoma, como crime distincto, e, por isso 
mesmo que crêa uma situação de perigo á vida ou á integridade corporal 
do menor, não pódé deixar de constituir um crime contra a píssoa, nessa 
classe collocando-o justamente o código italiano. Não lhe dando essa posi
ção, errou o nosso l^slador , com a circumstancia ainda de fazer do perigo 
sempre condição essencial do crime. Nos termos do art. 292 são elementos 
do crime, além do intencional supra referido: 

1.*) a exposição ou abandono; 
2.°) o. local onde possam faltar auxílios e cuidados; 
3.*) o perigo de vida ou a morte dá criança exposta ou abandonada. 
O primeiro elemento, que é o material, está na exposição e abandono. 

A exposição propriamente dita consiste na acção de depor a criança em 
logar publico, e o abandono em deixal-a nesse logar sem certeza de que"fQ?se 
soccorrida. Não basta, pois, notam muito bem CHAUVEAU e H É U E , criâ-
«ando aresto da Corte de Cassação, de 27 de junho de 1820, simples inter
rupção dos cuidados devidos á criança, e que desta se approximem pessoas 
estranhas, necessário sendo que p agente não tenha a certeza de que seja 
.acolhida. Empregando, porém, a disjnnctiva ou, parece, que o nosso código 
exige apenas, para a integração do crime a exposição, ou o abondoJio. A 
jurisprudência franceza tem decidido pela necessidade do concurso dessas 
circiimstancias, porqnanto só assim se crêa a situação de perigo á criança 
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(vid. n. 357). O código não exige, como faz o italiano art. 385), que 
o agente tenha a guaiida ou o cuidado do abandonado, pois faz aggravante 
daquella circumstancia, equiparando-a, aliás forçadamente, á relação de pa
ternidade (art. 292, § 2 ) . Quanto ao Iccal, deve ser o em que faltem na 
occasião auxilios e cuidados, de que necessite a victima, distinguindo o código 
entre logar freqüentado, no corpo" do artigo, fazendo uma enumeração exem-
plificativa, e logar ermo, este entrando como aggravante (§ 1.*). 

E' a mesma orientação do código francez e dos que lhe seguiram, como o 
o belga, o portuguez e outros, estabelecendo como critério do perigo, o lieu 
solitcàre, cuja intelligencia não têm sido isenta de duvidas, além do que 
constitue tuna materialidade, que não comprehende em toda a sua extensão 
a situação de perigo, e que pôde deixar de a comprehender. 

Como. nota DURÃO, a noite, as intempéries, a nudez do exposto, a sua 
edade e estado de saúde, a affluencia de vehiculos e mil outras circimistan» 
cias, independentes da solução augmentam a possibilidade do perigo, e a 
noticia de que por esse logar não freqüentado costuma passar a certas horas 
uma determinada pessoa, naturalmente diminue o risco que ha de correr o 
abandonado. Por isso, andaram acertadamente os códigos que não se cingi-
ram a uma materialidade accidental, como o da Toscana, o do Grão Durado 
de Baden e o hespanhol de 1848, que diz: "cuando por Ias circumstancias dei 
abandono se hubiere puesto en peligro Ia vita de um nino (arb. 411) . Mas 
accedtando a di^tincção dó código francez, o nosso veio afinal a deetniil-a. 
Em verdade, diz DuRÃô  quando aquelle código e os que o acompanham com-
minam penas mais graves ao abandono em logar enrio, pi<esumem que perigou 
n saúde ou a vida do abandonado; estabelecem um critério ou medida legjú 
do perigo de que o juiz não se pôde afastar; quando o abandono é feito em 
logax ermo, legalmente houve perigo, assim o quer a prcsumpção, e a pena 
deva-se; quando em logar freqüentado, a pena é a ordinária, p o r ^ e para 
o legislador ha uma equação entre o perigo e a solidão, ainda que na reali
dade isso não aoonteça. 

Seria um erro considerar-se o logar ermo como aggravante, si elle nãjO 
apresentasse ou eqüivalesse, aos olhos do l^islador, a uma causa presumi-
damente constante de aggravação. 

O que fez o-l^islador braziieiro? E' incrivel! Exigiu como condição 
indispensável do crime de abandono o perigo de vida, tanto para o consum» 
mado em logar ermo, como para o consummado em logar freqüentado, e esta
beleceu penas desiguaes para esses dois casos, que tomou idênticos! Dir-se-á 
que o Ic^ar ermo revela a perversidade ou íemibilidade do delinqüente, sendo' 
essa a razão do angraerÈto de penalidade. Segundo a escola classice,. a l,€i 
não pune m perversidade do delinqüente, podendo o dolo decrescer ou d ^ r a . 
dar-se, mas não ascender; e segundo a escola anthropologica, a periculosi-
dade não se- manifesta pelo facto concreto, mas deduz-se de outros dados 
ou factores mais positivos. 

Mas, se o próprio legi^ador piwvê que o perigo.de vida tanto se pôde 
e deve dar no logar f requentado^ como no ' solitário, porque razão nao^ o 
pode também prever o criminoso na occasião de pôr a vdctima ao desamparo? 

http://perigo.de
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o próprio autor do código confessa que não é a circumstancia do logar ermo 
que faz perigar a vida do derelicto, porque diz: st fôr em logar ermo o aban
dono e poT effeito dest^ {abandono)... Que valor tem, portanto a solidão, 
si não é por effeito delia que se aggrava a pena? Todos os códigos graduam 
a pena, segundo o maior ou menor perigo que correu a integridade pessoal 
ou' a vida do abandonado, o legislador brazileiro, exigindo como extremo do 
delicto que haja perigo de vida, gradua a pena pela circimistancãa sem valor 
de ter sido deposto o menor neste ou naquelle logar, num adro de templo 
ou numa deveza solitária, accidentes que aliás não lhe servem para presumir 
o gráo de perigo!... 

A questão tem um lado pratico importantíssimo. Quando o legislador 
deáxa ao juiz a apreciação do maior ou menor perigo que correu a integri
dade pessoal ou a vida do abandonado, o juiz pondera concretamente todas 
as circumstancias e, conforme o gráo de verosimilhança de perigo, applica 
adequadamente a pena;, quando o legislador fixa luna materialidade ou uma 
relação de tempo ou logar, como presumpção l^al de que hoxrve perigo, o 
juiz tem sómaite de apreciar a existência ou não existência do facto a.xjue 
foi ligada a conseqüência jurídica. O perigo, o damno, é sempre potencial, 
e não effectivo. Tendo, porém, o legislador brazileiro distinguido o crime 
para diversificar a p:ena, confbime o logar em que fôr commettido, e, além 
disso, exigido como um dos seus elenaentos constitutivos o perigo de vida do 
exposto, é olaro que nãjo se trata de damjia ou perigo potencial, mas sim 
effectivo, cuja p>rova ha de incumiiír á accusação. Será prieciso que a criança 
ou menino adoeça effectiva e gravemente, de modo a perSgar-lbe a vida, ou 
apânas que «ma fera, por exemplo, approxime-se e fareje-lhe o berçoi, ou 
que as rodas de um vehiculo quasi que>o esmaguem? Além die comminaif 
paias desiguaes para factos idênticos em gravidade, o legislador communicou 
penas eguaes para factos distinctos «n gravidade. Assim, no art. 222 e 
seu § 1.», são equiparados na pena o abandono simples « o de que resulta a 
moite do' moic^, injustíça eem par em co£gR> algum; a pena imposta no. 
art. 292, mesmo na hypothese de resultar a morte do menor<, é inferior á 
do homiddio culposo, apezár do delinqüente versar em coisa illbita, isto é, 
proceder comi dolo quanto ao antecedente, já de per si um delicto! A pena 
do § 1.* do mesmo artigo é de 4 annos de prisão cellnlar no máximo, quando, 
além do dolo determinado do ciimie de abandono, ha o indeterndnado quanto 
ao homicídio, porque o legislador augmeniiou a penalidade na' supposiçião de 
ter ô  delinqüente pWfvisto o exíto funesto, sm razão de ser ermo o Jogar. 
Pois não se trata nestes caisos do honáci(fio ou do infanticidio, com a atte-
nuante do não pleno conhiecimento do mal e di^ecta intenção die o praticar? 
Bor que razão o legislador brazileiro minora as penas, considerando o aban
dono uma cãrcumstanpia attráuante, ao eovez de todos os códigos, que o con
sideram aggravante?... A onvissão relativa ás lesões pessoaes que po<km 
acontecer ao abaãdonado, e.que, são prevlistas por outros códigos, faz crer 
que o perigo de vida, de que faliam © art. 292 é ó seu-§ 1.% rrffâre-se ao 
prov^ú^ite de lesão, e não ao meramente potencial. Si for esta a interpre
tação, comprehende-ée que o d^modoito não será piünido ccano criose de per sL 
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355. A disposição do § 1.» do art. 292 tem como fonte o art. 347 
do código pena] portuguez, por sua vez inspirado no hespanhol anterioi', 
art. 482, e francez, art. 348, fonte commum, sem a justificativa que este 
contem de não receber a pessoa encarregada da creação do menor, recursos 
de quem a encarregou. O legislador procurou acautelar o destino da creança, 
confiada aos cuidados de outrem. A pessoa encarregada da educação e da 
creação constitue-se depositário, que não pôde abrir mão do deposito sem 
consentimento do depositante. 

A disposição do § 2° do art. 293 tem ainda como fonte o código por
tuguez, art. 346, por sua vez inspirado no francez, art. 347. 

£' a chamada indolência culposa, que vemos também contemplada no 
art. 389 do código italiano. Como notou LUCCHINI, na commissão de revisão 
do projecto deste código, não se trata apenas de uma contravenção, mas de 
um delicto, por isso que a omissão é offensiva de um direito elementar e 
fundamental da convivência social, o direito de assistência em caso de evi
dente necessidade. 

356. JTSISFBÜBENCIA BBAZILE£ECA. 

SUPREMO TEUBUNAL FEDERAL 

I. Mão commette crime de subtracção de menor, o pae divorciado que 
subtrahe o filho confiado á guarda da esposa. Esse facto reduz-se á uma 
questão de direito civil {Accórd. de 8 de julho de 1908, confirmando sentença 
do juiz da 2." Va^a Federal). 

ESTADdS FEDERADOS 

II. Não commette o crime do art. 290 do Cod. Penal, o pae que se 
recusa entregar os filhos menores e os reton, na pendência de acção de 
divorcio (Accord. do Trib. de Justiça de São Paulo, em 14 de abril de 1910) . 

III. Para dar-se o crime do art. 292 do Cod. penal, na bypothese de 
não ter logar a morte do infante abandonado, é essencial que além dos mais 
elemenflos constitutivos, o infante haja corrido perigo de vida. A falta de 
prova de ter existido esse perigo obsta a condemnação de quem abandonar o 
dito infante na porta de tuna casa particular, não sendo prova bastante o 
indicio ou presumpção por mais vdiemente que seja (Accord. da Relaçãc 
do Estado do Rio de Janeiro, em 28 de fevereiro de 1899). 

357 . JCKÍSPKUDESCIA EXTKâNGEXBA. 

FUANCEZA 

I. Uarticle 352 ne punit Texposition d'un enfant âgé de moins de sept 
ans accomplis, dans un liea non solitaire^ que lorsqu'elUe est accompagnée 
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de délaissemeate, c'est-â-dire, lorsqu'iI y a eu interruption des soins dos â 
Tenfant {Cass. 7 jidn 1834, 16 dêc. 1843). 

II. Que si, pour qu'il y ait lieu â Tapplication de Ia disposition de 
i'article 352, il faut que Tenfant exposé ait été delaissé, il y a délaissement 
toutes les fois que Tenfant a été laissé seul, et que, par ce fait d'al}andon, il 
y a eu cessation, quoique mcmentanée, ou interruption des soins et de Ia 
surveillance qui lui sont dus {Cas. 27 juin 1820) . 





TITULO X 

Dos crinies cootra a segurança de pessoa e vida 





TITULO X 
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANÇA DE PESSOA E VIDA 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

358. Neste titulo comprehende o código os crimes contra a integri
dade pbysica do homem, assignalados como homicídio, infantícidio, insti-
gação ao suicídio, aborto, lesões corporaes e duello. Excepção feila deste 
ultimo, são crimes que em quasi todos os povos e em todos os tempos vemos 
punidos, por isso que se prendem directamente a um dos mais potentes instin-
ctos, o de própria conservação, constituindo assim crimes naturaes, em con
traposição os de mera creação politica. 

São, como nota ALTAVILLA, expressão de uma variedade humana, onde 
o factor anthropologico entra com forte contingente, ao passo que os outros 
exprimem contingentes de fado. Na comprehensão daqueiles crimes, o legis
lador corrigiu o código anlerioi», que sob egual rubrica, no capitulo I, do 
t i t II, parte III, abrangia indevidamente os crimes de ameaças, de entrada em 
casa alheia e de abertura de cartas. 

Foi, porém, de omissão indesculpável em não incluir, como crime auto-
nomb, a exemplo dos melhores códigos, como o italiano, o allemão, a rixa, 
além de omissões referentes á modalidades de alguns dos previstos. Podia-
mos grupar os assignalados em duas categorias, uma relativa ao corpo e á 
vida (homocidio doloso e culposo, íesões corporaes, instigação ao suicídio, 
infantícidio), e outra referente á periclitação da vida (aborto, duello). Obe
decendo, porém, a ordem estabelecida pelo código, vamos apreciar as íormas 
dèlictuosas que contempla. 

CAPITULO I 

DO H O M I C Í D I O 

Art. 294. Matar alguém: 

S l." Si o crime fãr pei3}et3:aão com qualquer das cir-
cumstancias aggravantes mencionadas nos §§ 2.', Z.', 6.°, 7.', 8.°, 
9.°, 10, 11, 12, 13, 16, 17, 18 e 19, do axt. 39, S 2.'' do a r t 41: 

Pena — de prisão cellular por doze a trinta annos. 
§ 2.° Si o b(»niciãio não tiver sido aggravado pelas refe

ridas circumstancias: 
Pena — de prisão ^cellular por seis a vinte e quatro amtos. 
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Art. 295. Para que se repute mortal, no sentido legal 
uma lesão corporal, é indispensável aue seja causa efficiente 
da morte por sua natureza e sede, ou por ter sido praticada 
sobre pessoa cuja constituição ou estado mórbido anterior con-
c(BTam para tomal-a irremediavelmente mortal. 

§ 2.° Si a morte resultar, não da natureza e sede da 
lesão, e sim de condições personalíssimas do offendido: 

Pena — de prisão cellular por quatro a doze annosi. 
§ 2.° Si resultar, não porque o mal fosse mortal, e sim 

por ter o offendido deixado de observar regimen medico-bygie-
nico reclamado pelo seu estado: 

Pena — de prisão cellular por dotfs a oito azmos. 

AH. 296. E' qualificado crime de envenenamento todo 
o attentado contra a vida de alguma pessoa por meio do 
veneno, qualquer que seja o processo ou methodo de sua pro-
pinação^ e sejam quaes forem seus effeitos definitivos. 

Par^rapho imico. Veneno é toda substancia minersl ou 
orgânica que, ingerida no organismo ou applicada ao &eu exte
rior, sendo absorvida, determine a morte, ponlie. em perigo a 
vida ou altere profundamente a saúde. 

Art. 297. Aquelle que, por imprudência, negligencia ou 
impericia na sua arte ou profissão, ou por inobservância de 
alguma disposição r^ulamentar, commetter, ou fôr causa in
voluntária, directa ou indirectamente, de um bomicidio, será 
punido com prisão cellular por dois mezes a dois azmos. 

359. Homicídio, s^undo sua etymologia — hominis epocidium, é a 
destruição J[o homem. Como facto criminoso é a destruição ou morte do 
homem por parte de outro homem. Meste vinculo causai é que assenta a 
distinoção da morte, como facto pimivel, da morte, como infortúnio, quando 
advinda de um ohjecto ou de um animal. CABRABA, PESSINA e outros enten-̂  
dem que na defínição é necessário que se diga destruição injusta para extre
mar o facto punivel~~do não punivel; mas, como pondera IMPALLOMENI, a 
injustiça do facto lesivo de um hem jurídico consiste em ser contrario a uma 
iK>nna juiidica, isto é, em ser vaaia. violação de um preceito da Jei, e isto é 
voa presupposfõ de todos os delictos. 

Assina, não ha delicto de homicidio na morte determinada pela lei e 
pela autoridade compeltente, no estado de Intima defesa ou de necessidade, 
porque em taes casos o homicidio é commeittido /are, e o mesmo se pôde disíer 
de todos os outros factos que importam um prejuízo aos bens de outrem." 
O adjectivo — injusta — não imi^rta, pois, como sustenta POGUA, !nma difffi-
rença especifica. Por isso mesmo que tem por objecto a existência humana, 
que é o centro, o fundamento material da personalidade e de todos os interes
ses juridicamente prot^dos, o hiomici<£o excede em gravidade a todos os 
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outros maleficio,ii contra o indivíduo, e dahi porque nas differentes legisla
ções, considerado como taJ, vemos passível das penas mais rigorosas. Qui 
percusserít et occideret hominem, morte moriaíur^ já estatuia a legislação 
hebraica, nos Levüicos. cap. XXIV, 17 e Deuteronomio, cap. XIX, 10 11, 
12, 13. 

Distingu^do^e dos outrois direitos, que deixavam o processo e a puni
ção ao arbítrio dos particulares, o direito romano, desde Teus primordios, 
ocnsíderava o homicídio delicto publico, que uma lei de NUMA POMPILIO( 
chamava paricidium, ortographia alterada pela lex Comdia de sicarüs para; 
parriciãium, aquelle termo derivando-se, segundo HuscHKE, não de patris 
occidium^ mas de paris ccedes, morte de um civis sui júris. 

A citada lei de NUMA equiparava, para os effeílos penaes, o ccedere, a 
morte dada de um modo directo e material á producção mediata da morte, 
o márti dare ou mortis causam praebere. 

Segundo a lex Comelia de sicarüs, modificada successivamente por res-
criptos dos imperadores, as penas do homioidio doloso, que era a espécie 
prevista, foram a deportaíio e o confisco dos bens para os altiores ÍJI honore 
aliquo positi, a decapitação para aquelles que secundo gradu sunt honestSo-
res, e a condemnação aos animaes ferozws para os humiliores. JUSTINUNO 
esitabeleceu, porém^ indistinotamente a pena de morte para o homicídio, di
zendo sem exacHidão histórica: Lex Cornelia homicidOs uüore ferro perse-
quiiuT. Como espécies mais graves já vinham assígnaladas o parricidio, o 
venefido, o latrocínio. 

Pelo que toca ao primeiro, tomado em nova accepção, como homicídio 
do próximo parente a lei Pompeia mandava açoutar com varas até a effuslo 
de sangue o convencido no crime, e depois mettido em um sacco de couro 
com um cão, imi macao, um gaMo, e uma víbora, e neste estado lançado ao 
mar ou ao rio mais proximio, e a kâ, dando a razão desse suppUio, dizia que 
era a fim de que o parricida, que offendeu a natureza pelo seu crime, fosse 
privado do uso de todos os elenvsntos: do ar, estando ainda vivo; da água, 
estando no meio do m^r ou de üm rio, e da terra, que não podia ter por 
sepultura. Do outro lado, tinha-se ean conta o elemento psychologíco para 
applicação ou isenção de pena. 

Dahi punir>se attenuadamente o houacidio conimettido em rixa; o exílio 
perpetuo para os humiliores e a relegação temporária para os ein aliqua 
dignitate, envez do extremo suppíicio, em se tratando da morte da míulher 
pelo marido que. a colhesse em flagrante adultério, impune ficando se matasse 
o adúltero, em tal situação, na própria casa, e se fosse de vil condição, ou 
precedientemènte condemnado, ou um liberto doméstico ou servo. Ao pae 
era facultado matar o adúltero com a filha, sujeita ao pátrio poder, quando 
por elle surprehendída in ipsa tufpiíuãine. Contrastando com o direito ro
mano, o dii«íto germânico ministrava tratamento penal conforme a espécie 
do homicídio, e assim ao assassinato (morte dada secreta e p^rüdament^ 
furtivo modo, caracterisada pela occultação do cadáver), punia-se com tun 
certo numero de vezes do valor do Weh^eld, e o homácidio simples (morte 
dada em combate piiJ)lico e honroso, cuja responsabilidade o autor tião 
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receiava íissumir) era entregue á vingança da parentela do offendido. Com 
o predomínio do conceito da ordem social, resurgimento do direito romano, 
e influencia do direito canonico, o homicídio voltou a ser punido no interesse 
publico, como delicto social. Uma elaboração doutrinai pelos interpretes do 
direito romano, principalmente italianos, trouxe distincções no crime, com 
effeitos práticos. 

Assim, ao homicídio simples se oppunha o qualificado, acarretando este 
exasperação na applicação do ultimo supplícío, sendo seus autores excluídos 
da graça e de immunidades da Egreja. 

E>e ordinário distinguíam-se como qualificados: a) o parricidium, morte 
dada a um parente; b) o homicidium proditorium, morte com emboscada; 
c) o latrocinium, roubo á mão armada, ou matar para roubar; d) o assassi-
nium, morte mediante sicario assalariado; e) o veneficium, a morte por en
venenamento. A. pena de morte continuou a ser pena normal até fins do 
século XVIII, e pelo influxo do movimento philosophico veio a ser eliminada 
ou reduzida a casos qualificados. O código francez, de 1810, distinguindo o 
homicídio voluntário em meurtre (simples), em assassinato (homicídio com 
premeditação e emboscada), em parricidio (morte de pães legítimos, naturaee 
ou adoptivos ou de outros ascendentes legítimos), em infanticidio (homicídio 
ou assassinato de um recém-nascido) e envenenamento ou attentado á vida de 
uma pessoa por effeito de substancias que podem dar a morte mais ou menos 
promptamente, de qualquer maneira que essas substancias tenham sido em
pregadas ou administradas e quaesquer que sejam suas conseqüências (arti
gos 295, 296, 299, 300, 301), pune com trabalhes perpétuos o meurlre. e 
com a pena de morte, em regra, os casos qualificados (arts. 302 e 304). 
No art. 319 prevê e pune o homicídio culposo, que era estranho ao direito 
romano, com penas de prisão e de multa. NDS demais códigos, fazendo-se 
também a distincção, como espécies principaes, de homicídio doloso simples 
e qualificado por algumas circumstancias e culposo, as penas mais graves são 
adjectivadas ao qualificado. 

360. Em Portugal, imperante a doitírina dos glosadores, como vimos 
aurida dos textos do direito romano, os autores distinguiam o homicídio em 
voluntário e involuntário. Aquelle em sipxples, segundo era commettido in
tencionalmente, sem certas círcumtstancías, que o"* tomavam qualificado, o que 
se verificava nas espécies de parricidio, veneficio, assassinio e latrocínio. O 
homicídio involuntário se subdividia em culposo quando alguém, sem animo 
de fazer mal, versa em coisa illicita, ou em coisa licita, mas em üogar, teanpo, 
.ou modo illicito; necessário quando feito, guardado o modo da incúlpada 
defesa, ao aggressor da vida, da honra, ou dos bens; casual quando commet
tido sem intenção pol aquelle que versa em coisa licita, e em tempo, modo e 
logar lícito (PASCHOAL DE MELLO FREIRE, PHREIRA E SOUZA) . Do homicídio 
voluntário simples, do veneficio ou dação de peçonha para matar, do assassi
nio ou morte mediante dinheiro, do homicídio necessário e culposo se occúpa 

-a. Ord. L . V, t. 35, punindo este ultimo com pena exèaordinaria, isentando 
de pena o necessário, e punindo as outras espécies com pena capital, sen<^ 
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que o assassinio teriajaindaasjmãos cortadas e perda dos bens para a Coroa, 
em falta de descendentes legitimes. Do parricidio trata a Ord. L. V, t. 41, 
§ ] , impondo a pena de morte, e do latrocínio, com pena de forca, o Alv. 

de 20 de outubro de 1763. O nosso código criminal, de 1830, revogando essa 
legislação, se occupou do homicídio, na parte III, tit. II, cap. I, distinguin-
do-o em qualificado, quando commettído com qualquer das aggravantes pre
vistas no art. 16, ns. 2, 7, 10, 11, 12, 13, 14 e 17, correspondentes ás do 
art. 39, §§ 3, 6, 8, 9, 10, 11, 12 e 13, do vigente código, e simples íe o , 
homicidio não estivesse revestidoe dssas circumstancias aggravantes, estabe
lecendo como penas, no primeiro caso, a de morte, no gráo máximo, a de 
galés perpétuas no gráo médio, e a de prisão com trabalho por 20 annos, 
DO mínimo, e no segundo caso, a de galés perpétuas no gráo máximo, a de 
prisão com trabalho por 12 annos no médio, e por 6 annos no mínimo (arti» 
gos 192 e 193). Não destacava, assim, em disposições especíaes, como fazia 
a anterior legislação, o parricidio, o veneficio, o assassinío, espécies contidas 
no art. 192, occupando-se do latrocínio, no tit. IV, art. 271. Por uma sin
gular omissão, não se occupava do Komicidio cidposo, lacuna sanada, pela 
lei n| 2.033, de 20 de setembro de 1871, art. 19, assim cessando o regimen 
da impunidade reinante a respeito dessa espécie delicíuosa. E' de assignalar 
ainda a lei n. 4, de 10 de junho de 1835, só explicável pelo regimen do 
trabalho escravo, mas mesmo assim não perdendo o seu caracter draconiano, 
especialmente quando vedava todo recurso de sentença condemnatoria, e 
punia com a pena de morte os escravos e escravas que "matassem, por qual
quer maneira que fosse, propinassem veneno, ferissem gravemente ou fizessem 
qualquer grave offensa physica a seu senhor, a sua mulher, a descendentes 
ou ascendentes, que em sua companhia morassem, a administrador, feitor e 
as suas mulheres, que com elles vivessem. O código vigente, mantendo a 
orientação geral do anterior, não- lhe corrigiu todas as lacunas, nem se inspi
rou nas acquisições da scíencia, as iimovações trazidas resentindo-se de vicios 
salientes, no fundo e n a forma. No art. 294 qualifica o homicidio voluntário; 
no -art. 295 se occupa em definir a lesão mortal e em determinar as con-
causas da looiíe; no art. 296 define o veneficio, como modalidade delictuosa 
distincta, mas iimocuamente, por isso que não edita a pena respectiva, e final
mente no art. 297 se occupa do homicidio culposo. 

HOMICÍDIO VOLTONTAiaO 

361. Desta espécie de homicidio.se occupa o art. 294, que .tem como-
presupposto o preceito do. art.„24, primeira parte. Assim, para o código, o-
homicidio voluntário está em matar alguém intencionalmente. Duas modali
dades apresenta este crime, segundo o texto I^a l , a saber: homicidio volun
tário qu^ifiçado (§ 1.°), e homicidio voluntário simples (§ 2.°), diz-se qua
lificado o homicídio quando commettído com qualquer das circumstancias 
aggravantes mencionadas no^ §§ 2, 3, 6, -7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 16, 17, 18 

-8 19 do art. 39 e § 2.° do art. 4J.. Estas circmnstancias perdem no caso 
seu caradter de aggravantes prop^amente ditas com )o eff eito de aggravar a 
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pena em concreto, levando»a ao máximo^ ao sdb>má îmo, ao médio ou ao sub-
medio, consoante as regras geraes do art. 62, pois foram tomadas pelo l ^ s -
lador como modificativas do homicidio, augmentando-Ihe a penalidade em 
abstracto, sem comíudo, transformal-o. São elementos de aggravação do 
•crime, quaHficando-o, por modificar-lhe a figura (vid. 1.* vol. n. 298). 

Diz-se simples o homicidio quando não tiver sido aggravado pelas refe
ridas circunstancias. A differença, pois, que eictrema as duas modalidades 
qualificada e simples do homicidio, está na occorrencia ou não de alguma 
daquellas aggravantes. Coíejando-se a disposição do art. 294 com as suas 
fontes, que são os arts. 192 e 193 do. código criminal de 1830, vê-se que o 
vigente código ampliou, e até era demasia, os casos do homicidio qualificado, 
excedendo-se daquelle e outros códigos, e o que mais é, sem um critério 
s^uro, equiparando casos de intensidade criminosa muito diversa, como uma 
simples inspecção mostra desde logo. 

Podemos grupar as circimistancias aggravantes que tornam qualificado 
o homicídio em três cat^orias, a saber: 1} referentes á pessoa do offendido, 
e são as do § 9 do art. 39, comprehensivajs do parricidio próprio e impró
prio; 2) referentes á acção ou modo de agir, e são as dos §§ 2, 3, 6, 7, 8, 
11, 12, 13, 16, 17, 18, 19, do art. 39 e § 2 do art. 41; 3) referentes â cccusa, e 
tão as do art. 39, § 10, a paga ou-promessa de recompensa, que constituem 
o assassinato, segundo a antiga doutrina, com reflexo em diversas legislações 
•fn. 359). 

Dessas circumstancias tratamos com minúcias, no 1.* vol., ns. 306-317, 
318-321, 330-31, 334-35, 338, 340-45, 348, 350..54, 356, 359. 366, 367. 
368-77 e 380. Occupemo-nos dos elementos essenciaes, communs ao homicidio 
qualificado e ao simples. 

362. Segundo o art. 294 são elementos constitutivos do crime de ho
micídio voluntário: 

a) a existência independente de uma vida humana-
b) sua destruição por acção commissiva ou omissiva do agente; 
c) o dolo. 

I. — O sujeito passivo do homicidio, como o próprio nome mostra, é 
o homem^ isto é, o ser vivo nascido da mulher. Para o nosso codsgo. não 
basta, porém, que seja nascido ou tenha existência própria fora do seio ma
terno, mister é que tenha mais de sete dias de existência. A destruição do 
ser vivo, no seio materno, oonstitue o aborto (art. 300), e. a do ser que já 
adquiriu exist«icia independente, com a possibilidade, da respiração pelos 
pulmões, até o sétimo dia, constitue o^mfcmicidio-^atí.-r-^^y^ Assim, tendr 
co'mo presupposto a vida humana autônoma, é bem de ver que não pôde haver 
homicidio, nem tentativa de homicidio, pelos golpes desferidos em um cadá
ver, suppondo o agente ferir um vivo. 

Configurado fica, porém, o homicidio em se tratando de uma vida affer 
<:tada de grave enfermidade, licito não sendo tirar.nm período de existência, 
por mais breve que seja. Prot^endp a vida, a lei o faz sem distínoção de 
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sexo, edade, nacionalidade, condição social e psychica, e assim o imbecil^ 
o alienado, o ser humano, emfim, pôde ser sujeito passivo do homicidio, isso 
mesmo deixando claro a lei, no termo legal — alguém. 

Como tal também pode figurar o ser por mais disforme que seja, desde 
que seja nascido de mulher. 

Originada da constituição belicosa dos antigos povos, que por isso viam 
nos incapazes, de pegar em armas, entes inúteis: mantida pela falta de con
cepção clara da protecção e assistência aos fracos e infelizes, pela força da 
tradição e pela superstição dos tempos, nesses seres se imaginando um mixto 
de natureza diversas, viu-se vigorar a máxima: moiístrosos partus sine fraude 
cadunío. Temperando os effeitos dessa máxima feroz, os jurisconsultos an
tigos procuraram definir esses seres teratologicos, fazendo uma distincção: 
os monstros propriamente ditos (monstra), que participavam simultaneamente 
da natureza do homem e dos brutos (coníra humard generis formam pro-
creata), e monstros impropriamente ditos {ostensa), que apresentavam todos 
os caracteres humanos, apenas com algumas deformidades {qui membrorum 
humxmorum officia ampliarunt). Sustentavam que a morte dos monstros pro
priamente,ditos não era homicidio, licito sendo lúatal-os. Hoje a questão das 
monstruosidades, que se distinguem em simples ou umtarias e compostas^ ano> 
malias resultantes de uma parada ou excesso de desenvolvimento, da persis
tência de um orgam, de ordinário transitório, ou da união de partes similares 
(LACASSAGNEÍ) , se reduz a unia questão de vitalidade, e, por breve que seja,, 
deve ser respeitada (LISZT^ IMPALHOMENI) . 

Também pôde ser objecto de homicidio o próprio agente^ mas o nosso 
oodigo, s^uindo a generalidade das legislações, não pune o suicídio, e so
mente a instigação e participação, como delicto sui generis, nos termos do 
art. 299. 

363. — A subjecdvidade material do domicilio pôde se manifestar por 
acção ou por omissão. A acção consiste em causar a morte. 

Como toda acção humiana, dois aSipectos apresenta: a) o acto, isto é, o^ 
movimento corporeo ou muscular, a actividade emquanto se desenvolve, valen-
dorse de quaesquer meios, directos ou indirectos, materiaes ou moraes, para 

conseguir o fim visado; b) o resultado Itíthal, ou a morte daquelle contra 
o qual foi cKrigido o acto. 

Quanto aos meios, a morte pôde verificar-se não sô com o empr^o dos 
meios materiaes, como ordinariamente acontece, como também com o em
prego dos m€Í05 nuoraes, assim chamados porque não consisteni em mna ma
terialidade, %ãsived para cada um, mas que do mesmo modo que os materiaes, 
agem physicamente alterando a saúde e produzindo a morte. São os trauma--
lisntos moraes. Tal seria o caso daq;uéâe que, abusando da saúde precária 
de o«trem, ou de seu temperamento apopletico, com uma falsa noticia pro
duzisse emoção tão intensa, a acarretar-lhe a morte, etc. Desde que com semi-
Ihantes meios o agente consiga a morte de outrem, não ha que negar que-
se toma responsava por homicidio. A'vida humana deve ser protegida contra. 
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qualquer facto ànti-juridico tendente a deátruil-a, e desde gue tenha esta apti
dão, indifferente é o meio empregado. Não ha, pois, razão jurídica alguma 
para não acceitar a equiparação entre os meios materiaes e moraes. Tal a 
opinio ccmmunis dos tratadistas. Alguns, mas em pequeno numero, como 
CHAUVEAU e HÉLLIE, DALLOZ, argumentam com a difficuldade, quiçá mesmo 
com a impossibilidade de provar o nexo de causalidade entre a morte e taes 
meios. Mas é confundir a questão jurídica com a questão probatória, e assim 
coilocada a controvérsia, em face de uma morte attribuida a meios moraes, 
diz GARRAR,»^ devemos ser mais rigorosos, exigindo uma prova apoditica do 
animo e da efficiencia. O nosso código não repelle o homicídio por meios 
moraes, pois, ccmo bem nota JOÃO VIEIRA, no seu art. 294 diz, sem a menor 
restricção, definindo o homicídio: matar alguém. Já não teriam cabida os 
meios moraes quanto aos factos lesivos da saúde, sem sua destruição, porque 
o código só tem em vista a materialidade corporea oü integridade physica. 
A morte, e ccmo resultado do acto do agente* é o outro extremo da acção, 
que deve ficar provado inequivocamente. Por via de regra a morte e sua 
•causa são constatadas pelo exame pericial, que fornece a certeza physica; 
quando, porém, tai exame não possa ter logar, por não ser encontrado o 
cadáver, ou, dado o estado adiantado de futrefacção deste, impossível, entende 
CARRAKA que esta não pôde ser supprída. pela confissão, nem, em regra, pela 
prcva testemunhai, porque o accusado ou as testemunhas podem cahir em 
erro, suppondo que a morte seja effeito da violência, quando na realidade 
advem de causa natural ignorada, e nesse sentido se registram diversos casos 
na pratica judiciaria. Em certos casos, porém, a certeza physica pôde ser 
supprída pela certeza moral, ministrada pelo testemunho, quando, pela forma 
da morte, impossível se toma a inspecção cadaverica, como no homicídio 
perpetrado mediante incêndio. Mas esta excepcional prova suppletoria, deve 
excluir absolutamente toda a possibilidade contraria. E' doutrina inteiramente 
acceitavel, e conducente com o nosso direito, que além do corpo de delícto 
directo, admitte também o corpo de delito indireto. A morte pôde verificar-se 
também por omissão, que eqüivale plenamente- quando e em tanto quanto 
o autor tinha obrigação de agir, como, por exemplo, o caso do enfermeiro 

que, com intenção de matar, priva o doente do remédio prescripto, sobrevindo 
a morte como effeito da omissão (vid. n. 19) . 

364. No art. 295 occupa-se o código especialmente da relação de causa
lidade entre o acto do agente e a morte do offendido, relação do caracter obje-
•ctivo, e que deve ser encarada distinctamente, para sua devida comprehensão, 
da culpabilidade, com a qual deve sèr, entretanto, associada, para os effeitos 
penaes. Procura-se alli determinar a essência de facto do homicídio, que se 
faz consistir no nexo ontologico ou de causalidade entre a violência praticada é 
.a morte do sujeito passivo, thenja que tem servido a innumeraveis controvérsias 
na doutrina, como reflexo nas legislações, por isso que parte de noção também 
controvertida, a noção de causa. Especialmente entre os juristas allemães, a 
•questão foi debatida longamente, formando-se duas correntes. Segundo uns, 
coUocando-se no ponto de vista abstracto, deve-se distinguir entre causa e 
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condição, mas uniformidade não houve em firmar o signal distinctivo, notando-se 
quatro formulas ou concepções principaes: o) VoN BAR, presuppondo dados 
os antecedentes ou condições regularmente existentes, chama causa o antece
dente que perturba o curso supposto regular e o converte em irregular; b) BiN-
DING, suppondo equilibrados os antecedentes ou condições favoráveis ou des
favoráveis ao resultado, considera causa a acção que dá ás condições existentes 
a direcção decisiva para o resultado; c) segundo BiRKMEYER, causa é a condição 
mais efficaz; d) KoHtER distingue entre a força de impulsão e a atmosphera, 
em que aquella se produz. 

Como noía LiZT, estas abstracções. convertendo uma das condições em 
causa, tem o inconveniente de que, levadas ás suas conseqüências lógicas, obri
gam á rejeição da idéa de concausa, isto é, de causa concurrente na producção 
do resultado. Seguem, em geral, essa concepção os autores latinos. Segundo 
outra concepção, positiva, real, não ha que distinguir entre causa e condição, 
aquella comprekendendo todas as condições necessárias para a producção do 
resultado. Neste sentido, causa como a situação a que uma outra se segue 
de um modo aòsolutamente necessário e rigorosamente geral, a acção humana 
de nenhum modo pôde ser causa. Em todos os casos e sem excepção alguma, 

•diz LiszT, a efficacia da acção humana com relação ao resultado depende do 
concurso de uma série de circumstancias externas, que não se pôde pensar sup-
primidas, sem que se nos apresente também mudado o curso das coisas. Só-
inente podemos designar a acção humana como causa de um resultado no 
sentido limitado e discreto, segundo o qual a causa não é mais do que uma 

^as muitas condições necessárias do i'esuItado". Foi collocando-se neste ponto 
de vista concreto, que FEUERBACH, redigiu assim o art. 14S do cod. da Baviera, 

•de 1813, seguido pelos códigos de Baden, art. 204, da Áustria, art. 134, da Tos-
cana, art. 308, da Prússia, art. 185: "Para que a lesão ou ferida se repute 
mortal no sentido da lei, basta que na espécie seja causa efficiente da 
morte. Por conseguinte, a apreciação juridica do caracter mortal da lesão ou 
ferida independe de se averiguar si em outros casos poderia ou não ter sido 
curada com os soccorros da arte; si, na espécie sujeita, o seu resultado mortal 

poder-se-ia ter evitado com cuidados prestados opportuna e convenientemente; 
«i causou a morte directamente ou apenas a occasionou de modo indirecto por 
effeito de outras causas mediatas desenvolvidas por ella; si, finalmente, é 
mortal de modo absoluto, ou só em razão da organização particular da victima 
ou de circuinstancias fortuitas em que a mesma lesão foi feita." Os gráos de 
lethaJidadte da lesão só têm importância para a inducção da meiior ou menor 
intensidade do dolo, para ser o agente r«ij)onsavel de occioso ou de vulnerato 
apenas. Perfilhando a cóhcepção opposta, antes que esta tivesse desenvolvimento 

<ioutrinario amplo, já os antigos práticos faziam as distincções, repellidas for
malmente pelo código bávaro. E.' assim que dividiam as lesões em mortaes 
absolutamente, que de necessidade e sempre produzem a morte; individualmente, 
as que a produzem em razão de preexistentes condições anatômicas, physiolo-
gicas ou pathologicas do paciente; e accidentalmente, as que produzem a morte 
por concausas posteriores, sobrevindas e independentes do modo dé agir do 
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delinqüente. Nessa divisão, os práticos presuppunham a ausência da intenção 
homicida, ou a abstrahiam, para admittirem a classificação de ferimentos," res
ponsável somente o réo de volnerato, porquie na occurrencia deissa intenção, 
tinham como caracterisada a tentativa de homicídio, visto não poder juridica
mente a morte do paciente ter a singular efficacia de minorar o delicto por 
d ^ a d a ç ã o da sua força physica objectiva. O código toscano veio crear uma 
figura de delicto intermedia e especial, o ferimento seguido de morte, punido 
com penas inferiores ás do homicídio consumado, mas superiores ás do tentado, 
todas as vezes que a violência não fosse a causa única da morte e houvesse o 
dolo directo ou indirecto positivo. Seguindo, em geral, a mesma orientação, 
o vigente código italiano estatue no art. 367: 

"Quando nos casos previstos nos artigos: precedentes a morte não teria 
succedido sem o concurso de condições pi*existentes ignoradas do réo ou de 
causa sobrevíndas e independentes de seu facto, a pena é, no caso do art. 364, 
a de reclusão de 15 a 20 aimos; nos casos do art. 265, de 18 a 22; e, nos casos 
do art. 266, a de ceclusão superior a 22 annos." ZANAKDINEU justificou a mi
neração da pena em taes casos, dizendo "parecer-lhe que admittir-se a mino-
rante da concausa é sábio, prudente e justo, repugnando ao conceito da justiça 
pôr á conta -do agente o caso fortuito ou conseqüências que, se estavam em sua 
intenção, excediam todavia os limites objectivos que o seu facto podia abranger". 
Por modo semilhante se externou ViiXA, como relator da conomissão da 
câmara, apreciando o caso. Mas se a mínorante funda-se numa degradação 
ou deficiência do elemento material do homiddio, pergunta DüRÃo, porque 
razão estatuíram ZANALDINELI e os seus sectários a necessidade de serem as 
condições preexistentes do paciente, qu« concorrem para a morte, conhecidas 
pelo réo, cuja .sciancia não pôde aíterar os gráios de kthalidade da ferida? 
Tanto a eommissão vacillou em acceitar a doutrina do ministro ou reconheceu a 
dubiedade deila, que contradictoriameiíte accrescentou: "Se & niorte realmente 
deixa in^terado o damjio imnvediato do homicádio, é menor o damno mbdiato 
ou polático, nsenor o perigo, menor a commoção social, porque a intenção 
laaligna foi posta em ser com meios que na maioria dos casos, sem o concurso 
de circunstancias fortuit^, são inadequados; donde decorre "TP? commoção 
menos profunda, com relação á universalidade dos cidadãos, do sentimento 
da segurança pessoal". Mas a concausa, pros^ue DuKÃO, não altera o damno 
mediato ou político do homicídio, senão quando revda umia simultânea de> 
gradação no dolo ou. menor malignídade na acção, como perfeitamente co;mpr&' 
hendeu e concretisou FE'UKBACH, nas disposições do código da Baviera. 
Leve-se a doutrina do illustre VILLA ás suas ultimas conseqüências, como pede 
a lógica, tõmein-âe em consideração egualmente as condições paiticalares on 
individuaes psychologicas do paciente, e teremos minorado o damno méSiato 
ou político do homicídio, quando, por exemplo, fôr praticado .em pessoa nim&a-
raente confiante, fraca de espirito, de quem o delinqüente com facilidade pôde 
abusar! 

Ninguém pôde calcular o gráo de influencia ou a efficacia das concausas 
. '''^orte subsequente a uma lesão, afim de proporcionalmente diminuir o ele-
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piento material dó homicidio ou se sentir mais seguro, ou menos, pela diversi
dade de sua constituição, comparada com a do morto. Se cada um de nós tem 
a sua constituição própria, a sua individualidade diversa da de todos os mais, 
e si todos estamos sujeitos á acção complicadissima da mesologia, as concausas 
que, no phenomeno da morte seguida a uma lesão, provem dessas duas cir-
cumstancias não podem de modo algum diminuir o damno mediato ou político 
do delicto ou a commoção que elle produz na sociedade;, impedem-n'o a con
stância e generalidade da influencia que effectivaroente ellas exercem na maioria 
dos casos." 

365. Passemos ao nosso código. A pouca clareza com que foi redigido 
o art 295 tem dado logar a controvérsia entre seus applicadóres, gerando in-
telligericias diversas. O l^s lador , pelo que se vê logo do dispositivo, não 
seguiu em absoluto qualquer dos systemas notados (n. 364).. No corpo do artigo, 
procurou definir, para os effeitos penaes, o que seja lesão mortal per se, 
cquiparando abi três casos distinctos; nos §§ 1* ,e 2°, se occupa de certas 
concausas, isto é, de causas que, concorrendo com lesão não mortal, a tomem 
desta natureza, sendo no § 1° a causa concurrente ou complicativa da trau
matismo, a condição individual do paciente, e no § 2° uma causa accidental 
e posterior. 

Esta diátribuição de mateija, pela letra do texto, encontra comprovação 
estudando-se o fundo de cada disposição. No corpo do artigo, como dissemos, 
a lesão se reputa mortal per se em qualquer destes casos: a) quando seja causa 
efficiente da morte por sua natureza e sede; .6) quando fôr praticada sobre 
pessoa cuja constituição concorra para tomal-a irremediavelmente morta; 
c) quando fôr praticada sobre pessoa cujo estado mórbido anterior concorra 
para tomal-a irremediavelmente mortal. 

NQ primfrâro caso, tem-se a lesão, por sua natuíeza e sede, como causa 
efficiente da morte, isto é, covoto causa ^âirecta e única do evento letbai, e nos 
dois outros casos, em que ha verdadeiras concausas peexistentes, por i ^ o qne 
a lesão, não naortal por si, assim se toma pelo concurso, ou da cojustitmção 
ou do estado mórbido anterior da pessoa. E' um^. disposição geral, abs(duta: 
não se procura disitinguir, com!o faziam os pisticos e ainda hoje alguns códigos 
e criminalistas, se o déünquenlie conhecia ou não o estado particular do of-
fendido, afim de punil-o distinctan^nte, de occiso ou simplesmente de vulne-
rato, conforme a hypothese: quer conheça, qttér não, responderá sempre por 
honnicidio. A razão da equiparação dcs dois últimos casos ao pijmeiro 3 o . 
art. 295 está na dausula — concorram para tomal-a irremediavelmente mortal, 
— pouco importando que este resultado não advenha só do acto do agente, 
mas também do fortnito, desde que a sua intenção foi homicida. Observa a 
respeito VoN BAR que aquelle que emprehende uma obra delictnosa deseja 
naturalmente encontrar o menor numero possível de olataculos, - e, por isso, 
todas as fo r^s estranhas, que favorecem a execução, derrtem ser consideradas 
confoimes á sua vontade. 
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366.. Com referencia ao primeiro desses casos do art. 295, nota DURÃO 
que é um erro crasso suppôr-se que a lethalidade da lesão provenha da sua 
sede ou do sitio do corpo em que é feita, bem como exigir-se que ella deixe 
vestigio visível no organismo. Entende q:ue só estão' comprehendidas na pri
meira parte do art. 295, as lesões que são a causa próxima primaria e imme-
K:iata da morte, e não as que a determinem próxima, mas secundaria e me
diatamente, como exprime-se HOFFMAN. Assim, estão fora do quadro do 
art. 295 as lesões a que sobrevêm processus inflammatorios de certos órgãos, 
taes como a peritonité, a pleurizia, a encephalite, e as que occasionam, por 
exemplo, o ytetano, a pyohemia, a scepticemia e a uremia, lesões essas que 
dè^per si^não podem ser dadas como a causa única e efficiente da morte. 

Nesses casos, em que o artigo ou paragrapho do código incidirá o vul-
uerador? São casos muito communs, e em face da disposição taxativa do ar
tigo 295 e da impossibilidade de interpretação por analogia legal ou jurídica, 
que o código veda, o aggressor só responderá por offensa physica (leve ou 
Tave), ou por homicídio tentado, se houver procedido com o animus necandi? 

Não precede esta inteiligencia do texto legal, porquanto ahi se com-
prehendem as lesões que directamente, immediata ou mediatamente causam a, 
morte, pouco importando sobrevenha processo inflammatorio ou outro caso 
mórbido,, como o tétano, por isso que não são factos independentes, mas effei-
tos da lesão, nesta tendo sua primeira causa, e, pois, a cargo do offensor. 
"As successões mórbidas de uma lesão, diz IMPALLOMENI, não passam de 
effeitos desta, e, assim impntaveis somente ao seu agente; taes seriam o tétano, 
uma erisipela verificada em seguida á ferida. Pouco importa que a manifes
tação de taes e outros phenomenos mórbidos, successivos á ferida, dependa 
lambem de particulares influxos epidêmicos, ou de constituições anormaes e 
topographicas, por isso que seriam circumstancias desfavoráveis em que o 
delicto foi commettido, e não seriam, pois, independentes do facto do culpado... 
Não se poderia reconhecer também concurso de causas, se para a morte con
tribuísse uma infecção, desenvolvendo-se no hospital em que foi encerrado 
o enfermo, como a scepticemia, a pyohemia, a gangrena ou gastrícismo de 
hospital, pelo anobiente infecto deste. Não existe, então, aquella independência 
entre a cansa da infecção e a lesão, necessária para considerar a morte não 
devida exclusivamente ao dèlicto, por isso que não depende da vontade do 
offendido que o ambiente de xun hospital seja perfeitamente salubre, raro 
não sendo seu viciamento, por maiores qne sejam os cuidados do pessoal sa> 
nítario". O segundo caso previsto no art. 295 é relativo á constituição do 
offendido. Por constituição entende-se tudo que é relativo ás variações indi-
viduaes no encadeamento e na architectura do corpo, na proporção dos oi^ams, 
dos apparelhos, do organismo inteiro, na adaptação physica de cada parte á 
sua foncção, na repartição da matéria, seja na totdidade do organismo. A 
constituição appJica-se, pois, á estructura do corpo, e é vaca. característico 
estático, em opposição ao temperamento, qn© se refere ás variações da acti-
vidade nutritiva e funccional, e é um característico ,dynamico (BOUCEÃBD) . 
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Se não ha relação estructural precisa entre'os orgams e os apparelhos, 
o typo degenera, e a constituição é íraca, como será média ou regular, se o 
indivíduo conserva a relação estática, physica, sem exaggero ou diminuição. 
E' a primeira que se tem em vista, no caso da lei, por ser o typo susceptivel 
de conseqüências graves por um traumatismo (PONCIANO CABRAL). 

O estado mórbido anterior, terceiro caso previsto no corpo do arL 295, 
é constituído, diz CABRAL, por estados pathologicos diversos, sempre existentes 
antes da causa traumática, com verificação assignalada na autópsia: uma 
lesão cardíaca, sob a influencia de uma pequena pancada, no peito, por 
exemplo, determina a morte súbita, por snycope myocardíca; um aneurisma 
com desenvolvimento para a pelle, approximando-se da superfície cutânea, 
fende-se por uma simples contusão, ou minima ferida incisa, não olvidando-se 
o caso clássico da predisposição diabética. Devem ser incluídas no estado 
mórbido as moléstias mentaes, nem sempre de sígnaes pathologicos na autó
psia, mas de fácil verificação em processo retroativo. 

367. Passemos ao exame das concausas especificadas como taes pelo 
código. Já dissemos, e repetimos, que por concausa se deve entender, na es
pécie, toda causa que, ainindo-se a tuna lesão traumática, produz a morte do 
offendido. Tem-se assim, como elementos para o fim lethal, a causa traumá
tica ou lesão, e o estado anormal do organismo, que é a causa complicativa 
da lesão. Attendendo ao tempo, esta causa pôde ser preexistente ou superve
niente á lesão, e em attenção ao espaço, pôde ser mediata ou immediata, 
conforme se afasta ou se ime intimamente a outra, para o effeito lethal. Isto 
posto, verifica-se que no § 1." do art. 295 cogita o código de uma concausa 
preexistente, isto é, as condições personalíssimas do offendido. O vago dessa 
expressão tem gerado accentuadas controvérsias entre juristas e legistas, e duas 
interpretações têm sido dadas ao texto legal. Segundo ims as condições per
sonalíssimas ou particulares do indivíduo não são outras senão a sua 
constituição ou estado mórbido anterior. Assim entendendo, diz WINA R O 
DRIGUES: "A segunda hypotese figurada no corpo do art. 295, isto é, a 
constituição ou estado mórbido anterior, e as condições personalissiams do 
offendido, do § 1.° do mesmo artigo, são evidentemente "Tna única e. a mesma 
coisa. O legislador, no corpo do axt. 295 limitou-se a dar a defünção. dou
trinaria da lesão mortal, e mostrou que legalmente devem ser consideradas 
mortaes, isto é, capazes de determinar-a morte não só aquellas lesões que 
tivessem esse resultado por sua natureza e sede, mas ainda as que o tives
sem em conseqüência da constituição ou estado mórbido anterior, etc. 
E' no § 1.*, porém, que -sahindo do terreno doutrinário, o legislador estabe
leceu qual o tratamento legal ou a penalidade que compete a cada raaa. das 
duas hypotheses figuiradas. E então estabelece muito claramente que se a 
morte resultar não da sede e natureza da lesão, e sim da segxmda hypothese, 
isto é, do concurso da constituição ou estado mórbido anterior, ou, o que é 
o mesmo, das condições personalíssimas do offendido, & responsabilidade do 
aggressor será attennada, diminuindo-se a penalidade do art. 294. Se, porém. 
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resultar da sede ou natureza da lesão, é claro que ficará mantida esta ultima 
penalidade... Se as condições personalissiroas do offendido podessem repre
sentar uma nova condição de lethalidade da lesão, extranha e distincta daè 
duas precedentes, evidentanente a ambas estas, e não a uma só dellas deveria 
ter sido opposta, desde que, ao passo que aquellas duas condições • deveriam 
manter ambas a penaüidade do art. 294, a nova condição, a do § 1." era 
destinada, em opposição a ellas, a diminuir ou attenuar aqueUa penalidade, 
tntão deveria ter dito o legislador, no citado § 1." — sé a morte resultar, 
não da natureza e sede da lesão, nem da constituição ou estado mórbido ante
rior, etc., e sim de condições personalissimas. dos offeiididos — pena, etc. 
Mâs o que vem dirimir toda a duvida ou hesitação ainda possivel no caso, 
é a conseqüência absurda que decorreria da distincção dessas expressões, 
pois nesse caso, ninguém poderá dizer o que sejam, ou a que correspondeu 
essas condições personalissimas." Esta interpretação foi acolhida pela Reiia* 
ção do Estado do Rio de Janeiro em vários accordams. Em contrario argu
mentos de valia se apresentam. Em primeiro logar, importa no olvido de 
elementar regra de pratica legislativa, segundo a qual a disposição de um 
paragrapho é modificativa, e, pois, diversa, da que se contem no corpo do 
mesmo artigo, isto mesmo resaltando. da redacção do art. 295 e seus 
paragraphos. 

Como já mostramos, e por tuna simples inspecção se verifica, no corpo 
do artigo definiu o legislador o .que fosse lesão mortal, procurando assim 
dirimir controvérsias reinantes a respeito. 

Afastou-se da orientação do anterior código, que no art. 195, estatuía r 
"O mal se julgará mortal á juízo dôs facultativos, e, discordando estes, ôu 
nãò sendo possivel ouvil-os, será o réo punido com as pfenas do artigo ante
cedente." Era disposição, conipativel com o estado da sciencia medico-legal. 
ainda em phase embryonaria, e as condições sociaes do paiz. 

Definindo o que fosse lesão mortal, como tal reputou três modalidades, 
assim equiparadas para ós effeitos penaes, a da lesão mortal j>er se, e as que 
se tomavam taes peüas condições individuaes do offendido, discriminadas como 
sendo a constituição ou estado mórbido anterior, equiparação essa explicável 
pela razão q̂ue adduzimos em o n. 363. Verificada qualquer dessas modali-
dades, eaintençãó de matar, está integrada a figura do homicídio qualificado 
ou,sinales, conforme a occurrencia de determinadas "aggravántes, especifi» 
cadas,pela lei, com a penalidade correspondente, dos §§ 1." ou 2." do art. 
294. Mas como para a produçção do evento lethal, podem concorrer factom 
estranhos' á acção do delinqüente, circumstanda que influe, diminuindo sua 
responsabilidade, attenta a razão invocada commfummente, o l^tslador consi
derou como merecedores de especial destaque, os factòres de intensidade 
crescente, que apontou nos §§ 1.® e 1." do art. 295, com penalidade diversa. 
Em s^undo logar não é exacto que as condições personalíssimas se reduzam 
ás da constituição e estado moid>ido anterior, porquanto às condições indivi
duaes, além da constituição e do estado mórbido, coinprdendem também as 
condições physiologicas, quie, embora estados de .noituEâidaide funccâonal. 
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podem collocar o offendido em estado de vunerabiüdaide especial, em deter» 
minados casos. A estas se refere indubitavelmente o § .1." do art. 295, 
excluídas como são as da constituição e do citado mórbido anterior, por 
estarem contempladas no corpo do artigo. 

Neste ponto de vista, entende EDUARDO DURÃO que a concausa, alli 
prevista, "só pôde comprehender as condições pkysiologicas, passageiras ou 
actuaes, ou mesmo as anatômicas, que não constituam estado mórbido ou 
não alterem o regidar funccionamento dos órgãos. 

Sei que os estados pathologicos, geraes ou locaes designados pela ex
pressão, disposição particular do corpo, como expressa-se líma lei austríaca, 
fazem parte das condições individuaes personalissimas; mas não posso deixar 
de distinguir para excogitar quai foi a intenção mysteriosa do legislador bra-
zileiro. Assim, as condições personalissinnas do offendido, a que se refere o 
§ I.* do art. 295, excluidas a sua constituição e estado mórbido, só podem 
comprehender: 

a) os estados, ordinariamente passageiros, em que se achava o individuo 
exactamente no momento do accidente. Assim, a prenhez, maximé certa prenhez, 
a extra-uterina (íuíxríre), durante a qual uma ligeira pancada no baixo ventre 
pôde determinar a ruptura da trompa e a morte; assim também em certos casos 
a embriaguez aguda, que tem o effeito de aggravar as lesões te occasionar a 
m ôrte por dupla apoplexia, menisgea e pulmonar. Desde que o álcool altere 
o organismo profundamente por maneira a tomar lelhal uma lesão indiffe-
reníte em si mesma, a hypothese escapará da disposição genérica do § 1." 
do art. 295, e entrará em uma das excepções que este contem — o estado 
mórbido. Eguadmente, a excessiva cólera, que entretanto provem em parte da 
constituição e do temperamento, e, por exemplo, o estado de plenitude do 
estômago, são condizes particulares que podesi individualmente tomai 
moitaes lesões que não o sejam por sua natureza e sede. A edade e o sexo 
estão também comprehendidos no §- 1.", porque não são estados mórbidos 
c não têm propriamente uma consútuição especiaL 

h) as conformações extravagantes, os desconceii%os ou transposições 
anatômicas, qae são considerados morbosos por todc» os me^cos les tas , 
mas que todavia sou forçado a incluir na disposição do § 1.% quando não 
alterem a constituição ou o regular funccionamento dos oigãos, coisa aliás 
difficilima de ser apurada."" 

368. Considerando a disposição do § 1." comprehensiva das condições 
physiologicas passageiras ou actuaes, e, pois, distinctas das referidas no corpo 
do art. 295, se externem -o desembargador FERREIRA LIMA, fundamentando seu 
voto vencido, em accordãos da Relação do Estado do Kio de Janrâro. Em 
Ifélla monographia a respeito, o Dr. Posao CABRAL colloca-se no mesmo 
ponto de vista, quanto a não tomar &ynoiiimas ou equipõUeates as expressões 
-^ constUuição e estado mórbido, de um lado, « condições persanc^simas, 
de ou£ro„ caxàcteiisando-se estás por jum quid particular da economia, qpe 
nem sempre se representa pc^as ^versas circumstancias orgânicas indicadas 
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(plenitude do estômago, gravidez, e t c ) , sendo, porém, possivel que ellas 
tomem o individuo mais apto para esse estado todo especial. D^da este, com um 
pequeno traumatismo, pôde seguir-se a morte, explicável, então, pelo pheno-
meno da inhibição, termo synonimo de syncope, mas abrangendo mais vasta 
significação, rejH'esentando esta apenas a morte por parada cardiaca, em 
qualquer moléstia ou affecção, sem se approximar dos phenomenos reflexos, 
como na primeira. Procurando caracterisar as condições individuaes em que 
SP pode verificar a morte stíbita por inhibição, nota CABRÍL a coincidência 
de fazel-as consistir também em estados physiologicos transitórios, o professor 
ViBERT, mas a primasia da idéa, e aliás melhor traduzida, cabendo a DURÃO, 
que escreveu em 1891, ao passo que o scientista francez desenvolvia o assiunpto 
em memória á Société de Médecine Legale, de Pariz, em 1892. 

Referindo-se a factos observados, diz ViBERT: "Em casos excepcionaes 
o traumatismo que acabamos de mencionar produz phenomenos de inhibição 
mortal. Procurámos, em memória apresentada á Sociedade de JWedicina 
Legal, determinar as condições individuaes que fornecem o desenvolvimento 
da inhibição; e, do estudo e comparação de muitos casos, tem-nos parecido 
resultar que, para elles, não se podiam invocar a dôr, a intensidade do trau
matismo, nem um estado de susceptibilidade especial e permanente do systema 
nervoso; porém condições physiologicas transitórias de um momento para 
outro. Deste modo ficarão inoffensivas diversas manobras abortivas, exer
cidas em dois dias consecutivos sobre a mesma mulher; ao passo que no 
terceiro dia occasionarão inhibição grave, para, de novo, tomarem-se inof
fensivas nos dias seguintes. 

Cremos entre e^as condições transitórias poder assignalar, sobretudo, o 
período digestivo. Com efféito, dos três homens que succimabiram depois de 
um ponta-pé no abdômen, dois estavam em plena digestão, depois de um 
copioso almoço; encontrava-se ainda em idêntico periodo uma mulher falle-
cída por manobras abortivas." Teríamos como elementos para o evento lethal: 
1.") as condições particulares do organismo, agindo na qualidade de causa pre-
^sponente, preexistente ou concurrente complicativa; 2.°) o traumatismo ou 
causa complicativa traumática. 

Ou meJhor: 1.') condições particulares, representando causa predispo-
nente; 2.*) o traumatismo, causa determinante da inhibição, que entra como 
3. ' elemento, ou causa efficiente da morte. ,0 primeiro e o ultimo elementos 
estabelecem a relação entre o pequeno traumatismo e a morte súbita. 

Preleccionando, depois de citar muitos exemplos, mostrava BROUARDEL 
em que consistia o phenomeno.da inhibição: 

"E ' preciso, por conseqüência, conhecermos em medicina legal, que as 
violências ou pequenas irritações de certas regiões do corpo podem determinar 
a morte súbita, sem que se possa, entretanto, descobrir traços apparentes de 
contusão, taes como os dè ecchymoses. 

De que modo explicar estas mortes stibitas? Outr'Qra se dizia que o 
individuo morria por syncope. Diz-BROWN-SÉQÜAKD, que muito estudou estas 
questões: "Este individuo morreu de. inhibição." «Que é a inhibição, meus 
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srs? E' um termo que, nas discussões scientificas, vós ouvis repetir muitas 
vezes, sem terdes ainda conta exacta do sentido e do valor delle. Ensina-vos 
a physiologia serem os movimentos vitaes actos nervosos reflexos. 

Uma excitação peripherica, propagando-se atravez o systema, provoca 
activiidades reflexas, que iniciam novos movimentos. 

A externutação é o typo da motilidade reflexa: irritado um ponto 
minimo da mucosa nasal, as ondas motoras são transmittidas ao centro reflexo 
correspondente, que, por sua vez, transmitte a outros centros de exitação; e, 
reagindo immediatamente em certo numero de orgams, vedes característicos 
distúrbios de inspiração e expiração, movimentos do rosto, das espaduas, dos 
braços, do peito, corrimento lacrimal, fluxo do muco nasal e todo esse con-
juncto de phenomenos, em uma palavra, que constituem a externutação, o 
espirito. 

Pois bem, meus srs,; suppondo que, sob a influencia de um excitante 
physico ou moral, violento, os actos reflexos, ao invez de produzir-se, param; 
suppondo que o centro excitado paralysa a acção de outros centros que entram 
ou estão já em actividade: esta paralysia é a ihhibição. Excitando o nervo 
pneumogastico, pára o coração; excitando a meduUa cervico-dorsal, o estô
mago não funcciona mais. Assim, a irritabilidade desta região medullar inhibe 
o estômago, a irritabilidade do bulbo e a do pneumogastríco inhibem o coração. 
Os centros reflexos podem, por conseqüência, agir ims sobre os outros, para 
excitar-se ou inhibir-se. Podemos agora definir a inhibição: — é a parada 
de uma funcção, provocada á distancia, por uma excitação do systema nervoso.; 
Si ella é sufficientemente intensa, o funccionamento pôde desapparecer, sem 
retomo; a actividade orgânica é necessária á vida, a morte será a con
seqüência. 

Quando estes factos começarem a ser apreciados, julgaram mais sensí
veis certas regiões, para determinarem phenomenos inhibitorios, como o la-
rynge, o epigastro, o hypogastro e os testicidos; mas, augmentando-se o nu
mero desses acontecimentos, verificou-se que nenhuma zona do corpo per
manece refrataria á complicação de que tratamos, faltando, portanto, a 
predileção local. 

369. Em summa, de que -cogita o § 1.' do art. 295 é de estados phy-
siologicos, passageiros, que collocam o iudividup em situação especial de 
\Tilnerabilidade, como o período menstrual, a gravidez, o puerperio, o período 
do aleitamento, a replação do estômago, da bexiga urinaria, e t c , facto 
do domínio do conhecimento vulgar, e cuja interpretação scientifíca, pela 
inhibição, pdo illustre scientista brazileiro, inspirado em luminares da sci-
encia medico-legal, em França, encontra base racional. Juridicamente, a con-
causa tem-se como verificada, para o effeito penal, quando o agente ignorava 
a condição particular do offendido, requisito deintiiitiva procedência, apontado 
como essencial pelos autores e em alguns códigos como o italiano, jqnando 
diz: concorso di condizioni preesistenti ignote ai colpev:ole (art. 367). O 
nosso não é explicito a respeito, mas deve-se ter o. requisito como implicito, 
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e a não ser assim iríamos ao absurdo de ibaieficiar com a diminuição de 
pena a verdadeiros acelerados, como aquelle que conhecendo o estado par
ticular da victima, delle se aproveita para o êxito fatal que tem em vista 
ou prevê. Como bem diz o desmbargador FERREIRA LIMA:"AS condições per
sonalíssimas (physiologicas, passageiras ou actuaes), em que se achava o 
üffendido no momento de receber a offensa simples, índifferentes em si mesmas 
pela malígnidade intrínseca da lesão, eram ígnoiradas do aggressor. Eis como 
se explica o rebaixamento da pena na hypothese provada do § 1.° do art. 
^95, de 12 ou 6 a 30 ou 24 annos de prisão cellular, penas do homicídio, 
para a de 4 a 12 annos; donde decorre que nas circumstancias dadas do 
citado § 1.® o agente é punido, não como homicida, mas simpiemente coino 
vulnerador." Quanto a este caracter jurídico -da concaiisa, sustentam iM-
FALLOMENi, NAPODANO e outros, que por defeito do elemento material, não 
ha mais a configuração do homicídio voluntário, mas outra intermedia entre 
esse delicto e a lesão corporal, isto é, a lesão pessoal seguida de morte. 

370. No § 2." do art. 295 temos uma concausa superveniente, uma lesão 
que se tomou mortal per accidens, e que o código reduz ao caso de resultar 
a morte, não porque o mal fosse mortal, e sim por ter o offendido deixado 
de observar regimen "mtedico-hygieHico reclamado pelo seu estado." No código 
anterior, art. 194, essa concausa era prevista, como resultante da negligencia 
.do offendido, disposição inspirada no projecto de código criminal, elaborado 
por MEIXO FREIRE, por ordem de D. Maria I, e que mais amplamente dis
punha no art 34 § 7.°: "Mostrando-se que o ferida morreu pelo seu máo 
regimento, por inépcia dos médicos, ou por outros symptòmas que sobre» 
vierão, e que a ferida não era perigosa,->.nem mortal, não havendo conva
lescido delia, se castigará o réo com as ditas penas pelos mesmos 10 annos." 
Para ser lógico, mna vez que quiz levar em consideração, com redu-
cção tão accentuada de pena, circumstancias supervenientes que aceidental-
mente tomem mortal a lesão, devia, a exemplo do código italiano, usar de uma 
formula ampla, de modo que a todas aqueHas circumstancias comprehendesse, 
e que são referíveis não só á acçáo do offendido, como a do medico ou auxí* 
liai'es ou terceiros, como mostra o projecto citado. O código italiano diz — 

__causa sopravenuti e irúiependenti dei suo faUo (art 367). Com a disposição 
do § 2." alterou o legislador, mas para peior, pela falta de clareza, o código 
anterior, que no art. 194, estatuía: "Quando a morte se verificar, não "porque 
o mal causado fosse mortal, mas porque o offendida não applicasse toda a 
necessária diligencia para removel>o: Pena — prisão com trabalho de 2 a 
10 annos." Em vez desta cláusula final, diz o vigente código — observar o 
r^imen medico-hygíenico reclamado, etc. Primeiraníente é de notar, com 
SoiTZA LIMA, a redundância de qualificação do r^imen, que parece considerar 
a parte relativa aos cuidados hygienicos como diffeiieme, e extranha ao re
gimen medico. Â não ser que esteja aqui a palavra médioó por medicamentoso, 
o que sÈria mais coirècto, e- se de f acto o kgislaídor quiz especincãr a natureza 
dos.diversos recursos de que são susceptíveis os traumatismos, então esqueceu 
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c omittiu justamente os principaes, isto é, o tratamento cirúrgico, e ás vezes 
também os cuidados obstetricos!... Isso, não faliando ainda na difficuldade 
de se verificar e provar á evidencia até que ponto influiu a falta do com
petente tratamento, para explicar o resultado fatal, e até que ponto se pôde 
ter certeza de que, com os precisos cuidados e regimen, esse desfecho seria 
forçosamente conjurado. 

Disso dão attestado as interininaveis contendas e discussões, nem sempre 
desapaixonadas e leaes, entre médicos, e por isso geralmente improficuas, e 
que redundam em beneficio de criminosos, e em detrimento dos interesses da 
justiça. Demais, o que quer dizer esse competente curativo, e quaes são os 
precisos cuidados e regimen applicaveis ás diversas lesões traumáticas,-e que 
não são sempre os mesmos, que variam consideravelmente de um systema de 
tratamento a outro, e no mesmo systema, de uns a outros médicos, com que 
todos contam por sua vez os melhores resultados, os maioi'es successos na sua 
clinica? E' pois uma circumstancia de apreciação difficilima, além de perigosa 
e compromettedora da boa distribuição da justiça e da equidade." Depois, 
quanto ao conteúdo da disposição, de censuras procedentes é passível. Redu
zindo as concausas supervenientes ás resultantes da omissão do offendido, sem 
distincção, três hypotheses ha a considerar: 1°) omissão dolosa, quanldo frau
dulentamente, para augmentar a responsabilidade do offensor, deixar o offen
dido de se submetter ao tratamento prescripto, hypothese, aliás, rara de se veri
ficar, mas não impossível; 2S) omissão culposa, e por negligencia, descurando 
o offendido as prescripções feitas; 3.*) omissão advinda de ignorância ou de
ficiência de meios do ferido. Para a devida apreciação, é de fiimar que a con-
causa, por isso mesmo que é uma causa ou antecedente necessário da miorte que 
intervém, accionando com a lesão, só pôde occorrer por facto independente 
desta, isto é, necessário se toma que haja uma interrupção de causalidade 
entre a acção do culpado e a circumstancia ou facto superveniente, no sen
tido que esta occorra de modo independente da mesma acção, e só acciden-
talmente se lhe una para cooperar no evento lethal. Â accidentalidade é, 
pois, requisito.necessário para que a causa superveniente tenha o effeíto que 
a lei Ihê attribue, por isso que 6Ò então tem o caracter de ima caso fortnito 
em relação ao agente. Dahi por qú% não deve ser uma conseqüência da 
lesão, nem ser prevista pelo. agente,. sabido que o forluito ou caso é queni 
nulUim potest prosvidere humanum consilüim. Assim, deixa de haver con-

-causa superveniente, como já mostrámos incidentemente (n. 3fô), se a pertur. 
bação lethifera é uma conseqüência immediata ou médiata da lesão; se esta 
ocçasiona a morte por um processo pathologico próprio (peritonite, pleurisia, 
e t c ) , ainda mesmo influindo circumstancias locaes desfavoráveis, como o 
ambiente infecto do hospital, por isso que não existe independência entre a 
causa da infecção e a lesão, necessária para se considerar a morte não <íe-
vida exclusivamente ao delicto. 

Egualmente, não ha concausa se o agente, commettendo o delicto, podia 
prever que, pelas ciircum^tancias, a morte podia se verificar, como por ser 
logar ermo e desprovido de recursos necessários, para o tratamento, 
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Ha a notar aqui a diversidade de posição entre o medico legista e o 
juiz no encarar os gráos de lethalidade de uma lesão. ' Como nota DüRÃo, 
tanto as causas externas como as circumstancias accessorias podem, ou não, 
str precedentemente conhecidas do aggressor, t essa consideração leva o juiz 
muita vez a conclusões differentes das- do medico perito. 

Assim, uma ferida accidentalmente lethal, quer por força das causas 
chamadas extranhas, quer por força de circumstancias accessorias indivi-
duaes, desde que o juiz tem por provado que umas e outras eram conhecidas 
do aggressor, que do seu concurso se aproveitou para assegurar o êxito do 
delicto, toma-se ella, sob o aspecto jurídico, necessariamente lethal. Uma 
pancada no baixo ventre de uma mulher grávida produz o aborto, a metrite, 
a morte; esta lesão é para o medico legista, accidental e individualmente, 
lethal; para o juiz, provado que o réo conhecia o estado de gravidez da of-
fendida, a mesma lesão é necessariamente lethal, 

Como bem diz ORSOLATO; O juizo medico-legal não pertence única e ex
clusivamente ao perito {La medic. legal degli feriti). 

Isto posto, ha concausa superveniente, nos dois primeiros casos aponta
dos,' de acção dolosa e culposa do offendido, porquanto, renunciar os meios 
de tratamento que a-sociedade apresta, .diz_ IMPALOMENI, é modificar para 
peior as condições sociaes em que a lesão foi produzida, e por isso é uma 
superveniencia. Não se verifica o mesmo no terceiro caso, isto é, de não ter 
sido observado o regimen medico-hygioiico por ignorância ou deficiência de 
meios do offendido, por isso que não se modificam as condições sociaes em 
que o delicto foi commettido, responsável sendo o offensor pelas conseqüên
cias. "Nãò será accidental, diz o citado escriptor, referindo-se ao caso, que 
alguém, ferido, e na impotência de prover á própria salvação, acabe pela 
fome, pelo frio ou devorado pelas feras. A superveniencia não é accidental, 
poT ser dependente da impotência em que o delicto collocou o offendido." 
No sentido exposto deve ser entendido o § 2." do ait. 295. 

371. Discriminando exactamente os casos de lesão mortal per se dos 
de concausas, o Formulário -official para os quesitos do corpo de delicio esta
belece as seguintes regras:. 

"4." Se, por sua natureza e sede, a lesão foi causa efficiente 
da morte; 

5.' Se a constituição ou o estado mórbido anterior do offen
dido concorreram para tornal-a irremediaveliaente mortal; 

6." Se á morte resultou das condições -personalissimas do of
fendido; 

7." Se a morte resultou, não por que o mal fosse mortal, e 
sim por ter o offendido deixado de. <d)servar o r^iinen medico-hy-
gienico reclamado por seu estado," 
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A respeito, tem julgado o Trib. de Justiça de S, Pauio que é desneces
sário formular os quesitos sobre concausas quando a morte é immediata aos 
ferimentos. 

Mo regimen do anterior código, decidiu também a Relação da Corte, em 
5 e 13 de março de 1874, que quando a morte fôr instantânea não ha neces
sidade do quesito referente ao art. 194 do mesmo lodigo. 

Uma tal jurisprudenria não pôde ter acolhida absolutamente. 
Como bem nota ALCÂNTARA MACHADO, é presuppor uma relação cons-

stante e necessária entre a rapidez do desfecho e a lethalidade da lesão. Por 
outras palavras: é reputar impossível o concurso de factores acccidentaes, 
quando a victima succumbiu logo depois do crime. 

Nada haveria a objectar si a concausa única admittida pelo código fosse 
a do § 2." do a r t 295, que supp^õe necessariamente a decorrência de algum 
tempo entre o momento do facto e o evento; mas o código contempla tam
bém concausa preexistente ou anterior, e a observação tem mostrado que é 
compatível com a morte immediata. 

Em BROUAEDEL, á pag. 175 do seu livro — Les blessures et les accidents 
\du travail, encontra-se um caso typico de morte instantânea por effeito de 
concausa physiologica: trata-se de um rapazola que, brincando com òiitro, 
logo depois do almoço, recebeu um ligeiro golpe na região epigastrica, e, 
querendo se levantar, caiu morto. 

A' pag. 323 encontra-se um caso de morte immediata por interferência 
de causa pathologica: certo agente de policia, padecendo âe pleurisia, é at-
tingido no peito pela ponta de uma bengala, ao nivel da terceira costella, e 
morre subitamente. 

Por esses e outros innumeros exemplos, se vê que a lethalidade da lesão 
e instantaneidade da morte são factos independentes e autônomos. O trau
matismo pôde ser essencialmente mortal, por sua natureza e sede, e o desen-
lace demorado ou tardo, o desfecho pôde ser fulminante e devido ás condi
ções personalíssimas do padecente. 

Além de que tál jurisprudência importa em uma limitação indébita á 
liberdade de apreciação do jury, que é um dos caracteres fundamentaes da 
instituição." O Supremo Tribunal firmou, porém, exacta intelligencia, de-
cidindo que as concumstancias do a r t 295 e seus paragraphos do código 
penal constituem questões de facto, que devem sempre ser propostas ao jury 
a quem compete' decidil-as soberanamente, embora contrariando as conclu
sões dos peritos (n. 376, I)-. 

372. O expendido sobre as concausas deixa ao mesmo tempo assigna-
lada a differença entre essa figura delictuosa e o homicídio super ou preler-
intencionál,-o que cumpre tomar, não obstante, explicita, por isso que con-
ftmdidas têm sido por alguns, commentadores do código, como MACEDO SOA
RES, além de que virá pôr em relevo a ímprevidencia do legislador em não 
contemplar distínctamenté essa modalidade do homicídio, com a penalidade 
adequada, como faz o código italiano, ar t 368. Na concausa, como vimos, 
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-quer se considere a hypothese como homicidio excusado relativamente, se
gundo opinam uns, quer se considere como delicto especial, a lesão corporal 
seguida de morte, segundo outros, tem-se o elemento material imperfeito, mas 
o moral peculiar ao homicidio, isto é, a morte entrando na previsão do 
ügente, como fim da acção, ou coiúo effeito possível desta. No homicidio 
preter ou superintencional, o elemento material pôde ser a lesão mortal per se, 
como causa uníca da morte, ou a lesão conjugada a outra causa, preexis-

"tente ou superveniente, e, quanto ao elemento morai, o dolo está aquém do 
evento, não o comprehende, se limita ao animo de offender somente: e áahí 
a razão da denominação dada a essa figura delictuosa. Além de não ser 
querida, a morte não é também prevista, embora o pudesse ser, e nisto está a 
differenga entre essa figura e o homicídio com dolo indeterminado. Assim, 
o homicídio preterintencional occupa uma posição intermedia entre o crime 
doloso e o culposo: não é homicidio doloso ou voluntário, porque não pre-
suppõe como este o animus necanãi, quer explicito, como no dolo determi
nado, quer implícito, como no dolo indeterminado, e sim o animus loeãendi; 
não é culposo, porque -o offensor teve vontade de offender. Attendendo a 
essa posição especial, a pena a applicar não pode ser a do homicídio volun
tário, nem a do homicídio culposo, ̂ mas intermedia, infligida coherentemente 
pelo código italiano, por isso que foi orientado pela doutrina da proporção 
da pena ao facto delictuoso^ O nosso código, embora inspirado pela mesma 
doutrina, não qualificou a espede, valendo-se a pratica judiciaria p^ura a 
j>uniçáo da attenuante do § l.** do art. 42, o que não impede de se appli
car, em todo caso, uma pena excessiva. Além disso, em rigor, nem ciã>ida 
teria essa attenuante. Como nota DusÃo, e vimos atcaz, no homicídio preter
intencional ha dolo quanto ao antecedente, que de per si é já um delicto, e 
culpa quanto ao conseqüente; de modo que propriamente não ha intenção 
indirecta, porque, com relação ao antecedente; ella é directa, ao conseqüente, 
não ha de facto intenção, pois que ella é negativa. Assim, rigorosamente, 
cm face da phrase legal — jião pleno conhecimento do mal, nem directa .in-. 
tenção 'de o praticar — que suppõe a intenção directa positiva, o homicidio 
e todos os delictos preterintencionaes estão fora do quadro dos dolosos; è 
os resultados mais graves, não previstos pelo agrate, escapam á penalidade, 
quando não forem mais «levadas que a dos antecedentes dolosos, segundo a 
doutrina da prevaleÉiciá. E* certo que, apezar das subtis distincções da es
cola, os códigos eqmparam o homicidio de dolo indeterminado e o preter-
"úitencional, deixando os matizes psjchõlogicos á apreciação dos tiíbunaes, e 
que entre nós tambení assim entendeu^se, sem -eiE^c^go de se não poder 
.gxaduar a pena, por ser determinada ou prefixada a uníca attenuante capaz 
de operar aquélla equidade." 

;37â. i n ) O dolo dó homicidio está na intenção de matar, ou no 
•animus necándi ouocdãendi. Esta intenção, diz CARRASA, pôde ser expli
cita, o que se verifica no dolo determinado, isto é, qtiando o effeáto, a morte, 
foi prevista e querida pelo agente, que pasra a cons^uir poz em pratica todois 



— 573 — 

os meies e actos necessários; ou implícita, com-o dolo indeterminado, quando-
se usaram meios que por sua natureza foram previstos como capazes de pro
duzir a morte, effectivamente succedida, ainda que não desejada como re
sultado dos próprios actos. 

Especificadamente neste ultimo caso, de dolo indeternúnado, pôde oc-
correr uma ou outra destas iijrpotheses: 1.") o agente se propõe lesar de 
qualquer modo a integridade pessoal. de outrem, e prevê, mas não quer, a 
morte, e esta se verifica (dolo alternativo); 2.°) o agente se propõe de lesar 
a integridade pessoal de outrem, prevê a possibilidade da morte, e, todavia, 
se decide a offender, sobrevenha ou não a morte, e esta se verifica (dolo-
eventual). 

Nestes casos, nota CAERARA, O animo de matar, que é implicito, eqüivale 
ao animo de matar explicito limitativamente para o fim de declarar doloso 
o homicídio, porque, ainda mesmo que não seja precisamente querida a 
morte, são queridos os meios pelos quaes se prevê poder conseguil-a. Tra
tando-se ,de tentativa, doutrina ainda o mesmo, criminalista, com acceitação-
ampla do nosso legislador, não basta simplesmente prever o effeito como 
conseqüência possivel dos meios adoptados, e querer esses meios; é preciso 
ter querido positivamente esse effeito, e não outro, e ter agido nó sentido de 
obtel-o. Quem pratica actos que prevê serem capazes ,de dar a morte, si de 
facto estes a occasionam, é responsável por homicidio, porque, posto nâo qui-
zesse precisamente matar, todavia previu poder matar e matou. 

Quem não consegue matar tendo empregado actos capazes de produzir 
a morte, é responsável por homicidio tentado, porque, si é certo que o acon-
tecião não indica tmi homicidio, não pôde haver duvida alguma sobre a 
intenção. Mas quem não mata nem teve intenção directa de matar, ainda 
que previsse a possibilidade de o fazer e que não se verificou, não é respon
sável por homicidio, porque nem pelo effeito, nem pelo affecto não se pôde 
assim qualificar o facto. Nem pelo effeito, porque nada consegue; nem pelo 
affecto', porque a previsão é .differente da vontade, e para os fins jurídicos 
o facto aqui vale a vontad equando o acontecimento se verifica (vid. parte 
geral desta obra, ns. 91 e segs.) 

Passemos ao exame do homicidio culposo, por isso que innocua é a 
disposição do art. 296, em que se qualifica o crime de envenenamento, á imi
tação do código penal francez, art. 301, por isso que não se commina pena 
correspondente, facto que vem attestar o atropello com que fo'i redigido o 
código. 

HOMICÍDIO CCXiPOSO 

374. Desenvdvendo a doutrina tradicional sobre a culpa punivel, a 
doutrina chamada subjectiva, inspiradora de nosso e outros códigos pea&ea, 
mostrámos que assenta na previsibilidade da offensa ao direito, o agente sendo 
passivel de pena, não porque qnizesse tí evento damnoso, mas porqae não o 
previu, guando podia e devia prever, e também prevenir, ajunta BRTTSA, requi-
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f>ito este, aliás, já entrevisto por GARRARA, quando dizia que "a pfevisibili-
. dada sem .poder de prevenção eqüivale á não previsibilidade, quando o ho
mem está na necessidade de agir (vid. l." voL, ns. 187 e segs.) Notámos tam
bém que não reinando uma concepção doutrinaria definitiva a respeito da 
culpa, se contrapunha á subjectiva, a doutrina principalmente objectiva de 
STOPPATO, segundo o qual "o evento damnoso e contrario ao direito é puni' 
vel, quando fôr o producto immediato de um acto voluntário do homem, o 
qual, embora não se dirija a fim anti-juridico, se realisou com meios não 
conducentes á idéá do direito." Destaca-se assim um extremo até então des-
curado, o meio illicíto, mas não se accenlúa outro essencial, diz ALTAVILLA, 
a potencialidcSde que deve ter o acto illicito de produzir o damno que causou, 
do contrario seria pôr o fortuito a cargo do agente. Assim, a culpa penal, 
ao seu ver, consistiria em "acção ou omissão illicita, por ser genericamente 
não conforme ás exigências da vida social e especialmente continente de evi
dente potencialidade para causar o eveuto damnoso." 

Segundo a doutrina tradicional, e tendo em vista especialmente o homi
cidio, este é culposo quando a morte do homem é resultado de acção ou 
omissão sem intenção criminosa, e cujo effeito funesto não foi previsto pelo 
agente, que podia e devia prever e prevenir. Com a cláusula — poder prever 
e prevenir — assignala-se a differença entre a culpa e o caso. Inspirando^ 
se nesta doutrina, e sanando a lacuna do anterior código, que não compre-
hendia a espécie, como já assignálamos, a nossa lei n. 2.033, de 20 de se
tembro de 1871, art 19, qualificava o homicidio culposo, estatuindo: "Aquelle 
que, por impericia, imprudência ou falta de observância de algum regula
mento, ccmmeíter ou fôr causa de um homicidio involuntário, será punido 
com prisão de um mez a dois annos e multa correspondente." Baseando-se 
neste dispositivo, o código vigente, a r t 297, trouxe-lhe estas modificações: 
1.*) accrescentou, como modalidade da culpa, a negligencia, sua fôrma, na 
realidade, mais typica; 2.") accrescentou, como fôrmas da actividade, em que 
pôde versar á impericia, a arte ou profissão, aliás já presuppostos do con
ceito de impericia; 3.") accrescentou mais a cláusula "directa ou indirecta-
mente", aliás também já comprehendida na expressão "commetter ou fôr 
causa involuntária". Segundo essa disposição, são elementos do homicidio 
.culposo: 

1.0) a existência independente de uma vida humana; 
2.°) sua destruição por acção ou omissão, directa ou indirecta, do 

agente; 

• 3.®) a imprudência, negligencia ou impericia na arte òu profissão, ou 
inobservância de alguma disposição regulamentar, como fôrmas taxativas 
da culpa. 

375. I) -Quanto ao primeiro elemento, tem applicação o que expen-
.demos a respeito do homicidio voluntário, excepção feita do período inicial 
jda existência humana, que si naquella modalidade delictuosa deve partir do 
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sétimo dia, porque antes se teria o infanticidio, no homicídio culposo deve 
ter inicio commum, isto é, com a cessação da respiração placentaria do feto 
e possibilidade da respiração pelos pulmões (vide n. 362). 

II) Quanto ao segxmdo elemento, a acção com missiva ou omissiva, que 
deve ser voluntária, pois a involuntariedade se refere só ao effeito, que não 
é querido, nem previsto, pôde ser causa 'ãirecta ou immediata, quando se 
prende ao evento por uma relação efficiente ininterrupta, e indirecta ou me-
àiata quando se prende ao evento por outra causa humana, mediata também, 
ou logo immediata (vid. o que expendemos no 1." vol., n, 196). Dado o 
concurso de causas immediata e mediata (concurso que não se deve con-'̂  
fundir com participação ou cimaplicidade sensu lalo, inadmissível em crime 
culposo, ccmo accentuamos no numero citado), a causa immediata pôde ser 
um animal, um sêr humano irresponsável, como no caso do homicídio com-
mettido por um Icuco, que em infracção do disposto no art. 378 do código 
penal, estiver vagando, por omissão de quem estiver obrigado a guardal-o, 
então, causa meídiata do evento (PuGUA, IMPALLOMENNI) . 

Como o código italiano, o nosso só trata das concausas, com o effeito 
minorante da responsabilidade, a propósito do homicídio voluntário. Nada, 
impede, porém, que sejam admittidas também em caso de homicídio culposo. 
IMPALLOMENI, seguido por PCGUA e outros, faz uma distincção inteiramente 
acceitavel, conforme aos princípios fundamentaes da imputabilidade. Tra-
tando-se de condições preexistentes, o culpado não pôde invocal-as, porquanto, 
em caso de culpa, a morte é sempre e exclusivamente occasionada pelo facto 
imprudente do culpado e é sempre incúria offender um homem são ou doente, 
nem poderia favorecer a ignorância daquellas condições, porque esta circum-
slancía tem valor no caso em que o culpado tivesse intenção de offender; 
trãtando-se de causas supervenientes, o culpado só deve responder por lesão 
•corporal culposa. 

III) Quanto ao terceiro elemento, a culpa deve manifèstar-se por uma 
ou mais das fôrmas taxativamente mencionadas na lei (vid. no 1." vol., ns. 190 
e seguintes, onde nos occupamos dessas fôrmas e questões connexas). Fora 
desses casos, o facto deve ser considerado casual O código é omisso quanto 
á pluralidade de resultados de uma acção culposa. Vid. decisão que proferi 
•a respeito n. 376, XII) . 

376. jrrrKisPKVDENCiA BKAZILEIKA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. E' nuUo o julgamento por não haverem sido propostos ao jury os 
•quesitos relativos ás cirçumstancias, que dão logar á classificação do homi
cídio no "Tt. 294 § 2.", ou em qualquer dos paragraphos do a r t 295. O que 
<» conselho de sentença affirmou, conforme se vê das suas respostas, foi uni
camente — que o réo matou —; e dizer que o réo matou, sem dizer que a 
morte resultou da natureza e sede da lesão, ou de cirçumstancias pessoaes do 
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offendido, ou ainda da inobservância do regimen medico-hygienico reclamado 
pelo estado do mesmo offendido, tanto autorisa a condemnação no art 294 
Í5 2.", como no art. 295 § 1." ou 2." Pouco importa para o caso o constar do 
auto de autópsia — que o ferimento foi a causa efficiente da morte por sua 
natureza e sede —; trata-se de questões de facto, e sobre a questão de facto 
é o jury quem decide soberanamente {Accords. de 27 de julho e 28 de setem
bro de 1904). 

DISTRICTO FEDERAL 

. II. O trazer um bonde com muita velocidade em rua estreita, de grande 
freqüência de transeuntes, é acto de manifesta imprudência, porque o ac-
cusado podia e devia prever a possibilidade de um desastre, que facilm«ite 
SC daria em semelhantes condições (Accorã. da Cornara Criminal do Tribunal 
Civil e Criminal, em 24, de julho de 1895). 

III. Á imprudência da victima não isenta de responsabilidade penal o 
accusado, si o processo demonstra que houve também de sua parte impru
dência, negligencia, impericia na arte ou profissão, inobservância de dispo
sição regulamentar, principalmente tratando-se de creanças, que a lei pro
tege contra suas próprias imprudências, prescrevendo disposições que têm 
por fim prevenir possíveis accidentes. Confessando o accusado ser ainda um 
aprendiz de cocheiro, a sua responsabilidade penal resulta, portanto, desta 
dupla circumstancia; era ainda imperito na sua arte e ao mesmo tempo im
prudente, porque exercia uma profissão sem estar para ellá devidamente ha
bilitado (Accord. do Conselho do Trib. Civil e Criminal, em 17 de abril de 
1902).. 

IV. A impericia se verifica pela omissão de medidas technicas que não 
devem escapar á attenção do profissional e são reclamadas pela natureza da 
profissão, ao passo que a negligencia e imprudência caractersiam-se pela 
omissão de certos cuidados que os homens são obrigados a empregar nos 
factos ordinários da vida e que não escapam á attenção commnm dos indi
víduos. Tratando-se de homicídio por impericia, para que esta se possa 
apurar é indispensável o corpo de delicto directo nós vestígios deixados pela 
acção delictuosa (Accoríd. da 2.' Câmara da Corte de Appellação, em 14 de 
setembro de 1906). 

V. A previsibilidade das conseqüências delictuosas do acto que prati
cava, caracterisa o hoinicidío culposo por imprudência, a que se refere o 
codi penal no art. 297, em que até se previu expressamente a hypothese dé 
ser o delinqüente causa indirecta ou mediata de um homicídio involuntário, 
ampUando-se o conceito da -culpa, para os effeitos da responsabilidade cri» 
minai, nos termos do brocardo — causa causce est causa caúsati. 

Dest'arte, a permanência da victima sob o vehiculo, ón conseqüência da 
fuga do agente, deve int^ar-se ne conceito' da imprudência do mesmo de
nunciado, da quai resultou a morte da victima, por aquelle imprevista, mas 
previsível {Accord. da 1.' Câmara da Corte de Appellação, em 17 d\e setenu-
bro de 1906) 
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VI. Mão basta o alarma ou aviso dado ao transeunte pelo motorneiro 
do bonde electrico, para excluir a sua responsabilidade criminal no caso de 
ser o ^to transeunte victimado pelo mesmo carril. Assim, constitue vehe-
mente indicio de imprudência ter o motorneiro se limitado a tocar a campai
nha e a gritar, quando lhe era fácil diminuir a marcha do carro de modo a 
poder pard-o se a victima não attendesse ao alarme {Accord. da 2* Câmara 
da CÔTte de Appellação, em 3 de dezembro de 1907). 

VII. O exercido de certas profissões reclama attenção particular; o 
menor descuido ou imprevidencia pôde acarretar conseqüências funestas, pelo 
que obriga o emprego de medidas de segurança impostas pda natureza do 
íícto; é a violação voluntária desse dever que constitue a base da responsabi
lidade no homicíãio por impericia profissional, pois a lei não pime o erro do 
officio, senão quando aquelle que o pratica, conhecendo todos os segredos de 
uma arte, podendo prevenir as conseqüências previsíveis do seu acto, não o 
faz w>luntariam£Tae. O ponto relevante é a apreciação da actividade do 
agente, em ordem a saber, si de sua parte houve erro de officio, impericia ca-
racterisada pela omissão voluntária de medidas technicas que, no caso con
creto, um profissional não poderia deixar de empregar {decisão do juiz da 
3.* Vara Criminal, confirmada por accord^ da 2." Câmara da Cone de AppeU 
loção, em 19 de janeiro de 1909). 

VIII. E' responsável por sua negligencia o gerente de imi estabeleci
mento balneário que não possue uma embarcação ou outros meios de soc-
coiTO para, em casos taes, evitar a morte daquelles que procuram o seu esta< 
belecimento; está esse gerente incurso nas deposições do art. 297 do código 
penal {decisão do juiz da 4.' Vara Criminal, confirmada por accord. da 1." 
Câmara da Corte 'dê Appellação, em 19 de dezembro de 1910). 

IX. O derrapamento dos automóveis sendo sempre de prever, principal
mente nas curvas, estando escorregadio o pavimento, e podendo sempre ser 
evitkdo, não constitue caso fortuito ou de força: maior A ausência do func-
cionario incumbido de ordenar o trsífego no local, o que deu logar a que esse 
trafego se fizesse irregularmente, só poderia determinar da parte do réo na 
conduccão do seú vehiculo, pelo conhecimento que certamente tinha do mo
vimento de vehiculos e pela incerteza em que se achava da boa ordem do 
mesmo movimento, maior cautela, que, uma véz tomada, teria como conse
qüência evitar desastres. 

O facto de ter o derrapamento occorrido devido a uma brusca e forçada 
mudança de direcçao do mencionado-automóvel, feita no intuito de evitar tso) 
encontro com outro vehiculo que lhe tomara a frente, não exclue, em face 
da doutrina exposta, a cnlpá do réo que, .attenta& as condições do local do 
desastre, devia ter reduzido notavelmente a marcha dó seu vehiculo, de modo 
"a poder mudar-lhe a direcçao- ou mesmo paral-o prompta e r^ularmente. 
Nestas condições, o réo, com- et procedimento que teve, praticou mna falta, 
sendo, poitantò, responsava pelo resultado verificado {decisão do -juiz da 4.." 
Vara Criminal, confirmada por accord. áo 3.* Câmara da Corte de Appeilor 
ção,em4fdeabrilde\9)A). 
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X. No art. 297 do cod. penal define .o legislador o homicídio involun* 
lario, para o qual concorre unicamente a culpa desdobrada em qualquer de 
suas manifestações', isto é, a imprudência, a negligencia ou impericia na arte 
ou profissão. Na ausência de qualquer um destes elementos, o facto occor-
rido não pôde deixar de ser havido como inteiramente casual. .0 mal pro
duzido por simples accidente não acarreta a responsabilidade criminal, quando 
se trata da execiição de um acto licito e que se tenha observado da victima 
{decisão do juiz da 4.* Vara Criminal, confirmada por accord. da 3." Câmara 
da Corte de Appellação, em 23 de maio dè 1914). 

XI. Dada a concurrencia de culpa do agente e do offendido, o que se 
deve verificar, segundo a moderna intuição de direito penal, suffragada pela 
jurisprudência, não é a compensação, repellida no assiunpto, mas a relação 
de causalidade, isto é, si a culpa da victima era tal que, sem ella, o mal não 
teria acontecido, ou por outra, que seja causa primaria necessária, directa, 
absorvente do damno, caso em que cessa a responsabilidade de quem concor
reu para o evento — SETTI, Deirimputabilitá, p. 110; PUGLIA, Delitti contro 
Ia persona, p. 121; MOSCA, Nuovi studi e nuova doUrina sulla colpa, p. 99) 
(decisão do juiz da 4." Vara Criminal, confirmada por accord. da 3.* Cor 
mara da Corte de Appellação, em 29 de maio de 1920). No mesmo sentido, e 
da mesma Câmara, accord. de 23 de abril de 1921. 

XIL. O nosso cod. penal não considerou especialmente o caso de flura-
lidade de resultados de uma acção culposa como influindo na configuração 
do delicto e na penalidade, como faz o código italiano, art. 371, por isso que 
a disposição do a r t 66 § 3.* só é applicavel em caso de delicto doloso, em-
Lora na espécie tenha resultado effeito léthal duplo, como adveio de uma 
EÓ omisisão culposa, a um- só crime. "A questão de saber quando se dá um 
crime e quando se dão diversos, diz FRANZ VON LISZT, depende da sola.ção 
de uma questão preliminar, qual a de saber si se trata de uma acção ou de 
Tuna pluralidade de acções. £ ' certo que se àá.'unidade de acção, quando 
por um só acto voluntário é produzido um só resultado, e, portanto, quando, 
por exemplo, um indivíduo é morto por um tiro de fuzil ou em razão da con
tinuada privação de alimentos por parte de quem estava obrigado a alimen-
tal-Q. Mas pôde dar-se também unidade de .acção no seguinte caso: pela unir-
ãade 'de acto voluntário, apezar da pluralidade dos resuitadós. 'Quando uma 
palavra offende a vários indiviuos, um tiro fere varias aves de caça, uma 
omissão culposa a morte de diversa.s pessoas, dá-se somente üma acção — 
Dir. penal allemão, I, p. 382 (decisão supra). 

X i n . Âdznittindo como. verdadeiro que o réo trouxesse o carrp em mar
cha vagarosa, calculada de 5 a 8 kflometros á hora, a ponto de poder ser 
comparada aos passos de um homem; se viu que travessava a rua um homem 
edoso, e, prevendo que o colheria, düninniu ainda a marcha do' vehicnlo. 
(fls. 7) ,1>usinándo persistentemente, sem que esse homem desse nibstras de 
perceber a approximasão do vehiculo, .só quando muito perto notando-p, e. 
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procurando desviar-se, occasião em que foi colhido pelo carro, é bem de 
ver que o réo estava em condições de evitar o accidente, não" desviando o ve-
hiculo, mas fazendo-o parar, dever ditado por elementar bom senso, e ainda 
ditado para casos taes por expressa disposição regulamentar (decr. n. 931, 
de 16 de setembro de 1913, arts. 27 e 37). Como nota GAÜDIUOT, O auto-
mobilista deve esperar não encontrar sempre no seu caminho pessoas pos
suindo um ouvido apurado e prevenido, e se percebe que seu signal não pro
duziu nenhum effeito e que o transeunte se obstina a não fazer caso delle, 
tem o dever de diminuir ou mesmo parar a marcha de seu vehiculo, como 
aliás é obrigado a fazel-o pelo art. 11 do decr. de 1890 (La responsabüitê 
civile en matiére d^accidents (Tuatomobiles, p. 98). E no caso ficou expli
cada a attitude da victima, tratando-se de um siirdo e quasi cego. £m seu 
bello trabalho — Accidentes d^ automóveis — cita SEABRA JÚNIOR uma de« 
cisão do Tribunal de Toulouse, em França, julgando culpado o motorista 
que não se toma senhor da marcha do vehiculo, de sorte a diminuil-a ou 
mesmo annullar quando necessário, especialmente ante as hesitações do 
transeunte, ou quando avisado não toma, por si próprio, as precauções con
venientes para se proteger (p. 258 e segs.). E' de notar mais que, accen» 
tuando a culpa do réo, em perfeito estado de funccionamento se achavam, 
segundo é o próprio a declarar, o motor, freios e desvios de direcção do seu 
automóvel {decisão do juiz da 4.' Vara Criminal, confirmada por accordant 
da 3.* Câmara da Corte de Appellação, em 11 de agosto de 1920). 

XIV. O homicídio doloso presupppe o animus necandi, ou explicito, 
com o dolo determinado, isto é, quando o effeito, a morte, foi prevista e 
desejada pelo réo, que para o cons^uir, poz em pratica todos os meios e actos 
necessário, ou implícito, com o dolo indeterminado, quando se usaram meios de 
que por sua natureza foram previstos como capazes de produzir a morte, effectL 
vãmente succedida, ainda que não desejada como resultado dos próprios actos. 
Neste ultimo caso ha a intenção índírecta positiva, porque, se o estado de vonta
de é differente, é positivo o do intellecto. Ha um homicídio culposo quando 
se causa a morte de alguém com voa acto qne não era dírecto a lesar a pessoa, 
cuja morte, podendo ter sido prevista, não o foi, entretanto (DtJKÃo, no ZW-
reitdj ívol. 56, p. 5) i Appiicada essa clara e perfeita distincção do delicto 
doloso do culposo ao caso dos autos, verifica-se que se trata de um delicto 
doloso, em que o ^ente operou com dolo indeterminado. Avisado que em 
depeSidencia de sua casa alguém penetrara oii tinha tentado penetrar, o accusa-
do desfediou dois tiros para esse logar, acreditando tratar-se de' voa ladrão. 
Elle tinha assim pleno conhecimento do acto que praticava e podia é devia 
preoer que o tiro, ou tiros, podiam alcançar a quem estivesse naquelle logar 
e occasionar-lhe algtim mal {decisão \io Juiz da 5.' Vara Criminal, confirmada 
por accórdam da 3.* Câmara da Corte de Appellação, em 27 de abrü de 1918). 
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ESTADOS FEDERADOS 

XV. Se em geral deve empregar-se o maxiir.o cuidado na apreciação e 
estudo dos actcs que se suppõe revestidos, de culpa, por isso que desta á 
casualidade vae uma distancia muitas vezes de difficil apprehensão, tanto 
maior esforço deve ser dispensado no caso de delictos por imprudência, attri-
buios aos médicos e cirurgiões, porquanto desde que não se trate de erro ou 
descuidos grosseiros, não se lhes pôde recusar o direito de contestar e recusar 
o parecer condemnando o acto pox_ ellas praticado, maximé se comparecem 
em juizo escudados na presumpção que ofiferecem os títulos que os habilita
ram a exarcer a profissão. Não terá sido senão para bem caracterisar a 
procedência dessa consideração que o Tribunal de-Cassação de França, onde 
o art. 297 do nosso Código tem o seu corespondentes no art. 319 do cod. 
penal daquelle paiz, tem decidido, desde o caso julgado naquelle Tribunal em 
i8 de setembro de 1817, que somente por des faiUes lourdes, que occasionarem 
o crime, pôde ser este attribuido aos médicos e cirurgiões {Accord. do Trib. 
de Justiça de São Paulo, em 2 de agosto de 1899). Vide no 1.* voL, n. 192, 
desta obra, o que ezpendemos a respeito. 

XVI. O auto de corpo de delicto tendo sido feito p&ra ferimentos não 
pôde servir para homicídio eventual, sem exame posterior, por isso que a 
lethalidade do ferimento é que autorisa a qualificação do crime. O art. 295 
do código estabelece regras para se saber qual foi :& causa da morte. £' indis* 
pensavel o exame cadaverico ou a autópsia afim de que o crime seja legalmente 
classificado. O que dizem as testemunhas sobre os ferimentos não suppre o 
auto de corpo de delicto indirecto (o qual só teria logar na ausência de ves
tígios do crime) porque não satisfaz o preceito l^al (Acoord. do Superior 
Tribunal de Justiça do Paraná, vm 20 de maio de 1913). 

XVII. Sobrevindo á pronuncia a morte do offendido, em conseqüência 
de ferimentos receíbidos, pôde o libeHo, afastando-se daquelle despacho, que 
classifica o crime no art. 304 do Cod. Penal pedir a condemnação do réo numa 
das modalidades do art. 294 do cit. Código, visto não ser com isiso affectada 
a natureza do direito violado (Accord. do Sup. Trib. de Just. do Maranhão, 
He 17 de agosto de 1917). 

XVIII. E^ caso de submersão, o meio no qual o indivíduo é mergulhado 
obra mechanicamente, e a morte tem logar ordinariamente por apíiéa; pôde, 
porém, ser devida a um accidente extranho, pois tôn-se visto pessoas cahirein 
n'agua e snccumbirem sem se debaterem, sem manifestar o menor esforço para 
se salvarem. Neste caso, a morte pôde sobrevir em conseqüência de syncopé 
cardíaca ou ínhibição (Soin^ IJUA., Med. legal, p. 637). Demais ha processõè 
especiaeá conhecidos de soòcoro aos suhinei^dospai^a fazel-os vcdtar á vida 

. da morte appaieote. 
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Empregados em tempo elles podem-se salvar. Não empregados, pôde 
seguir-se a morte. Na morte, pois, pela asph3ni:ia por submersão, caso dos 
autos, como na resultante de qualquer lesão corporal, impõe-se sempre ao 
promotor articular no lebello a causa ou a concausa que se acha provada^ de 
conformidade com o art. 295 e com os seus §§ 1." e 2.* do cod. penal, e ao 
Juiz de Direito, no questeonario, a formulação de quesito sobre a letbalidade 
absoluta, relativa e accidental comprehendidas nos mesmos dispositivos, para 
ao jury ficar a liberdade de classificar no art. 294 ou no art. 295. Na espécie, 
os quesitos respectivos deviam ser assim formulados: 

1.** — Â ré F. a . . . (tempo e logar), atirou ao ribeirão tal a Eliza, em 
o qual houve a submersão desta ? 

2." — Da submersão resultou a morte da paciente? 
3.' -r- A submersão por sua natureza e sede foi causa efficiente da morte' 

<la paciente? 
,4.® — A morte resultou de 'condições personalissimas da paciente? 
5.* —' A morte resultou, não porque o mal fosse" mortal, e sim por ter-se 

deixado de observar o regimen medico hygienico reclamado pelo estado da 
paciente? 

6." — A ré commeteu o crime por meio de asphyxia? {Accord. do Tri
bunal dé Ralação ide Minas, em 17 de junho de 1919). Vid. 1." vol., n. 289, 
I. VII. 

377. JTJKISPRIJDENCIA EXTRANGEIKA. 

ITALIANA 

I, La soprawenuta causa di una sbagliata o ritardata operazione diirur-
gica benchè tale che senza di essa Ia morte non sarèbbe awenuta, non puo 
•dirsi indipendente dei fatto dei colpevole e quindi non constituisco Ia scusante 
delia concausa di cuiairart. 367 dei Códice penale (Cass. 7 giug. 1893). 

II. Perche possa parlasi di omiddio o lesione cólposa ocoofre che tra il 
fatto d'impnidenza, negligenza ed imperizia e Ia morte o lesione corra . ií 
rapporto di causa od effetto {Cass. 15 genn.. 1891). 

CAPITULO II 

DO INFAimCIDIO 

Art 29S. Mátax Fec«n-nasciâo, isto é, iníánte, nos sete pri
meiros àSas do seu nascimento, quer empr^ando meios directos 
e activos, quer recusando á victínía os, cuidados necessários & 
manufimção da vida e a impedir sua mrarte: 

Pena — de prisão câlúlar por seis a vinte e- quatro annos. 
Pan^rapbo unlco. Se o laime fõr perpretado peija mãe, 

para occultar a.deâumrà própria.: 
Penâ — de prisão çáoular pae três a nove áonois. 
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378. Etymologicamente a palavra infanticidio quer dizer a morte d<t 
um infante, ou criança que ainda não fala, mas desse sentido se afastou o 
asus loquendi dos jurisconsultos e das legislações que adoptáram aquelle termo, 
excepto a franceza, considerando infante o de edade muito mais limitada, em 
atlenção ao motivo, tamado geralmente como informativo do crime, isto é, 
a causa honoris. Esta configuração especial, hoje admittida nos melhores có
digos e na doutrina, vem sobretudo do movimento philosophico e humanitário 
do século XVIII. Nas primitivas legislações não encontramos a incriminação 
do infanticidio, como crime autonomico, antes licita sendo a morte da creança, 
quando disforme, como se verificava na Grécia, predominante sendo a conside» 
ração de ordem esthetica, e a commettida pelo pae, em Roma, investido como 
se achava do jus vias et necis 

Por influencia do christianismo outra concepção foi predominando, cer
cada a creança de protecção legal, comminando Gregorio IX, em suas Decre-
taes graves penitencias, durante toda a vida, contra os criminosos, e nas le
gislações leigas, inclusive a portugueza, indo-se ao rigor de applicar a pena de 
morte, considerando o caso como de homicidio qualificado, orientação que 
predominou, em geral, ainda no código penal francez, que alargou a noção 
juridica do infanticidio, comprehendendo nella a morte do recém-nascido, 
ainda quando não praticada pelos pães, qualificando o crime como "le meur» 
tre ou assassinat d'un enfant nouveau-né" (art: 300), com a pena de morte 
ou de trabalhos forçados, segundo os casos (art- 302, modificado pela lei 
de 21 de noveníbro de 1901). Como circümistancias especiaes, que imprimiam 
ao crime esse caracter grave, se apontavam: ser um ataque contra a natureza, 
o pae ou mãe, que o commettessem, offendendo particularmente a' natureza, 
pelas ligações que os unem á victima; pela premeditação, que, em regra, 
preside a elaboração e execução do plano criminoso;, posição particular da 
victima. sem força própria, de existência desconhecida na sociedade, por naó 
se achar ainda inscripto no registro civil, e, pois,,sem .protecção e garantias. 
Contra a repressão tão rigorosa desse crime, especialmente contra a pena de 
morte, se insurgiram BECCARIA e outros, mostrando que a perversidade não 
era o movei constante do crime, ás mais das vezes, antes, surgindo por motivo 
de honra, que se procurara salvar, sacrificando a fruçto de um desvario, e 
assim de mais efficiencia seriam medidas preventivas, protegendo a' fraqueza 
e a desgraça. Esse movimento reflictiu-se logo na legislação, sendo pelo edicto 
prussiano de 1765 restricta a applicação da pena de morte, e pela Theresina 
de 1768, coinquanto ainda prescrevesse o .empalametito do cadáver do crimi* 
noso, ligava sobretudo importância á prevenção do infanticidio. A pena d& 
morte foi abolida, primeiro pela Áustria em 1803, s^uindo-se a Báviéra em 
1813. Por essa orientação, o infanticidio, quer commettido pelos pães da victi
ma, quer por extranhós, não differe do homicidio do adulto, e, pois, podenòio 
ser qualificado ou attenuado segundo as modalidades que revistir, e somente 
quando praticado honoris caitsa, é que toma uma f%nra especial (CASRARA, 
BALESTRIMI e outros), ou de homicidio minorado ou escusado, s^undo outros. 
Neste ultimo aspecto veio a figurar^ no código penal allemão, art. 217, defi» 
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nindo como homicidio doloso do filho illegitimo pela mãe durante o parto ou 
immediãtamente após o parto. 

Também como homicidio escusado, relativamente, é considerado o in-
fanticidio pelo código penal italiano, art. 369, mantendo a tradicção "dos 
anteriores códigos sardo e toscano. 

379. Divorciando-se das legislações, que lhe serviram de modelo, e da 
opinião corrente dos criminalistas, o nosso código criminal, de 1830, consi
derou o infanticidio, mesmo praticado por extranhos e sem o ser por causa 
de honra, um crime distincto, passível, não das penas do homicidio, cujas penai 
máximas eram as de morte ou de galés perpétuas, segundo qualificado ou 
simples, mas de prisão por 3 a 12 annos e de multa correspondente á metade 
do tempo (art. .197), reduzidas á de prisão com trabalho por 1 a 3 annos, 
"se a própria mãe matar t) filho recém-nascido, para occultar a sua deshonra 
(art. 198). Beneficiava-se assim os matadores de creanças, e de modo tão 
flagrantemente injusto, que bastante era ter em vista a disparidade de situação 
do homicida que mata por meio de veneno, de paga ou recompensa, passível 
da pene de morte, por se tomar qualificado o homicidio, e do que mata recém-
nascido pelas mesmas circumstancias, passível no emtanto da pena máxima de 
12 annos e multa correspondente á metade do tempo! SILVA FERRÃO procuran
do justificar .nosso código, ao mesmo tempo que adduz argumentos nesse sen
tido, deixa em relevo outros que os illudem, tão indefensável se apresentava 
a causa. "O legislador, diz elle, teve talvez em vista, punindo com semilhante 
moderação o infanticidio, ou o mal material resultante do crime não é 
tão grande como seria o de homicidio de outro ser humano, que pelo estado 
de seu desenvolvimento offerece maiores probabilidades de vida, ou que a 
vida dos recém-nascidos se acha garantida pela compaixão, que tantas vezes 
excita nas mesmas feras as mais indomitas, ou a que por isso se deve suppor 
qae só circumstancias muito extraordinárias, podem determinar tão execrando 
sacrifício. Por muito plausíveis que se aiítolhem todas ou alguma destas 

,considerações, é certo que a lei penal deve proteger efficazmente o homem 
desde que nasce, e que só deve usar da maior moderação antes do seu nasci* 
mento, ccmo praticou o ncsso Cod. no art. 358. Assim o entendeu o Cod. 
hespanhol, art. 327, equiparando o crime ao do homicidio. Se por úm lado 
o mal material e social não é o mesmo em'relação ao damno causado, essa 
falia é compensada em grande parte pelo excesso de mal moral que demonstra 
na pessoa do criminoso um eievado gráo de perversidade. Todavia se por 
nm lado são circumstancias aggravantes do crime a edade e a fraqueza, im
plorando toda a solicitude do l^s lador , por outro lado são attenuantes até 
certo ponto, em relação ao mal social, as da incerteza e incompleta.existência 
de pmi recém-nascido. Portanto a disposição penal do Codf do Bfazil, pare* 
cendo, comparativamente com outros códigos, branda em demasia, .é talvez a 
de todos a mais èfficaz, por ser a mais exeqüível." O nosso legislador de 
1890 incidiu em censura maior, porquanto cozihecendo a critica justaiaente 
feita ao código criminal, a directriz tomada .a respeUo pelos melhores códigos 
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modernos, persistiu, no emtanto, no erro desse código, muito embora elevando 
mais a pena, assimilando, quanto á penalidade, o-infanticidio, quando com-
mettido por extranhos ao homicidio simples, quando a assimilagão devera ser 
completa. "Por que razão, pergunta DURÃO, O veneno, o ajuste, a premeditação, 
a esperança de paga ou recompensa, a reincidência, o emprego de meios diver
sos, hão de qualificar o hoinicidio praticado em um adulto, e não o praticado 
em um recém-nascido? O nosso legislador equiparou o parricidio próprio ao 
impróprio, que é a morte dos filhos commettida pelos pães, afastando-se dó 
antigo código. Ora bem; por que motivo exceptuou dessa especial protecção 
o filho que mais delia precisa, o recém-nascido? E' porventura menos filho o 
infante nos sete primeiros dias do nascimento do que os outros filhos? 

Se as penas do infanticidio são sempre as do § 2." do art. 294, é supérfluo 
o art 298, porque bastaria estabelecer-se que as circumstancias qualificativas 
do § l.*" daquelle artigo -não teriam o effeito legal, quando a victima fosse um 
infante nos primeiros sete dias de seu nascimento. Eu quero crer que essa 
approximação faria recuar o legislador brazileiro, que quiz timbrar em ser 
justiceiro e progressista, e não o conseguiu por falta de attenção no desempenho 
da difficil incumbência que lhe foi confiada. 

380. No art 298 e seu § único ha duas hypotheses, em que, conforme; 
|a doutrina do legislador, se pôde verificar o infanticidio: 1.') a morte do 

infante commettida por quem quer que seja; 2.') a morte assim commettida 
pela mãe para occultar a deshonra própria. São condições do crime no 
1.° caso: 

a) que haja um infante òu recem>nascido; 
b) sua morte por acção ou omissão do agente; 
c) o dolo. 

I — O sujeito p^Èsivo é o infante,, termo que não sé entende no seu 
sentido literal, como a criança que ainda não falia, mas no sentido de recém. 
nascido. Não tem havido, porém, uniformidade em doutrina e nas l^íslações 
no'firmar o que seja.recém-nascido, entendendo ims que é feto apenas nascido, 
ainda sanguinolenius, na expressão do direito romano, e que não tem sido 
lavado, vestido nem alimentado (CARNOT, GANZ, FLORIEP, WERNEE) , concepção 
a que se prende o código penal allemão, art. 217, reputando como infante o 
filho illegitimo durante o seu nascimento ou immediatamente após, e que 
melhor se harmonisa com o motivo informativo do crime, a honoris causa; 
segundo outros deve-se reputar recém-nascido a criança emquanto não é 
cercada das garantias communs aos xidadãos, -piecisando, por isso, de garan
tias especiaes. "Ha infanticidio, dizem CEAUVEÃU e HELIE, emquanto a vida 
da criança não'tem as garantias communs^ e emquanto o crime pôde apagar 
até os vestígios do ^en nascimento. 
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Não ha mais infanticidio, ha homicidio, desde que expiram os prazos 
legaes para a sua constatação. Presume-se então conhecido o nascimento; a 
protecção da lei, que ampara todos os membros da sociedade, também ampara 
o recém-nascido. Tendo as garantias communs, já não precisa de extra
ordinárias." 

Nesse sentido, o código penal italiano, art. 369, falia do "infante non 
ancore inscritto nei registri dello stato cvvíle, e nei primi cinque giorni delia 
nascita", e MITTERMAIER, BESNER, GARRARA, PUGUA, BALESTRINI, DURÃO e 
outros., entendendo que o conceito não pôde ser determinado por uma mate
rialidade accidental, como o tempo ou outra, por isso que umas vezes coincide, 
c outras não, com a èxistncia do motivo ou causa que legitima a disposição 
miíigante da lei, a questão devia ser deixada á apreciação dos juizes, que in
dagariam no caso concreto se podia ter applicação ou não o favor legal. O 
nosso legislador procurou resolver a questão, fixando o praso de sete dias do 
nascimento, para se considerar recém-nascido a criança, mas assim proce
dendo, o fez de modo inteiramente arbitrário. Áo passo que a preoccupação 
de outros legisladores e criminalistas tem sido fixar o conceito em attinencia 
com o motivo informativo da mineração da pena, a causa da honra, o nosso 
abstrahe de todo desse motivo, só levado em conta no caso do paragrapho 
único do art. 298; o prazo estabelecido não corresponde, nem accidentalmentè, 
á existência de mna causa jurídica, objectiva, que legitime o favor legal. 
Não se relaciona com a inscripção do registro civil, porque o regulamento, já 
então em vigor,, baixado com o decr. n. 9.886 de 7 de março de 1888, fixa 
o prazo geral de 3 dias para aquella inscripção (art. 53), só ampíiavel a 
8, 20 ou 60 dias nos casos do art 54. Pretenderia, indaga SOUZA LIMA, tradu-
zir por ma numero de dias o prazo variável da queda do cordão umbilical, 
que mais vezes tem logar justamente por aquella época ? 

E' este o signal anatômico proposto por OUVIER D'ANGERS, acceito e 
acolhido com tanto favor pela pluralidade dos médicos legistas, porque real
mente o cordão umbilical emquantõ preso ao feto é uma prova evidente do 
seu recem-nascimento. Applicado, porém, á pratica medico«legal, nos paizes 
cujos códigos estabelecem differença. notável de criminalidade entre o infan
ticidio e o homicidio, punindo-os com tanta desigualdade, esse signal perde 
muito do seu valor pela inconstância do prazo em que se éffectua a queda 
do cordão iimbílicial; variando entre o 4.° e o 10.° ou lü.** dias, é fácil 
avaliar a que inconvenientes poderia conduzir na pratica a adopção official do 
referido signal, como critmo para a caracterização da victinoa de um infanti' 
cidio. Depois, a. determina^ção precisa do numero de dias de, nascido, está 
acima das presumpções profissionaes no estado actual da sci^cia. Por muito 
que s,e tenha estudado e acompanhado as modificações que vae apresentando 
gradualmeiite ò organismo humano na sua evolução successiva, quer durante 
a vida intra-uterina, quer.depois do nascimento, ainda nãò.possuímos dados 
bastante rigorosos para a détenninação da edade de unia creança, dia por 
dia. Não ha dífferenças notáveis em tão ;Ciirto intervailo, -e por isso póde>«e 
dizer que sá é justificável a classificação do recemmascidoi perante a nossa 
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lei, quando, por exemplo, o feto se apresentar com o cordão fresco, molle, 
flacido, próprio dos dois primeiros dias de nascido, ou mesmo já murcho 
em via de dissecação, como se observa geralmente no terceiro e quarto dias, 
ao lado de outros signaes menos valiosos. Quando, porém, o cordão umbelical 
estiver completamente secco e entortilhadó, ou quando já tiver cabido, o feto 
pôde ter menos ou mais de sete dias, sem que nenhum outro dado mais 
significativo e fidedigno venha em auxilio do perito nesta interpretação, aliás 
essencial para a classificação do delicto: o problema é em taes casos insolu-
ve l . . . Assim, o código, com a delimitação de tempo, não fez senão crear 
embaraços insuperáveis ás diligencias medico-legaes, em prejuízo dos interesses 
da justiça". 

381. Dizendo o código, ao delimitar o prazo durante o qual a criança 
deve ser considerada recém-nascida, "nos sete primeiros dias 'do seu nasci
mento", pergunta-se: deve ser comprehendido nesse prazo o período em que 
está nascendo, ou em que não ha compelta separação do ventre materno? 
Opinamos pela affinnativa, com GARRA.UD, CHAXJVEAU e HÉiXE, e especialmente 
LiszT e OLSHAUSEN, "A existência independente, diz LisZT, não data somente 
do momento em que se opera completa separação entre a criança e a mãe, 
nem remonta tão pouco ao começo dos movimentos de expulsão (dores do 
parto), mas começa com a cessação da respiração plascentaria do feto e 
com a pí)ssibilidade da respiração pelos pulmões". No mesmo sentido, nota 
OLSHAUSEN que, segundo a opinião comníum, o infanticidio não se pôde dar, 
oraquanto o feto permanece inteiramente no ventre materno, embora já tenha 
começado as dores, do parto. 0 período do nascimento prolonga-se desde que 
uma parte da criança já se acha fora do ventre materno até a completa se
paração do cordão umbelical "r A morte violenta nesse período não deixa de 
constituir infanticidio. O essencial é que, extincta a respiração placentaria, 
estabeleça-se a possibilidade da respiração pelos pulmões, e dizemos em regra, 
porquanto se é verdade que viver é respirar,, nãa "ter respirado é nc-o ter 
vividú, segundo o princípio enunciado por CASPFR, por excepção a viJa é 
possível,' embora muito curta, sem respiração, segundo tem registrado a ob
servação de muitos scientistas. 

0 requisito de se tratar de um ser vivo, de intuitiva necessidade, íem 
ü que não poderia haver morte por acção ou omissão criminosa, não tem 
como correiativos indispensáveis a maturidade, isto é, que o feto tenha attin-
gido o seu completo desenvolvimento intra-uterino, ou completa madureza, 
nem a viabilidade, isto é, a aptidão para a vida extra-uterina. Pôde ser veri
ficado o infanticidio, em qualquer época anterior ao termo natural da ges

tação, desde que o feto nasça vivo e respirando, ou com a possibilidade de 
respirar, circumstancia que exclue toda a phase epbryonaria e mesmo o 
começo da phase fetal, onde ainda essa funcção não pôde se exercer pelo menos 
nas condições de servir á prova doçimasica, que é a prova por excelléncia na 
constatação da vida. 
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Embora em condições de inviabilidade por immaturidade, ou por causas 
pathologicas ou teratologicas, o feto pôde ser sujeito passivo do crime em 
queítão. 

382. II — Qualificando o infanticidio, ò código deixa explicito que 
pôde resultar de acção ou omissão, ou, segundo o texto legal, de meios directos 
e activos, ou da recusa á victima dos cuidados necessários á manutenção da 
vida e a impedir a morte do recém-nascido. Esta indicação de actos positivos 
ou negativos era desnecessária, já diante do art. 2, que faz consistir a violação 
do preceito penal em acção ou omissão, já diante da definição do homicídio 
commum, que não a inclue. E' redundante ainda a definição do infanticidio, 
nota DURÃO, porque todos os meios directos são activos, e viceoersa, e além 
de ser sempre occisão, importa na mesmissima coisa recusar os cuidados ne
cessários á conservação da vida do recém-nascido e recusar os que lhe evitem 
ou impeçam a morte, porque sendo a morte a cessação da vida, tanto mantém 
a vida o que impede a morte, como impede a morte o que mantém a vida". 

O infanticidio por acção pôde se realisar por differentes meios, principaes 
sendo as fracturas do craneo, asphyxias por suffocação e submersão, trauma
tismo, mutilação, combustão. 

Os cuidados necessários á manutenção da vida do récem-nascido e a 
impedir a sua morte, e cuja recusa voluntária importa na segunda modalidade 
do crime são os seguintes: 

a) afastamento immediato do recém-nascido de junto dos órgãos sexuaes 
da mulher, de entre as suas coxas; evitando assim as causas de suffocação 
pela applicação de membranas e annexos do feto sobre a boca e aberturas 
nasaes, e de afogamento pela onda sangüínea, que o utero despeja para ô  
exterior, por occasião do parto; • 

b) desenrolamento immediato do cordão umbelical das voltas com que 
a criança nasce, muitas vezes em tomo do pescoço; 

c) ligadura do cordão, e por cautela, nss duas extremidades do ponta 
em que elle deve ser seccionado, mas sobretudo na porção ventral da criança, 
afim de evitar a hemorrhagia umbilical; 

d) agasalho conveniente do recém-nascido, afim. de evitar as conse
qüências de sua exposição_ ao frio, fugindo egualmente de exercer com à 
faixa do costume uma construcção'demasiado forte sobre o tronco da criança; 

e) alimraitação opportuna e apropriada do receml-nascido, livrando-o-
dos effeitos da inanição (SOUZA LIMA) . 

São circumstancias que o exame pericial é o testemunho devem escla
recer devidamente para determinar a causa mortis, se endo-uteriíia, natural ou 
accidental ou criminosa.; 

383. III — O infanticidio doloso, único previsto pelo código, se in t^ ra 
danonstrado o animus necanãi, quer expEcito com o dolo determinado, quer 
implícito com o dolo indeterminado,. exactamente conto se dá~ íio hòinicidio-
(vid. n. 373). 
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384. Para se verificar o infanticidio honoris cauSa, previsto no para-
grápho único do art 298, além das condições geraes do crime, apreciadas an* 
teriórmente, é necessário: 1) que o facto seja praticado pela mãe, a quem 
somente aproveita a excusa, segundo o código, afastando-se assim do italiano, 
portuguez e outros que estendem o favor da mineração da pena- a outros 
parentes próximos;, 2) que o facto seja praticado para occultar a deshonra 
da mulher, casada ou não, e para issj} faz-se mister o concurso das seguintes 
circumstancias: 1.') que a criança seja o fructo de uma miião illegitima; 
2.") que o fim do crime seja occultar uma causa de deshonra; 3.") que-a 
mulher tenha gozado da estima dos seus concidadãos, sem que até o momento 
do facto tenha perdido o conceito de moralidade, em que ocnsiste a honra, 
de que fala a lei. 

384-bis: JTJRISFKTn>ENCIA BBAZ3DLEIBA. 

I. Não se constatando que a criança tivesse nascido viva e, desde que 
«.«ta circumstancia constitue um dos elementos substanciaes do infanticidio, 
toma-se perfeitamente admissível a opinião de SOUZA LIMA, expedida em seu 
Tratado de Medicina Legal, p. 690, nos seguintes termos: "Segundo a bôa 
-doutrina, e ainda quando não se possa n^ar ter nascido o fé£o vivo, toda 
a vez que esta circumstancia não puder ser demonstrada de modo cahãl e 
peremptório,' a presumpção legal é que o feto nasceu morto (Accord^ do Sup. 
Trib. de Justiça do Amazonas, de 11 de fevereiro de 1926). 

II. São requisitos' qualificativos do infanticidio honóris causas 1.") que 
:a criança seja -o fructo de tuna união ill^timà; Z-") que o fim do crime 
seja occultar imia causa de deshonra; 3.°} que a mulher tenha gozado de 
estima dos seus concidadãos, sem que até o momento do facto tenha perdido 
o conceito de moralidade, em que consiste a honra de que fala a lei (AccorA. 
do Trib. de Relação de Minas Geraes, de 14 de junho de 1927). 

CAPITULO III 

DO SUlCUilO 

Art, 299. mâuzir ou ajudar alguém a suicidar-se, óu para 
esse fim fomecer-lhe meios c(«n cõnbedmento de causa: 

Pena -r- de prisão cellular por dois a quatro annos. 

385. Nò direito romano estabelecia-se a pena de confisco para o caso 
de ser procurado o suicidio, ou morte de si mesmo, como melo de fugir á 
accusação e á péná (L. 3, § 1.", Dig. eod. t ) . Dest'arte puniá-rse indirecta» 
mente o crüne que o suicida tinha impedHo de julgar, ou cuja pena havia 
<̂>ixado de ser cuinprída. Õ direito canonico equiparou o suicidio ao homi-

«idio, recusando a e^êja suffragios aos que se -suicidavam e enterramentò 
ém cainpó sagrado', penas essas açcrescidas, em França^ pélá de confisco, 
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per S. Luiz. Por muito tempo torncu-se ahi um direito costumeiro certas 
praticas executadas nos cadáveres dos suicidas, que eram, em algumas loca
lidades, flagellados, em outras, arrastados pelos pés nas vias publicas, em 
outras ainda, queimados após esses ultrages, etc. Entre os antigos saxonios, 
além da privação de sepultura e de solemnidades fúnebres, havia o costume 
de não se permittir que os cadáveres sahissem pela porta, sendo tirados por 
uma janella ou por debaixo da soleira da porta da rua. Na actual civilísa' 
ção, somente na Inglaterra perduram certas çancções punitivas do'suicidio,. 
como o confisco dos bens dos suicidas, cuja morte não seja o effeito de uma 
desordem mental provada, além da recusa de pompas fúnebres e sepultura no 
cemitério parodiial (LEGOYT). Pelas idéas dominantes, se no aspecto moral 
é reprovado o suicídio, no legal não é incriminado pela generalidade das legis
lações. A razão da impunidade, mesmo da tentativa do suicídio, está em que 
a punição sobre ser instituição l^a l da infâmia á memória do extincto, susci
tando o suicídio antes piedade do que desprezo ou horror, attentas suas causas 
communs (alienação mental, paixões amorosas contrariadas; embaraços com-
merciaes, financeiros, desgostos familiares profundos, falta de collocação, im
paciência de soffrer enfermidades chronicas e incuráveis, superstições reli
giosas, commoções politicas e outros grades revezes na luçta pela vida), viola
ria os sentimentos mais íntimos e delicados da famiiia, e de outro lado, im
portaria em odiosa inutilidade, porquanto a perspectiva da infâmia a ninguém 
deterá no exercício do suicídio, especialmente em dadas stiuaçÕes históricas, 
onde ássiune o caracter de irreprimível é assombrosa psychose social. Assim, 
a finalidade intimiidativa e de emenda da pena não encontraria actuação pro-. 
veitosa, Mas da impunidade do suicídio não resulta o direito a qualquer de 
extinguir a própria vida; tal direito é inadmissível, pois á vida estão ligados, 
interesses importantíssimos da família, de terceiros e do Estado, em summa,. 
a ordem publica, ligação que mais se estreita com o domínio da cooperação-
voluntária, característico essencial das sociedades modernas. Nem colhe o ar
gumento em contrario de FEioa, quando diz que: ^Tuomo finché fa parte dê  
una societá ha con questa socíetá dei doveri e dei dirittí, che assumono cer-
tamtente nella sociologia un carattere demaggiori intimitá e connessione, come 
díce anche il FooiLlÉE, ma quando Tuomo non ne fa píú parte, cessa oggni 
rapporto giuridíco", porquanto, como bem nota GABBA. uma tal formula incide 
em evidente paralogismo, não se mostrando em que condições poderia ter o 
homem a faculdade de romper os laços jurídicos que o prendem á sociedade. 

Inadmissível ^ualmente'é o argumento cpie se estriba na regra —' volenii 
«í consentieníi non fit injuria, pois sua applicação não pôde ter logar em se 
tratando da vida, que é um bem inalienável. Assim, occorra mesmo o consen
timento livre da víctima; havendo participante, levado enp^ora por. motivos" 
humanitários, induzindo a victíma. á eliminação de si própria, ou a seu pe
dido sério, praticando essa eliminação, se ella não pôde SM: punida pelas ra
zoes expostas, o mesmo não acontecerá ao participante. Dahi a configuração-
de dois delictos espéciaes, de muita affinídade: & pcuiicipaçãò no jsuici^io e o 
homúÁlio consensual ou mo^rtè a pèiSah âa piçtima, aquelle pr ím^amente 
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qualificado pelo código penal da Luiziania, de 1822, e depois em vários ou
tros, e este pelos códigos allemão, art. 216; hollandez, art. 293; dinamarquez, 
art. 196; húngaro, art. 282; hespanhol, art. 121; japonéz, art. 310. Os nossos 
códigos, de 1830, art. 196, e vigente, art. 299, contemplam somente c primeiro 
desses delictos, e assim o homicídio consensual fica sujeito ás regras do homi
cídio commum, muito embora excessiva se tome a penalidade. -

386.^. Em seu art. 196, dispunha o nosso anterior código: "Ajudar alguém 
a suicidar-se ou fornecer-lhe meios para esse fim com conhecimento de causa: 
Pena — de prisão por dois a seis annos." 

O vigente código, como se vê do seu art. 299, limitou-se a ampliar mais 
a disposição do anterior, e a reduzir o máximo da pena commbada. Por 
esta disposição, vê-se que a participação no suicídio pôde ser moral pelo in-
duzimemo, isto é, excitando, suggestionando, fortificando a resolução do sui
cídio em outro, ou material, ajudando alguém a suicidar-se, ou fomecerído-lhe 
meios para isso, como uma arma, uma dosagem de veneno, etc. 

O código exige neste ultimo caso que o agente tenha conhecimento de 
causa, para tornar bem claro que o dolo deve versar, não só sobre o fim do 
crime, que é o elemento geral, que se subentende, mas também sobre os meios 
fornecidos. E', pois, necessário prova de que tinha conhecimento da quali
dade letifera da coisa,' conhecimento que é virtualmente ligado ao do fim. 

No induzimento oü na ajuda, o conhecimento de causa está implícito. 
Cumpre notar que a participação, elemento constitutivo do crime em questão, 
não presuppõe accordo de vontade, como na participação de vários agentes 
em um crime, ou cumplicidade sensu lato; o que apenas requer a lei, diz A L -
TAVILLA, é que haja um nexo de causalidade voluntária entre a própria acção 
criminosa e o suicídio, e, se assim não fosse, delictos mais graves ficariam im
punes. Não tem razão, pois, ALIMENA quando sustenta que "não é partici
pação ao suicídio maltratar uma pessoa para o fim de leval-a ao suicídio e 
sem que esta vontade seja conhecida da victima." Que faltaria para a con
figuração delictuosa, pergimta AXTAVILLA, no facto de quem, conhecendo a 
decisão suicida de um seu inimigo, lhe fizesse encontrar um veneno ou uma 
arma de que se servisse, ignorando quem lh'a forneceu? no facto de quem, 
conhecendo as tendências suicidas de uma joven melancholica, a fizesse co
nhecer a falsa noticia da morte do noivo para induzíl-a ao acto desesperado, 
effectviamente realisado? 

A letra do art. 299 suggere a questão de saber se o crime se íntegra só 
quando o suicídio se consumma, ou também quando é tentado. Na elabora
ção do código penal italiano se considerou também comprehensiyo este caso, 
vencendo afinal a solução de só abranger o suicídio consummado, isto inesmo 
ficando expresso na definição dó crime, na expressão "ove ti suicídio sea 
cwenuto". Ponderou-se "que era inopportuno estender o titulo do delicto ao 
caso do suicídio taatado, diminuindo naturalmente a pena, porque, admit-
tindo uma extensão tão excessiva desta figura especial delictuosa, se chegaria . 
a punir a participação verificada na tentativa de um facto que por si não é 
crime, e quando não existe nenhuma victima". Impugnando esta axgumen-



— 591 — 

táção, nota ALTAVILLA que, declarado não incriminavel o suicídio, deve pres-
cindir-se das normas da cumplicidade, e se determinar ou favorecer o suicídio 
é facto incriminavel, não ha razão para que, não verificada a morte, deixem 
de ser applicadas as normas reguladoras do delicio tentado ou falho. Que 
um homem se fira mortalmente, mas sobreviva, não ha um sujeito passivo, 
não ha um damno, e não subsiste todo nsotivo social de incriminação do fa
cto?" Pela admissão do delicto, mesmo em caso de tentativa de suicídio, 
em face do nosso código, opinam MARCONDES ROMEIRO e MACEDO SOARES. 
Na participação, diz este, desenha-se o animus dslinquendi consorciado ao ele
mento material do delicto. A figura está completa. Na sua execução o crime 
se consumma com a morte do suicida; inas, se por circumstancias independen
tes da vontade, ou se pela sua própria vontade, elle salva-se, a participação 
responde pela tentativa, se o suicida deu começo de execução. Aquelle que 
induziu ou ajudou é responsável como tentador. Se, porém, o suicida arre
pende-se e não dá começo á execução, o induzimento ou a ajuda serão então 
considerados simples actos preparatórios, que escapam á sancção penal, salvo, 
se taes actos forem classificados crimes especiaes (art. 13 do código). 

Não será também punida a tentativa verificando-se a hypothese do para-
grapho único do airt. 14u 

CAPITULO IV 

DO ABORTO 

Art 300. Provocar aborto, haja òu não a expulsão do íructo 
da concepção: 

No primeiro caso: 
Pena — de prisão cellular por dois a seis annos. 
No segundo caso: 
Pena — de prisão ceUular por seis mezes a um anno. 
§ 1." Se em conseqüência do aborto, ou dos meios empre

gados para provocal-o, seguir-se a morte da mulher: 
Pena — de prisão ceUular por seis a vinte e quatxo annos. 
§ 2." Se o aborto fôr provocado pòr medico, ou por par-

teira lealmente.bablMtada para o exercício de medicina: 
Penas — a ffiesma precedentemente estabelecida, e a de 

privação do exercicio da profissão por tempo egual ao da con-
demnação. 

Art. 301. Provocar aborto com annuencia e accordo da 
gestante: 

pena — de prisão cellular por um a cinco annos. 
Pairj^rapliíò uzQcõ. Em egual pena incorrerá a gestante que 

consegi^ a.bortar volimtariamente, empregando para esse fim 
os meios; e com reducção,da terça parte,, se o crime fôr com-
mettido para occaltsr a deshonra mropria. 
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Art 302. Se o medico ou parteira, praticaiiâo o aborto le
gal ou aborto necessário, para salvar a gestante de'morte in
evitável, occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia: 

Penas — de prisão cellular por dois mezes a dois annos, e 
privação do exercido da profissão por egual tempo ao da con-
demnação. 

387. Segundo sua origem, aborto {aboriar, nascer) significa morrer, 
fenecer, perecer, e appiicado ás espécies animaes, designa o facto de uma 
gestação interrompida em sua evolução com expulsão do producto da con
cepção. Toma-se, assim, o termo aborto para denotar tanto o acto de abor
tar, como o producto desse acto, quando mais racional seria reservaLo so
mente para o producto, designando o acto de abortar, e, portanto, o crime 
cm questão, pelo termo abortamento, como em francez — avorton, avorte~ 
mente, alvitre suggerido pelo medico legista portuguez DR. ANTÔNIO JOSÉ' DE 
LIMA LEITÃO, ao traduzir a obra de SEDIIXÓT, publicada em Lisboa, em 1855, 
e adoptada por SOUZA LIMA. 

£m obstetrícia se denomina propriamente aborto a expulsão do feto nos 
seis primeiros mezes da vida uterina, e parto prematuro a expulsão nos três 
mezes s^uintes. O aborto pôde ser naturctò, accidental ou espontâneo quando 
resultante de causas paternas ou maternas (edade muito avançada ou muito 
precoce do progenitor, fadiga physica, abusos do coito, intoxicações alcoólica 
e outras, tuberculose, albuminuria, syphilis, e tc) , ou de causa; ovular, como 
inserções viciosas da placenta, mola hydatiforme, bydramios, prenhez com
posta, doenças do feto (CARLOS SBIDL) ; pôde ser medico ou tkerapstuico, nC' 
cessario ou legal, quando provocado para evitar mal maior, qual seria a morte, 
muito provável da gestante, se levasse a termo sua gravidez, e, afinal, crimi
noso, cujos requisitos e n^odalidades vamos apreciar, em face da doutrina e 
das legislações, especialmente da nossa. No antigo direito romano, o aborto 
(abactio partus, procuraíio. abortits) era reprimido tão somente pelas notas 
censorias e o poder paterno. Dominava entre os juristas a concepção stoica, 
segundo a qual a alma é o ar infiltrado no corpo, apenas sabe á luz, e por 
conseguinte, emquanto este não nasce, suppõe-se que faz parte das entranhas 
da mãe, do mesmo modo qjie o fructo pegado á~ arvore. Por isso não repu-
tavazri crime de morte o aborto, o corpo ainda não tendo alma — quia partus 
nondmn editus, homo non recte fuisse dicitur (L. 9, Jy. ad Leg, Falcid. de 
furtis), e nas palavras — partus erdm antequam edatur, mulieris portio est, 
vel viscerum (L. I, § 1.» D. tíe espiciend. ventre)^ 

O aborto procado por extranho, ignorando a gestante, ou contra a von
tade desta, constituía unicamente uma offensa á pessoa da mulher. 

MãS: tal a. corrupção dos costumes domésticos, incrementando-se sob taes 
idéas, e pela repugnância tão conuptmi entre as mulheres ao desempenho 
dos devêres matemos, que desde Sptimo Severo se comminou paia extraor
dinária á mulher casada que provocasse aborto^ por se entender uma offensa 
ao direito do marido á prole esperada. . Concepção diversa trouxe o chrístia. 
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nismo, reputando o feto, ainda no ventre materno, senão como um sêr no sen
tido rigoroso do direito, pelo menos como uma entidade a quem a sociedade 
devia protecção. 

TERTULIANO, doutor da egreja. no primeiro século da éra christã. formu
lou o aphorismo, synthese da nova directriz: Homo est qui futurus est, já é 
homem aquelle que futuramente o será. 

Fazia, porém, o direito canonico uma distincção entre feto animado e 
feto inanimado, colhida do Levitico, e segundo a versão grega, onde se dizia 
y^e, se qualquer attentasse contra a mulher pejada, e matasse o feto estando 
já formado, fosse punido com a pena capital; não o estando, fosse entregue 
ao marido.' 

Essa distincção foi colhida pelo direito secular, reinando, porém, diver« 
gencia sohre o termo em que se podia reputar animado o feto, ou dotado de 
anima racionalis: segrmdo ims doutores, o termo devia ser fixado ao 40." dia 
da gravidez, segundo outros no 60", e ainda outros no terceiro mez (FAMNA-
cius, MENOCHIUS, DAMHOUDERIUS). O termo de 40 dias, proposto por Ac-
CURSiüS, formava a regra mais acceita: Ante quadraginta dies, quia ante non 
erat homo, pqstea de homicídio tenetur. (Glos. in l. 4, J5£g. de extr. ófim.)\ 
Essas subtiiezas encontraram escolho na pratica, por isso que ás mais das 
vezes era, impossivel determinar o dies a quo, o inicio da gravidez, impossi
bilidade que. alcançava a própria mulher, em muitos casos. Dahi por que, 
embora mantida a distincção, se procurou outro fundamento, sendo pelas cons
tituições saxonicas e pelo direito austríaco distinctas a primeira e a segunda 
metade do período da gravidez, e ás mais das vezes, considerado pela praxe 
como decisivo o apparecimento dos movimentos do feto no seio materno. Em 
França, pela difficuldade da prova, não teve acolhida a distincção preconisada, 
segundo attesta MÚYART DE VOUGLANS. 

Corroborando-o, diz JOüSSE: "En France l'avortement procure soi avant 
que le fcetus soi anime, soit après, a toujours été considere comme un crime 
horriJble; et Ia religion chrétienne tient pour homicide l'action par laqnelle 
une femme ou filie détruit le fruit dont elle est enceinte, soi qu'il soit vivant 
ou anime, ou non; Ia peiné de ce crime est Ia mort." 

338. firmado assim o principio de que a repressão, do aborto tem como 
razão prgcipua a protecção da spes hondnis, do sêr que vive e que tem pro
babilidade de viver áutonomicamente no futuro, duas concepções têm sur
gido, com reflexo nas legislações. 

.A mais antíga, advinda da doutrina medieva, sem profundas alterações, 
é a que faz consistir o aborto na morte do feto. 

Encontrou acolhida no código toscano, art. 321, estatuindo que se veri
fica o críme quando a mulher, usando de meios abortivos, "ka toha Ia vita 
ai suo feto nél^utero o sié s^aoata di un feto immaturo, che é venuto a morire 
in seguito di tali mezzi". E' também a concepção que presidiu á el&boração 
do art. 381 do actnal, código italiano, que, embora não encerre uma defínição, 
todavia tem como presopposto tal concepção, segundo pozem relevo ZANAR-
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•DELLi, em seu relatório, vol, II, p. 322, dizendo "que o aborto criminoso im
porta sempre a destruição do feto, aconteça dentro ou fora do ventre materno, 
A essência do crime consiste, com effeito, no_ impedimento do processo phy-
siologico da maturidade do feto, que se pôde dizer concluída somente com o 
parto normal." 

Desenvolvendo essa concepção, CARKARA entende que o crime, por isso 
mesmo que assenta na morte do feto, deve ser denominado feticidio, assim 
definido: "a morte dolosa do feto no utero; ou a sua expulsão violenta do 
ventre materno, e da qual resulta a morte do mesmo feto". E', pois, um 
crime real, pois que, para sua integração é necessário o effeito. a morte do 
fétò, ou no utero, ou fora, mas em conseqüência das manobras abortivas. Uma 
tal concepção não satisfaz as exigências de umá previdente politica criminal, 
por ser estreita, unilateral, isso mesmo tendo opportunidade de pôr em evi
dencia, na justificação de motivos do meu Projecto de código penal brazileiro, 
p. 105, e em artigo inserto no São Paulo Judiciário, em resposta a outro do 
saudoso SOUZA LIMA, apologista enthusiasta de tal concepção. £' unilateral 
porque olvida que sujeito passivo do crime é também a mulher, cuja vida é 
posta em perigo, senão mesmo em muitos casos também destruída, e, assim, o 
crime assumindo o caracter de periclitação da vida. 

Isto mesmo reconhece GARRARA, embora em contradicção com a sua defi
nição, dizendo" Quando ai procurato aborto non consente Ia donna, i soggetti 
passivi dei delitto sono due: cioè Ia donna cui si è cagionato l'aborto; e il 
ietoche si è ucciso".. Outras falhas mostra ainda a concepção, como vem tra
duzida nas definições do código toscano e de GARRARA. Effectivamente, induz 
em erro falando em feto, como sujeito paissivo do crime, quando procura es
tender a protecção'penaI a toda a. vida uterina anterior, que tem phases e deno
minações diversas, a saber: a ovular (antes do 20. dia da gravidez) e a em~ 
bryonaria (entre o 20.' e o 90." dia), seguindo-se a fetal propriamente dita, 
entre oZ." e o 1." mez. Falando ainda em utero, como continente do feto, 
deixa de lado os casos de gravidez ovariana, tubaria, extra-tubaría e intersti-
cial, de cuja occurrencia falam os profissionaes. 

Outra concepção mais jurídica se antepoz, desenvolvida por PESSINA, 
Tuozzi, TARDIEU, GARRAUD, LISZT e outros. Segundo PESSINA, a essência do 
crime está no facto de ser provocado o aborto. Justifica a sua punição não só 
a circúmstancia de importar o mesmo a extincção de uin sêr humano, ainda 
que imperfeito, spes hominis, como o de pôr em perigo a vida da mulher a 
quem o aborto pôde produzir grandes males, e algumas vezes a morte. As
sim, o aborto é a abactio paj:tus, não sendo essencial para a existência do crime 
qué occorra a morte do feto, embora possivel e visada, pelo agente. Collo-
cando-se nó mesimo ponto dé vista, Tuozzi cita o código állemão, -que reco
nheceu crime no facto da mulher grávida que dolosamente procura o aborto, ou 
mata o,próprio feto no utero (art 218), contrapondo-se assim o facto da morte 
do feto ao do aborto, donde emerge clara a idéá que o crime subsiste também 
sem a morte verificada. De dicção semelhante são os códigos de Zurig, artigo 
134; hoUandez, art. 296; ó húngaro, art 285. Egualmente IISZT, quando cUz 
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que jna legislação moderna trata-se de garantir o feto e também a vida e a 
saúde da mulher grávida contra attentados perigosos. Destas considerações, 
pros~egue, resulta o duplo aspecto do aborto nos códigos: de um lado elle á 
homicídio ou periclitação do feto, e de outro periclitaçao da mulher grávida". 
Passando a conceituar o crime, em face do código allemão, nota como ele
mentos: 

1.' O objecto é o ser ainda não nascido, isto é, o fructo que não attingiu 
ainda a vida independente fora do ventre materno, o ovo vivo e fecundado 
em todas as pháses de sua evolução; 

2." A acção é 
a) o aborto no sentido próprio, isto é, a provocação (illegal) do nasci

mento prematuro, embora o dolo do agente não se dirigisse á morte do feto 
nem este resultado tenha sido produzido. 

Deve-se, pois, admittir como punivel .o aborto que a viuva, grávida logo 
depois daí morte de seu marido, por obi^s de outrem, provocasse aos oito mezes 
da gravidez, para fazer crer que o filho é l^itimo. 

è) o homicidio do feto no seio materno." 

389. O nosso anterior código punia o aborto provocado com ou sem 
consentimento da m,ulher grávida pejada com prisão com trabalho por um a 
cinco annos, no primeiro caso, e dobrada no segundo (art. 199), e o forneci
mento de itíeios abortivos, com conhecimento de causa, ainda que o aborto 
não se verificasse, com prisão com trabalho por dois a seis aimos, sendo a 
pena dobrada se o crime fosse commettido por medico, boticário, cirurgião 
ou praticante (art. 200). Não punia o aborto quando provocado pela própria 
mulher. "O l^s lador pensou sem duvida, diz SILVA FERRÃO, encomiando-o, 
nos maiores inconvenientes que se seguiriam de uma punição qualquer, assim 
como nas difficuldâdes de bem se apreciar e provar o facto criminoso em re
lação ás mães. Ainda mais, abstrahiu de todo a idéa de cumplicidade com 
a mãe. Se teve participantes, esses são os.autores exclusivos do crime, pu-
niveis ainda quando a participação se limitou ã subministração de drogas-ou 
de meios abortivos, que não são mais que meios preparatórios de que a m ã e 
podia, ou não usar." . 

O código vigente, como mostra desde logo o ar t 300, seguiu a concepção 
moderna, que apreciamcs atraz, fazendo do aborto lun ciime formal, na hypo-
these ali contida, bem como na do art. 301, pois toma-o consistente na "pro
vocação, haja ou não expulsão do fructo da concepção". Estes effeitos são 
tomados em consideração, não como elementos de crime, mas como condi
ção de punibilidade. editada a pena de prisão cellular por dois annos no pri-
meiro caso, e por seis mezes a um anno, no s^imdo, hypotheses todas suibor-
dinadas á cláusula de não ter havido consejitimfinto da mulher, que não vem 
expressa, como devera, mas que se subentende em cotejo com a disposição do 
art. 301, que se refere-ao caso de ter havido esse consentimento, redundan
temente expresso pelas palavras —̂  annu^jicia e accordo lífe gestariíe. Wa dis_ 
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posigão do art. 300, sente-se logo a influencia da doutrina adoptada, e como 
vem especialmente synthetisada na noção que do crime dá TARDIEU. 

Segundo o eminente medico legista francez, "o aborto é a expulsão vio
lenta e prematura do proãucto ia concepção, quaesquer que sejam as suas 
condições de edade, de viabilidade e até de formação regular". Dizendo-se 
producto da concepção, claro fica que se trata do producto da concepção nas 
suas condições normaes de evolução, e, pois, excluidas ficam as hj-potheses 
da eliminação de uma verdadeira mola ou de um feto já morto anteriormente 
por qualquer causa extranba aos meios abortivos e, assim, mostrada a impro-
cêdencia da objecção feita por SOIJZA LIMA contra aquella expressão. Pela qua
lificação do art. 300, são elementos d» crime: 

a) a gravid»; 
h) a provocação, do aborto; 
e) o àoio. 

O primeiro d«ses elementos é de intuitiva necessidade, não se podendo 
coriceber seja possível determinar a expalsaó de uma coisa que não existe, 
isto é, do producto de concepção inexistente. Teriamos uma tentativa impos-
sivel, pela inefficacia absoluta do fim a que se propunha o delinqüente e» 
pois, nos termos do art. 14 paragrapho único do código, não passivel de pena. 

Como não se tem em conta a edade, nem condições de viabilidade do 
producto da concepção, a gravidez ou gestação pôde ser tomada em qualquer 
phase de sua evolução, antes evidentemente de sèu termo natural, por isso que 
o aborto é â expulsão prematura daquelle producto. E' elemento esse. em 
muitos casos, de difficil constatação pericial, meio regular, por isso que mai& 
freqüente é o dborto nos primeiros meses de g^itação, que não se assignala, 
então, por caracter» indeleveis^e a expulsão do ovo fecundado, occultado cui-
dãdosionente, deixando falhos "ou nullos vestígios no organismo materno. O 
segimdo elemento mãierial do crime esta aa provocação do 'aborto, isto ê, no 
emprego de m£ios efficazes para esse fim, que pbàe ser conseguido ou não. 

O nosso código anterior, a exemplo do francez, fazia referencia a meios 
internos ou «demos; o 'dg^te, acompanhando, e muito bem, os mais moder
nos códigos, -nenhuma referencia faz a respeito. O que se requer é a ido
neidade dos meios, que podem ser moraes, como no 'caso de incussão de grande 
tooaOr na mulher grávida^ ou nuUeriass^ que na pratica medico-l^al costumam 
ser divididos em iníemos ou meiicmwtaosos, substancias que podem deter
minar contracções expulslvas no seio materno, çomo o centeio espigado, a pi-
tidtiina, etc.., e exterríos, que podem ser physicos (a corrente eleclrica, etc), 
ou nciecliànicos (a pexfuração do utero, etc). A idoneidade desses meios ê 
relativa, vaiáando muUo, «onfoipie as circumstanòias tJe cada caso, e, assim sõ' 
determinavel em espécie. O ãolo consiste nã. sciencia da gravidez e dos meios 
abortivos, empr^ados com o fim de expulsar o fructo da concepção. Assim, 
não comffiette aboito criminoso quem «mpr^a violência contra uma mulher 
gtãvída, não conhecendo « seu esudo, produzindo a expulsão do fructo dia 
concepção, responsável sèndo, sóm^te, pelas 1«ÔK «oiporaes produzidas. 
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Tem-se discutido se é admissível o aborto, culposo, opinando a maioria 
dos escríptores pela não incriminação do caso. 

O nosso código, a exemplo de outros, não incrimina o caso, senão no 
art. 302. 

390. O código considera primeiramente, e como caso mais grave, o 
aborto provocado sem sciencia ou consentimento da mtüher, graduando a pena 
conforme tenha havido ou não expulsão do fructo da concepigão (art. 300). 
Como casos aggravados, nessa hypothese, prevê os seguintes: 

1." Á morte da mulher, como conseqüência''do aborto ou dos meios em
pregados para provocal-o. Têm-se assim duas modalidades distinctas neste 
caso: a) a morte da mulher sendo a conseqüência do aborto, isto é, da expul
são do feto; b) ou conseqüência dos meios empregados, embora não se pro
duzisse o aborto. Em qualquer dessas modalidades, não é necessário que haja 
dòlc em relação ao resultado grave, porquanto este é aqui condição de ptmi-
bilidade. Tem-se em vista somente a connexão objectiva (vid. l." vol., nu
mero 178). 

A penalidade é a do homicídio voluntário simples, e que envolve a morte 
e a provocação do aborto. _ 

2." O aborto quando provocado por medico ou parteira legalmente ha
bilitada para o exercido da medicina. Visa-se assim o crüne commettido com 
abuso da profissão. 

Â pena de prisão cellular é a mesma do caso anterior, accrescida da 
pena de privação do exercício da profissão por tempo ^ual ao da conde-
mnação. 

391. No art. 301< se occupa o código de outra modalidade do aborto, 
quando provocado com consentimento da gestante, circumstancia que é levada 
em conta para minorar a pena de prisão cellular, que baixa a um anno nó mi-
nino, e a cinco no máximo. 

£' circumstancia levada em conta egualmente por outros códigos. O con
sentimento, que assim degrada a responsabilidade do agente, deve ser valido, 
e, assim, seria innocuo para esse effeito o consentimnto dado por uma demente-

O código nada éstatue sobre as circumstancias, que considerou aggra-
vantes, no art. 301, isto é, de resxütar a moile da gestante cons^iciente e de ter 
sido o crime commettido por medico uo parteira. Quanto ao primeiro destes 
casos, entende JOÃO VIEIRA "que não havendo disposição especial, o ^ente in
correrá na pena do § 2.** do axt. 294, do homicídio simples ^ual á peaa. ap-
plicayel ao agente do aborto contra a vontade da mulher, o que é de facto uma 
iniqüidade". Por levar mesmo a esse resultado, e ainda por collidir com outra 
disposição, que envolve caso semilhante, não é de acceitar tal interpretação. 

Não se pôde n^ar a paridade entre a morte^em tal situação, para a qual 
concorreu a gestante, e a do suicida, agindo inst^ado ou auxiliado por ou-
trem, caso passivél apenas da pena máxima de quatro áimos de prisão ceL 
lular (art. 299). Â nós paxece'qae o l^slador entendeu que a penalidade 
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do art. 301 era sufficiente, mesmo occorrendo as circumstancias notada no 
art. 300. 

Demais, tratando-se de resultado gravo que é levado á conta do agente, 
tão somente pela relação de coftnexidade objectiva, não pede. ser admittido 
senão mediante disposição expressa. Vid. adiante, n. 392, decisão em contra
rio e observação. Será mais uma demonstração da imprestabílidade do có
digo, vasado sem uma orientação firme, e consultante dos interesses sociaes, 
mas emquanto não revogado, tem de ser observado. JOÃO VIEMRA taxa até de 
immioralidade a omissão de penalidade de privação do exercicio de profissão 
verificado o caso de aborto da mulher eonsenciente pot medico ou parteira. 

392. No paragrapho unico do art. 301, prevê ainda o código outra mo. 
dalidade do aborto criminoso, quando fôr praticado voluntariamente pela pró
pria gestante, empregando para isso os meios. Exclue-se assim a participa
ção de outrem, mas o facto só incidirá em pena quando houver expulsão do 
fructo da concepção. Comprehende-se a razão por que o tratamento penal 
.diversifica neste caso, agente sendo o que se expõe a situação de perigo actual 
para a própria vida. A pena é reduzida da terça parte, se o crime fôr com. 
mettido para occultar a deshonra própria. 

Tem applicação aqui o que expendemos a propósito de idêntica circüm-
stancia e quanto ao infanticidio (n. 384). 

FinalÃente, no art. 302 contempla o código, como bem diz JOÃO VIEIRA, 
uma hypothese inútil, por Isso que já é prevista de modo geral no art. 297, e, 
além disso, o com o vicio de não repetir completamente a formula desse ar. 
tigo, o que poderá occasionar duvidas na pratica. Nem mesmo como reco
nhecimento da l^alidade do aborto no caso visado tem valor a disposição, 
por isso que o ahorto necessário já está comprehendido na disposição do 
art. 32 § 1.». 

j393. JURISPRUDÊNCIA BBAZILEIRA. 

DISTRICTO FEDERAL 

I. A pi;eliminar de que o facto arguido contra as fés (provocação de 
aborto com animencia da gestante, seguida da morte desta) não está pr^isto 
na lei penal carece em aibsoluto de procedência, pois o art. 300 § 1." do código 
penal não distingue as hypotheses de ser o aborto provocado com ou sem 
consentimento da gestante, mas pime, ém geral, com a pena de seis a vinte e 
quatro annos de prisão, o crime de aborto, si em conseqüência delle ou dos 
meios empr^ados para provocal-o seguir-se a morte da mulher (Accord. da 
3.* Câmara \da Corte de Appellação, em 2A de maio de 1922). 

OBSERVAÇÃO -r- Esta decisão, muito embora o louvável intuito de não 
deixar impune um façto grave, vae de encontro ao texto legal. 

Effectfvámente,. se no art. 300 do código penal não ha referencia ex
pressa a consentimento ou não consentimento da l^estante, como são as únicas. 
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hypotheses em que o crime pôde ser commettido, excluida a referente ao con
sentimento, expressamente prevista no art. 301, resta a outra, que por ser mais 
grave, é, por isso mesmo, punida mais fortemente no art. 300, único disposi
tivo que fiie é referente. Nesse" mesmo processo, argumentou o Dr. Procura
dor Geral: "Seria mesmo absurdo que o legislador, no art. 301, punisse a 
provocação do aborto com annuencia da gestante, sem lhe resultar qualquer 
damno e deixasse impune, quando ao aborto, embora provocado com a an
nuencia da gestante, seguisse a sua morte. <Não contraria essa interpi*etação 
o art. 1.* do código penal, invocado pelos appellados, por não se tratar de 
interpretação extensiva por analogia ou paridade, mas sim por força de com-
prebensão {PAULO BAPTISTA, Hermenêutica jur., § 41, not. 2) , appiicando-se 
o cit. artigo a um caso necessariamente previsto pelo legislador, fundado em 
razões de ordem, moralidade e conveniência publica". Vid. retro n. 398, o 
que expendemos a respeito, e que ha effectivamente applicação analógica, é o 
que résalta logo (l.°-vol. desta obr., n. 16). 

II. Aborto, diz TARDIEÜ, .é a expulsão violenta e prematura do producto 
da concepção. Esta definição se ajusta, em grande parte, ao conceito que se 
contem no art. 300 de nosso cod. penal. Mag" o aborto pôde ser espontâneo 
ou provocado e este, por sua vez, pôde constituir um facto criminoso ,ou um 
recurso obstetrico. Na concepção, pois, do nosso Estatuto Penal, o crime de 
aborto é formal e consumma_se com o emprego de meios idôneos capazes de 
provocarem a acceleração do parto. Desfarte, são elementos constitutivos 
do delicto: o) a gravidez; 6) o empr^o de meios idôneos; c) o dolo (Sen-
Unça do Juiz da 3.* Vara Criminal, de 2 ãe agosto dè 1929, confirmada por 
accord. da Corte de Appellação.) 

III. O cod. penal, em seus arts. 300 e 301, fixou as duas principaes fi
guras do crime de aborto provocado. Esta ultima disposição deu logar a 
divergências entre os doutrinadores, sustentando ims que tal regra se applica 
aos dois casos,' isto é, verifique-se ou não a morte da mulheir, entendendo ou
tros que, nesta ultima hypothese, o delicto deve sèr classificado no § 1.' do 
art. 300. Em commentario ao art. 3T)1, escreve GALDINO-SIQUEIRA: "O código 
liada estatue sobre as circumstancias, que considerou aggravantes, no art. 301, 
isto é, de resultar a morte da gestante consensciente e de ter sido. o crime com
mettido por medico ou parteira. Quanto ao primeiro destes casos, entende 
JOÃO VIEIRA que "não havendo disposição especial, .o agente incorrerá na 
peina do § 2." do art. 294, do homicidio simples ou egual á pena applicavel 
ao agente do aborto contra a vontade da mulher, o que é de facto xaaa. ini
qüidade". Por levar mesmo a esse resultado, e ainda coUidir com outra dis
posição, que envolve caso semelhante, não é de acceitar tal interpretação. 
Não se pôde negar a paridade entre a morte em tal situação, para a qual con
correu a gestante, e a do suicida, agindo instigado Ou auxiliado por outriem, 
caso passivél apenas da pena máxima de quatro annòs de prisão cellular (ar
tigo 299). A nós parece, accrescenta GALDISÍO SiQireiRA, que o legislador en
tendeu que a penalidade do art. 301 era sufficiente, mesnío occorrendo as cir
cumstancias notadas no art. 300". Ha ainda, no.conmaentario do illustrado 
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professor, mn ai^mnento que parece decisivo para a interpretação ali susten
tada: "Tratando^e de resultado gravoso, que é levado á conta do agente tão 
somente pela., relação de connexidade (^jectiva,-não pôde ser admittido senão 
mediante disposição «pressa". Quasi todos os códigos, antigos e modernos, 
fazem^ a distincção — mesmo no caso de resultar a morte da mulher —: das 
duas hypotheses: a àe ter havido o consentimento da gestante e a de não se 
ter verificado esse consentimento (cods. belgs, art 351; holiandez, de 1881, 
arts. 296 e 297; piemontez, art. 544; argentino, de 1921). Interpretar o nosso 
código admittindo, para todos os casos de que resultar a morte, a disposição 
do art. 300, § 1.^ será confundir as duas hypbtheses, do consentimento e da 
falta deste, ficando para ambos a mesma penalidade {Accord. da 1." Câmara 
da Corte de AppeÜação, de 15 de julho de 1930). Vingou, assim, a exacta. 

»exegese do texto legal. 

CAPITULO V 

DAS LESÕES CORPORAES 

Art 303. Offender physicamente alguém, produzindo-lbe 
dõr ou alguma lesão no corpo, embora sèm derramamento de 
saijgue: 

Pena — de prisão cellular por três mezes a um anno. 

Art. 304. Se da lesão corporal resultar mutilação ou ampu
tação, deformidade ou privação perman^te do uso de um ór
gão ou membro, ou qualquer enfamidade incurável que prive 
para semisre o oís&iõiáo de poder exerço: o seu trabalho: 

P«na — de prisão celular por àais a seis annos. 

Paragn^bo único. Se produeir mcommodo de saúde que 
inliabiltte õ paciente do serviço actívo por mais de tririta dias: 

Pena — de piisão cePular por'um a quatro aonos. 

Art. 305. Servir-se alguém contra outrem de instrumento 
aviltante, no inttaito de causar-lbe dõr idi^sica e inJurial-o: 

Pena — de piisão cellular por um a Ires annos. 

Art. 30$. Aquelle que por imprudência,, n^jigencía aa im-
periciaiia sua arte ou çrofissão, ou por inoteérvanda de al
guma disposição regiibamentar «anmetter ou fãr cansa tnvo-
Inntaiia, directa ou Indirectainente, de alguma lesão ocavonl, 
se^ã punido com a pesa de prisão cellnlar por quinze dias á 
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DECRETO N. 17543-A, BE 12 DE OUTUBRO DE 1927 

(Código de meaores) 

Alt. 137. Applicar castigos immoderados, abusando dos 
meios de correcção ou disciplina, a menor de 18 annos, sujeito 
â sua autoridade, ou que lhe foi confiado,, para crear, educar, 
instruir, ter sob a sua guarda ou a seus cuidados ou para o 
exercicio de uma profissão ou arte: 

Pena .— de prisão cellular de três mezes a um anno, com 
a inbibição do pátrio poder ou jremoção da tutela, se o culpado 
f õr pae ou mãe ou tutor. 

Art 138. Dar a menor de 18 azmos, sujeito a seu poder, 
cargo, guarda ou cmdado, mãos tratos habituaes, de maneira 
-que prejudique sua saúde ou seu desenvolvimento intellectual: 

Pena — de prisão éfellular de três mezes a voa axaio^ com 
Inbibição do paMô poder ou remoção da tutela, se o culpado 
fõr o pae ou a mãe ou tutor. 

Art. 139. Privar voluntariamente de alimentos ou de cui
dados indispensáveis, ao ponto de lhe comprcnaietter a saúde, 
menor de 18 annos, sujtíto a seu poder ou confiado a seu 
cargo ou guarda ou cuidado, e que não esteja em condiçõeis 
de prover á, sua própria manutenção: 

Pena — de prisão cellular de três mezes a um anno. c(»i 
a inbibição do,pátrio poder ou remoção da tutela, se o cul
pado fãr'0 pae, a mãe ou tutor. 

Art. 140. Fatigar pl^sica ou intellectualmente com. ex
cesso de trabalho, por e^irito de lucro, ou por ^oismo, ou 
por desbumanidade,' mtx>ar de â annos, que Jhe esteja su
bordinado como ani»:%ado, ĉ perario. aproidi^ doméstico, 
alumno ou pensionista, de maneira que a saúde do fatãgado 
seja aôectada ou @%vemente'compromettida: 

Pena — de prisão céOular de três mezes a tim anno. 
Art. 141. Nos casos dos quatro artigos precedentes, se os 

castigos immoderados, os m&as tratos, a privação de alimentos 
ou de cuidados, o excedo de fadi^ causaram lesão coípcaral 
grave, ou compromettoram gravemente o desenvolvimento in
tellectual do menor, e se o ^delinqüente podia prever esse re
sultado, a pena ,ser& dé prisão celular de um a cineo annos; 
e de cinco a doze annos, se causaram a morte, e o délihqueaite 
podia i^eveü-a.' 
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394. Nas legislações penaes mais perfeitas, ora vigentes, se destacam 
diversas infracções, formando uma cat^oría distincta, tendo como objecto 
commum, ou bem juridico indi^'idual contra o qual se dirigem, a integri
dade do corpo, de seus órgãos e funcções physiologicas ou psychicas. 

São as infracções consistentes no damno ao corpo ou á saúde, ou em 
perturbação mental, e que o código penal italiano, assim as distribtdndo, de
nomina delictos de lesões pessoaes. Não trazem, como o homicídio, a des
truição da vida, nem como a injuria ou calumnia, uma offensa á integridade 
moral do individuo, mas uma perturbação ao physico ou funcções physiolo
gicas ou psychicas. A protecção penal assim outorgada teve a sua evolução, 
assignalãda nas l^islações, comprehendendo a principio somente as offensas 
physicas ou lesões á integridade dá pessoa physica, e depois também, mas 
nem em todas as legislações vigentes, a perturbação das funcções psychicas. 

No direito romano, as offensas physicas não constituem, em regra, delicto 
autônomo, se comprehendendo, com as offensas moraes e outros bens, na 
idéa de injuria. Se é certo que nas doze taboas se commina o talião contra 
membrun ruplum, desde que não houvesse composição, entretanto por os 
fractum aut càllisum cabia multa, applicavél também ás demais injurias, multas 
que foram substituídas no direito pretoriano, pela actio injuriarum do direito 
civil. Nas Quoestiones perpetua, três casosde injuria eram considerados como 

injurice atroces, dos quaes somente os dois primeiros podem corresponder á 
idéa moderna da offensa physica, isto é, o pulsare, o verberare e o 
ãomum vi introire. Essa concepção de injuria domina no, direito in
termédio, e especialmente em Portugal, excepção feita dos germanos, 
onde, em geral, se distinguiam. de um lado, as simples pancadas (correspon
dentes á romana injuria real), e, do outro lado, as feridas sangrentas e as 
mutilações, aquellas da competência da baixa justipa, e estas passíveis de 
penas criminaes, como a perda da mão. Somente pelos fins do século XVIII,-
6 que se começou a generalisar, como infracção autônoma, a violatio corporis 
ou crimen Icescs saaitatis. Restricta á integridade corporal, considera-se auto
maticamente a offensa physica no código austríaco, de 1805, rios francezes, de 
]791 e 1810, e no bávaro de 1813. Assignalando a difficuldade de qualificar a 
infracção attehtas as múltiplas fôrmas de sua manifestação material, irre.du-
ctiveis á exacta classificação e respectiva comminação penal, mostra o cotejo 
desses códigos. Os estatutos italianos distinguiam as lesões em lethaes, peri
gosas 'e differentes, distincção que procedia da relação entre a offensa e a 
conservação da vida; e segundo a ínorte do offendido era conseqüência cerfa 
da lesão, ou provável, ou nenhuma ligação tinha com a mesma, adquiria a 
offensa diversos caracteres jurídicos. As feridas lethaes subdividiam-se em 
lethaes absolutamente, individualmente e accidenXalmente (n.. 364). As pe
rigosas eram consideradas graves i>ela única circumstancia de porem em 
perigo a vida do paciente; e as indifferentes-eram leves ou grÒDCí, ccínfprme 
a intensidade do resultado JJU a duração da moléstia. O co.digò austríaco; de 
1803, distribuiu as lesões ení leves e graves,, deixando ao arbítrio do julgador 
qualificar o facto occorrido em uma ou outra cat^oria, ao passo que método 
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diverso foi seguido pelo código francez de 1791, que entrando em especifica
ções, incumbe-se de fazer a classificação, assim restiingindo sensivelmente as 
attribuições do juiz. Um meio termo foi adoptado. pelo código francez de 
1810, seguindo o primeiro systema, que altera no firmar regras para determi
nar o que sejam lesões leves e graves, sob o critério da duração da moléstia 
e a incapacidade de trabalho, critério que vemos admittindo também em outras 
legislações. Mas as offensas que qualifica, como mostra desde logo a rubrica 
da secção II, cap- í, tit. 11, livr. III — Blessures et coups volontaifes non qua-
lifiés meurtre, são unicamente as offensas materiaes ou physicas, assim man
tida a antiga concepção. 

395. Uma nova directriz, de maior ampütude protectora, foi seguida 
pelas legislações ailemã e italiana; teve-se em consideração também a parte 
mais elevada de ser humano, punindo-se as aggressões que visassem as func-
ções mentaes. Dafai a substituição da denominação do titulo de offensas 
physicas para o mais comprehensivo de lesões pessoaes, que vemos adoptado, 
especialmente pelo código italiano. Ò código austríaco, de 1852, art. 155, 
especificando as diversas formas de lesões graves, tem em consideração o 
instrumento usado, o perigo de vida. a alteração da saúde e a incapacidade 
para o trabalho. 

O de Baden genericamente referia-se a offender um indivíduo no corpo 
ou na saúde por meio de uma acção injusta. 

O allemão vigente, sob a denominação de lesão corporal, comprehende 
não só as offensas physicas, como as perturbações mentaes (arts. 223 e 224). 
O código italiano, sob a rubrica notada de lesões pessoaes, comprehende o 
danno nú corpo o nella salute o una perturbazione di mente (art. 372). 
Na modalidade danno ai corpo tem-sé comprehendido toda alteração da 
normalidade corporeo-anatomíca e funccional, como a laceração dos tecidos, 
a anachilose de "um braço, uma simples contusão, o corte dos cabellos; na mo* 
dalidade do danno alia salute todo processo pathologico e toda perturbação 
do tom vital, como a febre, a pulmonite, a simples dôr ou uma emoção -dolo
rosa; e na da perturbazione ãi mente não só as verdadeiras e próprias doen
ças mentaes, mas também os simples distúrbios transitórios, como d deliquio 
(AUMENA, ALTAVILLA) . Essa ampliação trouxe também a dos meios produc-
tores da lesão pessoal, admhtindo-se como taes, não só os materiaes, como 
os moraes, os chamados traumatismos, psychicos, as aggressões sem emprego, 
de arma, por uma enscenação de terror e ameaça, donde podem resultar, 
entre -outros distúrbios, uma paralysia- agitante, a loucura, a aphasia, senão 
a .morte (-vid. n. 363). 

396. O nosso código de 1830, seguinclo a concepção dominante na 
occasião, qualificando o crime em questão, inspiràndo-se em geral no código 
penal frapcez, teve - em vista somente as perturbações da integridade 
physica, usando da rubrica — Ferimentos e outras offensas physicas (arts. 201 
a 206). Se no art. 205 destaca o caso do grave inconomodo de saúde. é,. 
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porém, como effeito ou resultante do mal corporeo. Não cogitava das lesões 
culposas, lacuna essa sanada pela lei n. 2.033 de 20 de setembro de 187Ò, 
art. 19. O código vigente, elaborado em outras condições de tempo e desen
volvimento scientifico, quando tâiha para paradigma excellenttes códigos, 
que sob previdente política criminal, tinham suffragado a concepção mais 
ampla, protegendo a pessoa humana na sua actividade psychologica, não 
soube comprehender a questão, e ateve-se ronceiramente á velha e mais que 
secular intuição, deixando assim ao desamparo interesses de tanta monta. 

Se trocou o titulo pelo de lesões corporaes, não passou isso de mera 
troca de rotulo, o conteúdo continuando o mesmo, a qualificação somente 
^e offensas physicas. Distribue as lesões corporaes em duas clasbcs geraes 
— as lesões corporaes dolosas (arts. 303 a 305), e lesões corporaes culposas 
(art. 306). 

Quanto ás dolosas, podem ser distribuídas em duas classes, conforme 
•o critério de permanência ou transitoriedade do dammo immediato resultante 
da acção delictuosa, ou de sua quantidade natural, critério adoptado por 
outras legislações, e pelo nosso código, como deixam ver desde logo nos 
citados dispositivos. Assim, são permanentes, e de maior gravidade, pela 
absoluta irreparabilidade, as previstas taxativamente no corpo do art. 304. 
São transitórias, de menor gravidade, por cessarão mal depois de tempo 
breve, e por não deixarem traços indeléveis, as referidas^no paragrapho único 
do art. 304 e no art. 303. Esta classe subdivide-se em dois grupos assigna-
lavels especialmente pela duração do mal e incapacidade para o trabalho, e 
assim, temos: lesões graves as que se caracterisam por ambos esses ef feitos, 
ou nos termos do paragrapho único do cit. art. 304, as que produzem incom-
modo de. saúde que impossibilita o paciente do serviço activo por mais de 30 
dias, e lesões leves aquellas em que não se realisam nenhum desses ef feitos. 
O código supprimiu a modalidade da lesão transitória perigosa, prevista no 
<:odigo anterior, no art. 205j primeira parte. Estatuía nesse artigo: "Se o 
mal corporeo resultante do ferimento ou da offensa physica protíuzir grave 
incofnmodo de saúde, ou inhabilitaçlo de serviço por mais de um mez: l?eaas 
— de prisão com trabalho por um a oito annos, e de multa correspondente 
á metade áo tempo." 

Como se vê, cmoprehendem-se aqui duas modalidades distinctas, a pri
meira das quaes sendo a lesão que põe em risco <̂  vida do doente, mas que 
entretanto não é incompatível com um restabelecimento prompto, depois de 
vencido e conjuraclo o perigo. 

£' modalidade que vemos- também no código penal allemão e em :>utros, 
modernos ou antigos. O nosso legislador de 1890, medibdo ou não as con
seqüências, fundiu em uma só modalidade as duas do código anterior, modi
ficando ainda uma dellas, não distinguindo a maior ou menor gravidade no 
incommodo de saúde, nem o assignala como um elemento isolado de crimi. 
naiidade, e, assim, faz-se preciso que a essa circunstancia se reuna .a inhabi-
íitação.do serviço por mais de trinta dias, sem o que ó incommodo de saúde, 
qualquer que seja, escapa á sancção penal do paragrapho único do art. 304. 
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Nada justifica essa orientação, porquanto, por mais variável e pouco 
segura que seja a apreciação clinica do perigo de vida, é incontestável que 
ha casos de ferimentos que, não trazendo nenhuma outra qualificação espe
cial, e durando muito menos de 30 dias, são no entanto,. da mais alta 
gravidade. Seria giiandemente injusto punil-os como ferimentos leves, a 
modo do que faz o código vigente (NINA KODRIGUES; SOUZA LUIIA) . 

. Passemos á analyse das disposições referentes ás lesões dolosas, indo 
das transitórias ás permanentes. 

LESÕES CORPOKAES DOLOSAS 

397. No art. 303 se qualifica a lesão transitória leve, isto é, de exis
tência transeunte, sem causar os distúrbios próprios das graves, o que se 
verifica, não pelo entmciado do artigo, que, por amplo, comprehende todas 
as modalidades das lesões corporaes', mas por via de exclusão das espécies 
previstas nos arts. 304 e 305, além do confronto das respectivas penas. Nota, 
com toda procedência, SOUZA LIMA, que a explicativa final do artigo 303 — 
embora sem derramamento de saneie —, parecendo fazer desta circimistan-
cia nota significativa de mínima importância para a classificação das lesões 
leves, não tem, entretanto, esse alcance. 

Em primeiro logar, o traumatismo pôde ser incruento, não obstante 
derramamento de sangue, que pôde fazer-se internamente, na espessura da 
pelle, por baixo dèlla em qualquer profundidade dos tecidos sub-cutaneos e 
no interior de qualquer cavidade ou de órgãos nella contidos, effeitos com-
muns nas contusões, e mesmo sob o ponto e vista medico-legal, não ha con
tusão, na sua manifestação mais simples, sem extravasação de sangue, sob 
a forma de sugillação ou de bossa sangüínea. £m s^imdo logar, mesmo 
sem derramamento interno de sangue, quer superficial e appárènte sob a 
forma de ecchymose, quer profundo e occulto sob a forma de verdadeira 
hemorrhagia visceral ou intracavitaria, pôde a contusão determinar pheno-
menos gravíssimos e mesmo mortaes por commoção violenta dos centros 
nervosos. Assim, a presença ou ausência de derrame sangüíneo não é cara
cterístico de leveza das lesões corporaes. 

São elementos do crime definido no art. 303: 
1) a lesão corporal; 
2) o dolo; 
3) que a lesão corporal não se inclua em outros dispositivos da mesma 

regra criminal. 
' I — O elemento material do crime se traduz pela lesão corporal, que 

é a perturbação da integridade corporal "do sujeito passivo, determinada, 
por uma violência externa ou causa ti-aumatica e que_pôde assumir as mais 
diversas formas. O legislador entendeu determinar os gráos dessa perturba
ção, como norma geral de apreciação. Da dicção diffusa do art. 303 se 
deprehende que para a existência do crime, preciso é que haja offensa physica, 
sensu estricto, isto é, perturbação da int^iidadç corporal que não canse-
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soJução de continuidade da pelle, e que produza dôr, ou ferimento, isto é, 
aquélla solução de continuidade da pellè, em toda ou parte da sua espessura, 
ainda mesmo só interessando a sua camada mais externa e superficial, a 
epiderme. 

Semilhantes distúrbios devem provir de uma violência externa, que pôde 
ser assignalada como: 1) acções physicas (resfriamento, congelação, insola-
ção, intermação, queimaduras, compressão, descompressão, fulguração, ele-
ctroplexão, radiação; 2) acções cKimicas traumáticas (queimaduras de áci
dos, alcalis e outros irritantes); 3) acções mechanicas (contusões, feridas 
contusas, feridas incisas, feridas penetrantes, feridas por arma de fogo, gran
des traxunatismos, esmagamento, precipitação); 4) acções physiologicas, 
como privação de alimentos, inanição, privação de ar respiravel, axphyxia, 
envenenamento, infecção (AFRANIO PEIXOTO) . Pouco importa que a causa 
vulnerante tenha sido dirigida contra o corpo, ou que este tenha sido impei-
lido contra aquella, como aliás já vem precisado, na menção da precipitação, 
como uma das acções mechanicas. O dispositivo apreciado teve como fonte 
o art. 201 do código anterior, cuja redacção alterou, e como sempre, para 
peior. Dispunha esse código: "Ferir -ou cortar qualquer parte do corpo hu
mano, ou fazer qualquer outra offensa physica com que se cause dôr ao offen-
dido: Penas — de prisão por um mez a um anno, e multa correspondente a 
metade do tempo." Assim, como effeito minimo da offensa physica! que a 
pôde constatar, na ausência, de outros vestígios, tomam nossos códigos o 
extremo da dôr, elemento que pOr ser subjectivo, nem sempre assignalavel 
por dados sufficientes, em grande numero de casos, falta mais accentuada 
quando se procura distinguir a simulação da sinceridade, sua prova tem de 
ser feita indirectamente pelo testemunho, ás mais das vezes de efficacia nulla. 

398. II — O elemento moral do crime se constitue pelo ardmus laeden-
di, a vontadè^^precisa de offender {dolo determinado), ou.também quando o 
agente, sem intenção positiva de commetter a lesão, pratica voluntariamente 
um actotjue previa poder offender a outrem e que apezar dessa previsão 
não deixou de pratical-o, resultando dahi èffectiva offensa á pessoa do pa
ciente {dolo indeterminado): Sô o exame detido do caso concreto pôde mos
trar se a intenção do agente era de offender, fim próximo de sua acção, ou 
se tal effeito, previsto, entretanto, não o demoveu do iter criminis. Verificado 
.que seu intento era,̂  não offender physicamente, mas matar, ou injuriar, des-
apparece o crime de lesão corporal, para se constituir o'de tentativa de "homi
cídio, ou o crime de injuria real, previsto no art. 305. Não ha ^dnda confi
guração do crime de lesões corporaes, se estas occorreram como resultantes 
do direito de correcção, attribuido aos pães, uma vez que não excedam os 
justos limites do castigo moderado (GARRAUD) . Neste sentido'se têm pronun
ciado tribunaes nossos, vindo o Cod. de menores, art. 137, erigir o abusp em 
delicto especial, bem como definir outros delictos de offensas contra meao-
res, nos arts. 138, 139 é 140, transcriptos no texto. 
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Indaga-se se subsiste o crime quando houver consentimento do offendido. 
Commentando o art. 26, letr. c do código, deixamos explicita a razão por. 
que, em regra, o consentimento não tem influencia,-como dirimente da crimi
nalidade. Na hypothese, o consentimento não tem essa efficacia, em face 
daquella disposição combinada com o art. 407, pois ao offendido não cabe 
acção penal privativa em caso de lesões corporaes, e só quando titular exclu
sivo dessa acção é que o seu consentimento pôde ter efficacia de elidir a puni-
bilidade. 

Quanto ao terceiro elemento do crime, de ordem negativa, é preciso, 
üomo já notamos, que da offensa não resultem os effeitos especificados no 
art. 304, ou não seja praticada com o intuito de injuriar, caso em que teria 
logar a figura do art. 303. \ 

399. A lesão corporal transitória passa á categoria de gravè^ nos pre
cisos termos do art. 304, paragrapho único, "se produzir incommodo de saúde 
que inhabilite o paciente do serviço activo por mais de 30 dias." Em o n. 396 
mostramos a origem dessa disposição, como sendo a fusão de duas hypo-
theses distinctamente tomadas pelo art. 205 do código anterior. Toma-se 
para critério da gravidade o critério econômico, a inhabilitação do serviço ou 
trabalho activo por mais de 30 dias. criteno que veinos também adoptado por 
outros códigos, como o francez, o belga, o italiano e outros, mas não pelo 
«llemão e hollandez. JAGEMANN e MITTERMAIER salientaram os erros e in
convenientes que derivam desse critério, como foi primeiramente estabelecido 
pelo código penal francez e adoptado por outros códigos, Para constituição 
da lesão corporal grave, nos termos do nosso código, além dos requisitos 1." 
e 2.", exigidos para a lesão corporal, desenvolvidos atraz (ns. 397 e 398), 
preciso se toma' ter em vista mais. conio elementos essenciaes, a oonnexõo 
objectiva entre a lesão e a incapacidade, a natureza dessa incapacidade e suei 
duração. Em primeiro logar é necessário que haja uma relação de causa e 
effeito entre a lesão e a incapacidade, porque só assim essa incapacidade pôde 
ser medida de gravidade da lesão. Não é preciso, porém, observam CHAÜVEAÜ 
e HÉUE, que a lesão seja a causa única da incapacidade, bastante sendo que 
a tivesse determinado. Assim, se pelas condições mórbidas do paciente, a 
lesão adquiriu gravidade, o agente é responsável pelas conseqüências, por
quanto s eca ra as mesmas concorreu o estado mórbido, a lesão, entretanto, 
as determinou. Diversa é a solução, se a incapacidade fôr determinada por 
uma circumstancia posterior e extranha, como a imperícia do operador ou 
outro accidente, que rompesse a cadeia causai, o agente não podendo • ser 
responsável pelas conseqüências assim verificadas. Não é necessário que o 
dolo compreenda esse resultado damnoso, -pois se trata de uma relação 
objectiva. 

Em s^úndo logar. é necéssarid ter em vista a natureza da incapacidade.-
O código penal francez, ar t 309, fala em doença ou incapacidade de tra
balho pessoal durante mais de vinte dias, para que a lesão se tome grave, 
e entre seus commentadores divergências têm surgido sobre o que se deva 



entender por essa incapacidade de trabalho, susteatando uns que é o trabalho 
habitual, e outros o treAalho corporal do offendido. O código italiano, 
árt^. 372, diiimiu a controvérsia, não se preoccupando dá interrompida pro-
ductividade ec<momica, porque não fala de incapacidade de trabalho, e sim 
de "incapacidade de attender ás occupações ordinárias", e com isto quiz pro-
t^er também as occupações de quem não é economicamente prodüctivo, como 
uma creança. Assim, adopta um critério relativo, visando uma incapacidade 
do habitual modo de vida, e, pois, em relação ao sexo, edade, gênero de 
occupação, estado de saúde, etc, sumido julgados de tribunaes (Cass. de 22 
de março de 1912, de 25 de novembro de 1913, etc.), e intelligoicia dada. 
por criminalistas de r«iome, como ALTAVILLA, AJUMENA^ TUOZZI NAPODANO, 
AIAJNO^ e outros). O nosso código, afastando-se do anterior, bem como do 
francez e italiano, que consideram a incapacidade somente como caso de lesão 
iransüoria e grave, toma-a neste caracter no paragrapho único do art. 304, 
e também como caso de lesão permanente, no final do corpo deste artigo,, 
quando diz: "resultar qualquer enfermidade incurável e que prive para sem
pre o offendido de poder exercer o seu trabalho." Apezar de estarmos apre
ciando agora a lesão transitória, prevista naquelle paragrapho, vamos tam
bém considerar a permanente, do final do corpo do artigo, pela affinidade 
que ha no assumpto. A insegurança de technica do legislador, ora falando 
em trabalho, ora em serviço activo, com mais ou menos amplitude, tem dado 
logar a divergências de interpretação, entendendo uns que tanto em um caso, 
como em outro se trata de trabalho habitual, ordinário, e outros que no 
art. 304 se trata desse gênero de trabalho, e no paragrapho único de qual
quer espécie, de trabalho, quer seja o habitual, quer o trabalho commum 
corporal. R^tringindo o termo serviço pelo qualificativo acttvo, o l^islador 
tomou-o como equipoUente de trabdho econômico, isto é, como o esforço 
consciente para satisfazer necessidades econômicas. Fallando no corpo do 
art. 304 em privação de exercer para sempre o seu trabalho, outra significa
ção não pôde ter, com esse possessivo, senão o trabalho habitual, o trabalho 
profissional do offendido, aquelle a que se entregava por occasião do facto 
delictuoso, e do qual em conseqüência deste, ficou privado permanentemente. 
Por esta circumstancia a lesão toma um - caracter de summa gravidade, nã6 
comparável com as outras definidas em outros dispositivos, e pela conn^ão 
estrdta, directa que mantém com a lesão., não lhe é, por isso, circumstancia 
meramente extrinseca, mas intrínseca'. No paragrapho único, fallando em 
serviço activo, teve em vista o trabalho muscular, realisado mediante o es
forço exclusivamente muscular, ou o trabalho mechanico, em que o impulso 
é dado pelos músculos, vindo os agentes mechanicos concorrer para o resul
tado collimado.Pela temporaríedade da incapacidade, é. esse gênero de tra
balho que pôde ser inequivocamente e desde logo. constatado e de cuja pri
vação cogita o texto legal. E' esta interpretação que dão CHAITVSAD e HÉUE. 
ao código francez, considerando o trabalho pessoal e temporaiio, de que trata, 
como o trabalho corporal, devendo a incapacidade se estender a todos os tra
balhos da mesma hatui^eza, porque a impossibilidade de se éntr^ar a um só 
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desses trabalhos não seria uma medida da gravidade dos ferimentos, se a 
pessoa offenida pudesse ao mesmo tempo exercer outros trabalhos. Final
mente, quanto á duração da incapacidade, deve exceder de trinta dias, pois 
o código diz claramente "mais de trinta dias." £Isses dias devem ser contados 
por inteiro, e não por fracções, incluindo, porém, o dia do delicto, em qual
quer de seus momentos. Ordinariamente a constatação da incapacidade se 
faz pela pericia medica, e quando não possa ser feita por esse ou outro gênero 
de prova, têm decidido nossos tribunaes que a hypothese mais favorável ao 
accusado deve ser admittida, reputando-se leve a lesão. lealmente, se antes 
de transcorrido o prazo legal, vier a fallecer o offendido por causas extra-
nfaas á lesão. Como já notamos, forte impugnação tem soffrido o critério 
da duração da moléstia e da incapacidade ao trabalho para determinar a 
gravidade das lesões, além do ponto de vista juridico, tünbem no medico-
I^al. Como nota SEVERI, toda a illusão se dissipou desde que LISTER pre-
conisou rigorosas normas anti-septicas da pratica cirúrgica, verificando-se 
que lesões, -que entravam na cat^oría de graves pelo decurso do tratamento, 
perderam esse caracter pelo menor tempo desse tratamento, mais raros os 
incidentes complicativos. 

400. LESÕES PERMANENTES — Como já mostrámos (n. 396), assim 
se dizem as lesões de absoluta irreparabilidade do seu danmo immediato 
ou quantidade natural. São as previstas taxativamente no art. 304. Pelas 
razões dadas já nos occupamos da ultima modalidade prevista no corpo desse 
artigo (n. 399), e agora vamos apreciar as demais alli mencionadas. Para 
a caracterisação de qualquer dellas, é preciso concorram, como seus elemen
tos, a lesão, o dolo (n. 397), a oormexão objectiva entre a lesão e qualquer 
dessas modalidades, como seu effeito (n. 399). O código anterior qualifí-
cava, com a pena de um a seis annos de prisão com trabalho e multa corres
pondente a metade do tempo, o facto de haver ou resultar da lesão mutUagão, 
ou destruição de algum membro ou órgão dotado de um movimento distincto, 
ou de Tuna fvncçãa especifica que se pôde perder sem perder a vida (art. 202), 
e bem assim, com as mesmas penas o de haver ou resultar inhabilOação de 
membro ou órgão, sem que comtndo ficasse destruído (art. 203). Enten
diam diversos de seus commentadores qae se deviam tomar como-synonimos 
os teiimos mutilação e destruição, que significavam perda de uma das partes 
do corpo, interpretação que encontrava apoio no art. 203 onde se trata^da 
incapacidade do membro ou órgão, sem que resultasse destruição (THOMAZ 
AXVES, MOURA LACERDA) . O código vigente adoptou essa intelligencia, man
tendo o termo mutilação e supprimindo o termo destruição,, e contemplando 
outra modalidade, a amputação, como faz o código francez. A differença entre 
esta e a mutilação consiste no facto de ser a amputação produzida pela inter
venção ciru^ca -necessária para- salvar a vida do paciente, e a mutilação em 
ser constituida pela própria lesão. Se em conseqüência do ferimeito, o me
dico, para evitar-a gangrena, corta a perna do. paciente, da.lesão resnhon 
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amputação; se com um golpe de espada o offensor cortou o braço do pa
ciente — mutilação (MACE3)O SOARES, SOUZA LIMA, AFRANIO PencoTo). 

jE' também a differença què dá LACASSAGNE, dos termos consagrados no 
código francez — mutilation, amputaiion. Não basta que o membro fique 
simplesmente inutilizado, e por outro lado, a reparabilidade pela arte me
dica, ex.: pelo rhinoplastica (LJSZT) . 

A mutilação ou amputação deve ser de orgam ou membro. 
O código anterior, art. 202, retro mencionado, referindo-se a essas par

tes do corpo, affectadas da lesão, usava da explicativa — dotado de um m/o. 
vimeTito distincto, ou- de um^i funcção especifica que se pôde pender sem 'per-> 
der a vida. Elucidando o texto legal, dizia MOURA LACERDA que "embora 
não se possa entender que, falando em geral, possa haver órgão sem fun
cção especifica (porque em medicina se denonúna tal "qualquer parte de 
um corpo vivo que exerça uma funcção especial"), todavia, o pensamento 
do legislador foiiter em consideração as mais importantes funcções que ces
sassem por essa destruição. E quanto a palavra — membro, o legislador só 
attendeu á destruição do que fosse dotado de movimento distincto-" Passan
do a definir esses termos, diz: "Abstrahindo a idéa — de ser o corpo o con-
juncto de todas as suas partes, deve-se considerar como membro — as partes 
exteriores que nascem do tronco do corpo, por exemplo, os braços, as per
nas,'etc. Entende-se por orgam "a parte do corpo que serve para as'sensa
ções e funcções do homem", pois estamos tratando do homem, por ex.: os 
olhos, os ouvidos, a pelle, etc." 

No mesmo sentido-se manifesta SORIANO DE SOUZA. "Rigorosa e scien. 
tificamente falando, diz elle, membro não é a mesma coisa que orgam. Cha-
ma-se orgam (de uma palavra grega que significa instrumento) as diversas 
partes constituintes dos corpos orgânicos, partes < essas que, sendo differentes 
entre si por sua forma, estructura e composiç,ão, tem cada uma sua acção 
própria, e concorre, a seu modo, para a vida do ser organisado. 

Deste modo, uma veia, artéria muscular, tendão, membrana, etc, são 
outros tantos orgams ou instrumentos, por meio dos quaes 'se operam no 
organismo funcções especiaes. Ao passo que a palavra orgam tem lata signi
ficação, a palavra membro, ordinariamente, só se empr^a para exprimir os 
appendices • do tronco, os quaes no homem são quatro: dois superiores ou 
ihoracicos (ós braços), e dois inferiores ou abdominaes (as pernas), sendo 
que também, em sentido estricto, toma-se a mesma palavra pro membro 
virile." O código vigente, embora não reproduzisse a aplicativa do anterior, 
não se orientou de modo diverso, -como aliás o mostra a dicção geral do 
art. 304. 

Deixam claros aquelles escriptores que, no aspecto penal, os orgams se 
distinguem pelas suas' fimcçÕes próprias, especificas e as mais importantes. 
Conceito diverso não dão 'substanciaunénte escriptores modernos italianos, 
como LAZARRETTI, quando diz que por "oi^am deve-se entender um com
plexo de partes pinatomicas reunidas, provenientes de diversos systemas, consti
tuindo xxm todo único de conformação espedal, destinado â uma particular 
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funcção physialogica da nossa machina animal", e PUGLIA quando dÍ2 que 
"deve-se tomar na significação physiologica, e não na anatomia, por isso 
que mais de um órgão pôde servir para uma só funcção." Além da perda, 
pela mutilação ou amputação, o código vigente prevê "a privação pennanente 
do uso do orgam ou membro." E' modalidade também pre^nsta pelo anterior 
código, quando no art. 203 prevê 0;Caso de "haver ou resultar inhabilitação 
de memhrq ou órgão, sem que oomtudo fiqw destruído", dicção bem expres
siva, e que põe em relevo se tratar só da perda da capacidade,de funcciônar, 
continuando o orgam a existir. Nenhum dos dois códigos, porém, prevê o 
caso de haver apenas enfraquecimento do orgam, vcomo faz o código italiano, 
art. 372. Assim, tratando-se de orgams geminados, ou que concorrem para 
a mesma funcção, como os olhos, a privação do uso de um delles, não. seria 
privação do uso do orgam, como prevê a lei, desde que a funcção visual con
tinuasse a se exercer, embora limitadamente ao outro olho. Haveria enfra» 
quecimento e não perda funccional, caso que não podendo ser evidentemente 
comparado a uma simples lesão, uma escoriação, por exemplo, entretanto, 
pela lacuna da nossa lei, tem de receber essa equiparação, classificado o 
caso como de lesão leve! O caso suscitou duvidas na Itália, diante do respe
ctivo código penal, art» 372, que considera como lesão grave o enfraqueci
mento de um sentido ou de um orgam, e como lesão gravissima a perda do 
uso de mn orgam, decidindo, porém, a Corte Suprema "né si puó ritinere 
ch'esso risponda all'altra formula, perdita dell'uso di im orgaiio, che purê 
fu aggiimta alPart. 372 n. 2, perché organo risponde a funzione, e quando 
una parte dei corpo concorre con altra ad esercitarse una, come awiene delia 
funzione visiva, il cui organo sono i due occhi, non si puó dire che si sia 
perdita_ deFuso delForgano, se Ia funzione benché indebolifa, rímane (Cass. 
em 24"de julho de 1893). 

401 . Especifica ainda o art. 304, como caso de lesão permanente, a 
deformidade, cuja caracterísação tem sido objecto de contrvoersias. Em sen
tença de 6 de agosto de 1921, que exarei como juiz de Direito da 4^ Vara 
criminal do Districto Federal, apreciei a questão em seus diversos aspectos, 
mostrando a solução que melhor se harmonisa com o nosso código. Assim 
me externei: 

"Tendo os peritos, no exame de. sanidade, affírmado ter resultado defor
midade da lesão soffrida pelo paciente, attendendo que a lesão respectiva é 
esçtensa, indelével e apparente, conclusão impugnada pela defesa, sob funda:. 
mento de que, verificado o golpe no lado esquerdo do pescoço, possibilidade 
ha de encobrir o signal pela barba, pelo coUarinhp, quando a acção do 
tempo não o eliminasse, é de perqnirir se aqnella conclusão deve ter acolhida; 

Considerando que não definindo o nosso Código penal o que seja defor» 
midade, nem limitando a extensão dessa dismorphia, ctunpre, recorrendo ao 
subsidio medico-l^al, verificar a conceituação respectiva; 

Considerando que nesse dominio critérios diversos têm sido èstabelecL 
dos, reputando-se deformidade: 1) em accepção ampla, todo desvio morpho-
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lógico, todo damno esthetico, desde o mais ligeiro e insignificante até o mais 
accentuado e grave, mas indelevelmeiite impresso na pessoa, tornando-a des> 
agradável á vista dos outros homens (SORIANO DE SOUZA, Ensaio meãico-legal 
sobre os ferimentos, ps. 199.202. EMMERST, apud BLUMENSTOK, em MASCHKA, 
Trat. I, p. 152), e nesse sentido, o nosso código criminal, de 1830, desta
cava essa modalidade, no art. 204>, em seu aspecto menos intenso, como con
dição minima da gravidade das lesões corporaes, com a penalidade de 1 a 3 
annos de prisão com trabalho e multa; 2) em accepção restricta, a alteração 
notável e accentuada da figura humana (BORRi, Le lesioni trcaanatiche, p. 55, 
GETER, em HOFFMMANN, Trat. de mei. Ug., trad. Sèntinon, I, p. 390), e se
gundo outros, atendo-se ao significado commum, ou dos lexicons (de, priva-
ção, e forma, sem forma), a alteração de forma, uma transformação para 
peior, uma quebra de proporções, de harmonia, de ordem, de graça na dispo
sição das partes, um afeamento, emfim (ALCÂNTARA MACHADO, A deformi
dade nas lesões pessoaes, na Rev. tía Fac. de Direito de São Paulo, vol. VIII, 
ps. 87-88, Dfl CRECCHIO, Sfregio e deformazione, no Gior. de med. leg., 
I, p. 4 ) , notando-se que nesta, como na anterior accepção, divergências ainda 
se notam quanto á extensão da dismorphia, ora ampUavel a todo o corpo, e, 
pois, á figura e attitude, ora restricta ao rosto, accepção esta mais commum-
mente tomada, desde as prirnitivas l^islações, e nas vigentes, especialmente 
pelo código italiano, art. 372 {sfregio permanente dei viso e permanente 
deformazione. dei viso); 

Considerando que incluindo o nosso código peiial vigente a deformi
dade entre as lesões corporaes permanentes, no art. 304, em paridade de 
collocação, para os effeitos penaes, com o dobro da pena de prisão estabe
lecida pelo anterior código, é bem de ver que a tomou em accepção diversa, 
na mais restricta, e nesse sentido, por isso mesmo que não estatue em con
trario, tomando o termo no sigmficado léxico ou commum, isto é, como afea
mento, mal parecido e desagradável á ^̂ ista, o que não quer dizer fazer menos 
beUo, como pretendem SORIANO DE SOUZA e outros, nem é tão somente crear 
uma anomalia, que subtrahia o offendido ao typo da espécie a que pertence, 
como querem os demais. Uma pequena cicatriz, nota ALCÂNTARA MACHADO, 
•póde tomar o individuo menos bello, sem que' o afeie; um longo gilvaz irre
gular pôde afeal-o, sem que lhe tire os caracteres específicos essenciaes; 

Considerando que nessa accepção, e sem limitação ao rosto, como que
rem ALCÂNTARA MACHADO e outros, limitação que não faz o nosso código, 
nem se justifica, porquanto o afeamento póde resultar de traumatismos em 
outras partes do corpo, como, pelo desvio da columna vertebral, tomando 
giboso o individuo (AFRANIO PEIXOTO, Med. legal., p. 344, SOUZA LIMA, 
Med. legal, p. 767), e a razão da punibilidade das lesões deformátorias as. 
senta na protecção^da esthetica individual, da forma normal e própria da 
pessoa, que não póde ser impunemente alterada, nessa accepção, repetimos, 
a deformidade presuppõe como requisitos essenciaes a apparenda da lesão, 
soa visibilidade ou perceptibilidade ao -ĵ rimeiro olhar, e soa mdeiebiSidade 
ou permanência, isto é, sem tendenda a sé reparar espotameamente (AlSAiao 
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PEIXOTO, ob. cit., p. 345, ANTENOR COSTA, Conceito medicoJegal da defor
midade, ps. 16 e 58);. 

Considerando que no caso os peritos se limitam a affirmar que resultou, 
no lado esquerdo do pescoço do offendido, cicatriz extensa, indelével e appa-
rente, sem entrarem em elucidações necessárias para a apreciação do damno 
esthetico, sabido que cicatriz e deformidade não são S3monimòs. Já dizia 
CAKRARA: "non ogni cicatrice nel volto ê deturpazione, ma queUa sola che ne 
renda disforme o sgradevole Vaspetto (Prog. part. especial, II, n. 153). 
£m taes condições, a interpretação deve ser em sentido mais favorável ao 
accusado." 

Finalmente, quanto á ultima modalidade. prevista no art. 304, vid. o 
que já expendemos em o n. 399. 

402- Uma questão, que tem gerado controvérsia, é a de saber se é 
admissível, em lesões corporaes, a tentativa punivel. 

O argumento principal adduzido contra sua configuração e quanto á 
repressão, assenta em que, muito embora revelado o intuito de lesar, entre-
lanto, na maioria dos casos não se pôde determinar qual a espécie de lesão 
visada, ou por outra, o que é possível provar<se é tão somente que houve a 
intenção de produzir uma lesão indeterminadamente leve ou grave. 

Collocada a questão nesses termos, e admittiãa a doutrina que reputa 
possivel a tentativa somente com o dolo determinado, nãó se vê como no 
assumpto possa ser repeilida essa figura delictuosa, mesmo nos casos em que 
a espécie de lesão não pareça escoimada de incerteza. Effectivamente, de
monstrado que um indivíduo, lançando mão de instrumento apropriado, in
veste contra outro com o visível intuito de bater-lhe, sendo, porém, obstado 
por terceiro quando ia desferir o golpe, se a espécie de offensa physica não 
fica predeterminada, não ha n^ar que uma dellas foi inequivocamente visada, 
e*para seu commettimento meios idôneos empr^ados, a execução interrom-
pida por circumstancias independenttes da vontade do agente. 

O dolo se é indeterminado quanto á espécie de lesão, é, porém, deter
minado quanto á offensa, como forma delictuosa distincta de outras qualifi
cadas pela lei penal,, e, assimí com applicação da regra de equidade — in 
dúbio pro réo — passivel será -o agente da sancção relativa á tentativa de 
lesão corporal leve. Já esse não será o procedimento, se ks circumstancias 
demonstrarem^ inequivocamente qual a espécie de lesão visada, como o de 
atirar o agente contra o rosto de alguém .sufficiente quantidade, dê ácido 
sulphurico, que não ch^a ao alvo por circumstancia sJheiâ á vontade do 
agente. Aqui a vontade de deformar toma-se patente, e a tentativa configu-
ravel em todos seus extremos. Tudo se reduz, pois, a uma questão de prova. 

403. No art. 305 configura o-código ma caso especial de injuria real, 
reminiscencia da doutrina romana. A fonte dessa disposição foi o art. 2Ô6 
do.código-anterior, mas de todo deturpada, e de modo inqualificável. Dispn-
nhac "Causar a alguém qualquer dôr physica com o único fim de injurieir: 
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Penas — de prisão por dois mezes a dois annos e multa correspondente a 
duas terças partes do tempo. 

Se para esse fim se usar de instrimiento aviltante, ou se fizer offensa 
em logar publico: Penas — de prisão por quatro mezes a quatro annos, e 
multa correspondente a duas terças partes do tempo." 

THOMÂZ ALVES dava razão ao nosso legislador de coUocar esse crime 
na classe das offensas physicas, porquanto se tratava sempre de xmia offensa 
physica embora caracterisada, pelo fim especial da intenção do delinqüente 
— injuriar por meio da offensa que pratica. Apreciando essa disposição, 
peculiar ao nosso código, GARRARA attribuiu-lhe como fonte o primeiro pro-
jecto hespanhol, e não encontrando a doutrina da aggravação da offensa pela 
injuria nos Fueros, nem nas Partidas, suppoz que a gênese de semelhante 
aggravação nasceu na Hespanha constitucional. Mas, como bem demonstra 
DURÃO, o nosso código, art. 203, modelado no art. 71 do projecto de VAS-
CONCELLOS, teve sua fonte em MELLO FREIRE, no tit. 34, § 17 do código que 
elaborou por ordem de D. Maria II, em 1789. Como se vê do art. 206 de 
nosso anterior código, comprehende duas partes: na primeira vem a defini
ção do delicto, definição objectiva em que teve em vista imicamente os 
direitos tutelados legalmente, cuja violação pode effectuar-se por qualquer 
modo, uma vez que a incolmnidade pessoal e a honra sejam lesadas. Com. 
prehehdia genericamente toda a offensa physica leve feita com o fito de inju-
'riar; fosse a bofetada, o empurrão, o tirar alguém pelas roupas ou pelas 
orelhas, o cuspir-Ihe na face, o dar-lhe com a bengala, emfim, qualquer outra 
acção que tocasse o corpo do adversário com o propósito de o deprimir ou 
vilipendiar'. Na segunda parte, o referido artigo aggravava á penalidade da 
offensa physica injuriosa quando fosse praticada com instrumento aviltante 
ou em logar publico. Aqui o legislador de 1830 apegou-se a uma matéria, 
lidade — o instrumento' aviltante, deixou o critério seguro da objectividade 
jurídica e guiou-se pelo da subjectividade, que traz indecisões pelo indefe. 
nido e não comprehende inteiramente a causa justificativa da aggravação. 
O legislador de 1890 pretendendo corrigir seu preclarO antecessor, errou: 
1.") regeitando a noção penerica da offensa physica injuridica, admittindo 
apenas a da s^unda parte do art. 206, isto é, ezactamente aquella que me
recia critica. Só é offensa physica, segundo o código vigente,̂ . a praticada 
com instrumento'aviltante; 2.') exigindo duplo dolo para a existência legal 
do delicto, o animus Icedendi e o animus injuriandi, porque o réo carece pra
ticar o facto no intuito de causar dôr physica ao adversário, e de o injuriar; 
o que dado que, porventura, possa acontecer, toma a disposição I^al im
possível de ter realidade pratica, por depender de uma pesquiza psycholo-
gica, que esmiuce a mente ou o animo do delinqüente, afim de poder-se-lhe 
applicar a pena, achando-se casados, contemporâneos, os dois dolos directof̂  
e antinomicos." 

£ por esta forma foi desmantelado o montunento l^islativo de 1830! 
Não ha um critério fixo para caracterisar o instrumento aviltante, porquanto 
mesmo os que são commummente considerados como taes, por ex.: o chicote. 
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deixam de sel-o, quando empregados eventualmente, sem intuito injurioso. 
E', pois, preciso que se demonstre que o emprego do instrumento, assim con
siderado, tenha sido feito propositalmente, procurando-o, ou delle se preva
lecendo o agente para a pratica do crime. 

Com a redacção dada ao art. 305, excluida fica do caso a bofetada, que. 
entretanto, assignala typicamente a injuria real, pois, em caso algum a mão 
pôde ser considerada instrumento aviltante. Dado que resulte uma lesão 
corporal modalisada no art. 304, na sancção deste artigo incidirá o delin
qüente, desapparecendo a figura do art. 305, que tem como elemento essen. 
ciai uma lesão corporal leve. 

LESÕES COKPORAES CCLPOSAS 

404. No art. 306 trata-se da lesão corporal culposa, espécie não pre-. 
vista no anterior código, e só na Lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1870, 
art. 19. Tem applicação aqui, imuaús mutandis, o que expendemos ao apre
ciar o art. 297. 

£' de assignalar, porém, omissões indesculpáveis em que cahe o legis
lador, já por se referirem a pontos de magna importância, já porque o as-
sumpto já vinha superiormente tratado no código italiano, que podia servir, 
como serviu, em outras partes, de paradigma. Effectivamente, o código não 
leva em consideração a natureza da lesão para graduar a pena, de sorte que 
leve qu grave ou permanente, a pena é invariável. Outra lacima, não previu 
quando do facto resulte ficarem feridas diversas pessoas, ou de ter havido 
pluralidade de resultados, não se podendo applicar ao caso o art. 66, § 3." 
porque é referente ao concurso formal de crimes dolosos. Chega-se, assim, 
ao resultado chocante de applicar ao delinqüente, quando não seja reinci
dente e tenha uma attenuante, a pena ridicula de 15 dias de prisão cellular, 
muito embora de sua imprudência ou de outra modalidade culposa, prevista 
na lei, resulte ferimentos leves ou graves em duas ou mais pessoas, pena 
também a applicar se um fôr o offendido, levemente ou não! 

Não previu ainda, não obstante o caso já figurar em bons códigos, como 
o allemão, art. 230, o facto de ter havido violação de um dever especial 
da funcção, da profissão ou industria do agente, editando pena correspon
dente á gravidade da culpa. Por vigorarem ainda essas disposições falhais, 
cão se providenciando effidentemente para sua reforma, é que vemos, mor
mente na Capital da Republica, o incremento sempre ascendente de acci-
dentes culposos de vehiculos particularmente automóveis, com. victimas 
innumeras. 

4 0 5 . nrRISPKüDENCIA BRAZnSIRA. 

DISTRICTO FEDERAL 

I. O direito de infligir correcções, diz KkVSj Princ. de dir. penal, 
vol. II, § 74; é uma emanação do' poder que todo o superior exerce no 
interesse da ordem sobre aquelles que estão submettidos á sua vigilância e á 
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sua direcção." Reconhecendo-lhe a legitimidade, as legislações modernas 
somente punem os excessos, os abusos do exercicio deste direito (cods. pe. 
naes húngaro, art. 313 e italiano, art. 398). E semelhante doutrina não é 
uma conquista do espirito moderno, já se achava consagrada no direito ro
mano e ensinada pelos antigos escriptores — Causa lU in vérberibus, quae 
impunita sunt a Mágistro allata,vel parente quoniam emendationis, non in' 
juria gratia videntur at hiberi puniuntur cum quis per iram ab extraneo pul-
satus est. [Cod. de pcenis, L. 16, § 2.*). 

Em idênticos termos se exprime FARINACIO: In patre verberanti filium, 
filius injuriarum actíone agere non potest, si injuria atrox non sit cum non 
ânimo injuriandised corrigendi — Quest. 103. Nem se diga que sendo o 
cod. penal da Republica omisso a este respeito, ao contrario do antigo cod. 
criminal do Império, semelhante doutrina não pôde entre nós ser acceita e 
sustentada. 

Omisso é também o Cod. penal francez, nem a magistratura, nem os 
commentadores hesitaram em admitir. o direito de correcção domestica. 
Com effeito, arestos da Corte de Âppellação de Nimes, de 31 de janeiro de 
1879, do Tríb. Correccional do Senna de 1.** de março de 1886, da Corte 
de Cassação, de 18 de janeiro de 1889 firmam a jurisprudência. E não menos 
expressiva é a doutrina dos escriptores. "Os pães, os mestres, os tutores não 
podem ser punidos, dizem CHAUTEAI; e HÉUE, vol. II, § 2584, em razão dos 
castigos que infligirem aos meninos, comtanto que estes castigos não exce
dam os limites da moderação e não se tomem máos tratos habitnaes. Não 
ha aqui uma excepção á r ^ a geral, porque os castigos moderados com o 
fim de conècção não presuppõem a vontade criminosa, que é um dos ele
mentos do delicto." Por sua vez nota GARRAUD, vol. 4, p. 354: "A lei mo
derna não falou Âo direito de correcção domestica, porque julgou que em 
semelhante matéria o silencio era mais prudente, mas não quiz supprimil-o. 
A questão se reduz, pois, em determinarJhe os limites. Sob este ponto de 
vista, e depois da revisão que o Cod. penal foi objecto em 1863, não nos 
parece duvidoso que as .violências e os ferimentos graves excedem o direito 
de correcção, mas as violências-e os ferimentos leves previstos pelo código 
de brmnaire entram pelo contrario em seu exercicio. Tal é o critério jurí
dico que adoptamos, deixando aos tribunaes a apreciação de cada caso 
{Accord. da Câmara Crim. do Trib. CivÜ e Crimiiud, em 25 de abril 
de 1896). 

II. O facto de offendèr physicî amente algnem produzindo simples dôr 
constitue o crime definido no art. 303 do Cod. penal. Esse crime pôde ser 
commettido sem deixar vest%ios, podendo, por cons^;tunte, ser constatada 
a sua existência pelos depoimentos de duas testetmnnhas — cod. do proc" 
crim., art. 134 (Accord. da Câmara Criminal do Trib. Civil e Criminal, em 
14 de dezembro de 1898). 
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III. A doutrina e a jurisprudência só consideram o direito, que tem 
todo pae de corrigir e castigar .seus filhos justificativa de offensas pbysicas, 
quando executado humana e moderadamente (Accord. da 3.̂  Câmara da Cone 
de Ãppdlação, em 23 de o6ríZ de 1913). 

IV. O exame de sanidade constatou que a deformidade resultou, nâo 
da natureza do ferimento, mas antes da má approximação das bordas da. 
ferida, o que não se daria, ou pelo menos se teria dado em gráo menor, com 
uma cicatriz pouco visível, si mais cuidado houvesse no tratamento. Ora, 
um dos elementos do delicto previsto.no art. 304 do cod. penal, é a exis
tência da casualidade entre a offensa e os resultados, o que quer dizer que 
a deformidade seja o resultado directo da violência soffrida pela victima. 
Dependendo a gravidade da lesão dos resultados produzidos pela offensa, e 
dadas certas circumstancias inteiramente alheias á vontade do agente, que 
podem por si sós contribuir e muitas vezes contribuem para esses resultados, 
não se pôde neste caso considerar taes conseqüências con»> effeito da açção do 
réo. e por ellas responsável o agente. Desclassifica-se o delicto nesta con
formidade, para o art. 303 do cod. penal (Accord. da 3. ' Câmara da Corte 
de Appellação, em 1." de abril de 1914. confirmando decisão do Juiz da 2.* 
Vara Criminai). 

V. Não deve ser qualificado como contravenção do art. 376 do cod. 
penal e sim como delicto previsto no àrt. 306, para responsabilisar o dono 
do cão, o facto deste, solto na rua, sem açaimo, morder um transeunte 
(Accord. do Cons. do Trib. Civil e Criminal, em 16 de setembro 'die 1902). 

VI. ^ simples dôr physica, produzida por acto material, incide na 
sancção do art. 303 do cod..penal; a prova da sua existência -y desde que 
"o estado actual da sciencia medico-l^al não fornece ao perito recursos 
diagnósticos que lhe permittam concluir, com a segurança que a justiça delle 
exige, acerca da existência real ou simulada de uma dôr, sua sede, intensi
dade, quando do traumatismo não subsistem signaes objectivos (DR. LEONI-
Dio RIBEIRO FILHO, A dôr em medicina legal, p . 81) — somente pó/Je ser 
feita, então, pelo exame indirecto, isto é, pela inquirição de testemunhas, 
na conformidade do art. 47 da Lei n. 261 de 1841, e art. 42, n. 4, do 
Decr. n.. 4.324, de 1871.. A dôr necessariamente não se presume em todas 
as offensas physicas; pôde, no entretanto, ser verificada, como phenomeno 
subjectivo que é, pela violência da pancada e pelo gráo de sensibilidade dá 
parte do corpo' áttingida. Na espécie affirmam ambas as testemunhas da 
accusação que o réo vibrou no offendido forte e violenta l>ofetada. A dôr 
produzida por uma bofetada é phenomeno que encontra explicação e prova 
na ph3rsiologia, de sorte que uma bofetada vibrada por occasiao de uma 
discussão e no explodir da ira, deve necessariamente produzir dôr no ofFen* 
dido (Ac. da 3.* Câmara da Corte de Appellação, em 20 de abrü dg 1921, 
confirmarido decisão do Jviz da 2.* Pràoría Grimânal). 

http://previsto.no
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VII. Diante do exame pericial não se pôde dizer que tenha havida 
a privação permanente do uso de um órgão, hypothese prevista pelo art. 304 
do Cod. Penal. 

O que os peritos constataram foi "reducção do corpo visual do lado 
temporal e diminuição considerável da visão central." Bem se vê que não 
ba privação permanente. 

Segundo os diccionaristas, privação significa falta total de alguma coisa 
ou bem, notando-se que MORAES e AULETE dão, como exemplo, precisamente, 
a privação 'da vista. £ o estudo da legislação comparada convence de que 
não procede, na espécie, a classificação no art. 304, não obstante o erudito 
parecer do Dr. Promotor. O Cod. Pen. francez, segundo a redacção da 
lei de 13 de maio de 1863, quando trata, art. 309, alinea 3.* da privação 
do uso de um membro, especifica,, como lesões identtcamente punidas, a 
cegueira e a perda de um olho. 

Igualmente o Cod. Pen allemão, no seu art. 224, pune (tal como o nosso, 
ao lado da mutilação) a perda da vista. Explica VoN LISZT "a perda perma-
uente da faculdade de reconhecer objectos" (Traí. de Dir. Pen. AH., trad. 
do DR. JOSÉ HTGINO, vol. II, pag. 33). 

A palavra privação dp nosso Cod. tem de ser entendida como synonimo 
da expressão — perda do uso absoliUo,. do Cod. Pen. belga (art. 400) e da 
expressão "perder absolutamente o uso de um olho, ou de qualquer mem
bro, do Cod. da Sardenha (art. 487). 

Cumpre recordar que também o Cod. belga, tal como o nosso, collocou 
a perda do uso absoluto ao lado da mutilação, reconhecendo a idêntica gra» 
vidade das duas hypotheses. E o interpretador NYPELS, commentando o ci
tado dispositivo, refere-se determinadamente aos olhos e figura os olhos de 
quem os tivesse inutilizado por completo (Le Cod. Pen. Bdge intétpreté, 
êd. de 1898, revista por SERVAIS; tomo III, pag. 21. 

O l^islador penal braziieirò, s^uindo, portanto, estes exemplos, quiz 
considerar, nas palavras ".privação permanente do uso de vasa o^ão ou 
membro", a suppressão totai]da funcção a que serve o órgão ou membro. 
Punindo o nosso Código Penal, em seu art. 304, com pena rigorosa aquelle 
que, offendendo physicamente a alguém, lhe occasionar: mutilação ou ampu
tação, e deformidade ou privação permanente de um órgão ou membro ou 
qualquer enfermidade que prive para sempre o offendido de poder exercer 
o seu trabalho, deve com ^ual pena ser punido o indivíduo que produz em 
um outro lesão corporal da qual resultou privação pardal permanente da 
funcção visual? 

Ninguém o affirmará. Privação parcial da funcção visual não é mais 
nem menos que a diminuição (indebolimento) desta mesma funcção. 

Para qualificar-se a natureza dessa lesão toma-se indispensável conhe
cer-se minuciosamente o gráo de diminuição que soffreu á victima em 6eu 
pod«r visual, e si esta diminuição fôr de tal ordem que prive o paciente 
da determinação da forma e côr do objecto, se podeifá com algum esforço 
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sustentar que a referida diminuição constitue uma das modalidades do 
art. 304. do nosso Cod. Pen., porque, de facto, um olho cujo poder visual 
se limita a distinguir a luz das trevas pouco ou nada vale (L. BLUMEMSTOK 

— Doutrina da lesão violenta sob o ponto de vista medico-legáL). 
No caso concreto, porém, admittindo-se mesmo que o traumatismo tenha 

sido a causa efficiente da diminuição da visão, ainda assim não se pôde 
affirmar, de boa fé, que a victima tenha ficado privada, como quer o nosso 
Código, do uso do órgão attingido, uma vez que são os próprios peritos que 
examinaram o paciente, que declararam: que a sua visão para longe é de 
1|4 e para perto é o n . 2 da escala de WEKER, O que quer dizer que, mesmo 
sem O auxilio do olho são, o paciente pôde não só distinguir qualquer obje-
cto, por menor que seja, mas ainda, é capaz de se dedicar á leitura de cara
cteres typographicos bastante diminutos, inferiores em tamanho aos cara-
rteres communs de impressão. O Código austriaco, em seu art. 156, lert a, 
considera grave a lesão da qual resultou a perda ou diminuição (indeboli. 
mento) permanente, da falta do olho ou da orelha, ao contrario do nosso 
que só cuidou da privação totdl de qualquer desses órgãos. 

Mesmo assim, apesar da lei expressamente declarar que a diminuição 
da visão constitue lesão grave, a jurisprudência austríaca tem resolvido que, 
só quando esta diminuição é de molde a quasi privar a victima do uso do 
órgão é que a lesão se enquadra no art. 156, letra o do Cod.) citado. BLU-
MENSTOK, professor da Universidade de Cracovia, commentando o art. 156. 
letra a, em sua monographia, inserta no Tratado de Medicina Legal, sob a 
direcção de C. MAXKKA, ensina: "Perda ou enfermidade permanente da 
vista. Aqui apresentam-se á consideração duas importantes conseqüências 
relativas ao órgão visual. A primeira não ha necessidade de nenhum com-
mentario, uma vez que se pôde empregar com precisão a palavra perda da 
vista quando o homem tem perdido o poder pessoal que possuia até o mo
mento em que soffreu a lesão violenta. 

Mais difficil é a resposta á segunda pergunta: o que se entende por 
diminuição permanente da vista? De facto nós não podemos definir como-
tal qualquer anomalia do poder visual que um indivíduo apresenta depois 
da lesão. Não podemos interpretar como diminuição permanente da visão 
qualquer anomalia "proveniente da aggressão; de outra forma, toda a cicatriz 
comeal e sobretudo toda estaphyloma aiuerior ou posterior deveria ser clas
sificada em tal categoria. Entretanto não j)adece duvida que uma cicatriz 
comeal e sobretudo uma estaphyloma, diminua o poder visual. A despeito-
disso, o medico deve convir que o l^islador não teve em mira um tal damno, 
do contrario, não teria estabelecido uma pena tÃó rigorosa. Para considerar-
se como diminuição permanente da vista é necessário que ella seja de muita 
importância, que tenha alcançado um alto grão, que se approxime quasi da. 
perda da vista. "Che abbia raggiunto nn alto grado che si approssima quasi 
alia perdita delia vista" e que inh^ilite o offendido de exercer o seu offi-
cio, arte ou profissão. 
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Ora, si mesmo perante as legislações onde expressamente é considerada 
•como lesão grave, a lesão que occasionar a diminuição permanente da vista, 
s>e restringe a applicação da pena sóinente aos casos em que esta diminuição 
alcança um gráo muüo elevado que se approxime da cegueira^ não se pôde 
•comprehender como perante o nosso Código, que somente considera como 
grave a lesão que trouxe ao paciente a privação permanente do uso de um 
órgão ou membro, se pretende enquadrar a diminuição constatada, como 
ferimento grave. O trecho do DR. BLUMENSTOK por nós transcripto parece 
üscripto para o caso dos autos. Os peritos, quando ouvidos pelo Dr. Pro
motor Publico, affirmaram que resultou para a victima em virtude da ag' 
gressão: "um estaphyloma posterwr, myopia elevada, consecutiva ao mesmo 
estaphyloma." BLUMENSTOK, encarando positivamente. a hypothese verifi
cada, isto é, a existência do estaphyloma posterior, ainda assim teve duvidas 
em concluir que isto constituía ferimento grave, uma vez que a diminuição 
^o poder visual não é de molde a privar o paciente do uso do órgão, ainda 
menos de impedir de exercer o seu officio, arte ou profissão. 

Uma outra questão importante é determinar-se pelo que se deve enten
der por — vista. Na linguagem usual) vista é o poder visual total de um 
indivíduo. A diminuição da visão de um olho não constitue diminuição de 
poder visual. "Se qualcuno ín conseguenza di lesione permanente ha inde-
bolimento dei potere visivo di un occhio, restando Taltro intatto, non si puó 
tiire parola di permanente indebolimento delia vista" (BLÜMENSTOIC — Obr. 
cit., pag. 147). 

Justificando o seu pensar, BLUMENSTOK állega que não é fácil sustentar 
um parecer em sentido contrario, desde .que tenha em mente que o legislador 
quasi que equiparou a diminuição do poder visual á completa perda deste, 
embora seja notório que um indivíduo com diminuição do poder visual pôde 
«xercéi- p seu trabalho. Da mesma forma opina P. COGLIOLO, no seu Compl. 
Prat. de Dir. Pen., vol. 2.«, parte 2.', pag. 314: "Exigindo o Código para 
que a lesão considerada grave — a perda de um sentido (ou funcçao), não 
pôde considerar como egualmente grave a diminuição da funcção, embora 
ella tenha occasionado ínhabilítação pela destruição de um dos órgãos á 
mesma destinado- O Cod. Pen. Ali. pretendendo terminar com as discussões 
que se levantam quando se tem de qualificar as lesões produzidas na vista, 
aboliu as expressões usúaes: "perda ou enfraquecimento permanente da 
vista", substituindo-se pelas seguintes: Perda da vista de um ou de ambos 
os olhos (art. 324, cit. do Codi. Pen. Ali.). Por esta denominação s5 a 
perda completa do poder visual de um ou de ambos os olhos se considera 
como lesão grave. 

BLUMENSTOK (Ob. cit. a fls. 163) ensina o que é perda do. poder 
visual. "La perdita dei potere visivo é da cecitá e quindi é annientamento 
non solo delia sensazione qualitativa, ma anche di quella quantitativa..." 
-e declara mais que, perante o Cod. Ali. os peritos não têm necessidade de 
perderem-se no labyrintho que se chama diminuição da visão. "Egli'non deve 
fare altro che dichiarare - se vi sia perdita completa -dei potere visivo, e 
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lasciare alia giustizia il compito di gíudicare se — nel caso che esiste Ia 
mancanza dei potere visivo — siano da appücare le attenuanti a favore deL 
Taccusato." Com este modo de agir, por parte do perito encarregado do 
exame, a justiça seria sem duvida melhor servida. A classificação das varias 
espécies de lesões, não pôde nem deve ser feita por medico mas sim por 
magistrado. Sem offensa ao mérito dos illustrés peritos que firmaram o 
exame de sanidade, devemos accrescentar ainda que a nossa organisação 
policia], attribuindo aos médicos legistas o dever de effectuarem todas as 
pèricias, casos devem haver que, por sua natureza, só perfunctoriamente serão 
tratados. Si tivermos em consideração que — "II giudicare di alterazioni 
patologiche déirocchio é uno dei comfiti piú difficili dei medico legale, 
giacché presuppone profonde conoscenze specialiste, che non tutti i mediei 
legali hanno." 

(V. CASPER, prof. da Univ. de Praga, Dissertação sobre lesão violenta 
do olho, pag. 345);. que geralmente o offendido, por motivo reprovável, mas 
justificado, simula sempre ver menos do que, de facto vê {Malattie oculari 
simulate prodotto alia regione veduta — Dis. de Hasnen). O illustre prof. 
DR. ABREU FIALHO, argumentando com o exame de sanidade, respondeu ao 
6.° quesito da seguinte forma: "Não. Os peritos foram unanimes em declarar 
que a visão do paciente para longe é de lj4 e para perto é n. 2 da escala de 
WBCKER, que é de caracteres typographicos diminutos e muitíssimo inferio
res em tamanho aos caracteres de impressão. Como argumento se poderá 
dizer que exclusivamente com este olho, e sem o auxilio do outro, o paciente 
poderá entregar-se a trabalhos delicados de perto e guiar-se perfeitamente 
de longe, corrigido o seu defeito. Por estes fundamentos, foi o delicto des
classificado para o art'. 303 do Cod. Penal {Sem. conf. 4.' Cam. da Corte 
de App., Acede 26 de abril de 1924). 

LESÕES CUIPOSAS 

VIII. Imputa-se ao conductor do automóvel o evento lesivo quando se 
prova que este resultou do facto de ter sido dado o aviso com:-a busina a tão 
curta distancia da victima que esta, por falta de s^lidade, não pôde com 
presteza se resguardar do automóvel que contra ella investio {Accord. da 
3." Câmara da Corte de Appellação, de 14 de setembro de 1918, confirmando 
sentença do Juiz da 5.^ Pretória Criminal. 

IX. Estando o solo escorregadio, por effeito de humidade ou outra 
causa semelhante, o evento lesivo causado numa derapage imputa-se ao con
ductor do automóvel. A derapage, segundo a definição dada por BAUDRT DE 
SAÜNIER, Ufift de bien condtdre une automobile, é um desvio que soffre um-
jogo ou ambos os jogos \las rodas ao mesmo tempo, causado pela falta, de 
adherencia dellas ao solo, a qual depende da natureza deste, das suas condi

ções de resistência ao attricto deÜas, o inadequado e brusco emprego dos 
freios. 
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Dahi se pôde concluir que quando o solo fôr escorregadio, deve_se redu
zir a velocidade para, no caso de surgir algum obstáculo, evitar-se o emprego 
dos freios, interrompendo-se, apenas, a communicação do motor, afim de 

'que, se sobrevier uma derapage, se tome esta de limitada extensão. A deraL 
page não deve, pois, causar surpreza a um motorista perito e prudente, por
que ella é uma occurrencia resultante de factores conhecidos e previstos; 
não constitue caso fortuito {Accord. da mesma Câmara, de 9 de novembro 
de 1918, oafirmando sentença do mesmo Pretor). 

X. A velocidade do automóvel deverá ser regulada de accordo com 
as circumstancias do logar e do momento em que trafegar, devendo ser redu
zida ou annullada sempre que alguém estiver atravessando á sua frente ou 
110 crusamento de ruas e passagem por curvas apertadas. E' punivel, por 
culpa, o conductor de automóvel que, por effeito da excessiva velocidade com 
que se approxima de lun crusamento de ruas, não pôde conter o seu vehiculo 
e investe contra um cyclista vindo de rua transversal [Accord. da mesma 
Câmara, de 14 de maio de 1921, confirmando sentença do mesmo Pretor). 

XI. E' responsável, por negligencia, o motorista que, no fazer uma 
curva para entrar numa rua, não reduz ao minimo a velocidade do auto
móvel e não dá um toque de buzina, e sem essas precauções investe contra 
um transeunte {Accord. da mesma Câmara, de 12 de novembro de 1921, con
firmando sentença do mesmo Pretor). 

XII . Quando o facto lesivo resulta de infracção da lei ou regulamen
to, não é jurídico indagar-se da previsão ou da perícia do agente. A culpa, 
neste caso, decorre da simples infracção do dispositivo l^a l ou regulamentar. 
Os penalistas são accordes nesta douttína, como se pôde ver, entre outros, em 
BENEDICTO PELECRINI, La lezione personale, n. 178, em AUMENA, Princ- di 
dir. pen., vol. I, p . 330, em FLORIAN, Tr. di diritto penale, n. 224, etc. 
TEm se tratando de imperícia no exercicio da arte ou profissão, não tem 
cabida tal indagação, porque o titulo de habilitação para o exercido da arte 
ou profissão é um reconhecimento, no indivíduo que o consegue, da intelli-
gencia e habilidade indispensáveis a esse exercicio; de modo que, se esse 
individuo se atreve a recebel-o sem possuir ainda a competência technica im-
prescindivel ao êxito, ha de responder pelo damno causado a outrem por 
deficiência do seu intellecto ou do seu preparo, visto como ás vantagens 
derivadas do gozo do titulo, a lei oppõe as desvantagens da responsabUidade 
para quem se fia apenas no reconhecimento de uma capacidade que, de facto, 
não possue. No caso de inobservância de um texto de lei ou regulamento, 
porque, quando a lei publica a norma, que se violou, ella supprime, ipso 
jacto, o arbítrio do agente do evento. 

lO critério do agente é substituído pelo do legislador e pretender discutir-
se a previsão ou imprevisão do evento, nesses casos, como querem alguns, 'é 
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a mesma coisa que se admittir, como causa delle,-a ignorância da lei [Accord. 
da mesma Câmara, de 28 de janeiro de 1922, confirmando sentença do m£smo 
Pretor). 

XIII. Os freios do automóvel não são os únicos meios de que dispõe 
o seu conductor para diminuir ou annullar a sua velocidade, pois pôde usar 
do expediente de interromper a alimentação do motor, ou melhor, de o, des
ligar. Todos os bons mecânicos ou motoristas sabem, perfeitamente, Xque 
elles não podem contar com os freios para uma parada súbita, immediata. 
se, previamente, não tiverem aquella cautela. O enfreamento se reflecte nas 
limitadas superficies do aro das rodas, que ficam em contacto com o solo, e 
basta que se attenda á variabilidade desse contacto, desse attricto, depen
dente, além disso, <ie tantas circumstancias, como sejam, a natureza da super
fície do solo, o gráo de humidade nella existente, a sua maior ou menor incli
nação, o estado dos pneumaticos, para que se não deva ter como infallivel, 
«m seus resultados ou effeitos, o emprego brusco dos freios. E', pois, cul
pado o motorista que se approxima sem cautela de um obstáculo de localisa-
ção notória e permanente, como as cancellas de luna estrada de ferro, contra 
as quaes vae de encoôtro, causando evento lesivo, em conseqüência de não 
ter podido conter com os freios o seu vehiculo [Accord. da mesma Qajnara, 
de 25 de acosto de 1923, confirmando sentença do mesmo Pretor). 

XIV. Constitue negligencia culposa, por parte de um conductor de 
automóveis, quando obrigado a sahir do seu assento para ir tocar a manivela 
do motor, não se certifica ou não cogita de verificar se a alavanca das velo
cidades está ou não está no "ponto morto", porquanto, elle não pôde deixar 
de saber que no momento em que o motor entrar em funcção, o carro se 
deslocará. O motor de lun automóvel é permanentemente ligado a outras 
peças, que transmittem a sua energia ás rodas motrizes. Para se interromper 
essa transmissão, desliga-se o motor, sendo que tal operação é conhecida pelo 
vocábulo "debrayage", sem que a marcha do motor venha a soffrer altera
ção. O movimento do automóvel fica, porém, dependente da ligação ou 
"embayage" e da engrenagem da caixa das velocidades. Se o automóvel es
tiver com o motor desligado, embora engrenado, não se mexerá. Por conse
guinte, a sua immobilidade só se consegue, coUocando-se a alavanca das 
velocidades ein "ponto morto", e foi isso que o réo se esqueceu de praticar, 
dando logar a que subitamente se puzesse em movimento o automóvel, tre
passe á calçada, indo de encontro a tuna escada em que estava um pintor, 
que tond>ou com ella no passeio, ferindo-se. Defeito que houvesse no machi-
nismo do vehiculo, não o isentaria da responsabilidade, porque quanto maior 
fôr a possibilidade de accidente, em virtude delle, mais acurada deve ser a. 
vigilância do motorista {Accord. da miesma Câmara, de 11 de julho de 1923, 
^confirmando sentença do vmesTruo Pretor). 
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XV. Normas de prudência existem, escreve PAI.&DIN1, que se fazem 
conhecidas por meio da experiência, da opinião dos práticos ou ainda do con-
seaso dos doutos; outras normas prudenciaes, porém, são ensinadas pelo 
próprio legislador nos seus regulamentos e impostas á observância dos cida* 
dãos. Em relação ás primeiras normas é livre a discussão e o juiz terá que 
examinar, de quando em quando, si o acto foi ou não foi imprudente; em 
relação, porém, ás normas fixadas' pelo mesmo legislador, toda indagação 
será vedada e o facto infringente dessas normas não poderá deixar de ser 
considerado imprudente (Fattorí delia resprnisabiUlá e penale, p . 185). No 
caso em que o facto lesivo deriva de imi acto contrario a um texto expresso 
de lew[decr. n. 15.614, de 15 de agosto de 1922, art. 237), em que um 
homem, sem possuir as habilitações de motorista, assume o governo de um 
automóvel é não hesita em percorrer grande parte da cidade — a culpa se 
concentra na infracção commettida, sem que seja necessário investigar-se si 
o agente teve ou não a previsão do evento. Não occorre saber-se, diz PELLE:-
GRINI, como se teria podido ou si se teria podido prevenir um dado evento 
sinistro; .isto já entrou na previsão da lei e basta que se lhe não tenha pres
tado obediência para que se deva responder pelo evento derivado dessa des
obediência — obra cit., n. 178 {Ac. da mesma Câmara, de 17 de novembro 
de 1923, confirmando sentença do mesmo Pretor). 

ESTADOS FEDERADOS 

XVI. Para que se dê o crime do art. 305 do cod. penal é preciso 
também a prova do animus injuriandi. Nem sempre quem offende com um 
cabo, chibata ou cipó, injuria e avilta o offendido. O logar, o crime e a 
qualidade do offendido não são cirçumstancias para despresar {Accord. do 
Trib. de Justiça do Pará, em 11 de agosto e 1894). 

XVn. A offensá' physica praticada acto continuo a uma injuria atroz 
e no Ímpeto de uma dôr, deve antes reputar-se injuria real que uma lesão 
corporal propriamente dita (GuutARA, Prog. di dir- crim., § 1839, not. 1.»), 
uma vez que foi commettida não com a intenção de produzir um mal phy-
sico {animo Icedendi), mas no intuito de repellir a injuria recebida {animo 
rteiõrquendi). A retársÕo, que é, neste caso, um direito proclamado por todos 
os criminalistas, exclue o dolo e com elle a acção criminal. Si duo maio 
facerint in vicem dolo maio non agent, L. 36, de 'dolo maio {Accord. do 
Sup. Trio. de Justiça do Pará, em 10 de maio de 1897). 

XVni. Confirmam o despacho que pronunciou a ré no art. ,303 do 
código penal, deixando-se de attender ao pedido do recorrente para classifi
car o crime no art. 304 combinado com os arts, 13 e 63 do mesmo código, 
porquanto dos exames a que se procedeu não ficou provada a efficacia al^o-
luta do meio empregado pela ré para produzir deformidade, comquanto se 
possa dier que fosse essa a sua intenção (paragrapho único do art. 14 do 



— 625 — 

cod. pen.). Accresce que, comquanto no cod. de 1830 a deformidade tivesse 
classificação em artigo especial (204), o que não acontece no cod. penal 
vigente em que foi apontada com outras circumstancias ou modalidades do 
crime, mesmo então entendia^e não haver tentativa no crime alli previsto — 
Cod. crím. annot. por FRANCISCO LUIZ, p. 406 (Accord. do Trà). de Jus
tiça de São. Paido, em 7\le julho de 1897) . 

XIX. Estando a offensa provada pelas testemunhas, ha legar a pro
nuncia do réo, embora haja falta de corpo de delicto ou declaração dos pe
ritos de não terem encontrado mais vestígios do crime (Accord. do Trib. 
de Justiça de São Paulo, em 17 de julho de 1897). 

XX. O art. 304, paragrapho único do cod. penal só cogita da inhabili-
tação effectiva do paciente para o serviço activo por_mais de 30 dias. Por
tanto, se a morte sobreveio dentro daquelle período, e é determinada por 
uma causa extranha, deve o accusado responder pelo crime do art. 303, ainda 
que, segundo as previsões dos peritos, a offensa devesse ser considerada grave 
(Trib. de Justiça de São Peudo, em 4> de fevereiro de 1907, confirmando 
decisão do Juiz de Direito de Casa Branca). 

XXI. Uma bofetada, ante o nosso direito pc^itivo, enquadra-se no 
disposto do art. 303 do cod. penal, muito' embora de jure constííuendo deva 
ser incluida entre os factos caracterisadores da injuria real. Não é necessá
rio que- exista o corpo de delicto directo, pois o. facto, por sua natureza 
transeunte, escapa á apreciação de peritos. O crime pode ser commettido sem 
deixar vestigios, nos termos do art. 134 do cod. do proc. criminal, e isto é 
jurisprudência assentada. ( dôr produzida por uma bofetada é phenomeno 
que encontra explicação e prova na physiologia, de sorte que uma bofetada 
>dbrada por .occasião de úma discussão e no explodir da ira, deve necessaria
mente produzir dôr no offendido (Accord. o Trib. de Justiça de São Paulo, 
em 24 de julho de 1911, confirmando decisão do Juiz de IHreito de Tietê). 

XXII. Os elemeatos necessários do crime do art. 303 do cod. penal 
são o dolo e o acto material, produzindo contusões, ferimentos, etc., ou dôr, 
embora sem derramamento de sangue. Sem duvida a dôr é condição essen
cial para a figura juridica do art. 303. 

Embora não haja vestígio do crime, este pôde. ser provado indirécta-
mente. Nem o estado actual da scienciamedico-Iegal fornece ao perito re
cursos diagnósticos que lhe permittam concluir com s^nrança acerca da exis
tência real ou simulada de uma dôr, sua intensidade, quando do traumatismo 
não subsistem signaés objectivos iReo. de direito, LX, p . 585). O art. 303 
do cod. penal refere-se, diz SOUZA IJMA, á offensa physica leve que apre
senta duas espécies: uma limita-se simplesm«tite a produzir dôr, sem mesmo 
deixar vestígios, -como no caso da bofetada; a outra ppde produzir com 
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a dôr uma lesão corporal, pôde ser ou não acompanhada de derramamento 
de sangue — Rev. de Jur., setembro de 1902, p . 10 {Accord. do Trib. de 
Relação de Minas, em 13 de seiembw de 1921). 

XXIII. A dôr não se presume.-Presumil-a seria presumir o próprio 
delicto, pois o dêlicto aqui é a pancada que causou dôr, visto que lesão ella 
não produziu. Mas, presumir crime, seria offensq ao preceito legal que 
manda que o juiz somente julgue procedente a accusação e profira despa
cho de pronuncia quando o crime estiver provado. Quando a offensa phy-
sica, por stia natureza, não deixe vestígios materiaes, ou estes já houverem 
desapparecido, o phenomeno da dôr deive ficar sufficientetaente provado 
{Rev. de Dir., vol. 68, pags. 98 e 104,; Rev. de Dir. e Proc. Penal, vol. 1.°, 
pag. 92). 

Dir-se-á que a dôr é phenomeno subjectivo, que se não pode provar. 
Não é verdadeira esta these. Esquecendo os algométros ou algerimetros, 
apparelhos destinados a medir a dôr, tem essa as suas repercussões syiapto-
maticas indispensáveis. Os phenomenos reflexos da dôr, a mímica irrepri
mível e indissimulavel do soffrimento physico não escapam a nenhum obser
vador de argúcia commum, O grito, o pranto, a contracção dos músculos 
do rosto, além do rubor, da echymose, da escoriação ou de outro signal 
produzido pela pancada são demonstrações de dôr, são provas da sua exis
tência. A dôr prova-se apenas quando se trata de offensa que não causou 
derramamento de sangue, nem deixou outro signal externo {T. da Rei. de 
Minas Geraes. Acc. de 13 de dezembro de 1927). 

406 . JtJKISPKUDENCIA EXTKANGEXBA. 

FRANCEZA 

I . Les coups échangés dans un. match de boxe ne peuvent pas, dès 
que les règles de ce genre de sport sont obéies, être assimiles aux coups par 
les art. 309 et suiv. c. pen. {Doiud, 3 dec. 1912). 

ITALIANA 

(11. Non é ammessa Ia compensazione nel caso di lievi lesioni perso-
nali Teciproche {Cas. 8 genn. 1891). 

I I I . L'asportazione di una falange o parte delia falange di im dito 
costituisse il debilitamento permanente deirorgano delia mano {Cass. 13 
genn. 1890}. 

IV. Anche in tema di lesioni puó darsi il tentativo {Pret. Mestre. 29 
nov. 1890). 
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V. La perdita di un occhio costituisse indebolimento permanente dei 
senso delia vista, ma non puó considerarsi come perdita delFuso di un or-
gano, e quindi rienta nella ipotesi dei 1." e non dei 2." numero dePart. 372 
dei Codige penale {Cass. 26 lug. 1893). 

VI. il prolungamento delia durata delia malattia e delia incapacita 
ai lavoro derivata delia lesione personale non si calcola a danno deirimpu-
tato, quando é stato Teffetto delia transcuraggie delíl'ofenso (Cajsj. 27 
ott. 1892). 

CAPITULO VI 

DO DUELO 

Art. 307. Desafiar outrem para dueUo, ainda que o desafio 
não seja acceito: 

Pena — de multa de 100$000 a 200$000. 
Paragrapho único. Si aquelle que desafiar para o duello íôr 

causa injiista do facto que occasionou o desafio: 
Pena — de prisão cellular por guize dias a dois mezes. 

Art. 308. Acceitar o desafio, ainda que tenba. sido causa. 
injusta do facto qüè o determinou: 

Pena — de multa de 100$000 a 200$000. 

Art 309.- Si o duello láver logar, se observarão as seguin
tes disposições: 

§* 1.°. Ao que fizer uso das armas sem causar ao adversário 
nenhuma lesão corpOTaL 

Pena — de prisão cellular por quinze dias a dois mezes. 
§ 2.°. Si o culpado tiver sido causa injusta do duello: 
Pena — de x»rlsão cellular por um a quatro mezes. 

Art 310. Matar em duello o adversário ou causar-lhe imia 
lesão craporal de que reisulte a mrate: 

Pena — de prisão cellular por tun a quatro annos. 
§ 1.*. Causar ao adversário alg>ima lesão corporal das es

pecificadas no art. 304: 
Pena — de prisão cellular por um a três mezes. 
§ 2.'. CEUisar-Ibe alguma lesão corporal das especificadas 

no art. 305: 
Pena — de prisão celular, por seis mezes a um anno. 
§ 3.<'.A pena será <̂^̂^̂1̂ n̂̂/̂ »̂. da sexta parte, se o culpado 

tiver sido induzido ao duello por insulto ou c^ensa grave. 
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Art 3U. Os portadores do desafio serão piuüdos com a 
multa de lOOSOOO a 200$000. 

$ 1.". Ck>m a mesma multa serão punidos os padrinhos, st 
do duello não^resultar lesão corporal a qualquer dos combatentes 

S 2.". Se, porém, dò duello resultar a morte ou lesão corpo
ral, serão elles punidos como cúmplices, segundo ás regras geraes. 

Art. 312. Quando alguém, que não tiver tomado parte no 
facto que motivou o duelo, apresentar-se para l>ater-se por 
algum dos combatentes, impõr-se-lhe-ão em dobro as penas em 
que incorrer. 

Art. 313. Serão appiicadas ao homicídio e lesões corporaes, 
resultantes do duello, em vez das penas do art 310 as dós ar-
t^os 294, § 2° e 304 nos casos seguintes: 

§ 1.°. Se a£ condições do combate não tivorem sido previa
mente combinadas pelos padrinhos; ou se o combate se travar 
sem que elles estivessem presentes; 

§ 2.°. Se as annas usadas não forem eguaes; 
§ 3.°. Se na escolha das armas, ou durante o combate hou

ver fraude ou violação das condições estabelecidas; 
§ 4.». Se tiver sido expressamente ccmvencionado ou resultar 

da espécie do duello, da distancia guardada entre os combaten
tes ou de outra condição estabelecida que um delles devesse 
ficar nunto;. 

S 5.°. Se o duello fõr praticado com o fim de lucro. 

Art. 314. Qffender publicammte ou expor ao desprezo 
publico a pessoa que não acceltar o duello, ou por esses meios 
a provocar a acceital-õ: 

Penas — de pri^uo cellular pra: seis mezes a um anno e 
multa de 100(000 a 200(000. 

407. O nosso código de 1830 nada estatuia sobre o duello. O vigente 
foi censurado por ter admittido esta figura delictuosa, argumentando-se que 
o duello é planta exótica em nosso paiz, não condiz com o nosso tempera
mento, os.nossos costumes, sendo as questões de honra ás mais das vezes 
resolvidas pelo desforço incontinenti, ou pela vendetta, á italiana, como diz 
MACEDO SOARES^ um dos impugnadores da innovação.. "Importação da Europa, 
diz o saudoso e douto magistrado, ainda não libertada dos costumts feudaes» 
podia o duello ser transplantado para a legislação da Republica Argentina, 
onde não existe ainda um povo consolidado nas diversas raças que estão 
entrando na sua composição. 

No Brazil, porém, qtie se. caracterisa por um povo próprio, uma h^e-
monia nacional, uma sub-raça autônoma, resultante das três raças elemen-
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tares, o portuguez, o indio e o negro ou o europeu, o americano e o africano» 
o duello não é uma instituição, é um accidente tão raro que só nesse fim de 
secudo XIX tem apparecido duas ou três vezes em todo o vasto território 
da pátria. 

Dar-lhe logar no código penal é desconhecer este facto ethnologico, que 
não ha hoje homem de letras que não conheça e não consagre coino vexdade 
incontestável". Não procedem taes argumentos. 

Pelo que di2 ao lado ethnologico, longe de estar completa a fusão dos 
Ires elementos que comparticiparam na formação do paiz, dles ainda se des
tacam, com a sua' idiosyncrasia própria ao lado dos mestiços, e, especial
mente no sul, ao lado dos elementos italiano, allemão, francez e outros, que 
se lém avolumado consideravelmente nos últimos tempos, com as corroites 
ininiigratorias, e que procedem de paize» onde o duello é comraum. Â nossa 
posição, pois, não é diversa da dos argentinos. O facto de se terem registrado 
poucos casos de duello hão pode ser impeditivo da adopção dos dispositivos 
rr-guladores deste delicto; bastariam os verificados e a perspectiva de sua 
reiteração em face do notado, para que o I^islador prouvesse a respeito. 

Trata.se de facto que reclama um tratamento penal especial, e, dahi 
porque nos diversos códigos e legislações, desde a edade media, vemol-o 
destacado com penas correspondentes, excepção feita na França, onde o código 
peiisl silencia a respeito, e a jurisprudência assentou^ afinal de appiicar o 
direito commum, muito embora inadequado pelo excesso de rigor. 

Dando a razão porque o. dueUo constitue. um delicto sid gateris diz 
LisZT: "A razão da criminalidade do duello não está em que élle, como com» 
bate entre dois individuos (duellum), poturbá a paz pubUca,~pois moderna
mente o duello trava-se ás mas das vezes em sitio retirado e solitário; também 
não está em que, como desforço pessoal e injusto, estorva o andamento da 
justiça publica por uma intervenção de autoridade privada, pois a justiça 
é simplesmente posta á margem e não se faz violência a ninguom; mas está 
em que o duello é um jogo da vida, um compromisso da própria e da alheia 
existência que o Estado julga não dever contemplar impassivelmente. Sob 
à ponto de vista do systema o duello occupa, entre os crimes contra a vida, 
iogar correspondente ao que cabe ao jogo de azar entre os crimes contra o 
patrimônio". 

Bem inspirado andou o nosso legislador em assignalar ao crime em 
questão um logar entre os que attentam contra a segurança de pessoa e vida, 
ao lado do homicídio, do aborto, iitstigação ao suiddio e outros, afastando-se 
do código italiano, que o classifica como crime contra a administração da 
justiça, em cujo código, porém, se inspirou na qualificação da figura delituosa 

408. O código não define o duello, presappondo seu conceito como 
vem tradicional e geralmente firmado, s^imdo o qual é o combate ajustado 
entre duas pessoas, com -determinação prévia de armas, de logar e de tempo, 
para procurar reparação àé honra. 

http://Trata.se
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Que esse foi io conceito inspirador do l^slador, vê-se quando pune 
mais severamente o duello mercenário, quer quando o combatente se apre
sente para bater-se par outro (art. 312), quer seja impellido pelo fim de 
lucro (art 313, § 5°). O combate deve ser convencionado (art. 313 § § 1° e 3°). 

E', pois, duello o chamado encontro, mas não o assalto, pois neste o 
aggredido usa de Intima defeza (LISZT) . O duello exige o emprego de armas, 
que se deve tomar em sentido technico, ou propriamente dito (1.** vol., n. 327), 
armas que devem ser eguaes (cit. art. 313, § 2**). Por não haver emprego de 
armas, não se podem considerar como duello, embora haja desafio, o pugilato, 
o box ingiez, a luta corporal. Também não é duello o diamado duello ameri' 
cano, e consiste no pacto em virtude do qual os adversários se compromettem 
sob palavra de honra a que o designado pela sorte suicidar-se-á dentro do prazo 
determinado. Falta o principal caracteristico do duello, que é o combate. Ezn 
nosso direito, como bem nota JOSE' HTGINO, não se pôde reputar assassinato 
a morte daquelle contra quem a sorte se pronunciou, mesmo havendo pressão 
do adversário para que cimipra o pactuado, a figura se desenhando antes como 
instigação ao suicidio (art. 299). 

O duello consumma-se logo que um dos adversários começa o combate, 
isto é, serve-se da sua arma para aggredir, embora esta (a pistola) falhe, ou 
quando o duellista intencionalmente, mas sem intelligencia com o seu conten-
dor, atira para o ar (LISZT) . 

A tentativa configura-se no apontar a pistola, no levantar o braço para 
o golpe. 

409. Seguindo o desenvolvimento histórico do duello, o nosso código 
qualificou certos actos preparatórios como delictos especiaes, e taes são o 
desafio (art. 307), e a acceitação do desafio (art. 308). Destacando voa. caso-
de cumplicidade por assistência, pune os que acceitam e desempenham a, in
cumbência do desafio, os portadores do cartel de desafio (art. 311),. Não sao,̂  
porém, punidos os que se incumbem de transmittir a declaração de acceitação 
por parte do desafio. 

Esses actos preparatórios deixam de ser punidos, como infracçÕes, sui 
gefieris, seguindo-se o duello. Deste se occupam os artigos 309 e 310, 

-distinguindo diffcrentes hypotheses, com pena correspondente, mais grave 
quando resultar morte ou lesões corporaes, e s^undo o combatente-
liver sido causa injusta do duello, e menos para o combatente que tiver sido 
induzido ao encontro por insulto ou offensa grave. O duello afisím qualificado-
é o duello commum, em que os combatentes se satisfazem em produzir uma 
lesão corporal, entendendo«e que o sangue, por mínimo derramado que.seja,, 
lava a afronta. Fica fora do r^jimen de excepção o.chamado duello de morte, 
que s^rmdo o art. 313, § 4J', é o em que tiver sido expressamente convencio
nado, ou resultar da espécie, da distanciai guardada, entre os combatentes, ou 
de outra condição estabelecida, que um delles devesse ficar morto. A mortr 
ou lesões corporaes que, então, sobrévirem incidirão nas regras communs dos 
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arts. 294, § 2.* e 304, sancção também a applicar, dada qualquer outra hypo-
these do art. 313. O código considera singularmente os padrinhos somente 
sujeitos ás r ^ a s geraes da cumplicidade quando do duello resultar morte ou 
lesão corporal, nos outros casos passíveis da mesma multa imposta aos porta
dores do desafio (art. 311). Finalmente, no art. 314, qualifica-se especial
mente, úm caso de desafio aggravado pela offensa publica ou pela exposição 
ao desprezo publico. £' um crime formal, integrando<«e quer se realize, quer 
não o duello. 





TITULO XI 

Dos crimes contra a honra e a boa fama 





TITULO XI 
DOS CRIMES CONTRA A HONRA E A BOA FAMA 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

410. Neste titulo se occupa o código dos crimes contra a integridade-
inoral do homem, integridade que faz consistir na honra e na boa fama, e / 
crimes que qualifica como calumnia e injuria, mantendo a orientação do ante. / 
rior código. / 

O bem juridico, objecto dessas fôrmas criminosas, não teve sempre uni
forme conceituação na evolução histórica, sentindo o influxo de factores diveri 
SOS. Entre.os romanos, a honra era uma emanação do poder publico, a condi
ção de quem estava na plenitude do gozo dos direitos civicos (dignitatis ilesa.' 
status legíbus comprobatus). A posse ou a perda desse status se regulava por 
preceitos legaes, e não podia ser objecto de lesão por parte de terceiros. 

Dahi porque no direito romano não encontramos a idéa moderna da inju
ria, termo que se tomava, a principio, genericamente para denotar o illicito,. 
o que se fazia contra o direito {qual non jure fit, injuria fieri dicitur), e 
depois, mais restrictamene, para denotar a violação de certos direitos referentes 
á integridade do corpo, á dignidade, á pudicicia, ao cadáver, á propriedade, á 
posse, etc. Somente em um ponto o direito romano mostrou-se em todos os 
tempos sensivel. Já as doze tabos, § 3, ameaçavam com pena capital "quis-
accentasset sive carmen condidisset, quod infamiam faoeret flagitium.ve alteri". 
E no período imperial os libelli famosi, os escriptos anonymos diffamatorios 
•eram punidos com penas rigorosas (LlsZT). Diverso é o conceito da honra 
entre os germanos, desde tempos immemoriaes, conceito que veio, a prevalecer, 
ampliando-se, nas sociedades modernas. 

Fora de toda a injuncção do poder publico, a honra se apresenta com o 
caracter estrictamente pessoal, como o valor moral do indivíduo, valor que 3e 
quer reconhecido pelos companheiros. 

Dahi porque a palavra pôde offender, mas também pôde restabelecel-a 
a espada, bem como a sentença dos companheiros e a satisfação dada pelo ad
versário. Apreciando analyticamente esse conceito, como veio se formando até 
os hodiemos tempos, CABRÂRA distingue três aspectos. Antes de tudo, temos 
o sentimento da nossa _ dignidade, conteúdo primário da idéa de honra. E' a 
aspiração de todo o animo, instinctiva e independente de qualquer calculo de 
bens exteriores, mas dependente exclusivamente do amor de nôs meauos, e 
do gozo ineffavel que em nôs gera, sem necessidade de applausos ou de vistas 
ulteriores, a consciência só dos nossos' méritos, da nos^ h^ilidade, das nossas-
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virtudes. Em segundo logar, a estima ou a reputação junto dos outros, isto é, 
a opinião que os outras têm de nossas boas qualidades, quer de espirito, quer 
de corpo, o que se differencia notavelmente do sentimento da própria digni
dade, por isso que este existe exclusivamente em nós, e a reputação nos outros. 
Em terceiro logar, as vantagens que são inherentes a um bom nome ou boa 
fama. Como bem accentua FLORIAN, este terceiro elemento é extranho á noção 
da honra, por isso que se refere ás conseqüências, e não a sua essência, ou, 
como diz ALT.^VIIXA, não passa de uma repercussão social da reputação, e 
principalmente da profissional. 

411. Idêntica em substancia, mas mais exacta na fôrma, outra distincção 
se faz hodJemamente, isto é, de honra interna ou subjectiva, que é um phenp 
meno psychico, de formação lenta e complexa, a opinião que cada pessoa tem 
íie si mesmo, de seu caracter e de suas relações exteriores; é, em summa, o-
sentímento ou consciência de seu valor; e de honra externa ou objectiva, que é 
a opinião que os outros têm do valor moral do individuo, a reverberação da 
.>iua personalidade moral na opinião publica, ou propriamente, a boa fama. 

A honra objectiva comprehende também o reconhecimento do "valor pro-
íissional e o da capacidade para uma dada posição. 

Foi IHERINC quem primeiro mostrou a connexão entre a honra e o des
empenho dos devéres que a posição impõe. "O que tem a honra que ver com o 
negocio? pergunta elle, e assim responde: a honra no sentido subjectivo é o 
próprio sentimento e a affirmação desse valor. Para a honra são decisivas todas 
as circumstancias que determinam o valor da pessoa para a sociedade e por
tanto também o é o seu destino social especial. 

Diversos sãos os destinos do artista, do medico, do advogado, mas é uma 
honra para todos pôr todo o esforço no desempenho de sua respectiva missão, 
e uma deshonra o descural-a. Um artista hábil achará tão incompatível com a 
sua honra fazer entrega de um mau trabalho quanto o medico ou o advogado 
consciencioso servir mal os seus dientes. Quem assim faz, soffre em sua 
nomeada. Mas a nomeada e a profissão prendem-se intimamente. O modo, 
como o individuo corresponde á sua profissão, é a circumstancia que regu
larmente a sociedade toma antes de tudo em consideração para medir-lhe a 
capacidade, isto é, a aptidão do individuo para a sociedade." Por sua vez 
nota LiszT, ha uma honra correspondente á categoria e a profissão, porque 
€ em tanto quanto ha deveres que a cat^pria e a profissão impõem, 
injuria quem diz que o medico é um aprendiz, que o juiz julga como um ca-
loiro, que o artista é um bom homem, mas não passa de um borrador, que 
o chanceller discorre como tun limpador de chaminés, que o director da opera 
é um director de circo ou que o pregador é um cômico. Assim pertence também 
á honra o credito (o lado econômico da honra), isto é, a confiança na solva-
bilidade e pontualidade do devedor, quando a profissão pede o- gozo dessa 
confiança. 

Assim conceituadas a honra subjectiva ou dignidade e a honra objectiva 
ou reputação, duas conseqüências importantes resultam: 
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a) que a honra inlema pôde ser offendida, mas não atírada, nenfajm 
homem se convencendo de ser despresivel; a honra ejOema pôde ser offendida 
e tamhem destruida; 

h) que a honra interna e a e:Aema podem deixar de oorresponder-se. 
O indivíduo pôde nutrir uma exaggerada e errônea estima de si próprio, 

e não gozar da estima de outros (ÍFLOBIAJÍ) . 

412. Pelas relações de cooperação, que mais e mais se estreitam,, 
oriundas de necessidades materiaes e moraes, cada indivíduo precisa que seu 
valor moral, que sua capacidade encontrem, senão reconheciifiento expresso dos 
outros, a tanto não podendo ir sua pretenção, mas a abstenção de actos que 
importem offensa a esse valor moral e social, que constituem um patrimônio 
mais precioso que os bens materiaes. 

O direito faltaria o seu escopo de proteger a personalidade humana toda 
inteira, se não tutelasse a honra individual, parte conspicua dessa personali
dade, e, assim, alimentando discórdias, difficultando a vida social. 

No ponto de vista da escola positiva, diz F1.ORIAN, a incriminação dos 
factos offensivos da reputação encontra também justificação. 

O agente offende inquestionavelmente o sentimento de piedade, e se mostra 
desse sentimento privado, se por tal se entender, com GAROFALO " a repugnan--
cia ás coisas cruéis e a resistência aos impulsos que seriam causa de uma dor 
aos nossos semelhantes". Que maior dôr ver lançado ao despreso publico 
o homem de.psyche normalmente organizado?" 

Impugnação, porém, tem sido feita a incriminação da offensa á ãigniías 
ou honra interna, entendendo-se sufficiente a sancção da lei civil. A' razão ad_ 
duzida por CAHRARA^ que rio caso da missiva offensiva, diz "ch'io risento 
dolore alio intendere che altri mi tiene a vile", redargué FLOIOAN não ser 
sufficiente, peis, em muitos outros casos de dôr moral, e até maior, não se 
recorre aos meios penaes, e sim civis. Tampouco argumentar-se com o despre.= 
zo da ordem jaridica, que, revela o procedimento do offensor, desde que não-
sabe da ordem puramente intencional. Notava BERNER que a dignidade, por 
ser -subjectiva, não pertence ao campo do direito, onde -ama. violação ou tran-. 
gressão só pôde- ser crime quando exteriorisada, realidade que não se pôde 
constatar no caso, exactamente pela relatividade do conceito de honra^ pelo 
aspecto individual que assume o sentimento correspondente. -De mais, pro-
segue FLORIAN, OS nossos costumes e pratica quotidiana mostram que a sim
ples offensa á dignüas, raramente constitue crime, senão acompanhada de 
circumstancias de facto que a tomain também offensa á honra externa. 

Em contrario se manifestam outros autores e julgados diversos têm con
siderado incríminavel a offaisa á honra interna, particularmente na fôrma de 
carta dirigida pelo offensor ao offendido. 

413. Entre os práticos, denominando-se injuria a offensa á honra, dis--
tinguia-se geralmente a injuria verbal, quando f^ta com discurso ou esciipto,. 
sjmholica, com signaes ou actos emblemáticos, e real, quando com a offensa:. 
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á honra, se lesava outro direito, cerceando a liberdade de outrem ou lhe 
damnificando as coisas. PELEIKA E SOUZA, acompanhando ANTÔNIO MAIHEÜS, 
distribue as injurias, como vem qualificadas na antiga legislação portugueza, 
pm verbaes, quando feitas por palavras falladas, escriptas, por libellos famosos 
satyras, pasquins, retratos, pinturas e gravuras, e reaes por acções ou factos 
de violência ou de máos tratos. 

O desenvolvimento doutrinai, com reflexo nas legislações, trouxe uma dis-
tincção mais intima em referencia á natureza da offensa, antepondo-se á 
mjuria, como fôrma mais geral, ora a diffamação, ora a calumnia, ou ambas, 
como espécies mais graves. 

Com FLORIAN, podemos distribuir as legislações em três grupos: 
a) o francez, que toma como conceito orgânico o da diffamação; 
b) o germânico, que se baseiia no conceito da calumnia; 
c) o inglez, que não conhece outro crime contra a honra senão o ilbello 

f.libel], geralmente assignalado como privado (libel on pHvate persons), ae-
dicioso (seãitious) e impio (blasphemous). O código francez de 1810 dividia 
â  offensas contra a honra em calumnia e injuria. Era calumnia a imputação 
de facto, que se existisse, exporia seu autor a processo criminal ou correcional 
ou mesmo simplesmente ao ódio ou ao despreso publico (art. 367). Sob a 
mesma rubrica, e art. 373, qualificava o código a demmciação calumniosa. 

Quanto á injuria, uma distincção se fazia. Se a expressão ultrajante con
tinha a imputação de um vicio determinado e era proferida em condições de 
publicidade, havia delicto; se faltassem essas condições, havia contravenção 
(arts. 375 e 376). 

As disposições referentes ao delicto de calumnia foram abrogadas pela 
lei de 17 de maio de 1819 que, nos arts„. 13 a 18, snbstitniu-o pelo deHcto 
de diffamação, hoje previsto e punido pelos arts. 29 a 32, 34 e 35 da lei 
de 29 de julho de 1881, sobre a imprensa. 

Explicando a substituição operada pela lei de 1819, SERK^ citado por 
FABREGÜETTES, disse: "Le terme de calomnie, dans son sens vulgaire qu'il 
est impossible d'effacer dans Tesprit des hommes, emporte avec soi Tidée de 
Ia fausseté des faits imputes. Une publication n'est donc réelement calomnieuse 
qüe lorsque les faits qué elle contient sont faux. Cependant tous les I^slateuis 
cnt senti qu'il est impossible d'autoriser tout ihdívidu á publier, sur le coin-
pte d'un autre, des faits dont Ia publication causerait á ce demier un dommage 
xéel, fussent ils d'ailleurs vrais. Pour remédier á cet inconvenient, ils ont 
attribúé au mot calomnie un sens legal atitre que son sens naturel et vulgaire, 
cn declarant que quiconque ne pourra foumir par actes authentiques Ia preuve 
légále des faits par lui attribués á autrui serais repute calomniatenr;-
mais comme, en attribuant aux mots un certain sens, on ne change pas rée
lement celui qu'is ont dans le langage, il est souvent resulte de lá, entre Ia 
loi et Topinion, entre le droit et le fait, une discordance fâchense. La substL 
tution du inot diffamation au mot calomnie fait disparaitre, du mains en par-
lie, cet embarras. La diffamation n'wipliqu€ pas necessairement Ia fausseté 
des faits; elle denote, d'une parte, Fintention de nuire; de l'antre, le dommage 
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'causé. Aussi, aux termes de Ia définition contenue dans Tart. 1, une publica-
tion, qu'il y aurait une sorte de controsense á déclarer calomnieuse, pourra 
fort bien et três justement être condamnée comme diffamatoire". 

Assim, na legislação franceza, as espécies de crime contra a honra são 
a injuria e a diffamaçao. E' o systema seguido pelo código sardo^ e com mo
dificações, pelo toscano. 

O vigente código italiano adoptou, com desenvolvimento e modificações, 
o systema do código sardo. 

O código penal allemão seguiu methodo diverso, muito mais exacto e ra
cional. Grupa assim as espécies delictuosas: 

1) A injuria propriamente dita (art. 185). E' a expressão da desconsi
deração em que alguém tem a ouírem, quer essa desconsideração se manifeste 
por um juizo, quer mediante uma affirmação de factos que envolva voa juizo. 
A desconsideração se aprecia, não por uma medida objectiva, mas segundo o 
modo de ver, a intuição dos círculos respectivos. 

Contrapondo-se á injuria nesse sentido, temos a diffamaçao e a calumnia. 
que não constituem offensa da honra, mas se manifestam como. periclitação 
•delia. 

2) A diffamaçao ou maledicencia se caracterisa como a affirmação ou 
divulgação de factos próprios a tomar despresivel ou rebaixar na opinião 
publica a pessoa a quem são attribuidos e cuja verdade não se possa provar 
(art. 186). 

Não é, pois, expressão de desconsideração, mas communicação de dados, 
que podem occasionar a desconsideração por parte de outros. 

3) A calumnia que consiste naquella affirmação ou divulgação, feita, 
poiém, falsamente (art. 187). Distingue-se da diffamaçao em que, em vez 
de factos "cuja verdade não se pôde provar", trata-sé de factos", que não 
são verdadeiros", e em que o agente procede de "má fé". 

4) A periclitação do credito pda calumnia (art. 187). E' a affirmação 
ou divulgação de factos próprios a prejudicar o credito de outra pessoa e que 
de má fé lhe são imputados. 

5) A periclitação da honra da familia pela calumnia contra os mortos 
(art. 182), ou o ultrage á memória de uma pessoa morta, affirmando ou divul
gando de má fé factos que em vida á fariam desprezivel ou a rebaixariam na 
opinião publica. 

Fazem também tríplice classificação das offensas á honra, os cods. belga 
« hollandez. 

414. O nosso código de 1830, sob a rubrica — Dos crimes contra a se
gurança da honra (cap. II, t. 11, par. I I I ) , comprehendia os crimes sexuaes 
(arts. 219 a 228) e os crimes contra a honra (arts. 229 a 246) . Dos dois pro-

jectos, que lhe serviram de base, o formulado por BERNABDO DE YASCONCEIXOS, 
sob a rubrica — Dos crimes contra a honra, comprdiendia a calumnia e a 
injuria, sem porém descriminal-os devidamente, o que foi feito no outro pro-
jecto, de CLEMENTE PEREIRA. Si^wu-se a intuição que presidiu á elaboração 
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do código penal francez, de 1810, e também a do da Baviera. Melhorando, 
porém, a redacçao dos projectos, e distinguindo-se dos códigos vigentes, pela 
clareza, assim norteando mais seguramente a pratica judiciaria, o nosso código 
qualificou como crimes contra a honra, a cedumnia (art. 229) e a injuria 
(art. 236). 

Aquella consistente em attribuir falsamente a alguém um facto, que a 
lei tenha qualificado criminoso, e em que tenha logar a acção popular, ou 
procedimento official de justiça, e esta na imputação: 1°) de facto criminoso 
a que não coubesse aquella acção; 2°) de vicios ou defeitos-, que possam expor 
ao ódio ou desprezo publico; 3») de crime ou vicio sem factos especificados; 
4*) de tudo que pôde prejudicar a reputação de alguém; 5') finalmente po
dendo a injuria consistir em discursos, gestos, ou signaes reputados insul-
lantes na opinião publica. Seguindo o código francez, classificou indevida
mente no mesmo capitulo, a accusação judicial calumniosa (art. 235), crime que 
não se dirige contra a honra, mas contra a liberdade individual, pois a accusa
ção falsa visa a condemnação de um innocente, além de offender também 
precipuamente a admnistração da justiça, induzida em erro, e convertida em 
instrumento de malfeitor. 

Esse feito foi corrigido pelo código vigente, que manteve o systema do 
anterior no que é referente aos crimes contra a honra, classificados também 
em calumnia (art. 315) e em injuria (art. 317), sob as mesmas regras, salvo 
modificações, algumas de accentuadp_destaque, e na fôrma costumeira, para 
peior. O decr. n. 4.743, de 31 de outubro de 1923 veio trazer modificações 
ao código, no assumpto, especialmente quanto á penalidade e systema de res
ponsabilidade, que substituiu pelo do código anterior. 

CAPITULO ÚNICO 

DA CALUMNIA E DA INJURIA 

Art. 3IS. Constitue calumnia a falsa imputação feita a al
guém de facto que a lei qualifica crime. 

Paragrapbo imico. E' isento de pena o que provar ser ver? 
dadelro o facto imputado, salvo quando o direito de queixa re
sultante delle fõr inrivativo de determinada pessoa. 

Art 316. Si a calumnia fõr commettida por meio de pu
blicação de pan^bleto, pa^uim, alienaria,, caricatura» gazeta 
ou qualquer papel manuscripto, .impresso ou lithograpbado, dis
tribuído por mais de quinze pessoas, ou aftizaão em logar fre
qüentado, contra c(»poráção que exeu)^ autoridade publica ou 
contra agente ou depositário desta e em razão do seu officio: 

Penas — de prisão ceUular por seis mezes a dois aanos e 
multa de 500$000 a l:000é000. 
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3 1.° Si commetUda contra particular ou funccionario pu
blico sem ser em razão de officio: 

Penas — de prisão ceüular por quatro mezes a um anno e 
multa de 400$000 a 800$000. 

§ 2.° SI commettida por outro qualquer meio que não al
gum dos mencionados: 

Penas — a metade das estabelecidas. 

Âirt. 317. Julgar-se-ha injuria: 

a) a imputação de vicios ou defeitos, com ou sem factos 
especificados, que possam expor a pessoa ao ódio ou desprezo 
publico; 

b) a imputação de factos offensivos da reputação, do de
coro e da hoiura; 

c) a palavra, o gesto, o signal reputado insultante na opi
nião publica. 

Alt 318. E' vedada a prova da verdade, ou notoriedade do 
facto imputado á pessoa offendida, salvo si esta: 

a) fôr funccionario publico, ou corporação, e o facto impu
tado referir-se ao exercício de suas funcções; 

b) permittír a prova; 
c) tiver sido condemnada pelo facto imputado. 

Axt 319. Si a injuria fãr asmuetUda por qualquer dos 
m£ios especificados no árt. 816: 

1.1." Ck>ntra corporações que exerçam autoridade publica 
óu contra qualquer agente ou d^xisitario de autoridade pu
blica: 

Penas — de prisão cellular pcnr três a nove mezes e multa 
de 400$000 a 800$000. 

§ 2.° Si ctmlra particular, ou funccionario publico, seta 
ser em razão do officio: 

Peoas — de prisão cellular pae dois a seis mezes e multa 
de 300$000 a S00$000. 

S 3.° Si a injuria fdr ccanmettida por outro qualquer meio 
que não algum dos eâpectficãdos no art. 316, s ^ punida oasa 
a metade das penas. 

Art 320. E' também injuria: 

S 1." TJsar de marca de fabrica ou comm«:tíio, que amti-
ver (tffensa pessoal; ou expor ã venda objectc» revestidos de 
marcas offKistvas. 
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§ 2.° Apregoar, em logares públicos, a venda de gazetas, 
papeis impressos ou manuscriptos de modo offensivo a pessoa 
certa e determinada, com o fim de escândalo e aleivosia: 

Penas — de prisão cellular por dois a quatro mezes e multa 
de lOOÇOOO a SOOSOOO. 

Art. SSL Quando a calumnia e a injuria forem equívocas, 
poderá o offendldo pedir explicações em jinzo. O que se re
cusar a daJ-as, ou não as der satisfactorias, a juizo do offen-
dido, ficará sujeito ás penas da cfl.liiffinia ou injuria, a que o 
equivoco der logar. 

Art 322. As injurias compensam-se; em conseqüência não 
poderão querelar põr injuria os que reciprocamente se inju
riarem. 

Art. 323. Não tem logar acção criminal por offensa irro-
gada em allegações ou escriptos produzidos em juizo pelas par
tes ou seus procuradores. Todavia, o juiz que encontrar calu-
nmias ou injurias, em allegações de autos, as mandará riscar, 
a requerimento da parte offendirla, quando tiver de julgar a 
causa, e na mesma sentença Impc^á ao autor uma multa de 
20$000 a 50$000. 

Art 324. St a injuria ou calumnia forem commettidas con
tra a memória de um morto, o direito de queixa poderá ser 
exercido pelo cônjuge, ascend^ite, descendente, ou irmãos. 

Art 325. O criminoso que bouver paga, ou promessa de 
recompensa para commetter alguma injuria ou ratimiTila, in-
correrá. além das penas respectivas, na multa do deeoplo dos 
valores recebidos ou prometudos. 

DECRETO N. 4.743, DE OpTÜBBO DE 1923 

Art 1.' Os crimes previstos nos arts. 126, 315 e 817 do 
Código Penal é nos arts. l", 2' e 3° do decreto n. 4.269. de 17 
de Janeiro de 1921, quando commettidos pela imprensa, serão 
punidos com as seguintes penas: 

1." Nos casos previstos no art 126 do Cod^o Penal >— 
metade da pena corresqpondente ao crime cuja pratica sé tiver 
pirovocado. 

2.0 Ko caso do art. 315 do Código Penal — prisão céQular 
por quatro mezes a úm anno e multa de 1:000S000 a 10:000$000, 
elevada a pena para seis mezes a dois annos de prisão cellular 
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e multa- de 2:500§000 a 10:OOQ$000, si o crime fõr contra coipo-
ração que exerça autoridade publica, ou contra agente ou depo
sitário desta. 

3.°. No caso do art. 317 do mesmo Código Penal — prisão 
celliilar por dois a seis mezes, e mxilta de 1:000$000 a 6:000$000, 
elevada a pena para três a nove mezes de prisão cellular e multa 
de 2:000$000 a 12:000$000, na mesma bypotbese prevista na ul
tima parte do niunero precedente. 

4.» Ko caso dos arts. 1° a 3° do decreto n. 4.269, de 17 de 
janeiro de 1921 — as penas constantes dos mesmos artigos se
rão accrescidas da multa de 5:000$000 a 40:000$000. 

§ 1.° Essas penas serão graduadas pelo julgador, conforme 
a gravidade da offensa, as condições de fortuna do réo, e o 
critério dos arts. 62, 65 e 66 do Código Penal. 

Tratando-se de qualquer dos crimes previstos no art. 126 
do Código Penal, nos art. 1° a 3° do decreto n. 4.269, de 1921, 
e no art. 2° da presente lei, além das penas nesta estabelecidas, 
será applicavel, administrativamente, a de eKpvüsão quando se 
tratar de éxtrangeiro a ella sujeitos. 

§ 2.° Não terã cabimento nesses crimes o disposto no ar
tigo 27, § 6°, e no art. 32, do Código Penal. 

§ 3.° A prova do tacto imputado é permlttida nos caSos 
previstos no art. 318, do Código Penal, comprehendidos nesta 
disposição os senadores, deputados, conselheiros mxmicipaes, in
tendentes ou prefeitos. Não se admittirã, porém, nos casos de 
offensas previstas nos arts. 3° e 4°, na presente leL 

Art. 4.° E' probibido, sob pena de multa de 200$000 a 
4:000$000, affixar ou expor ao publico, ém qualquer Jogax e por 
qualquer meio, inclusive fitas cinematc^rapbicas, cartaz, es
tampa, gravura, desenho, e em geral, impresso, maaoscripto 
ou figura onde haja offensa a algimia nação estrangeira. 

Paragrapbo único. Fica sujeito á pena de prisão cellular 
por dois a seis mezes quem apregoar, em logares públicos, a 
venda-de gazetas, papeis e impressos, ou manuscriptos de modo 
offenslvo a pessoa ou nacionalidade certa e determinada, com 
o fim de escândalo e aleivosia. 

Art. 7.° Aquelle que, por qualquer meio, obtiver ou pro
curar obter dinheiro ou outro proveito para não fazer ou im
pedir se faça alguma publicação, é punido com a pena de mi-
sãó c^ular POT um a quatro annós, e miüta de 300$000 a 
6:000$ incorrendo na mesma peoà para o que, mediante paga ou 
recompensa, fizer ou obtiver se faça qualquer publicação que 
importe crime de imprensa punido peta* presente léL 



Alt. «.'» Não se 'Constâeram crimes: 

i:> A publicação, Integral ou râSumiâa. €os (debates nas 
casas legislativas federaes, estaduaiss ou muniôpaes, dos rela
tórios ou qualquer outro escripto, impresso por ordem das 
mesmas. 

2.* O noticiário, o resumo, o relatório, a resenha e a «hro-
nica fieis dos debates e andamento de todos os projectos e 
assumptos sujeitos ao exame e dâiberação das jnendonaâas 
corporações. 

3." A publicado :integra:i, psrcifd ou abreviada, de noti
cias, cbronica ou resenba, «quando fieis, ãos debates escriptos 
ou oraes perante juizes e tribunaes, nem tão pouco a publi
cação dos âepacbcs, sentenças ou qmtraquer escriptos que rou-
verem ádo. Impressos mediante ordem, requisição ou commu-
nlcação dos mesmos Juizes e tribunaes. 

4.0 A publica^ de artteulados, cotas ou allegaçôes pro-
diizidas em juízo pelas partes ou seus procuradores. 

Art 9.* As injurias compensam-se: em conseqüência não 
poderão querelar por injiulas os que reâprocamente se Inju-
Harem. 

Art. 16. Os gerentes de um jornal ou de qualquer publica
ção periódica são obrigados a inserir, dentro de três dias, c(m-
tados do recebimento, á xe^>osta de toda a pessoa natural ou 
Jurídica que fôr attingida em publica^ do mesmo Jornal ou 
periódico por offensas directas ou n^er^icias de &cto Inve-
ridico ou errôneo, que possa affectar a sua reputação e boa 
fama. 

S I.' O direito de resposta poderã ser exercido pda pró
pria pessoa assim mencionada, por seu representante legal ou 
por seus herdeiros, e quem o exercer será o imlco Jtdz do con
teúdo, fôrma e utilidade da xeQ>osta. 

§ 2.° A insajção da resposta será feita gratuita e integral
mente em edição corre^xmâraite, no mesmo Ic^ar e ccnn os 
mesmos caracteres da publicação que a -titver provocado, e nSo 
excedera ã «cten^o desta. Si exceder, a parte excedente setfã 
paga pios preços ordinários. 

I 3.<> A inserção s6 poderá ser recusada: 
a) quando não tiver redação alguma com oe. f&ctos leíe-

xidps na aündida pnWicacfio; 
b) quando «mtiver expressões que impcotem abuso de ii-

bodade de imprensa: 
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«} quando sSíSêacr dirâtos &t tet&itos, de modo a dar 

a «st» Igual â̂ireito de resposta. 
3 4.« Si 06 sereatfô âeisiúrem €e inserir a véspo^t», Quanão 

mes f âr «atregue dsreetameate pelo iid^ressado ou remettida p » 
via poâal, poderá este Tequerer ao juiz competente para. ^pro
cessai os «rimes r^erldos mo mit. f, que mande noitíficar os 
mesmos gerentes para lazeran a inseri^ no pmzo e ssb pena 
de multa t»nâtante do f 5^ do ptêsesãe vxtSgo. O leiiaeâ-
mento terk m^suido «<Hn. um exemfSaar do jornal n^eiâdo, « 
com o itesto da jxspastA, «m duplteata, para i]ue ISque um 
exemplar arctalvado «m «fftcnio. A de<ãsâo saé. proferida ae> 
prazo de viB.te e quatro boras^ e delia aão faav<^ recocso. 

S S.* Sendo a deãsão contraria ao gerente do jomai on 
periódico, impdr-se-lhe-á a mtata de 20iQ$000 a 2:00(̂ 000', Si-
cando sujâto a p^gar o triplo dessa multa o 3?^uerente que 
tiver in^TUido sua peiílção com uxeta r^poiíta an termos dl» 
versos da recusada. 

1 6:° Si a resposto sahir com altera/^ que Ibe deturpe 
o Mentido, os geroites serão obr^ados a inseril-a de novo, es-
coimada desse erro; e. si na reproducçãò o mesmo ou dutxo 
appareeer, será eonsiãeraâo ^opoâtal e inmião com a 3nnlta 
de 200$000 a 2:000$000. por dia, e o dobro na Jeinddenela, «té 
insere exacta do esciipto. 

§ 7.̂  Os gereitfes terSo o dirâto de baver âo auto: do 
escripto que provo<»r a resposta todas as despezas com ti pu> 
Uicacáo desita. 

§ 8.° O autor da rei^osta ou reetíficação recuada tem o 
direito de repetil-a, modificando-a. 

Art. 11. O exercício do direito de resposta não Inbibirâ o 
offendido ou seu representante de promover a punição dos res-
p<aisaveis pelas injurias ou caltmmias de que iôr victima. 

Art. 1&. Quando a multa recabir sobre algum dos gerentes, 
sócio solidário, ou membro da directoria da empreza, r^pon-
derão pela importencia da mesma os bens do condannaão, as
sim xsamtí 05 do jornal e estabelecimento grapbico. 

Paragrapbo único. A importância da multa imposta psla 
condemnação gozará de prlvil^o especial sòtoe os ditos bens, 
ainda no caso de faHencia. derogado pára este fim o ait.'24> 
n. 4, da lei OL 2.024̂  de 17 de dezembro de 1908. 

Art 19. As multas pertencerão ao ofendido, â êste i^. 
particular, ou á 0nião, Sstado ou Mnnldplo, si fôr ImicciaDã-
ilo em razão do oWcio, ou corporação que exerça-aatOTidade 
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publica, modificada, assim, a norma adoptada pelo art. 1.547 
e seu paragrapho único do Código CiviL 

Paragrapho único. A importacnia das multas arrecadadas 
pela-União, pelos Estados ou Municípios constituirá um fundo 
destinado a fins de assistência publica conforme regulamento 
que, para esse effeito, fôr decretado pelo respectivo poder exe
cutivo. 

Art. 21. Cabe acçâo penal mediante queixa do offendido 
ou de quem tenha qualidade legal para o representar, quando 
a offensa fôr contra particulares. 

Art 22. Cabe acçâo penal por denuncia do ministério pu
blico, quando a offensa fôr contra corporação que exerça auto
ridade publica, contra qualquer agente ou depositário desta em 
razão de suas funcçòes, contra chefe de Estados extrangeiros, 
ou seus representantes diplomáticos e ainda no caso do art. 3°; 
dependendo a acçâo penal, nesses ultâmos casos, de requisição 
feita, por parte do re^>ectivo governo ou pelos representantes 
diplomáticos offendidos; e mediante officio do Ministério da 
Justiça, qiiando se tratar de offensa ao presidente da Republica. 

Paragrapho único. Si o promotor publico retardar a de
nuncia por mais de dez dias, após a representação do offen
dido, ou si recusar a apresental-a, incorrerá na multa de 500$000, 
imposta pelo chefe do ministério publico, e desccmtada na fo
lha dos setis vencimentos, além da responsabilidade criminal, 
que lhe caiba. Neste caso, poderá o offendido reclamar do 
chefe do ministério publico a designação de outro promotor, 
para promover o processo'; mantidos os principies dos arts. 407 
e 408, do Código Penal. 

Art. 23. Nos crimes de injiuria e calumnia, a acçâo penal e 
a condemnação prescrevem em dois annos. 

Paragrapho unlco. A demora dos autos, além dos prazos 
Xegaes e excesso de prazos, causados pelo réo, serão desconta
dos dos prazos da prescripção. 

Art. 31. Continuam em vigor as dî >osições do § 2° do 
art. 23, do art. 59 paragrapho único e as demais disposições 
do Código Penal, que não gorem contrarias á iiresente lei. 

Art 33. Quando duas. ou mais qualidades, que determinam 
differença na pena se reunirem na mesma pessoa, considerar-
se-& esta investida, quanto ao crime de que trata esta lei de 
qualidade que acarretar maior pena. 
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Art. 34. Fica di^ensada, em relação a todo e qualquer 
impresso, periódico ou não periódico, a prova de sua distribui
ção por mais de 15 pessõEis. 

CALUMNU 

415. P'nosso código anterior fazia consistir a calumnia em attribuir 
falsamenté^a alguém um facto que a lei tivesse qualificado criminoso, e em 
que tivesse logar a acção popular ou procedimento official da justiça (artigo 
229). O vigente faz consistir a calumnia na falsa imputação a alguém de 
facto que a lei qualifica crime (art. 315). Do confronto dessas dkposiçÕes, 
vê-se desde logo uma sensivel alteração — no código anterior a calumnia era 
restricta aos casos em que o facto criminoso imputado fosse de acção publica; 
no vigente, ampliando-se a figura, caiba ou não acção publica ao facto impu
tado. "Mão foi feliz a iimovação, nota CAMPOS MAU. A condição precipua 
na consistência jurídica da calumnia, a condição mesmo constitutiva da es.' 
sencia deste crime (isso sem contraste algimi entre as diversas legislações que 
o classificam como espécie distincta na ordem dos delictos da linguagem contra 
a honra) é a falsidade. E esta resulta do fato de não provar o agente a ver
dade da imputação por elle feita, sendo-lhe essa prova facultada. 

Fora disto não se pôde comprehender nenhuma doutrina a respeito. E' 
s^uramente absurda a presumpção de falsidade quando não é facultada a 
prova em contrario. Si o crime está em ser a imputação falsa, a prova da 
verdade eqüivale ã da inexistência do mesmo crime. Recusal-a importa vedar 
ao accusado a demonstração da própria innocencia, importa cercear por com
pleto o direito de defesa. Perante os princípios fundamentaes da sciencia 
juridica é inconcebível que se possa impedir o réo de al ijar e provar a ex-
cepção que afasta do seu acto toda a -criminalidade, que o innocente, que o 
toma até legitimo. Pois essa coisa inconcebível foi o que fez o legislador de 

•1890, classificando como calumnia também a falsa imputação do crime em 
que o direito de queixa é privativo de certas pessoas e consequentemente não 
permittindo neste caso a exceptio veritatis. Quem estava com as boas normas 
da razão e da lógica era o l^slador de 1830. CòUocava entre as injurias 
a falsa imputação do crime que não fosse de acção popular e procedimento 
official da justiça, tuna vez que não podia, em tal caso, admittir a prova de 
ser a imputação verdadeira. Identicamente procedem o cod. allemão, artigo 
187, que faz consistir a calumnia apenas na falsa imputação de factos que 
possam ser provados; o cod. hespanhol, art. 467; o argentino, art. 177, e o 
chileno, art. 412, que a restringem á falsa imputação do crime de acção pu
blica ou procedimento official da justiça." Outros desvios injustificáveis se 
notam, e accentuaremos no correr da analyse das disposições do código. 

416. Pelo disposto no art. 315 são elementos do crime de calumnia: 
a) á imputação, a pessoa, certa, de facto qualificado crime pela lei; 
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b) a determinasão desse facto pela indicação das circumstancias pró
prias delle e ainda pela daquellas que, nos termos da lei, constituirem fôrmas 
diversas de execução do crime; 

c) a falsidade da imputação. 
I — O código fala em imputar, diversificando do anterior que dizia attrL 

buir. Firmando differença entre esses vocábulos, e em face do anterior có
digo, diz PAULA. PESSOA: "Attribuir distingue^e de imputar. No primeiro 
caso, é deixar á imputação o caracter da duvida,* aliquis aliquid òlicui iirípu-
tare in fide alterius. E imputar é affirmar, asseverar que alguém é autor de 
um facto: affirmare aliquem auctorem esse ariminis. 

Ha quem entenda qae,attribuir é o mesmo que imputar, argumentando-se 
com o art. 234, porém, diz NIEMEYER, Estudos criminaes — que é insusten
tável tal opinião, pois, se assim fosse, não se saberia a que acção estaria sujeito 
o indivíduo que attribuisse (rigor grammatical) um facto nas condições do 
art 229, por escapar ás do § 1" do art 236. Demais, o sentimento- de honra, 
sendo o predominante quanto ao indivíduo, e o dè ordem publica quanto á 
sociedade, exigem que se tire a limpo quaesquer duvidas que, esclarecidas 
uma vez, serão perniciosas, ou a quem as suscitara, no caso n^ativo de prova, 
ou contra quem suggeridas, no caso affirmativo." 

Tem-se, porém, tomado como equipolentes os dois termos, sendo, entre
tanto, mais technico o de imputação. Â incerteza da pessoa não condiz còm 
a idéa de imputação. Não é, porém, necessário que a pessoa seja indicada 
pelo próprio nome, sobrenome ou appellido, e sim de modo a que possa ficar 
reconhecida por parte das pessoas que de mais perto a conheçam, e, assim, 
podendo ser identificada na acção penal. 

Â imputação pôde ser feita a diversas pessoas, designadas não individual, 
mas coUectivamente, por uma expressão que as comprehenda todas. Mas para 
que as pessoas assim designadas se possam considerar attingidas e tenham o 
direito de exercitar a àcção penal, é necessário que « designação não iseja vaga. 

Qualificativos, diz IiszT, como o dero de Berlim, os tenentes de Braun^ 
schweig, devem ser considerados sufficientes, logo que por elles se designem 
de voa modo fácil de reconhecer certas pessoas, embora fique em duvida qual 
a pessoa que se tem em vista. Designações geraes, porém, como os judeus, os 
espíritos livres da Allemanha, os bolsistas, os professores não são próprias a 
servir de fundamento á injuria". Ainda quanto á pessoa physica offendida, 
algumas limitações têm sido. feitas por diversos escriptores. 

Para LiEPHAim, os enfermos mentaes e as crianças só estão em condi
ções de receber uma offensa á honra emquanto possuem o discernimento ne
cessário para comprehender o alcance da acção que lhes é dirigida. Com re. 
lação á criança, admitte LiSZT a possibilidade da injuria, sensu lato, logo que 
dia entra em um circulo qualquer de deveres, talvez na escola, e tem consciên
cia desses deveres. Outro é o caso do alienado, porque se deve ter em atten-
ção já o estado anterior de saúde mental (àffirmação de factos do passado 
do louco que affectam a honra) e já o obscurecimento do seu espirito talvez 
somente parcial". Para outros não ha que estabelecer restricções, pois, os 
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incapazes, diz ÁLTAVILIA, são entidades sociaes que têm o direito de ter illêââ 
ã reputação, direito subsistente, embora não seja comprehendido por elles, que 
têm, então, na representação o meio de snpprir a incapacidade de facto. Ac-
cresce notar que os crimes contra a honra são formaes; devem ter a aptidão 
para offender, sem que seja preciso a efíectiva lesão da honra. Esta dou
trina, perfeitamente acceitavel, encontra, porém, uma limitação em nossò di. 
reito, pelo que diz r^peito á calumnia, e quanto á menor de 14 annos, por 
isso que, sendo inimputavel criminalmente, não .pôde ser sujeito passivo da* 
quelle crime, a acção não tendo aptidão para offendel-o naquella fôrma, e 
sim na de injtuia. Quanto ao morto, por isso que não é mais titular de di
reitos, não pôde ser sujeito passivo de calumnia ou de injuria. Â denomi
nada injuria, sensu lato, aos mortos, diz LJSZT, é sempre injuria aos sobrevi
ventes — não aos membros individuaes da família, a quem porventura caiba 
o direito de queixa, mas á familia, como pessoa coUectiva. 

Se a protecção penal é limitada a poucos .membros da familia, é atten* 
dendo á sua immediata ligação com o finado, assim podendo ser considerados 
como affectados também pelo juizo que sobre elles se forme. No mesmo sen
tido, diz StiMAN, que o direito de querelar neste caso tem o seu fundamento 
no facto de, com a offensa ao defuncto, não se lesar um direito deste, mas 
sim um direito do vivo á respeitabilidade do nome daquelle com quem está 
ligado por vincules inalteráveis de familia, de amor-e de reconhecimento. O 
vivo neste caso não exercita o direito de querela em nome de quem não existe 
mais, porém, no próprio nome, porque pelos vincules sobreditos é elle que 
recebeu a offensa, e em relação a elle é que foi consummada a violação do 
õireito, pois que quem não tem mais vida, não tem mais direitos, e não os 
tendo, não pôde ser mais passivel de lesão." 

O nosso código, no art. 324, seguiu essa orientação. 
Quanto ás pessoas jurídicas, duvida alguma ha que podem ser sujeito 

passivo de calumnia ou injuria, em face do que dispõem os arts. 316, 318, 
letra a, e 319. 

A imputação deve ser de facto qualifícada como crime pela lei, e nisto 
vae um'dos característicos differènciaes da calumnia e da injuria. 

417. II) — O fato imputado deve ser determinado de modo tal que a 
íTia veracidade ou falsidade possa ser objecto de uma prova directa e contra
ria. Deixam, pois, de satisfazer esse requisito esencial as imputações gené
ricas de qualidades criminosas, sem ligação a facto especificado, como — 
ladrão, moedeiro falso, falsário, assassino, testemunha falsa, etc. Taes itnpu-
tações poderíam constituir injuria, mas não calumiúa. .O indivíduo é caiu* 
mniado não pelo que é, mas pelo que fez, por se lhe imputar uma acção cri. 
niino.«a (vid. 1" voL, n. 13, o que seja acção e quando é equipolente de fa
cto)'. Preconisado como críterío pratico para a determinação do faetò o 
assignado acima, diz GBSLLET-DDMAZEAU: "Le moyen â peú prè infallible 
de constater les caracteres d'une iínputation est de se demandei si Ia verit( 
ou Ia fausseté peot ^ e établie par une preuve. Si cette preuve «st impossi 



— 650 — 

ble, il n'existe point de diffamation. On peut, en definitive, prouver qui on 
n'est pas bonquerourtier. failli, qu'on ne sort pas de bagne. 

'On ne peut pas prouver que quelqu'un n'est pas voleur, faussaire, trompé 
par sa femme. Apporter une preuve n'est pas possible qu'á Ia condition de 
determiner et de préciser les faits de vol, de fausse, d'assassinat, d'adultère," 

418. III) — A imputação deve ser falsa, porque, diz RIVAROLA, imputar 
um delicto ao criminoso que o praticou, longe de ser uma acção censurável, 
pôde até importar em beneficio para a sociedade. 

Neste requisito está a essência da calumnia. Sem embargo, nota GIMPOS 
MAIA, é também o que não precisa ser provado. 

O queixoso é accusado de um crime e, conforme principio dominante na 
sciencia do direito, ninguém é obrigado a provar a própria innocencia: esta 
sempre se presume até a prova em contrario. Portanto, a falsidade da impu
tação constitutiva da calumnia é presumida até á prova da verdade feita pelo 
réo na sua resposta ao interrogatório, no triduo facultado á defesa ou no ple
nário". E' a exceptio verítatis, de que nos occupamos em os ns. 426 e -127. 

O crime se integra com o dolo, nas condições do art. 24, isto é, com a 
intenção criminosa, ou quando ha conhecim.ento do mal do crime e vontade 
de pratical-o. E como na caliminia o crime não consiste na imputação, mas 
na falsidade desta, e, portanto, se é aquella falsidade que produz o mal que
rido, pelo agente, deve este conhecel-a, ou pelo menos ter duvidas com relação 
á verdade do facto imputado. O que não- pôde é haver um estado de certeza 
subjectiva ou convicção justamente motivada, filha de algum erro que as cir-
cumstancias justifiquem. Porque neste caso a falsa imputação seria involim-
taria e, em tal caracter, incompativel com a intenção criminosa. 

Na calumnia, ao inverso do que succede em relação á injuria, o dolo 
sempre se presume até á prova em contrario. 

Como vimos, a falsidade da imputação se presume até á prova da exceptio 
veríuztis. Ora, tal falsidade envolve o dolo. 

Não é possível presumil-a sem presumir também a má fé, sem presumir 
também a intenção criminosa (CAMPOS MAIA). 

419. No art. 316, em que o l^islador reproduziu, com algumas modi
ficações, os arts. 230 e 233 do código anterior, se trata das penas da calnmnia; 
graduadas segundo o ineio por que foi commettida e a quaUãade dó offendido. 

O meio é a publicação de pantpkleío, pasquim, atlegoria, caricatura, ga
zeta ou qualquer papel manuscrípto, impresso ou lithographado, distribuido 
por mais de 15 pessoas, ou affixado em logar freqüentado. A qualidade do 
offendido —'corporação que exerça autoridade publica ou agente ou deposi
tário desta e em razão de seu officio. Em face desses elementos, distinguia o 
íodigo três modalidades na calxm:inia. bem como na injuria, com penalidade 
diversa, a saber: 

1.* Quando o meio e o offendido- fossem algum dos referidos, a calu
mnia e 3 injuria se tomavam qualificadas, com a penalidade maior (arts. 316 
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e 319 § 1"). Tratava-se do chamado libello famoso, se a offensa era conti
nente de escripto, manifestando maior gravidade, pela perversidade e reflexão 
do agente, caracter de permanência que assumia a offensa e facilidade immi. 
nente da diffusão; e de outro lado, pela qualidade do offendido, em jogo es
tando o principio da autoridade publica, que é menoscabado directamente. 

2." Quando o meio fosse ainda um dos especificados, mas ò offendido 
particular ou funccionario publico sem ser em razão do offiçio, atlenta a me
nor gravidade da offensa, embora qualificada pelo meia, a penalidade era 
menor (art. 316 § l» e 319 § 2»). 

3.° Quando o meio fosse outro que não algum dos mencionados, a of
fensa tomando-se simples, as penas eram a metade das estabelecidas anterior
mente conforme a qualidade do offendido (art. 316 % 2" t 319 § 3*). O de
creto n. 4.743, de 1923, art. 1*, modificou accentuadamente o código, estabe
lecendo apenas duas categorias de offensas, a qualificada, quando o offendido 
fôr corporação que exerça autoridade publica ou agente ou depositário desta 
e em razão de seu officio, e simplfis, nos demais casos (vid. n. 437). Não 
leva, pois, em consideração o meio empregado para a graduação da pena. 

Tem-se questionado, desde a vigência do anterior código, se ha facto pu-
nivel na calumnia ou inju'^ continente em carta missiva dirigida ao offendido. 
Em sentido affirmativo e em sentido negativo têm-se pronunciado juristas nos
sos de renome e julgados diversos, como se pôde ver no Direito, especialmente 
nos vols. 1», p. 281: vol. 37, ps. 5, 125 a 145 e 448, e vol. 38, p. 321- No 
vol. 37, ps. 125 a 145, se encontra o parecer da Secção de Justiça do Conselho 
de Estado, pronunciando-se pela criminalidade. A solução affirmativa pa
rece mais jurídica. Não ha que questionar que offendidá fica por esse meio 
a honra subjectiva, a dignidade. Pondo em relevo e incisivamente esse ponto, 
e que tem logar a repressão, diz CARKARA: "Si alguém injuria-me sem que 
ninguém esteja presente, si a injuria ^ e é dirigida por uma carta, quando me 
queixo poder-sé-á dizer que não fui offendido em minha honra porque o of-
fensor unicamente a mim fez senhor do segredo, e que ninguém tendo ouvido 
ou conhecido a injuria, não levou em vista diminuir o patrimônio de meu 
bom nome. Mas nem por isso, é c%rto, desapparecerá a objectividade do acto 
illicito, que resulta só da offensa ao sentimento de minha dignidade, offensa 
que faz-me experimentar dôr sabendo que outros têm-me na conta de vil e a 
mim mesmo têm o atrevimento de manifestar este conceito. Esta verdade é 
confirmada pela jurisprudência, que reconhece criminalidade em uma carta 
injuriosa directamente entregue pelo offensor ao offendido, ainda que aquelle 
não tivesse feito publica a offensa; porque, mesmo que a publicação hou
vesse resultado do facto voluntário do offendido e não pudesse augmentar a 
responsabilidade do offensor, havia no acontecido sufficiente objectividade 
para o crime, e verdadeira lesão de direito na lesão feita ao sentimento da 
dignidade própria". Não colhe o argumento adduzido por JOÃO VIEHU. de 
que o código vigente dirimiu a questão em sentido da nãò criminalidade, por 
ter incluído no arti 316, o que não fazia o anterior, o manuscripto, subordi
nando também ás condições da distribuição por mais de 15 pessoas ou á af-
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lixação em logar trequeniado, porquanto, como já vimos, estas condições são 
requeridas para a qiudificaçSo da offensa, e desde que não sejam satisfeitas, 
diversificando então o meio, não ha como negar que o escrípto se compre-
hende no § 2" do art. 316, ou no § 3° do art- 319, que con^ções algumas 
restabelecem. Não colhe também o argumento tirado do ait. 22, § 2°, letra b, 
«emilfaante ao art. 7 § 5^ do código anterior, porque, se tratando dos crimes 
de abuso da liberdade de communicação do pensamento, se procura determL 
nar quando é responsável o vendedor ou distribuidor, etábelecendcse como 
ema das condições que o escripto não impresso seja communicado a mais de 
15 pessoas. Depois, como já vimos, o decreto n. 4.743 não attende ao meio 
para os effeitos penaes. 

420. Ainda em relação á publicação da offensa, entendia-se geralmente 
-que todos os meios mencionados no art. 316 eram subordinados á condição 
da distribuição por mais de 15 pessoas para que se verificasse a publicidade 
l^al. Dabi porque freqüentemente, em se tratando até de jomaes de notória 
circulação, vimos o queixoso a fazer a prova de que effectivamente era dis-
tribuido por mais de 15 pessoas o exemplar continente das offensas, recor
rendo a testemunhas ou a certidões do serviço postal. Nunca teve tanta ap-
plicação o conceito sardonico de BENTHAM, s^undo o qual — o processo é a 
arte de ignorar methodicamente o que é sabido de todo o mundo! Entre, 
tanto, inexacta era a intelligencia dada ao art 316, que diverge, nesse, como-
em outros pontos, do art. 230 do código anterior. A este podia caber tal in
telligencia, pois estatuía — "Si o crime de calumnia fôr commettido por meio 
de papeis impressos, lithographados ou gravados, que se distríbuirem por mais 
de 15 pessoas, etc."- Pela construcção grammatical e pela interpretação ló
gica do art. 316 do código vigente, vê-se que abi se contêm três modos dis-
tinctos de publicação, a saber: a) pelo pampfaleto, pasquim, allegoria, cari
catura e gazeta; b) por meio de qualquer papel manuscripto impresso ou li-
tbographado, distribuído por mais de 15 pessoas; c) por meio de qualquer 
papel manuscripto, impresso ou lithographado affixado em iogar.freqüentado. 
"Todo o erro, diz GVMPOS MAIA, consistia em se considerar a locução final 
daquelie dispositivo — distribuião por mais de 15 pessoas ou affixado t/ni 

.iogar freqüentado^ como restrictiva, não somente do nome pf^pel, na phrase 
-i- qualquer papel manuscripto, impresso ou lühographado, porém, de todos 
os que precedem aquelle, a saber, pamphleto, pasquim, allegoria caricatura 
e gazeta. A publicação do pasquim opera-se, necessária e essencialmente, me
diante affixação, em Iogar publico, do manuscripto ou imî ^èséo — de onde 
resulta evidentemente que é um -contrasenso, um dispauterio, suppor que o 
código penal exigisse, para a publicação do mesmo pasquim, á distribuição 
por mais de 15 pessoas... E' fora de toda e qualquer duvida que a distribuição 
por mais de 15 pessoas e a affixação em Iogar freqüentado são requisitos aL 
temativamente exigidos pelo legislador para que a injuria feita por^ineio de 
-qualquer papd manuscripto, impresso oú lithographado^ se considere reves
tida de pid>licação. Ora, com toda a s^urança, não é possível admittir-se a 



— 653 — 

exigência de taes requisitos com relação á injuria impressa em jornal, por isso 
que este, de uma parte, não é feito para ser affixado, è de outra, não existir 
sem que seja distribuido pelas populações, pelas massas, que lhe consumam 
as largas e abundantes tiragens. Na phrase — por meio de publicação de 
pampfãetOj pasquim-, allegoria, caricatura e gazeta, deve-se e só se pôde mesmo 
entender isto: por meio de publicação PRÓPRIA de ,pam,phleto, de pasquim, de 
allegoria, de caricatura e de gazeta. O legislador viu em cada qual dessas 
coisas uma fôrma de publicação. E teve para isso razoes. 

PamphJeto é um opusculo violento, ao qual se dá a mais larga distribui
ção afim de que chegue a todos os meios públicos e sociaes. 

Pasquim é um escripto diffamatorio affixado em logar publico (de Pas. 
quino, nome de certa estatua de Roma, em cujo pedestal se affixavam os epi-
grammas e satyras, assim também se chamando um indivíduo da mesma ci
dade, que tinha o costume de rir_se de todos e se tomou celebre pelas suas 
Eatyras). 

Allegoria é a representação publica de um objecto para dar idéa de outro^ 
Caricatura é a reproducção em publico da figura physica de uma pessoa, 

feita de modo grotesco. 
Gazeta é o jornal, periódico ou diário. Assim, em relação a essas moda

lidades, por serem por si mesmas essencialmente fôrmas ou meios de publica
ção da offensa, o l^slador não poderia exigir as condições da distribuição 
ou da affixação, aliás requeridas com referencia a qualquer papel manuscri-
jÃo, impresso ou lithographado — objecto esse que, por sua natureza, por 
sua essência mesma, muito longe se acha de indicar .a mais ligeira, a mais 
remota idéa de qualquer contacto com o publico. E a prova de que, na reali
dade, tal coisa não fez o l^islador, é que as expressões distribuido e affixado 
estSo empr^adas no singular-

Se ellas não se referissem tão somente ao nome papel, da phrase qualquer 
papel mamtsripto, impresso ou lithographado, e sim também aos nomes pam-
pkleto, pasquim, allegoria, caricatura e gazeta — não poderiam de maneira 
alguma deixar de estar no plural, consoante normas de boa syntaxe. Mas po
dem agora perguntar: qual é, então, a circmnstancia especial destinada a as-
signalar o momento em que deve considerar consummada a publicação <de 
pamplheto, .pasquim, all^oría, caricatura e gazeta? Â publicação de pam-
phleto e de gazeta se realiza mediante distribuição. Mas o código não fixou 
condição alguma s^undo a qual se deva considerar consummada a distribui
ção de qualquer daquellas coisas. Executado o crime de injuria por meio 
de uma dellas, si o offendido exhibir um dos respectivos exemplares como 
corpus delicti, nasce desde logo a presumpção de terem sido todos os demais 
exemplares de que se compimha a tiragem espalhados pelos diversos meios 
públicos e sociaes. 

Pelo que respetia ao pasquim, -é claro que a publicação própria delle se 
reputa consummada desde o momento mesmo esn que o offendido* denuncia 
e prova a sua existência". Dirimindo toda a duvida veio o art. 34 do decreto 
n. 4.743, transcripto no texto. 
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INJURIA 

421. Sob as fôrmas mais variáveis pôde ser traduzida a injuria, tantas 
quantas pôde manifestar a palavra falada ou escripta ou a linguagem mímica. 
Dahi a difficuldade de conceitual-a em formula que, bastante comprehensiva, 
nlo deixe, entretanto, âmbito ao arbítrio. Frisava bem isso FORGEUR, ao dis
cutir-se o projecto do código penal belga, dizendo: "E ' impossível definir a 
injuria de uma maneira clara e precisa. Póde-se somente dizer que a injuria 
consiste em todo o ataque á honra, ou á consideração da pessoa, que não 
contém a imputação de um facto preciso. Qual é, pois, o caracter dos ata
ques á honra ou á consideração? E' o que não é possível determinar; é pre. 
ciso a este respeito nos referirmos á apreciação do juiz, que a decíJiiá segundo 
as pessoas e as circumstancias". A diversidade de formulas dos códigos, 
iicnhuma escoimada de defeitos mostra ainda que o escopo n.iio pódft ser con
secução completa. 

"Toute expression outragente, diz a lei franceza de 29 de julho de 1881, 
repetindo a formula da de 17 de maio de 1819, der rogatórias do código 
penal, terme de mépris ou invective, que ne renferme Vimputadon d^aucun 
fait, est une injure (artigo 29) . O código italiano, artigo 395, 
modo Vonore, Ia riputazioné o ü deco'o di una persona..." Nos alíneas trata 
dos casos de ser commettido o crime em presença do offendido ou por escripto 
a elle dirigido ou publicamente, e de circumstancias aggravantes. 

Nos códigos, as formulas resentem-se também de imprecisão. O nosso 
código de 1830, destacando-se mais uma vez dos vigentes então, distinguiu 
claramente a calunmia e a injuria entre si, e desta deu uma formula analytica 
bastante ampla e que menos ensanchas offerece ao arbitro. Estatuía no artigo 
236: "Julgar-se_á crime de injuSia: 

§ 1-° Na imputação de um facto criminoso não comprehendido no art. 299 
(calumnia). 

§ 2." Na imputação de vicios cm defeitos que possam expor ao ódio ou 
despresa publico. 

§ 3." Na imputação vaga de crimes ou vícios sem factòs especificados. 
§ 4.* Em tudo que pôde prejudicar a reputação de alguém. 
§ 5.** Em discursos, gestos ou sígiiaes reputados ínsultantes na opinião 

publica" 
O legislador de 1890 tomou esta disposição como fonte, mas mutilando-a 

deploravelmente, como se vê do confronto com que o estatuiu no art. 317. 
Süpprmiu a disposição cautelosa do § 1.*, onde se definia como injuria a 
imputação de facto criminoso não comprehendido como fcalumní?, dando 
logar aos inconvenientes que notámos em o n. 413. 

Supprimíu também, do § 3.*, a parte referente á imputação vaga de 
crimes, englobando o restante desse paragrapho com o anterior, e formando 
a disposição do art. 317, letra a-

THOMAZ ALVES entendia que a disposição do § 3.", na.parte referente 
a vicios, era redundante por dever estar já comprehendidá no § 2.°, pouco 
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importando que houvesse ou não especificação de factos, pois, em qualquer 
dessas hypotheses, havia sempre injuria; com relação, porém á parte refe
rente á imputação vaga de crimes, dava razão ao legislador por comprehender 
na injuria esta hypothese, desde que no art. 229 definira a calumnia e no 
art. 236 § 1.° a injuria, considerando como condição o articular.se facto de
finido como crime, quer de acçãp publica (art. 229), quer sem esta acção 
(art. 236 § 1.*), porque desde que a imputação era vaga não pôde ser com-
prehendida no art. 229, nem no art. 236, § 1.°, e no entanto sendo ultrajante 
deveria ficar comprehendida como injuria que é o que faz o § 3.°". São con
siderações tão procedentes, que admira passarem despercebidas ao reformador 
de 1890, eliminando a parte questionada. Supprimiu ainda o § 4.°, que, 
entretanto, tinha no systemia da lei, o fim de acautelar alguma omissão, e 
que não autorisava inteiro arbítrio por isso que fazia da possibilidade do pre-
juizo á reputação, condição da incriminação. 

422. Pela conceituação que da injuria faz o art. 317 do código, são 
elementos do crime: 

1) A acção, quer contitúa offensa á honra de alguém, por juizo próprio 
do agente, quer constitua períclitação da honra de alguém, provocando o agente 
a terceiros que façam um juizo prejudicial ao offendido, mediante a impu
tação, já de vicias (disposição habitual e nociva, como à embriaguez fre
qüente, o jogo como profissão, a pederastia ou tribadismo, e tc) , ou de defeitos 
(falha physica, degenerescencia, desvios constitucionaes) que exponham a 
pessoa ao ódio ou desprezo publico, situação que basta se apresente como 
possível, já de factos offensivos da reputação, do decoro, ou da honra (vide 
ns. 410 e 411, onde se determina este bem jurídico). No primeiro caso, isto 
é, de offensa a honra de' alguém, por juizo do próprio agente, questão que se 
aprecia, não segundo uma medida objectiva, mas segundo o modo de ver, 
a intuição do circulo respectivo, é necessário que haja, pelo agente, commujii. 
cação da offensa, por qualquer modo, ao offendido. A offensa pôde ser feita 
por palavras faladas ou escriptas, impressas ou não, lithographadas,-'çor ca
ricaturas ou allegorias, ou ainda por gestos ou signaes, postos em combinação 
para formação do juizo da imputação (art. 317, letr. b), ou ainda (letr. c) 
usando o agente de certas palavras (como filho de tal coisa, traste, canalha, 
e t c ) , de certos gestos (movimentos-expressivos da mão e da cabeça ajuntados 
ordinariamente ás palavras), ou de certos signaes (actos ou factos com signi
ficação convencional ou usual, como o escarrar acintosamente á passagem 
de alguém, curpir propositalmente sobre a pessoa, deitar immundicies nas 
portas, nas janellas ou nas paredes da casa de alguém, e tc ) , palavras, gestos 
ou signaes que se prestam unicamente a exprimir a idéa do insulto. 

No segundo caso, isto é, de períclitação da honra de alguém, onde serve 
de critério, não a intuição dos círculos, para os quaes a manifestação foi 
principalmente calculada, mas o juizo imparcial do publico, a communica-
ção deve ser feita a terceiros, bastando um só, e em condições de se tomar 
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conhecido do publico o facto affirmado, isto é, em condições de publicidade. 
Não é, pois, incriminave! a communicação feita a uma ou mais pessoas, em 
caracter confidencial, guardadas as conveniências e cautelas para excluir a 
divulgação. O facto que pôde ser offensivo da reputação, do decoro ou da 
honra, é tudo o que se pôde affirmar de uma pessoa, na ordem material ou 
psychica (LISZT) . Exclue o que possa acontecer no futuro, porquanto o facto 
vindouro fallece todas as condições de capacidade para serviír á consistência 
jurídica da injuria. O que de ordinário acontece é que na imputação de tal 
facto se comprehende também, a de facto presente e, portanto, hábil para a 
constituição do çríme (CAMPOS MAU) . 

O facto deve ser próprio a expor o offendido ao ódio publico, isto 4, 
á aversão mais ou menos pronunciada de um circulo não limitado de pessoas, 
ou a fazeLo desprezível do publico^ isto é, a perder inteiramente a consideração 
ainda que somente entre algumas pessoas. Como já se notou, não é necessário 
que este effeito se produza de fa«;o-

H) O sujeito passivo, que deve ser pessoa certa, podendo ser physica ou 
jurídica. Cabe aqui o que expendeznos em o n. 416. 

423, O crime se integra quando aos elementos materiaes notados se 
junta o dolç, na forma geral do art. 24. Tem^e discutido muito se basta o 
dolo geral, ou se é necessário o dolo especifico, ou em outros termos, se é suf-
fiçiente a voluntariedade da manifestação injuríosa, ligada á consciência de 
que, ella é ilibai e apropriada a offender a honra de outrem (FROLA, PESSINA, 
IMPAU.OMENI, MERLIN, LISZT, OtSHAUSEN e maioria dos escríptor» allemães)., 
ou se é ainda necessário o fim de prejudicar a victima, inflingindo-lhe todo 
o mal resultante do crime (FABREGUETTES, CHASSAN, PINÇHERLE, MAJNO, etc). 

São as duas tendências divergentes que se têm desenvolvido, da primeira 
açcusando claramente a influencia os códigos allemão, austríaco, zuríghense. 
ç da segunda o japonez. A lei franceza de 1881, art. 29, reproduzindo o art. 
13 da de 1819, nada dispõe sobre o elemento intencional, mas interpretes au. 
torísados fazem-n'a comprehensiva do fim de prejudicar, como necessário 
para çaracterísar o animus injunandi. O código italiano não é explicito tam
bém, e dos seus trabalhos preparatoríos, elementos se colhem, bem expressos 
pela suffiçiencia do dolo geral. 

Uma terceira tendência, mas puramente doutrinaría,' seguindo a intuição 
da escola positiva, é a que foi desenvolvida por FLOKIAN. em sua Teoria psr-
çologica delia diffatnazione, s^undo a qual: "L.a figura dei vero diffamatore 
sorge quando Tindividuo è sospinto alFaçcusa da moventi strettamente ^ois-
tici, da basse passioni di vendetta e di aviditâ, e~çosi quando il fine propos-
tosi non è rinteresse generale, ma il disonore dei colpito puramente e sem-
pliçemente, quando infine vi sia antisocialitá nei motivi e nel fine che ispirano. 
Tagente". 
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Apreciando a qiiestão perante o nosso código, desde que na qualificação 
da injuria, art, 317, cogita apenas de sua objectividade, 'e desde que a injuria 
é indubitavelmente um crirbe doloso, a questão tem de ser resolvida pela. 
regra geral ,do art. 24. 

Ora, como a intenção criminosa, em que faz consistir o dolo, está em 
conhecer e querer todas as ciA;umstancias que constituem o crime (1" vol. 
n- 181), e como o resultado não é circumstancia constitutiva da injuria, se
gundo sua qualificação legal, o dolo respectivo fica perfeitamente caracteri. 
sado com a voluntariedade da manifestação injuriosa, ligada á consciência 
de que ella é illegal e apropriada a offender a honra de outrem. Pretender 
uma intenção que vá além disto, o fim especial de prejudicar material ou mo-
ralmente a victima, inflingindo-lhe todo o mal resultante do crime, é i r além 
da exigência legal, sem'necessidade, e creando antes, ás mais das vezes, tro» 
pecos e difficuldades intransponíveis ã administração da justiça, sabido como 
é, especialmente nos delictos da palavra, que por sua- própria natureza, uma 
tal pesquiza, ou é assaz difficúltosa, ou mes^io improficua em innumeros casos. 

Já a Junta senatoria e a Commissão de revisão do projecto do código 
penal italiano, ora vigente, assignalavá isso, regeitMido a emenda da Coa*-
missão da Câmara, que propunha se falasse, no art. â93, "di scopo diffondere 
Ia notizzia di fatti ingvitriosi", a que. substituiu pela formula prevalentemente 
objectiva, que ficou no texto difinitivo — "faco tale da es poria fa pessoa) 
ai desprezzo o aU^odiò ptíblico" adoptada também pêlo nosso código, em cuja-
justificação se diz: "Parve giustamènte alia Giunta senatoria ed alia Commis-
sione di revisiõne che si facesse piu esáttamente intendere come il carattere 
(üffamatorio^ deli? imputazione debba ricercarsi, non gia nèlPintenzione, 
delPagente, indagine esttberemte e pericoíosa, ma nella consistenza intrínseca, 
ed obiettiva déirimputazione." Desnecessária uma tal pesquiza, dissemos, por 
não ser exigida explicita, nem implicitamente pela'lei,' tão responsável j e 
mostrando quem age voluntariamente, sabendo que sua acção é illegal e apro
priada para offender a honra de outrem, e, entretanto, não recúã é vae adiante,, 
como o que do resultado faz um fim a cons^uir. 

Como n<^ demais crimes, ao.autor incumbe provar que o réo agiu dolosa-' 
mente, excepto nós casos em qu$ as expressões incriminadas, segundo a sua 
significação cotnmum e usual' traduzirem a injuria, operando.se, então, ín* 
versão .de ônus da prova, que passa ao accusado, consoante a regra fixada desde 
os práticos: quando verba sunt per se injuriosa ammus injuriandi presumitur. 

424. Nó art' 319, exatamente <iomo fez em relação.á calumnia, repor-
tando..^ até ao disposto no art. 316< o código distingue a injuria em quaUfL 
cada pelo meio e pela qualidade do offendído, ou sÒ por esta (§§ 1.° e 2.**) 
e a SIMPLES, quando commettidá por outros meios que não os mencionados 
(§ è.^) estabelecóido as penas córréspondâates. Tem applicação aqui o que 
expendemos em', o n. 419. 

http://operando.se


— 658 — 

425. No art. 320 discrimina ainda o código outras formas executivas 
da injúria. A fonte do § l." foi o arL 16 da lei n. 3.346 de 14 de outubro 
de 1887, que mandava applicar as penas do art. 237 n. 3 do código criminal, 
referentes a injuria qualificada pelo meio (impresso, lithographia ou gravura), 
contra particular ou empregado publico, sem ser em razão de seu. officio, 
attenta á grande analogia existente entre as infracções, á marca de fabrica ou 
commercio que envolvesse offensa pessoal. Transplantada assim a disposição 
de lei especial para o código, fica subordinada aos priKcipios deste regula
dores da injuria. 

Comprehende o § 1." do arx. 320 duas modalidades, a primeira consti
tuindo o gênero, e a segunda uma forma especifica, a saber: 1.') o uso de 
marca de fabrica ou commercio, isto é, de meio material de assignalar aos 
compradores a origem dos productos ou a procedência das mercadorias, que 
contenha pessoal; 2.') a exposição á venda de objectos revestidos de marcas 
offensívas. O uso e a exposição, equivalentes da circulação por mais de 15 
pessoas ou da affixação em logar publico, constituem o elemento' material do 
crime, que fica integrado com ò animus injuriandi (n- 423). 

No § 2." do.art. 320 qualifica o código outra forma executiva da injuria. 
Disposições semilhantes se encontram na lei franceza de 19 de março de 
1889, que só peimitte sejam apregoados nas ruas e logares públicos, jomaes 
e todos os escríptos ou impressos, para distribuição ou venda, pelos seus 
títulos, preços, indicação da sua opiniãoe os nomes dos autores ou redactores, 
e veda seja apregoado na via publica titulo obsceno ou contendo imputaçÕes, 
diffamações ou expressões injuriosas a uma ou mais pessoas. Como sancção 
estabelece a multa de 1 a-15 francos, e em caso de reincidência, 1 a 5 dias de 
prisão, podendo ser applicado o art. 463 do código penal. Procurou assim-a 
lei cobibir os abusos verificados com a pregão de jomaes, impressos oú es-
criptos, de modo escandaloso e perturbador. da tranquillidade publica. Pelo 
nosso código, sem a previdência da lei franceza,'visa-se ap«ias a protécção da 
honra, cãbivel sendo somente á acção privada. 

São elementos do crime: 
a) apregoar a venda de jomaes, impressos ou manqscriptos de modo 

offensivo á pessoa certa .è determinada; 
i ) em logar publico; 
c) com o fim de escândalo e eleivosia., 
Como se vê o modo da offensa não é delimitada, mas podendo ser' de 

qualquer forma, e desde que o sujeito passivo deve ser pessoa certa e deter
minada, ^cam excluídas coUectividades quaesquer, como partidos, classes, etc. 

r dolo é especifico, pois o agente deve •visar o escândalo e aleivòsia. O 
er .p r^o deste termo não é de encominar-se, pois se tíos léxicos denota 
traude, affrontá, tem em nossa antiga legislação tmi sentido firmad<^ incom
patível com a espécie delictuosa apreciada, definindo-o a Ord. L. V, t. 37, 
como "maldade commettida atraiçoadamente sob mostrança de amizade, com-
mettendo«se, qnando alguma pessoa sob mostrança de amizade mata ou fere, 
ou faz alguma offensa a seu amigo.** 
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Percebe-se, porém, que o legislador quiz se referir ao pregão feito de 
modo â ferir os sentimentos de respeito, affrontosamnte a certa e determinada 
pessoa. Mantendo a figura delictuosa no § uniço do art. 4.", no corpo deste 
artigo qualifica o decr. n. 4.743 outro delicto, o de offensa a nação extrangeira 
por impressos, cartazes, estampas,etc. 

DISPOSIÇÕES COMMÜNS i CALUMNU E A' INJURIA 

426. Tanto em caso de cálumnia, como de injuria, não é pimivel o 
agente, se,, guardadas certas restricções que a lei estatelecè, provar a verdade 
do facto imputado. 

A essa causa de isenção de responsabilidade tem-se chamado exceptio 
veritatis. 

O código trata do assimipto fragmentada e desordenadamente no § único 
do art. 315 e no art. 318, sem a devida clareza, além de sanccionar pontos de 
contestada jurisdicidade. 

Pela forma e colíocação dessas disposições, parece á primeira vista que 
a exceptio veritatis só é admittida em caso de cálumnia, na latitude do § único 
do art. 315; de outro lado, pelo art. 318, parece que a exceptio verjuitis, nas 
condições nelle previstas só tem logar na injuria, isto pé}a colíocação da-
quelle_artigo logo após á qualificação desse crime, conclusão, porém, que tem 
contra si a^circumstáncia de nãò se referir especialmente o art. 318 á injuria, 
pois diz T- facto imputado á pessioa offendida — o que pôde fazer comprehen-" 
tler as, duas. modalidades ci'iminosas. Neste caso a regra do § único do art. 315 
parece soffrer os limites impostos pelo art. 318. Mas, com JoÃo VIEIRA, e le-
vando-nos pelo que é razoável, entendemos que a disposição do ,§ unicp do 
art. 315 é referente somente á cálumnia e nãtí está restringida pelo 
art. 318, applicavel unicamente ã injuria. E' dé notar mais nesta disposição 
alacuna de não declarar, como devia, que provada a verdade do-facto imputa
do, ficaria isento de pena o accusado. Accresce mais, nota JOÃo VIEIRA, que 
a falta de referencia nessa disposição ao § único do art. 315, leva ao absurdo 
de não poder o suppòsto .calumniador allègar a excepcio veritatis, como a sen
tença de còndemnação do diffamado no facto imputado, quaiido o dii;eito res
pectivo de queixa fôr privativo de certas pessoas, ao passo que poderá fazel-o 
o que injuriar, art. 318, letr^ c. Pelo menos, não é fadl a solução da questão 
de modo contrario, excepto para.salvar o absurdo apontádo'. O decr. n. 
4.743, ar t 1, § 3, refere-se de um modo geral ao art. 318 do código, vedando, 
porém, a prova do facto nos. casos dos arts. 3 e 4 . 

427. No tocante á admissibilidade da exceptio veritatis, três doutrinas 
se formaram, com reflexo nas legislações. Segundo imia dessas doutrinas, 
defluente do direito canonico, que vedava a divulgação dé factos deshonran-
tes, embora verdadeiros, erigindo o perdão das offensas, como regra, donde 
a máxima - ^ Veriíüs coiwicii. ,nòn excusat, não se pôde em caso a^um entrar 
na indagação da verdade dá imputação de factos offeiisivos da tonra. £ ' a 
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doutrina que o despotismo político suffragpu. tendo como inadmissível uma 
tal pesquizana vida publica, por isso que se tinha como contraria ao próprio 
monarchá. Assim, não ha que indagar da correspondência da honra real e da 
honra apparerite. A imputação deve ser encarada em si mesma, abstraccão 
feita de seus resultados e da pcssca que se considsra vicíirca^. E' doutrina 
hoje repellida por incompativel com as sãs norrar.s juridico-politicas. Se
gundo outra doutrina^ diametralmente opposta, com pequeno numero de 
adeptos, embora a lógica de seus principios, a prova da verdade pôde ser 
feita em qualquer caso, devendo^se indagar se a honra objeetiva, a reputação, 
corresponde realmente á qualidade e á conducta do individuo. Uma outra 
doutrina, que se pôde dizer mixta, predominante nas legislações modernas, 
distingue a vi4a publica da vida privada: naquella é admissivel a prova da 
verdade da imputação, pois em um governo Uvre, é um direito fiscalisar e 
criticar a marcha dos negócios públicos, não assim, no recesso da vida pri
vada, donde o conhecido aphorismo de ROTER-COLLARD — "La vie privée 
doit être murée." 

Justificando essa doutrina, notaVa DE SERRE que se o systema da prova 
é o imico capaz de satisfazer plenamente o homem honesto calumniado, não 
poderia ser acolhido inteiramente por um jpovo dotado de sasceptibilidàde 
zelosa pelo que toca á honra e á consideração, que ama a liberdade, mas 
que aborrece o escândalo. Supportariamos a idéa de desvendar nossa' vida 
privada, nossas relações mais intimas, muitas vezes nossas feridas mais. dolo
rosas e mais secretas, á primeira palavra offensiva? Não veríamos ahi um 
alimento dado á maledicéncia, uma arena aberta á licença e á malignidadé? 
Tal é o temor que nos determinou propor a interdicção da prova." 

Meste systema, divergências se notam, segundo se trata de diffamação 
ou calumnia ou de injuria, alli se admittindo, em regra, a prova do facto 
imputado, e-aqui, ora vedando-se, orá abrindo-se excepções, como mostram 
as legislações. -

428. Adoptando o systema mixto, o nosso código admitte s- exceptio 
veritatis na calumnia, excepção feita de imputação' de factos que por direito 
só possam ser punidos por provocação de determmadas pessoas, como a 
violência carnal, rapto, adultério, parto ^pposto, danmo e furto, quando ás 
circumstancias de facto não derem a estes o cairacter de crime publico (ar
tigos 315 e 407, § 2.°< ns. 1 e 2 ) . Quanto á injuria, afastando-se dos códigos 
italiano^ allemão, austriaco,^ zuri^ense, de Neuchatel e da lei franceza de 
1881, que não cogitam da exceptío veritatis em tal hypothese, o nosso a admitte 
nos teimos do art. 318. Justificando a exclusão diá proya em caso de injuria, 
dizia LissoNNE, relator da citada lei franoeza: '̂ A l[ue$tão dá ' admissibili
dade da prova não tem interesse senão .quando se trata de diffamação, não 
de injuria ou d^ tiitrage. A injuria não contem, por nattireza, a imputação 
de nenhum facto preciso; nada ha neste caso a provar senão á própria 
injuria. . . A diffamação apxeisenta um terreno preciso.para a discussão-
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Suppóe a all^ação de um facto que attenta contra a honra, ou a considera. 
<ção da pessoa offe&dida. £' um facto verdadeiro ou falso? 

Pode^sé chegar a uma resposta certa, que se impõe com toda a força 
da verdade áquelles mesmos que fossem dispostos a sustentar o funccionarío 
publico. Mas tudo isto liSo pôde ser dito da injuria. Que prova poderia ser 
feita da realidade de uma injuria? Que poderiam dizer as testernunhas?'A 
injuria, com effeito, conclue sem motivos, e não tem mesmo por exeusa da 
falta de medida, üma allegaçâo precisa." Foi também o argumento que addu-
%vi a CommissSo do senado italiaaq ao dÍsoutir<>se o projecto do código penal, 
onde ficou semente expressa a exeeptío verítatís quanto á diffamaçSo. 

O nosso anterior código, admittindo' a prova, sem restricções em caso 
de ealumnia (art. 2S4), limitava a prova, em se tratando de injuria, ao caso 
de imputáçâo relativa á faltas' funceionaes de corporação oü agente deposi
tários de autoridade publica, excluindo-a expressamente desde que o factò 
fosse relativo á vida privada (&n, 23$). 

429. Assim, trátãndo.se de uaiumnia, pôde ser admittida a exceptio 
veriKUU, quer no summariovde culpa, no üiduo do interrogatório, ou no 
plenário, e desde que;nâo se úrate de caso previsto lio paragi^pho unlco do 
art. ãl5 e seja devidamente provada, derímida fica a responsabilidade do 
aceusãdo, pela ^clusão de elemento objeetivo essencial, a falsidade da impu-
taçâo. Diversas hypotheses podem occòrrer; assim discriminadas e solucio. 
nadas por TaOi£líZ^A%i7têi 

a) sendo imputados factos sobre os quaes já os tribunaes se pronua. 
dár^Q condeâinando, a sentença (passada ou não em julgado), prova a ver. 
dade da imputáçâo, e exelue o crime de ealtúmia. 

B) não tendo havido julgamento algum, a prova produzida por qual* 
quer meio admittído em direito, docuu^tal ou testemunhai, pôde convencer 
da verdade, procede a escusa e exeiue o crime de ealumoia. 

c) &uppondõ.=se que ex^ví desta escusa se procede depois ao processo 
t o acÉUsâdo é dbsólvidõ, esta absolvição não cónttadis. o prkneirojulga. 
iiièRto, tomasse ape&as uma qu^ãõ de apreeiação mord. 

i) .E!app^ha4è que o ctíme àão é,julgado pela prescripção, ra^ão de 
.mais-ps^a não invalidar, de modo algum a apreciação anteriorm^te feita 
da -prova produ2Ída para a escusa do érime, porque a prestiip^ã&f como a 
perempçãõ, não tira a nistencía do crime', não livra o indiciado da impti:.. 
tação, que sobre elle pesa, ápêam.perime o julgamento é seus.effeitos. 

4â0. Quanto &.iniwi&i & excepth veritatis sé.é.adbsissivel,"cÒm o éffeitp 
derim^tê' da responsabüidáde, nm 'eaS'o's expr^samente mencionada ao 
art < MS, poy isso.:fae/aô coot^atio da ealtianiiia^ é indíflerénte par» sua m. 
^pação, que a imputífão seja verdadeira ou' falsa. A redação de^e ^ t i* 
go ãlS;jm«ma:f^ loi eileaâa sotee o m.-pH, èo código ttáUiáo, gv» enere., 
tinfo^ee ffifm fi''£|luiuufior e Tiio a itejfttm. 
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Não se apercebeu, porém, o nosso legislador que não lhe reproduzindo 
um. trecho, veio a sanccionar uma coisa repudiada, quiçá mesmo immoral. 
Dispõe o citado código, no art. 394: 

"O accusado do delicto previsto no artigo precedente, não será admittido 
a provar em sua defesa a verdade ou a notoriedade do facto attribuido. A 
prova da verdade será, porém, admittida: 

1.**, se a pessoa offcndida fôr funccionario publico, e o facto, a elle 
attríbuido, se referir ao exercício de suas funcções, salvo o disposto nos 
arts. 194 e 198. 

2.°, se pelo facto attribuido á pessoa offendida fôr aberto ou iniciado 
contra ella um procedimento penal. 

3.**, se o querellante pedir formalmente que o juizo se estenda também 
á prova da verdade ou da falsidade do facto a elle attiibnido." 

Coso se vê o texto comprehende a regra prohibitiva da prova da verdade 
ou notoriedade do facto attribuido, e uma excepção, nesta só admittindo a 
prova da verdade nos casos especificados. 

Fica assim claramente excluída, com a boa e sã doutrina, a prova da 
notoriedade. O nosso i^islador reproduzindo a formula desse artigo, esta
beleceu a r ^ a prohibitiva, comprehensiva da verdade e da notoriedade, mas 
na excepção, em 'vez de limital-a á verdade, fel-a extensiva também da 
notoriedade! 

Ora, é elementar, e já notava FRANCISCO Lxnz, commentando o código 
anterior, que nos crimes de calumnia e de injuria não é meio dê defesa no. 
mear aquelle de quem se ouviu a imputação, pois com isto não se faz mais 
do que nomear um co-antor. Nem pôde ser meio de evitar a condemnação 
o allegar a notoriedade publica; o provar-se que não se fez mais do que 
repetir o que se ouviu geralmente. A voz publica que tanto proclama a ver. 
dade como a mentira não constitne prova perante os tríbunaes." Expressi
vamente a chamava PESSINA a meretriz das -provas. Pois tndo isto passon des. 
percebido ao legislador, e ainda com o modelo á frente, foi dar guarida á 
semilhante prova. Mostrando que na admissão da notoriedade, como meio 
probanle, vae até um acto immorál, quiçá mesmo transacção com o crime,, 
diz incisivamente CAMPOS M A U : **0 facto imputado pôde ser inteiramente 
falso, não obstante andar na bocca de toda a gente e ter, portanto, cahido 
no dominio do conhecimento publico. Uma' falsidade nascida da phantasia-
de certas imaginações mais ou menos f ecundâ : ch^a muitas vezes ao ponto 
de, msidiosamente espalhada, ganhar foros de notoriedade; e esta, commum-
mente, é que vem a servir de desculpa e defesa ao próprio sujdto que fan
tasiou o facto imputado, que o introduziu geíto t̂amente na circulação e delle 
se tem assim aproveitado para arruinar a reputação da victima. PortantOr 
admittir a prova da notoriedade do facto imputado e transigir com o crime 
na pratica usual das suas perigosas insidías." A esta situação QOS leva o 
código! 

Qnaitfo ao primeiro caso de admissão da exceppio ventotis, constante àty 
art. 318, em outros códigos vemos também referido mas quanto á difíaina-
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ção. Em relação ao segundo caso, encontramos no código húngaro disposi
ção análoga, mas sem egual latitude, pois veda a prova no que se referir 
a actos da vida de família ou á honra de uma mulher (art. 264) . 

Finalmente quanto ao terceiro caso, nada o justifica. O que deve ter 
servido de fundamento á disposição, é a circimistancia do facto imputado já 
ter. tido publicidade em razão do processo que precedeu á sentença con-
demnatoria e, egualmente em razão dessa sentença. Mas, pondera CAMPOS 
MAIA, a injuria não consiste absolutamente numa revelação, quer dizer, na 
denuncia de um facto ignorado, que pôde ser até publico, e sim tem como 
condição essencial a publicidade da imputação. Depois, exprobar a um 
indivíduo a condemnação por este soffrida é com segurança ühia crueldade 
para a qual não ha justificação, não ha desculpa que baste. No mesmo sen
tido FROLA, notando que o diffamado, já expiou seu delicio, a sociedade nada 
mais tem a edgír-lhe, e até que não recaia em culp â, tem.o direito ao res. 
peito' dos outros. 

431. Além da exceptio veritaíis, que exclue a responsabilidade penal 
pela deficiência do elernento objectivo da injuria, outras causas também podem 
occorrer, com o mesmo effeíto,. por excluírem o elemento subjectivo, cha
madas desde os práticos animus retorquendi, defendendi narrandi, corri-
gendi, consulendi, jocandi. Vamos ver se têm todas ingresso em nosso direito. 
Primeiramente é de notar que não ha contradicção, como suppõe FLORIAN, 
no conceítuaç o dolo da injuria como a consciência do caracter e aptidão 
injuriosa da imputação, e admittir seja íllídida por qualquer daquèlles âni
mos, que são. outaos tantos fins, e que suppõem aquella consciência, por
quanto real a%uma daquellas finalidades, em dado caso, pelo,seu predomínio, 
imprimindo direcção á vontade, neutrálisa o caracter injurioso do acto. 
CABRAKA distingue a provocação, a retorsão e & compensação, aquella^ cònio 
attenuanté, tendo sua razão de ser no ímpeto, de ira e na justa dôr determi
nada por uma offensa aò agente; a retorsão se o injuriado mjuría quem o 
offendeu, a compensação comO causa extinctiya da acçãp, na reciprocidade 
em geral de injurias'. Para elle a .retorsão. dirime a responsabilidade do re-
torquente, por ser-um desenvolviinento da legitima defesa. Não se pode ver, 
porém, na retorsão esse aspecto, porquanto não passa, no fundp, diz FLORIAN, 
de uma vingança, de ümia. troca de contumelias. Caracterisa-se pela repulsa 
de uma injuria por outra injuria, num movimento irreprimível de. cólera. 
E', pois, applicação da provocação (yidi-l.^vol., n. 395), de que se distingue 
como espécie, aqnellaj como antecedente necessário, podendo ser constituida 
por outros actos, e na retorsão só se:constituindo por injuria.' A reacção deve 
ser assim prompta, o que não impede- que em certas eircumstançiaSj como 
de se achar em logar distante o agente, sem meio de cominunicação e de 
accesso, ré^pbdp ellé logo que se lhe tomou possível, a injuria, que irrogar, 
longe de se considerar afri^sposta atmzaiía, não. seja tida «m,conta -de íntien-
çãq de retorquír íCAMPOS MAIA)'. Este ânimo, .como oa Tua-rtíndijtòristilendi, 
jocandi, TÕLQ são compaQvèis com o. acto da -calumínia. porquanto assentando 
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esta'essencialmente na falsidade da imputação, ou se prova que esta é. ver
dadeira, e desapparece o crime, ou é falsa e-não pôde deixar de ser criminosa. 
No código italiano, art. 397, se deixa largo arbitrio ao juiz para apreciar 
o caso de reciprocidade de injúrias, considerando-se retorsão quando elle 
declara isento de pena tuna das partes, e precisamente o injuriado que reagiu 
com injuria, e compensação quemdo são declaradas isentas de penas ambas 
as partes. 

Perante o nosso código, a retorsão constitue a attenuante do art. 42, 
§ 5.°, mas por haver reciprocidade de injurias, não tem logar a acção penai, 
diante da formula ampla do art. 322, que. não distingue tempo, nem nexo 
ideológico. E- applicação do antigo conceito jurídico: "Ea lege quam ambe 
contempserunt, neuter vindicetur; paria enim delicta irtutua compensatione 
dissolvunlur." O s^undo injuriado não poder querellar, porque fez justiça 
pelas próprias mãos, e o primeiro porque determinou a reacção daquelle. 
£' o fundamento da compensação (ALTAVUXA) . 

432. O -animus defendendi se verifica quando o agente injuria, mas 
na defesa necessária, própria ou de outrem. 

Ao contrario da retorsão, em que com^ a injuria se revida injuria, no 
caso apreciado não se trata de injuria anterior, de resposta ou- replica, mas da 
necessidade irremovivel em que se encontra o agente de expor factos ou fazer 
imputações "injuriosas a pessoa certa e determinada, para se -defender'ou 
defender a outrem. Ao contrario-ainda do animus retorquendi, que não vae 
além do. âmbito do interesse privado,, o animus defendendi, pôde exercitar 
unia funcção de interesse ptiblico. Attentas essas differenças^ entende FLORIÁN 
que-se deve ser cauto e restrictü no admittir o animus retorquendi, em que 
não vê senão lima troca de contumelias, deve-se ampliar a efficacia derí-
mente do animus defendendi, no sentido de necessidade de defesa e de pro-
tecçâo, e com GISMONDI, não vê porque limital-o ás controvérsias.judiciarias, 
como faz o código italiano, e o tem decidido a jurisprudência. NSo se pôde, 
em face desse código, prender o animus defendendi á norma, geral da hgL 
tima defesa, do art. 49, n. 2, por isso que presuppondo um ataque material, 
com repulsa tambm violenta, entretanto, a honra, como bem salienta IMPAI. 
LÒMENI, é um bem que não pode ser defendido com .a violência, como podem 
sel-o os outros bens da pessoa (vida, int^ridade cbrporea;liberdá4e. pudor). 

Dahi a'limitação daquella norma, por se ac^r o código enfeudado.áp 
conceito da violência pessoal." 

O mesmo podemos dizer do nosiso código, diante do. que dispõe no 
art. 34, e já o saliesàamos no 1-' vdl., n. "285, diante do que dispõe ündá 
no art. 323, onde se occnpa da defesa. judicial, com a immunídáde :decor> 
rente. JòÃo..,VIEIRA opina em sentido contrario, entendendo-cabível a I n 
tima defesa em caso de hoiira atacada; recorrendo á norma Snal- .à& art. 32, 
ondè° se declara, que "a l^tknà defesa, n ã o e limitada tãiicainente á. prote-
cção da vida; elia çómprehende tpdós os direitos que podem ser lesados." 
lÊsquéce-se, poiém^ 4e que a, efficacia desta'- dfepo^ção,; que parece tSo "gê  
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nerica, está dependente dos requisitos do art. 34, que presuppõe inilludivel-
mente bens susceptíveis de aggressão material, entre os quaes não se com-
prehende a honra. GIMPOS MAU entende que a exclusão da injuria pelo 
anirrais defemlendi se verifica, não pelas normas da legitima defesa, mas 
pela oocurréncia desse mesmo animo, que elimina o aninais injuriandi, e isso 
sem a .limitação de se tratar de controvérsia judiciaria; que a hypothese do 
art. 323 do código não é a do aninuis defe.ndendi, nem com esta se parece, 
porquanto a ciíminalidade cede a esta causa dirimente quando e tanto quanto 
ha necessidade irremediável da defesa própria ou de outrem, ao passo que 
nfi hypothese daquelle artigo não ha restricção alguma, a injuria, qualquer 
e como quer que seja, não dá logar á acção criminal; que não se trata ahi 
de exclusão do delictp pela desintegração do seu elemento moral, mas de 
uma inmunidade que protege o autor da offensa precisamente na hypothese 
de verificar-s^ o animus injuriandi, excluindo a acção criminal, e tanto que 
pôde haver applicação de pena disciplinar; que nenhuma, razão haveria para 
tratar-se do animus defendendi em dispositivo especial, desde que não se 
fez em relação ao retorquendi. ao narrãndi e ao corrigendi. aquçUe e estes 
constitutivos de causas qiie excluem o animus injuriandi e, portanto, o. delicto, 
já todos com.prehendidos na doutrina do art. 24 do cod. penal. Que se 
deveria dar latitude maior as animus defendendi, estamos de accordo, mas 
não que essa causa dirimente deixe de ser a que previu ò legislador, e se. en
contra no .irt. 323. seguindo, com modificações, o codíjro anterior: art. 241, 
como por semilhante modo. dispõem os cods. francez. art. 377. belga, art. 452, 
portuguez, art. 419. italiano, art. 398. etc., consagrando taes dispositivos a 
libertas conviciandi na qual consiste precisamente a immunidadé judicial, 
reconhecida iá no direito romano. 

Indagando da razão e extensão doutrinai dessa immunidadé. diz FLORIAN: 
"A theoria dominante faz delia uma applicação .do animjts defendendi, no 
sentido què este seja sempre presumido ná diffamaçâo, por assimí dizer ju
dicial e excluído o anmuts injuriandi; a ind^ação sobre a intenção é super-
abnndante, melhor, é intérdicta. Mais coherente de todos, PESSINA presdnde 
inteiramente do lado subjectivo e coiloça o principio apreciado entre os que 
produzem "a inexistência do crínie em seu lado objectivo." PÚGUÀ vê a razão 
jurídica da immunidadé na integração dos dois elementos subjectivos- e objé-
ctivo do facto. e que «ssa interação conduz á primeira doutrina, rectamente 
entendidia.. Effectivamente, quando se affírma. com PESSINA~ e outros, que a 
impunidade deriva da inexistência do -crime no seu lado objectivo. implici
tamente se 'affírmá a Inexistência do dòlo,'porque, se houvesse dolo. não'se 
poderia falar do cumprimento .de dever, se exdue a prova do contrario.*' 

Témòs,' pois, na /ocultas conviciandi, dada ás partes'ou sois.-procura.: 
dores, no f̂eitp judicial, umá a'pplícação :do ammus defendendi, liiaites não 
estabelecendo _a lei à respeito-, pelas difficuldades de á priorí traçal-os, sem 
crear empecilhos á defesa, .limites., pióis, somente yerifícavi^ em cada caso 
concreto, até onde o exigir a útilitas Utis^ é áindá. no mesmo presupposto, se 
buscando,na sançção disdiplinar ó meio adequado,'-quando verificado um 
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abuso, para salvaguardar especialmente o decoro da justiça. Quanto ao ulti
mo argumento invocado, a própria disposição do art. 323 está mostrando 
sufficientemente a sua razão de ser, isto é, a sua peculiaridade ao animas 
defendendi, manifestado em controvérsia judiciaria, a condições do exercicio 
da defesa e effeitos. Finalmente o decr. n. 4.743, art. 1, § 2, veio dirimir 
toda a duvida, declarando inapplicavel. aos crimes em questão, o art. 32 
do código. 

433. Pela connexidade de matéria, passemos desde já á analyse do 
art. 323. Por esta disposição, se verifica que os extremos necessários paia 
a immunidade judiciaria são de duas ordens, isto é, de caracter objectivo, 
referentes á materialidade do facto, e de caracter subjectivo, referentes ás 
pessoas interessadas directamente na espécie: 

a) as offensas, que podem ser injurias ou calumnias, devem ser "irro-
gadas em allegações, ou escriptos produzidos em juizo." 

O código anterior, art. 241, dizia "calumnia ou injurias escripta.»! em 
all^ações ou cotas de autos públicos", restringindo assim a immunidade aos 
escriptos, aliás sem razão, porquanto nas mesmas condições estão os discur
sos, a sustentação oral de recursos ou requerimentos, como previdentemente 
estatue o código italiano, art. 398. O-código vigente não é claro a respeito, 
empregando, na primeira parte do art. 323, "õ termo aUegação que pôde ser 
tomado no sentido de discursos ou escriptos feitos ou exhibidos perante or 
juizes ou tribunaes para sustentação de direitos, e na segunda parte do mesmo 
artigo, appiicando o termo na accepção de razões escriptas. Interpretando 
o texto, o Snpr. Tribunal Federal decidiu que o termo allegações pôde se 
referir á manifestação escripta ou oral (vid. n. 439, I). Pela disposição 
citada, esses escriptos, discursos ou exposições oraes devem ser produzidos 
em- juizo, isto é, perante a auioiiidade judiciaria e em acto do feito civil ou 
criminal. O decr. n. 4.743, de 1823, art. 8 n 3, permitte a publicação inte
gral, parcial ou abreviada, quando fiel, em forma- de noticia, chronica ou 
resenha dos debates escriptos ou oraes perante juizes e tribunaes, e a publi
cação dos despachos, sentenças ou quaesquer escriptos que houverem sido 
impressos mediante Orderru, requisição ou communicação- dos mesmos juizes 
e tribunaes. 

Decidiu a Corte de Bruxdlas, em 21 de junbe de 1877, que referindo-se 
o-art. 452 do código belga a discursos ou escriptos relativos á caasa, como 
tal dere-se entender a que está em juizo, e não a que foi definitivamente 
julgada, embora invocada em audiência. Assim, não se pôde considerar como 
relativa á causa a àll^ação pela qual um indiciado, interpelladó em audiência 
sobre sua precedente condenínação já passada cán; julgado, imputa a um ter-
ceiro, parte civil na causa, fáctòs capazes de trazer offensa á sua honra, 
estranheis, á caúât presente, como.dé ter proviocado de má fé aquella -con-
<lemaacão Pondera FLORIÂN qué finútações.^ nesta matéria não se podem 
.tixar ã ^rtorz, a lib^dáde da discussão requer qúeã impunidade proceda 
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parallela com a necessidade da prova que a parte, em apoio do respectivo-
direito, julgue dever fornecer. 

6) a immnnidade é relativa somente ás partes ou seus procuradores. 
Como partes se entendem os litigantes ou agentes principaes da relação 

litigiosa ou nella interessados directamente, como autflr, réo, ofsponente, assis-
íeníe, chamado á autoria, auxiliar de accusação. Quanto aos promotores pú
blicos e promotores ou curadores fiscaes,, decidiu o Aviso n. 209, de 19 de 
junho de 1858, citado por THOMAZ ALVES, como solucionando a questão que 
se incorrerem no art. 241 do cod. criminal (art. 323 do vigente), não 
podem ser simplesmente equiparados aos advogados, porque são fiscaes das 
leis no foro, e fora delle. Divergem os autores quanto á extensibilidade da 
límnunidade ao caso de ser offensa dirigida contra terceiros, entendendo uns 
pela negativa, nos terceiros se comprehendendo juizes, tribunal ou membros 
do ministério publico (FROLA, NYPELS e SERVAIS, e entre nós o Aviso de 10 
de dezembro de 1838, decidindo que o preceito legal não ;comprehende o caso 
de ser o juiz o offendido, por dever ser literal e restricta a intelligencia, tendo, 
então, logar o procedimento criminal); entendem outros pela affirmativa, 
por isso que o preceito legal (cods. italiano e brazileiro) não indica às pes
soas que podem ser attingidas unicamente, e ainda' porque a libertas convi-
dandi é admittida não para garantir a pessoa, mas a defesa (FLORIAN, PUGUA, 
MAJWO, LESSONA, CAMPOS M A U ) . 

E' a solução mais consentanea e juridica. Cumpre, com FLORIAN, dis
tinguir em relação aos magistrados, membros do ministério publico e func-
cionarios da justiça, quando a offensa lhes é irrogada em sua presença, e 
quando em sua ausência, porque jio primeiro caso, verifica-se o crime de 
desacato, e no segtmdo é que pôde ter logar a immunidade. 

Os afeitos da immunidade são os s^uintes: 
1.") O primeiro e mais geral é de não ter logar a acção penal, conse

qüência que deriva, por assiin dizer, da natureza mesma da immunidade, por 
definição. 

2.**) A pena disciplinar de 20$ a 5OS00O, imposta pelo juiz quando 
tiver de julgar a causa, ao. autor da offensa. e mediante requerimento do 
offendido. No código anterior, impunham-se ao autor, quando advogado ou 
procurador, suspensão do officio por 8 a 30 dias e multa de 4$ a 40$000. 

Com essa repressão disciplinar visa-se manter o decoro da justiça. 
3.*) Verificado o abuso além da pena disciplinar, determina o art- 323' 

.j.a o juiz, na mesma decisão, mande riscar as calunmias ou injurias encon
tradas em all^ações de autos. Tal medida, em vez de imperativa ao juiz. 
devia ser facultativa, como se vê no cod. italiano. "Com effeito, escreve 
CAMPOS MAIA, a parte ou seu procurador, pode, em juizo, empr^ar expres
sões injxiriosas, mas indispensáveis á defesa própria ou dõ cliente Como 
deixar em certos^ casos de dizer 'que a testeniunba è useira e veseira no per
júrio'; que o perito, venal, se debcou subornar; que a parte adversa praticou 
uma simulação fraudulenta procedendo indecorosamente? Em taes casos 
riscar as injurias é riscar a própria def^9 Dahi a concPusão de-que no 



dispositivo do art. 323 a sua forma material está em conflicto com o seu 
espirito. 

E' evidente que o que o legislador pretendeu foi oppôr um contra*peso 
aos excessos próprios do regimen demasiado livre, proveniente da immuni* 
dade estabelecida, fazendo riscar todas as calumnias e, dentre as injurias en. 
contradâs, asqu^t resultarem de linguagem desnecessária á defesa dós direito^-
em litig^." Entendemos também que, embora a expressão material do texto 
legal, assuma o,caracter imperativo e indistinctioaente, deve ser'entendido 
de aceordo com o seu espirito ou razão informativa, consoante a distincçlo 
áâsignalada, porque só assim se encontra abuso a cohibir pelas medidas esta. 
belecidas. Do contrario, na expressão do mesmo autor, ter/^e-ia um desses 
despropósitos para os quaes não ha qualificação que baste. 

4â4. Como causa ainda diriménte ou excludente do animus injuriandi, 
temos, o animus narrandi, 'a intenção de narrar, como da testemunha, da iín. 
prensa, desde que se contenha nos estrictos limites da simples exposição. 

Deve haver o, máximo cuidado nessa pesquiza, porquanto não se encoii' 
tra quem narra na mesma posição de quem se defende ou corrige, não tendo 
como estes necessidade de falar, e o fazendo, visa commummente fazer-rir 
ou obter applausos .de. outrem (CÁBIÍASÁ) . 
' £' também excludente do animus injuriandi p animus çorrigendÍ,.àeiTÍL 

vado do poder ou autoridade de uma pessoa sobre outra, ct^o do pae sobre 
ò filho, do diefe ou director em relação ao .subordinado, do pa^áo qtianto ao 
empr^ado.'- Salvo prova em contrario, as offensas porventura existentéts em 
uma admoestaçãjO, deverão ser levadas á ̂ contau do estado de cólera que a 
própria falta provoca, ou de recurso oapregado para estímulo do brio.' 

Áffim deste animo é a loçnstUendii- o animo'de aconselhar, o que se 
tem aítribuido especial importância, desde.os práticos, para excluir ó animus 
injuriandi. -Áccentuando-lhe a effiéacia, pelo •• aspecto' sobretudo moral̂  dizia 
CARH^BA "é dever que os, honesto^ sejãiça respeitados; mas é dever-egual-
iUente que ps deshonestos sejam conKeeidoS'" Para muitos juristas o animus 
cõnsulènái tâo pôde ter a ^ficada diriménte pretendida, pelo aspecto cón.. 
fidenoial, quando^uma das condições necessárias á represétitação objèctiva 
<ia in|una, como provocação;de Juizç. é a publicidade da sua commuinçação 
(FROLA/fiucCELlATI,, DALLÕZ/ ÇAMPAS MAIA) .. ISSO importaria «m seduzir 
^ua éjtlicacia,'excluindo das relações privadas. Gomo informação. pode ter 
logar especíãltnenie nas, relações çommefciaes, o que. acontece freqüente-
mnte,' quer por partículares,-quer por ,agencias de informações, não impoí*' 
tasâo seja dado ̂ mediante .pedido, ou espontaneamente (GAimARA .̂PpòUA, 
fíi^HiASi)^'R&a em form.a de circülares, á não ser que se veníi^e^que. o 
íntuitQ não foi O de simplesmente aconselhar (PUCUAÍ. NO tocante :á crílieá 
literária,.-sciç^ifica,' commèrbial, politica, a ~ éffic^cia diritaente dô  anináts 
çó^suiendi Bé've^ic& .quaridp,; peitas anc^unstanciás,/.sé rdemo&étxãr ,que o-
3ií/Bátò/ipi âeiy&ptâef somente; o falór'ide. tstoa ohf&,':âe<0à •próàaiitb cfm~ 
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O código allemão, art. 193, estabelece que.ps juízos critiços s.obre obras 
'scientificas, aitisticas e industriaes são puniveis só quando a injuria deriva 
da fonna da affirmação ou das circumstancias particulares que a acom. 
p^anbam. 

Quanto ao animus jocandi, ou intenção de gracejar não se pôde ver effi-
cacia dirimente, pois, como bem nota CÃMPOS MAIA, a niiiguem é permittido 
irrogar injurias a oiitrem sob a desculpa do gracejo. Mesmo o jornal humo-
ristico não tem o direito de gracejar com quem quer que seja, a não ser em 
termos que absolutamente não offendam. O humorismo tem seu l.ogar, não 
ba duvida alguma, entre as coisas mais ou, menos adoráveis desta vida; fa. 
çam.n'o,-porém, sem offensa os que o quizerem manejar.".. 

435. Passemos ao art. 321, cuja fpnte foi o art. 240 do código ante. 
rior, que foi. modificado, elúninando^e a parte referente ás explicações fora 
de juizo, e addicionando-se a expressão — ou não -as dér satisfactorias, a 
juizo do offendido, sxippniião-se assim lacuna da fonte. Justificando a dis
posição, diz' TuoMAZ ALVES;' "A justiça da disposição é tão clara que .dis
pensa longa demonstração. Uma vez dado o equivoco na ccoTuTnma imputada, 
ou como injuria lançada contra alguém, é claro não poder se apreciar o 
crime pelo lado intrínseco tm formai, único que pôde caÜr debaixo das vistas 
do julgador: Ò direito' dado ao juiz de interpretar em tal «aso, importa ou
torga jde poder de avassallar a consciência humana, é assim ou elle iria contra 
a intenção, ou iria além da intenção, e èm todo o caso com offensa de direi
tos, quer do offeiísor, ^ e r . do offendido. A explicação prévia do equivoco 
dado pelo respoiúavel da calumnia: ou mjuria é o único meio de conhecer 
a intenção do offensor, je-verificar si ha ou não calumnia, ou injuria." Cum
pre firmar o que-seja injuria equivoca. A injuria, sénsu lato, pôde ser directa 
o^i-immediata quando a-offensa.é.irrógadá á honra do: próprio offendido; é 
indirecta oii mediaía ou reflexa, quando dirigida contra uma pessoa, váe ferir 
a outra, como a feita á pessoa do morto, que reflecte no confine, ascendente 
ou descendente ou irmãos, a cada um dos quaes' cabe o direito de queixa'; 
tal ainda a^dírigidà a uma collectividade não'abstracta, mas qtie também não 
é- constituída, como pessoa jüridica, pois, não podendo «ssa collectividade 
ser sujeito .passivo da injuria, por não ser sujeito de direitos, a injuria recahe 
reflexamente sobre cada um dos monbros que. a compõenr.. Sob essa divisão 
geral, sub-divisSies-se offerécem, entre as quaes a que nos cumpre encarar 
especialmente, Assim, além da forma ppsitiv.a, a injuria pôde tomar a forma 
negativa ou obliquá, içi&aào não apresõitando a inaterialidade dos termos 
nadâ  de offensivo, no entretanto, contém implicitamente offensa realça honra 
de outrem, como no .caso em° quç alguém, pára affirmar de outra pessoa 
cerlos vícios, defeitos ou |ãct<» offensivos da hònraj sé limita a. negal-os de 
si .próprio,, dizendo, por exemplo: não tenha mulher, adultera, nunca- eâtive 
pr««ío .p<»' ladrão, etò. Diz-se propriamente equivoca a injuria'quando con-
tlÊnente de ||}unEises'qtae tenham dois sentidos; um iimocente e outro rinjnríoüó. 
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E' deste caso que se occupa c art. 321 do código, dando direito ao offendido 
.a pedir expiicações em juizo. 

Nos outros casos, inclusive também o do ajionymato, isto é, quando ha 
occuitsção da identidade do agente ou do objecto da aggressão, ao querei lan-
te cabe, na acção respectiva, demonstrar o sentido injurioso da phrase, de 
que lhe foi dirigida a offensa ou á memória do seu parente, que representa. 
O fim do pedido de explicações, não é constituir meio de prova, mas pre
cisar o verdadeiro sentido dos termos em questão. Se o notificado se recusar 
a dal-as, não as der satisfactorias, a juizo do offendido, ficará sujeito ás 
penas da calumnia ou injuria, a que o equivoco der log?,r, appiicadas na 
conformidade do que ficar apurado na acção e regras legaes respectivas. 
JOÃO VIEIR.4 censura a disposição do art. 321, na sua ultima parte, porque 
entende que faz do juizo apaixonado do offendido, o arbitro da sorte do 
offensor, "quando é doutrina e jurisprudência constantes que nos crimes 
de injuria não é ao sentir daquelle que se diz injuriado que se attende, mas 
ao animo daquelle que commetíe o facto reputado injurioso." A censura 
não procede, porquanto sendo titular único da acção o offendido, precisa 
ter elementos para exerceLa, e entre taes meios estão as explicações dadas, 
cuja efficiencia cabe-lhe, nessa phase, apreciar, para ulterior procedimento. 
Procederia a censura se se tratasse de retractação' caso diverso. E' este ponto 
de controvérsia entre os autores, quanto á influencia que possa exercer sobre 
a responsabilidade. Sustentam uns que a retractação não faz desapparecer 
0 delicto, sendo apenas uma circumsíancia attenuante (FABREGUETTES, GREL-
LET-DuMASEAU, aresto da Corte de Cí-ssação, de 4 de janeiro de 1862); outros 
que tem effeito derimente (GRATIER^ CHASSAN, ROUSSET^ STOOS, decisão do 
Supr. Tribunal de Hespanha, de 29 de novembro de 107-5). Adoptando esta 
solução. VIVEIROS or CASTRO distingue o caso da retractação espontaneamente 
feita antes de iniciada qualquer acção do offendido, da feita depois do pro
cedimento de- t̂e, considerando a primeira tão somente como effeito diri-
mente O agente dá neste caso prova inequívoca de reconhecer o erro cm 
que laborava e de seu amor pela verdade, restabelecendo-a. E' certo que 
todo o mundo tem o dever de verificar escrupulosamente a exactidão dos 
factos que publicamente avança. Mas diante da lei, como diante da moral, 
não podem ser julgados pela mesma bitola um procedimento que apenas 
Tevela precipitação e leviandade, e um procedimento que denota espirito de 
•perversidade e intenção de prejudicar. No segundo caso, porém, quando a 
retractação é feita depois de iniciado o procedimento do offendido pela apre
sentação da queixa, não pôde ells ser considerada uma circumstancia diri-
mente da criminalidade. O agente não obedeceu a um movimento natural, 
ao desejo digno de restabelecer a verdade, de reparar o mal que causou, 
procura escapar ã pena do crime que conunetteu, é tun expediente de defeza 
•que não deve illiidir o ju iz ." Divergindo do saudoso magistrado, entende-
•mos que í n t ^ a d o o crime de calumnia, a que se referia, isto é, feita con
scientemente xmia falsa impataçao de facto que a lei qualifica crime, um facto 
-posterior, -como ê a retractação não pôde ter o pretendido effeito dirimente. 
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ou tomar inexistente aquillo que já cahiu no domínio dos íactos. Poderia 
constiluir attenuante, se o caso fosse como tal previsto pela iei, que adoptou 
o systcma da enumeração taxativa, e que não o contempla. 

4S8. Como em o n. 416 occupamo-nos da injuria ou calumnia com-
mettida contra a memória de um morto, espécie visada pelo arí. 324 passemos 
adiante. No art. 325, prevê o código o caso da injuria ou calumnia feita me
diante paga eu promessa de recompensa, impondo, além das penas respectivas, 
a multa do decuplo dos valores recebidos ou promettidos. A fonte é o art. 246 
do código anterior, que limitava esta multa ao duplo desses valores. O legis
lador procurou tomar mais efficaz a pena imposta á essa categoria abjecta 
de delinqüentes, chamados especialmente, na Capital da Republica, Seixas, 
na injuria verbal, vindo a denominação de um vagabundo conhecido, que 
foi o introductor do meio de vida do injuriador mercenário, como foi o 
celebre Romão José de Lima, o que mais explorou e ligou seu nome á pro
fissão egualmente torpe, dos testas de ferro, na injuria escripta. 

JOÃO VIEIRA censura o código, notando que "si no § 10 do art. 39 já 
considerava o facto aggravante geral, não havia uma razão de peso para 
<:onvertel-o aqui em aggravante especial, aliás de prova difficilima." Im-
procede a censura, porque não se trata de aggravante especial, mas de ele
mento de aggravação (vid. 1.** vol., n. 298), fazendo do caso o legisaldor 
luna figura especial, que pela freqüência exigia mais enérgica repressão. 
Cabe indagar se ha co-autoria no caso, responsável também sendo como autor 
quem paga ou promette recompensa. E' preciso distinguir, com THOMA.^ 
ALVES a offensa impressa da verbal. No primeiro caso, somente respon
sável é o injuriador assalariado, diante, do que estatue o código no art. 22, 
e já notsmos no n . 173 do 1.* volimie. 

No segundo caso, não ha razão para eximir da pena o instigador, que, 
na forma do art. 18, § 2°, figurará como co.autor. O decr. n. 4.743, art. 7, 
segunda parte, manteve a figura delictuosa, a que adiectivcu forte pena de 
prisão cellular e de multa,- esta fixada segundo a regra geral, entre um 
minimo e um máximo. Na primeira parte do m«mo artigo, se qualifica o 
•delicto, em forma negativa, isto é, de não fazer ou impedir se faça alguma 
publicação que importe crime de imprensa punido no mesmo decreto. 

637. O d e c t ^ n . 4.743, art. 1, veio modificar accentuadamente a pe
nalidade da calumnia e da injuria, já em relação ao qiíantum, já em relação 
ao modo de applicaçao. Assim, como já vimos, se para o código a penalL 
-dade apresentava três graduações, segundo a calumnia ou injuria era aiudi-
ficaãa pelo meio e pessoa offendida, ou só pelo meio, ou finalmente simples, 
•quando não occorresse tal qualifícação (arts. 316 e 319), para o decreto 
•citado ha só duas graduações: a qitaUficada quando a offensa fôr contra cor
poração que exerça autoridade publica, ou contra agente ou depositário desta, 
•e a simples, nos demais casos. No caso de calumnia as penas são, no pri
meiro caso, de seis mezes a dois annos de prisão cellular e multa de 2:500$000 
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a 10:0008000, e no segundo caso, de prisão celluiar por quatro mezes a um 
anno e multa de 1:000$ a 10:000S000. No caso de injuria as penas são 
respectivamente de prisão celluiar por três a nove mezes e multa de 2:000S> 
a 12:000$, e de prisão celluiar por dois a seis mezes e multa de 1:000$ a 
6:0COSO0O. 

Tratando de agente ou depositário da autoridade publica, o decreto não 
.reproduz a cláusula inserta no código, isto é, de ser a offensa irrogada em 
razão do seu officio. Entendemos que foi mera omissão, como tantos outros 
defeitos e falta de technica que inquinam o acto legislativo, por isso que a 
qualificação da offensa só se justifica por visar a funcção publica, o que 
aliás mostra o art. 22. Quanto a applicação das penas, o § l.*" do art. í . 
manda que "sejam graduadas conforme a gravidade da offensa, as condições 
de fortuna do réo e o critério dos arts. 62, 63 e 66 do Código penal." Rela
tivamente á multa, muito embora declare subsistente o art. .S9 e paragrapho 
imico do código penal (art. 31), entretanto, prescrevendo regras do processo 
a vigorar no Districto Federal e no Território do Acre, incongruentemente 
manda cobral-a por acção executiva, como se fosse titulo civil (art. 25), e 
na disposição geral do art. 18, paragrapho único, outorga á importância 
respectiva o privilegio especial sobre os bens do condemnado, ainda em caso 
de fallencia, derogadõ para esse fim o art. 24, n. 4, da lei n. 2.024, de 17 
de dezembro de 1908. 

Derimindo duvidas reinantes na jurisprudência, sobre a pena a applicar 
quando na mesma pessoa se reunirem duas ou .mais qualidades determinan
tes de sancção diffcrente (como autor, editor, dono de typographia, e tc ) , 
adopta o principio da prevalência, isto é, da qualidade que acarretar maior 
pena (art. 33). 

438. Inspirando-se ainda na lei franceza de, 29 de julho de 1881, art. 13, 
modificado pela lei de 29 de setembro de 1919, o nosso decr. n. 4.743, arti
go 16 trata do dire^ de resposta, isto é, do direito conferido a toda pessoa 
natural ou jurídica, que fôr attingida em publicação por offènsas directas ou 
referencias de facto inveridico ou errôneo, que possa affectar a sua reputação 
e boa fama. de inserir gratuitamente no mesmo periódico, <pit a tiver pro
vocado, a resposta correspondente. Para existência desse direito, é preciso: 

a) que a resposta tenha relação com os factos referidos na publicação; 
b) que não contenha expressões que importem abuso de liberdade de 

imprensa; 
c) que não affecte direitos de terceiros, de modo a dar a estes ^ u a l 

direito de resposta. 
Na disposição citada se determina o processo a seguir para a inserção e 

sancção para a inobservância dos preceitos estabelecidos. Elucidando casos 
diversos, inserimos julgados dá justiça franceza. Outorgando esse direito, a 
iei procurou proporcionar desde logo satisfação ao offendido, a quem fica 
ainda salvo o direito de querella, ou o direito de que fôr victima (art- 17) . 
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4 3 9 . JVKISP&VDEUCIA SRAZXLEIRA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

O vocábulo — allegações — empr^ado pelo código, exprime, o que 4 
produzido em juizo pelos pleiteantes, ou por seus procuradores, defendendo 
os seus direitos, quer seja verbalmente, quer por escripto, e ambos os casos 
excluem o procedimento criminal, cabendo apenas á parte offendida requerer 
que sejam riscadas ás calumnias e injurias contidas no escripto. Não se pôde 
attribuir ao legislador a incoherencia de isentar da acção criminal o que em 
juizo offende por seus escriptos e a ella sujeitar o que offende por palavras. 
A parte que por si mesma defende em juizo seus direitos não pôde deixar de 
gozar da mesma immunidade que assiste aos advogados nas circiimstancias do 
art. 323 do código penal {Accord. de 5 de dezembro de 1900). 

n . A compensação de injurias só pôde ser devidamente apurada no pro
cesso, ou em gráo de revisão, mas não em vxa recurso summarissimo como 
é o de habeas-corpus (Accord. de 10 de dezembro de 1921). 

IIL A immunidade judiciaria sô foi estabelecida em nome da defesa; 
portanto, só pode existir emquanto a allegação offensiva é necessária como 
argumento para sustentar a controvérsia ou fazer predominente o direito plei
teado. O l^islador deparou em completa coUisão dois pirincipios egualmente 
respeitáveis reclamando. rasoavel solução. De um lado, o respeito á vida 
privada, ás considerações que a honra alheia deve merecer em toda a parte 
em que o homem se encontre; do outro, a liberdade da defesa, deve ser sempre 
a mais ampla, principalmente quando levantada em pleito judicial. Dahi o 
trecho legal; resolvendo o conflicto pelo sacrifício do primeiro em favor do 
s^undo mas, emquanto necessário que este se possa asseverar. E' o que está 
no Código. Aliás, seria attribuir ao legislador o condenmavel intento de 
transformar o pretorio em pelourinho dos mais torpes ultrages contra a honra 
das partes, dos advogados, dos agi tes da justiça e até de terceiros alheios 
por completo á contenda, sem nenhuma vantagem para esta, nem para a causa 
publica, sempre interessada na r^ular liquidação dos pleitos judiciaes. Em 
nenhuma parte outra interpretação vigora. A Itália, sujeita a dispositivo 
idêntico, é como pensa peles seus juizes e escriptores. Ali se tem entendido 
que se não poderia abrigar á sombra da immunidade judiciaria o defensor 
que imputasse á parte adversa uma falsidade, não sendo isso necessário á de
fesa do direito que lhe foi confiado. Também se tem julgado que não estaria 
isento de pena o advogado que se excedesse, exorbitando do assompto da causa 
ou cujas palavras não fossem attinentes á necessidade de arrimar o direito 
ou os interesses do seu constituinte. FROIA, como MAJINO, como PCCUA, 
comio PmcHEKU, como FLORIAM restringe a immunidade ao objecto da con
tenda judicial. Fora delle ou alem delle a responsabilidade impera, subme
tendo os autores da diffamacão ao direito comitnnm (Acc. do S. T. Fed. de 8 
de dez. de 1923) . 
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• IV. As palavras por si mesmo injuriosas presuppõem a intenção de 
offender; ao querelado é que cumpre provar, nesse caso, que agiu sem dolo 
ou excepcionar a retorsão ou compensação (Acc. do Sup. T. de Just. do Amo' 
zonas de 10 de nov. de 1925). 

V. Si é verdade não ser necessária a divulgação do nome da pessoa 
injuriada, não menos certo é que as referencias reticenciadas devem ser feitas 
por tal forma a permittir o seu fácil reconhecimento ao menos pelas pessoas 
de suas relações. O pesar da aggressão ou a confissão do erro não constitue 
dirimente. A injuria indirecta ou reflexa somente pode existir quando attingir 
a pessoa ligada por parentesco ou vinculo estreito com a outra que se pre
tende offender {Acc. do S. Fed. de 8 de jan. de 1928). 

VI. Não basta enunciar o texto da definição legal do crime para ficar 
perfeita a imputação; é indispensável que se attribua a pessoa certa a pratica 
de uma acção individuada dos elementos constituitivos de uma infracção 
penal (Acc. do S. T. Fed. de 21 de out. de 1928). 

VIL Insinuações malévolas que attingem a dignidade de um funccionario 
publico, apreciações deprimentes que molestam a um homem de sociedade aão 
podem ser consideradas simples commentarios, embora aeveros, de. íima 
occorrencia, mas constituem crime de injuria (Acc. do S. T. Fed. de 8 de abril 
de 1929). 

VIII. Pronunciados como incursos na sancção dos arts. 317, letras a, 
b, c, combinado com o art, 319, §§ 1 e 3 do Cod. Penal, por haverem, nas 
razões apresentadas, injuriado o juiz prolator da sentença, interpuzeram re
curso invocando principalmente o art. 323 do Cod. Penal, segundo o qual: 
"não tem logar a acção criminal por offensas irrogadas em allegações ou 
escriptos produzidos em juizo pelas partes ou seus. procuradores" e também 
a falta de publicidade, dês que foram logo juntas aos autos. Ouvindo o Mi
nistro Procurador Geral opinou pela insubsistencia de tal processo em face 
do art. 407 do cit Cod. Penal. Isto posto: o decr. 847 de 11 de out de 
1890, no art. 407 n. 2, exceptuou da acção penal por denuncia os crimes de 
calumnia e injuria para somente permittir a respectiva repressão mediante 
queixa da parte. "O posterior decr. 4.743 de 31 de out de 1923 dispondo 
sobre esses mesmos delictos quando commettidos pda imprensa, depois de 
accentuar, no art. 21, o cabimento da acção penal por queixa do offendido 
ou do sen representante l^al , tratando-se de offensa contra particular, todavia 
admiítiu a instauração do processo, por denuncia do Ministério Publico, dês 
que a offensa dirigida contra qualquer agente da autoridade publica ou seu de
positário em razão das respectivas funcções. Ora. na espécie, só occorre 
esta ultima circumstancià, mas não aquella de se tratar de injuria commettida 
— pela imprensa. Assim sendo, não se justifica, no caso, o procedimento 
do Ministério Publico, cuja ill^timidade é manifesta para promover a re
pressão do questionado crime. 
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Em conseqüência: accordam em dar provimento a ambos os recursoso 
para julgar nullo todo o processado (Acc. do S. T. Fed. de 29 ãe abril de 
1929). 

IX. Tanto o Código de 1890 como o decr. leg. n. 4.743 de 1923 não exigem 
o que os criminalistas chamam a indagc^ch do fim. O dolo nesse acto anti-
juridico, se o denominou especifico ou especial — "consiste nel sapere che se 
viene ad infamare un próprio simile; nella coscienza di divulgare uno sacritto 
o una preposiziore infamante, ancorché si faccia per semplice leggerezza; né 
vi é bisogno delia dimostrazione dei movente deirodio neiraccusato; prova 
difficile a farsi in molti casi e sfuggevole — (CARRARA. Prog. Parte Spec. 
§§ 1.754 e 1.765). Basta a voluntas sceleris; não se faz mister indagar da 
causa sceleris. Nos commentarios do Código do Reino da Itália encontramos 
lições proveitosas, por isso que esse Código também se pronunciou pela des
necessidade da gravita dei fine, como elemento característico do animus in
juriandi: "II códice nostro non ammette Tindagine dei fine FLORIAN — (La 
teoria psicológica delia diffamazione, pag. 78). São de abalisados crimina
listas estes conceitos: "Nella volontarietá delia divulgazione sta l'eIemento 
dei dollo, cioé il proponimento di delinquere, il vero aníAius injuriandi dei 
diffamatore" (PESSINA) "Uanimus injuriandi vié sempre che Tagente sappia 
che Timputazione dei fatto abbia Tattitudine di nuocere ali' onore, alia ripu-
tazione delia persona alia quale il fatto é imputato" (Impallomeni, Diffa-
mazione, pag. 529). "Uanimus consiste nella coscienza obbietiva delFimpu-
tazione idônea a diffamare e prescinde dal fine" (SEMOLA. La censura pu
blica, pag. 99) . "Uanimus injuriandi o diffamandi é Ia coscienza di dire o 
fare cosa che apporti oltraggio all'onestá od alia fama od ai decoro d'una 
persona" (CAPELLO — Studio comparativo sulla diffamazione e Fingiuria, 
pag. 10). 

A jurisprudência firmada em face desse Código é copiosa no sentido 
exposto. E mesmo antes, seguindo exemplos francezes, já era affirmada "Ia 
irrelevanza delia moventa o delia causa a delinquere" e "che l'animo d'ingi-
uriare puó consistere con qualunqne causa impulsiva, fosse purê ai giusto 
risentimento" (FLORI.4N. Dei reati contra Fonore. Cap. I, sezz III, § 3."). 
Em 28 de agosto de 1891, o Tribunal de Roma escrevia, na causa da Tribuna: 
"E ' incontrovertibilmente ammesso in dottrina e fu ripetutamente affirmato 
in giurisprudenza che per Ia forza morale dei detto reato (diffamazione) 
non si richiede affatto Tintenzione di abbatere Ia buona fama altmi, Io scopo 
di nuocere ad una determinata persona... La legge ha volutto prot^ere senza 
eccezione e senza restrizione Ia reputazione e Ia buona fama dei cittatino, 
che. chiunqüe sia ha diritto dei pari all'integritá delia persona, a che 
nessuno per nessuna ragione attenti o faccia sfregío alia - sua repu
tazione. Gó esigé Ia necessita di evitare rancori e vendette: ció esige il ris-
petto alia personalitá umana" . . . Segimdo o Tribunal de Bari: "Non é ne
cessário poi che si recerchi per quale impulso, se perverso o generoso o nobile. 
indifferente Tautore dei libello formula le sue accuse". Para o de Nápoles: 
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"Sia per vendctta, sia per difende se stesso, sia per qualsiasi altro motivo. 
l'inguria venga proferita, non cessa di essere punjbile (Obr. cit. n. 48) . 
Nos paizes em que se exige para a punibilidade da diffamação "rimputazione 
malvagia di ció che si sa non essere vero (EiXERO), a lei subordina a consti
tuição do delicto ao escopo de diffamar, ao propósito mau de expor o oífen-
dido ao ódio ou ao despreso publico, de dlminuil-o ou an:iullal-o na estima ou 
consideração dos seus semelhantes. Assim, o Cod. Belga diz que a imputação 
deve ser feita "mêchamment" (art. 443) Análoga qualificação contém o Có
digo de Nova York e outros. O Código toscano empregara o advérbio — 
dolosamente — que o projecto ZANARDEIXI se recusou a incluir no seu texto 
e assim foi approvado, para evitar que se lhe attribuisse a exigência de tmota 
intenção especial ou fim maligno de deshonrar (Ia gravita dei fine egoistico 
ed andsociale), quando o seu pensamento era ter como sufficiente, para 
formação do elemento moral, de taes crimes, a livre determinação da vontade, 
n consciência do caracter injurioso da acção. 

E' dever do Estado tutelar o direito á honra tanto a intenia, a digniitas. 
como a externa ou objectiva, a stimatio, o bom conceito dos outros sobre nós, 
o bom nome, a boa fama. 

Si ha quem n^ue a existência de delicto na offensa áquella, ninguém a 
contesta no caso do ataque ser feito a esta. "L'onQre come stima e reputazione 
doveva necessariamente assumere una-, grande importanza ed exercitare una 
ftmzione preponderante nella vita individuale e sociale" (FLORIAN. ob. cit.) 
O decr. leg. n. 4.743 reaffirmou o systema adoptado pelo Cod. quando dispoz 
no art. 1." % 2.", que não terá cabimento nesses crimes o disposto no art 27 
§ 6." e no art. 32 do. Cod. Penal": o primeiro inclue entre as dirimentes ter 
sido conmiettido o crime casualmente, no exercício ou pratica de um acto, 
licito, feito com attençãó ordinária"; é a intervenção do casus na producção 
do evento damnoso; o segundo estatue sobre as justificativas do estado ide 
necessidade (§ 1.*) c da defesa legitima, própria ao de oiurem (§ 2.*). 
Neste ultimo paragrapho, o Código diz que "a l^itima defesa não é limitada 
unicamente á protecção da vida; ella comprehende todos os direitos que podem 
ser lesados". Vê-se claramente que o legislador de 1932 teve em vista não 
tolerar defesa que se não coadune com a natureza dos delictos da linguagem 
segundo a orientação adoptada pelo Direito Penal Brazileíro. 

A vontade da lei foi impedir subterfúgios, evasivas, em opposição á 
formal offensa do escripto, contumelioso ou diffamatorio, all^açÕes de meios 
eliminativos, incompatíveis com o nosso systema legal. O próprio animas 
defendendi não é tido como excludente do animus injuriandi. , 0 onònas 
retorquendi é o único que encontra agazalho, não em sua essência, mas sob 
a form/iido jneio elisivo da querela -r- a compensação, quando ha injurias 
reciprocas. 

Não indaga o Tribunal si o Direito Pátrio audou com acerto filiando-se 
á corrente que repelle a theoria dos animi. Declara apenas, como dever seu, 
a que orientação o l^islador obdeceu, qual a siia mens, quando dispoz 
sobre o crime de injuria que o Código Penal define simplesmente assim: 
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"'Julgar-se-ão injurias: a) a imputação de vicios ou defeitos, com ou sem 
factos especificados, que possam expor a pessoa ao ódio ou despreso publico; 
b) a imputação de factos offensivos da reputação, do decoro e da honra; 
c) a palavra, o gesto- ou signal reputado insultante na opinião publica" (art 
3 1 7 ) . . . Não importa que o agente houvesse empregado phrases como esta, 
cm alguns dos trechos: "Segundo estamos informados" — "nos meios au
torizados affirma-se" — "com as devidas reservas". Em que reside, no Di
reito Pátrio, o elemento subjectivo da injuria já ficou explicado. Essas 
phrases não enfraquecem e as vezes até lhe dão realce, em vista das palavras 
subsequentes, e são não raro empregadas para justificar o animus narrandi 
que, como o corrigendi e os outros — convém repetir — não se coadunam 
com a nossa lei penal... Como pondera o chefe da escola clássica do Direito 
Penal "Panimo di narrare senza fine perverso é Ia freqüente scusa alia quale 
si appigliano i diffamatori. Ma assai pallida é Ia efficacia di simele mezzo 
c poço giova alio accusato di ingiurie Io allegare Ia própria discolpa che usó 
Ia formula "si dice", o voUe soltanto ripetere il giá udito da altri; e nemmeno 
gli giova nominare Tautore delia storia che é venuto narrando, e fornire ezi-
andio lúcida prova che cjó gli era stato reccohtato. Non é critério essenziale 
delia injuria Ia originaiitá ho giá detto che il dolo spedale delia injuria con
siste nel sapere che si viene ad infamare un próprio simile (ob. cit. § 1.765). 

No editorial em exame, a começar pelas expressões que o encimam, se 
manifesta sem refolhos a voluntas sceleris: "ia conscienzadi divulgare uno scritto 
o wia proposizione infamante". 

O art. 72 § 9.° da Constituição da Republica indica o caminho a seguir, 
como cidadão, em face da deshonestidade praticada pelo funccionario publico: 
denunciar directamente á autoridade competente o abuso commettido "I pu-
blicisti hanno, com^ ogni àltro ciítadino, il diritto de denunciare alPautoritá 
competente i fatti, che redono possibili dí pena, non il diritto di diffamare 
«hicchesia (CAVASIONE -^ Riv. Pen. XIX, pag. 553). Si a theoria dos animi 
prevalecesse entre nós, mesmo assim o invocado animus oorrigendi seria de se 
repeilir in limine pela sua impropriedade e pela repugnância que elle causa 
aos próprios propugnadores da doutrina sobre esses meios eliminativos do 
animus injuriandi. "Con il diffamare non si fa che procurare il disonore di 
colui che si vuol corr^ere. Con ben altri mezzi Temenda devesi ricercare. 
E colui che per cons^uirla diffama publicamente il corrigendo, si manifesta 
in parte destituito di quei sentimenti di gentilezza e di urbanitá, tanto neces-
sari ai consorzio civile. II danno che effettivamente produce con Ia diffa^ 
mazione supera di gran lunga Tutile da lui sperato e cons^uito. Âttriboi-
endo effícacia assoluta discriminatrice ali'animus corrigendi, si favorírebbe 
Ia diffnsioae di un método di correzione che é antisociale ed educa airoffese". 
(FLOBIAN — La Teoria Psicológica deUa diffomaàone. n. 48). (.Acç. do S: 
Fed. de 17 de jan. de 1930). 
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DISTRICTO FEDERAL 

X. O juiz não pôde supprir o erro de qualificação em que incorreu o 
querellante, dando queixa por injuria enve^ de calumnia, desde que ao que-
rellado não foi permittida a prova da imputação; dexe absolver o accusado — 
sentença do Trib. Supremo de Hespanha, em 28 de abril de 1887, VIADA Y 
ViLASECA, Cod. penal hespanhol vol. 3, p. 179 {Accord. do Cons. do Tribunal 
civil e criminal em 22 de outubro de 1896). 

XI. Injuria em carta particular, fechada, dirigida ao offendido, e só por 
este lida, é crime em face do art. 319 § 3.° combinado com o § 2.* e com os 
arts. 317 e 316 do código penal (Accord. do Trib.civil e criminal, em 21 de 
maio de 1898). 

XII. O delicto de calumnia se constitue quando alguém imputa falsa e 
dolosamente a outrem um facto que a lei qualifica crime. 

São, portanto, elementos constitutivos do delicto: 1.°, a imputação de um 
facto preciso e determinado; 2.°, que o facto imputado constitua imi crime; 3.°. 
que a imputação seja falsa; 4.", dolosa, isto é, feita cem o animo de preju
dicar o offendido no conceito publico. 

A imputação deve versar sobre um facto preciso e determinado, especi
ficado com as suas circumstancias de tempo e de logar, feita com tal clareza, 
que sobre ella possa ser produzida a prova da verdade ou da falsidade. Assim, 
não constituem calumnias e sim injurias as suspeitas, as allegações vagas, os 
termos offensivos, as hypotheses, supposições e conjecturas {Accord. do Cons. 
do Trib. Civil e Criminal, em 7 de março de 1902). 

XIII. Na queixa por crime de calumnia é indispensável que na respe
ctiva petição se mencionem as palavras que no escripto calunmioso expressam 
a falsa imputação do facto que a lei qualifica crime (Accord. da 2. ' Cam/ira 
da Corte de Appellação, em 3 de julho de 1906). 

XIV. A falsidade da imputação sempre se persume no delicto de ca
lumnia, só cedendo tal presumpçao á prova em contrario. 

Assim, não é necessário que o querellante prove ser falsa a imputação 
que lhe é feita, competindo o ônus da prova em contrario ao querellado, para 
o fim de eximir-se da respectiva pena. Pouco importa que o delicto impu
tado tenha sido consummado no extrangeiro, desde que, attenta a sua natu
reza, se realisasse aqui, o querellante seria passivel de processo e julgamento» 
{Accord. da mesma Câmara em 3 de dezembro de 1907). 

XV Soando o nosso código penal, só se cogita do animus defendi para 
excluir a acçao criminal, quando a offensa é irrogada em all^ações òu escri-
ptos produzidos em juízo {jtvssmo accordttm retro). 
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XVI. Na calumnia não se faz mister a prova do animus difjamandi, 
basta o dolo genérico {mesmo accordam retro). 

XVII. Não é elemento do crime de calumnia que o facto imputado seja, 
além.de qualificado criminoso, punivel, em espécie, ou que não esteja prescri-
pto {Accord. da I." Câmara da Corte de Appellação, em 19 de agosto de 1909, 
confirmando sentença do Juiz da 1." Ĵ ara Criminal). 

XVIII. O animus narrandi, segundo a sã doutrina, só pôde ser conside
rado excludente da calumnia, quando o agente esteja na necessidade de narrar, 
quando haja necessitas agendi; em todo caso, é essencial que a narração seja 
feita sem o animus diffamandi {mesmo accordam,retro). 

'XIX. A reproducção do escripto calumnioso é crime, porque não é cri
tério essencial da diffamação a originalidade {mesma accordam retro) 

XX. A differença entre a injuria e a calumnia não offerece actualmente 
difficuldade alguma de solução, tão perfeitamente delimitados estão na legis
lação e na jurisprudência os seus termos e as suas expressões. A injuria 
funda-se mais precisamente na attribuição vaga de vicios ou defeitos indeter
minados; a calumnia — na imputação de certo e determinado facto. A pri
meira designa a imputação vaga; a segunda exprime a imputação individual de 
um crime. Em summa, o que distingue a injuria da calumnia é sempre a 
falta de precisão na imputação {Accord. da 1." Câmara da Corte de Appella
ção, em 1 de funho de 1911). 

XXI. Só se dá a isenção da pena no caso da prova da verdade do facto 
imputado, em vista do art. 315 paragrapho único do código penal; a con
vicção do agente da calumnia é simplesmente um facto intimo revelador de 
sua impressão particular, incapaz de revestir os requisitos de prova bastante 
para demonstrar aos terceiros a veracidade do crime imputado {Accord. da 2 . ' 
Câmara da Corte de Appellação, em 18 de abril de 1911, confirmandh sen' 
tença do Juiz da 1.' Vara Criminal) 

XXII. Para a integração do crime de calumnia a lei exige a imputação 
de facto delictuoso determinado, com -as suas circumstancias de tempo e logar, 
feita com tal clareza que sobre ella possa ser produzida a prova da verdade 
ou falsidade. Expressões, pelo seu enunciado, sem a precisão indicada, são 
meras injurias, previstas no art. 317 do código {Accord. da 3. ' Câmara da 
Corte de Appellação, em 26 de abril de 1913). 

iXXIII. Si é certo que em carta confdiencial dirigida a terceiro não se 
pode commetter o crime de injuria, porque, em face do art. 191 do código 
penal e do que ensina a sciencia do direito criminal, em semilhante caso não 
concorre <>' animus 'injuriandi, elemento essencial do delicto; entretanto, um 
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bilhete postal é meio idôneo da divulgação da injuria (Accord. do Cons. do 
Tribunal Civil e Criminal, em 13 de oiUubro de 1808). 

XXIV. Já os jurisconsultos romanos tinham firmado na lei 6.', D. de 
injuriis et famosis libeUis, o principio de que não era necessária a designação 
do nome da pessoa injuriada no artigo incriminado. Basta que a allusão seja 
tão clara, tão significativa que ninguém se illuda sobre a victima da offensa. 
Ádmittir doutrina contraria sena sanccionar a impunidade para os delictos da 
calumnia e da injuria. Muito propositalmente os diffamadores se absteriam 
de escrever o nome dò offendidc, mas tão inequivocas seriam as referencias 
que todos saberiam qual a pessoa designada. De accordo com a doutrina ro
mana, decidiu o Supr. Tribunal Federal, em accordam de 19 de junho de 1895, 
revisão n. 83: "Quando as imputações são intencionalmente formuladas de 
um modo geral e vago, diz FABREGUETTES, visando uma pluralidade de pessoas, 
cada uma dessas pessoas, attingida pela suspeita lançada sobre si, tem direito 
e qualidade para pedir a reparação do prejuízo que lhe foi causado. 

£, si assim não fosse, os interesses mais sagrados e legitimos ficariam 
sem defesa, pois bastaria ao diffamador, para pôr-se a abrigo da pena, di
rigir a diffamação contra muitos ao mesmo tempo, sem designar ninguém, 
obtendo assim esta fácil justificativa de não ter precisamente visado a pessoa 
que lhe pede contas da aggresssão. Portanto, só resta ao juiz um único ponto 
a verificar, isto é, si o querellante foi verdadeiramente designado — Tr. das 
infracções da palavra, vol. I, n. 1.081 (Accord. do Cons. do Trib. Civil e Cri
minal, em 17 de outubro de 1901). 

XXV. A attribuição de defeito só constitue injuria quando possa expor 
áo ódio ou desprezo publico. Egualmente, não são puniveis como tal as joco-
sidades de máo gosto quando não contumeliosas, não manifestam o animo de 
injuriar nem são ultrajantes, ou insultantes (Accor. da 1.* Cameera da Corte 
de Appellação, em 21 de novembro de 1901,-confirmando sentença do Juiz da 
1.* Vara Criminal). 

XXVI. Para se dar o crime de injuria não é necessário que seja indi
cada pelo nome a pessoa injuriada, bastando que possa ser facilmente reco
nhecida pelos modos de que se serve o criminoso para designal-a, taes como.: 
os appellidos, as profissões ou posições que concorrem em uma pessoa de 
modo a tomar certo que esta e não outra é a victima da injuria (mesmp ac
cordam retro). 

XXVII. A dirimente especial do nosso código, a compensação das inju
rias, estabelecida como está, de modo absoluto, opera os seus effeitos sem at-
tenção á ^ualdade, paridade ou nimiero das injurias a compensar, de sorte 
que podem ser desiguaes tanto na espécie como na gravidade, compensando-
se a injuria impressa com a verbal, embora punida aquella com pena mais 
grave, nem ha necessidade, para a compensação, de nexo idéolc^co entre as 
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injurias reciprocas, e assiin pôde mediar entre ellas tempo mais ou menoí longo, 
desde que não esteja prescripta a acção penal daquelle que excepciona por 
compensação, e em vez de difficultada, deve ser facilitada a admissão dessa 
dirimente (Accord. da mesma Câmara, em 31- de agosto de 1908, confirmando 
sentença do Juiz da 1.* Vara Criminal). Mo mesmo sentido accords. de 11 de 
setembro de 1908 e de 1.* de dezembro de 1910. 

XXVIII. A retorsão. matéria de defesa, se pôde operar mesm.o em vir
tude de prova testemunhavel, independendo, como independe, da fôrma, da 
quantidade das injurias e sua paridade. Matéria de defesa, provada que fique 
por qualquer meio de prova, deve ser attendida, dispensada a exigência da 
cxhibição do autographo, • que a jurisprudência tem entendido necessária para 
estabelecer a responsabilidade criminal do autor dos escrip'os contumeliosos 
(Accord. da 3.* Câmara da Corte de Appellaçãc, em 26 de maio de 1920). 

XXIX. Não procede a defesa fundada em ser o artigo incriminado 
transcripto de outro jornal, pois que a originalidade não é critério essencial 
da injuria ou calumnia. "Non é critério essenziale delia ingiuria Ia origina-
litá; il dolo speciale delia ingiuria consiste nel sapere che si viene ad infor-
mare un próprio simile: nè vi è bisogno delia dimostrazione dei movente 
del'odio neiraccusato (GARRARA, Prog., part. esp., § 1765), pelo que se tem 
dito que. quem nomea o autor da injuria por si próprio repetida, não no
meia um defensor, mas um sócio no malefício — FROIA, Injurias e diffama-
ções, 1." voL, p. 103, trad. de SILVA PORTO {Accord. da 3.* Câmara da Corte 
de Appellação, em 12 de janeiro de 1921, confirmando sentença do Juiz da 
1.» Vara Criminal)^ 

XXX. A desclassificação da calumnia para injuria não encontra obstáculo 
na natureza privada do delicio. O querellante teve a inicistiva do procedi
mento; tomou sobre si a responsabilidade da imputação, e á justiça incumbe 
estatuir sobre o facto querellado, dando-lhe a qualificação legal cabível {niesmo 
•accordam retro). 

y. 

XXXI. Este Tribunal tem firmado em vários accordãos (de 22 de maio 
de 1896, da extincta Gamara Criminal, em Jurisprudência Criminal, de VIVEI
ROS DE CASTRO, p. 99, de 19 de agosto de 1916, de 9 de maio de 1917, res
pectivamente in Revista de direito, vol. 42, p. 590, e vol. 48, p. 601, da actual 
3.* Gamara), que o autor responsável dos' escriptos criminosos destinados á 
imprensa,-mencionado na letra a do art. 22 do Codfgio, é o indivíduo que 
subscreve o artigo, assumindo desse modo a responsabilidade da publicação, 
por julgar quê  embora o código não declarasse o requisito da assignatura, é 
ella uma condição essencial da responsabilidade, visto decorrer de modo ne
cessário do art. 72 § 12 da Constituição, como affirmàm eminentes juristas 
pátrios — JOÃO BARBALBO, nos seus Commentarios á Constituição, ps. 320 e 
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321, VIVEIROS DE CASTRO, em Jurisprudência Criminal, p. 87, MENDES P I -

MENTEL, em artigo inserto no vol. 12, p. 5 da Revista Forense, de Bello Ho
rizonte, e o professor JOÃO VIWRA, Cod. Penal, p. 182. Nem por outra razão, 
uo projecto do Código Penal, em discussão no Congresso, se formulou tal exi> 

"gencia, justificada com o texto constitucional invocado {Accord. da.mesTna Ca' 
mara, em 28 de agosto de 1920). 

XXXII. Não colhe a defesa fundada no direito de censura e crítica, desde 
que foram feitas imputações de factos deshonestos e indecorosos e declinado o 
nome do querellante, a quem são imputados, pois, segundo jurisprudência, de 
que dá noticia FROtA, não se pôde conceder á imprensa a divulgação de no
ticias que atacam a honra das pessoas, com a desculpa de servir a causa pu
blica (Das injurias e diffamações, vol. I, ps. 25 e segs.) {Accord. da mesma 
Câmara, em 1." de outubro de 1921, confirmando sentença do Juiz da \^ Vara 
Criminal). 

XXXIII. O facto de não ter sido o artigo trazido a publico com a indi
cação do nome do seu responsável não transgride o preceito constitucional 
da prohibiçãò do anonymato — art. 72 § 12 da nossa lei básica — o qual 
não se pôde deixar de considerar como observado, quando a responsabilidade 
da publicação do artigo, original ou reproduzido, foi assumida por escripto, 
e authenticada a assignatura, perante a direcção do jornal. O fim do legis
lador constituinte tendo sido o de tomar effecíiva a responsabilidade do dif-
famador, assegurando para esse escopo aos offendidos os meios mais adequa
dos, como se manifesta JOÃO BARBALHO em seus Commentarios, ao referido dis
positivo, fls. 320 e 321, preenchido ficou com a declaração manuscripta pelo 
recorrente, e que a exhibição do autographo, meio jurídico de apurar a res
ponsabilidade da publicação, tomou patente (Accord. da mesma Câmara, em 
26 de outubro de 1921) 

Fundamentando seu voto vencido, declarou o desembargador EDMUNDO 

RECO: "Votei pelo provimento do recurso e despronuncia do recorrente, não 
lhe reconhecendo a responsabilidade declarada de autor da publicação inju-
liosa. Foi essa feita sem designação de responsável, e assim, em face do pre
ceito constitucional prohibitivo do anonymato, entendia que, como publicação 
anonyma, sô poderia acarretar responsabilidade para o editor ou proprietário 
do jornal, que a realisou." No mesmo sentido do accordam o de 1." do mes
mo mez e anno. 

XXXIV. O dolo voluTUas mala — sempre se presume existente na ca-
lumnia, conforme o tem entendido a doutrina dos tratadistas, consagrada pela 
jurisprudência dos tribunaes, presumpção que pôde, não ha duvida, ser des
truída por prova cabal e perfeita {Accord. da mesma Câmara, em 19 de abril 
de 1922). 
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XXXV. Não existindo libello diffamante, quando se mostra que o impu
tado não teve desígnio de prejudicar, e denunciou com a persuasão intima da 
verdade delles, ou com a consciência de exercer um direito próprio (FROLA, 
Das injurias e diffamações, liv. I, cap. I I ) , com maioria de razão não pôde 
constituir diffamação o simples aviso ás autoridades policiaes, da parte de 
quem se julga victima de um furto, como é o caso, sendo que o Supr. Tribunal 
Federal, em caso idêntico, decidiu "não constituírem o crime dõ art. 315 do 
Cod. penal as diligencias em boa fé empregadas perante a autoridade pu
blica para averiguação de imi facto — Cod. penal, de MACEDO SOARES, nota 
479 {Accord. da mesma Câmara, em 14 de junho de 1922). 

XXXVI. Idênticas como são as funcções do director e do editor de um 
jornal, a ambos competindo a vigilância e autorização das publicações no 
jornal, a differença de nomenclatura não é de ordem a conferir ao primeiro 
tmia inviolabilidade contraria ao fim que teve o legislador em vista, e á or
dem social, posta assim em perigo pela impunidade dos delictos de imprensa. 
Nesta conformidade, nada impede que os tribunaes, acompanhando a evolução 
do direito penal, adoptassem a doutrina de GARRAUD, como tem feito nos últi
mos tempos a magistratura italiana, equiparando as responsabilidades do reda-
ctor-chefe, director e editor dos periódicos. 

FROLA, citando vários julgados, entendendo que o director pôde personi
ficar o jornal, e ser considerado como o próprio editor, pela fôrma que se 
apresentar no processo, termina as suas observações a respeito com as seguin
tes palavras: "conte-se, pois, a liberdade de imprensa como uma preciosa con
quista dos tempos livres; mas, como a liberdade degenera em licença, deve 
encontrar um freio na lei; assim, se a imprensa se transforma em libello, nin
guém que tome parte na publicação se esconda sob o manto de director em 
nome dessa liberdade, que seria tão estranha quão perigosa {Accord. da mes' 
ma Câmara, em 27 de setembro de 1922). A doutrina suffragada pelo accor-
dão, de que foi relator o desembargador MACHADO GUIMARÃES, não contra-
vindo o preceito que veda a applicação analógica da lei penal, pois assenta em 
interpretação extensiva por força de comprehensão, crystallisa-se hoje em pre
ceito legal, como se vê no art. 10 paragrapho único do decr. n. 4.743, de 31 
de outubro de 1923, que considera o director ou redactor principal, para os 
effeitos penaes, como autor de todos os escriptos não assignados e também 
dos assignados por quem não esteja nas condições constantes do n. 7 do mesmo 
art. 10; o gerente como editor e o proprietário do jornal como dono da offi-
cina, se na realidade o não fôr. 

XXXVII. Opina FROLA pelo reconhecimento da boa fé do autor do es-
cripto, quando ella, versando sobre o facto imputado, como no caso em qus 
alguém accusasse outro, julgando-o autor de um delicto commettido em seu 
prejuízo, a tal fosse levado pela justa ira, pela offensa recebida, e pelo des
prezo natural contra quem considerava culpado, paralysando-se áeste modo o 
dolo, e distingnindo-se do caso em que se cogita da bõa fé, em relação ás 
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tfualidades diffamatorias das expressões {Das injurias e dijfamações, vol. I, 
p. 46). Este critério não pôde ser adoptado, de modo geral, para qualquer 
•espécie de injuria como excludente do animus injuriandi, e tão somente para 
a injuria smples ou verbal, certo como é que a injuria escripta ou qualifi
cada contem entre os seus elementos constitutivos a circumstancia — preme-
ditação — sem a qual não é possive! corporificar o crime, que exige dilatado 
lapso de tempo entre o facto, a elaboração do artigo e a sua publicidade, cir
cumstancia esta que obsta ao reconhecimento da justa ira, originando a re-
acção instinctiiva, que deve, por sua própria natureza, ser immediata. A de-
•cisão em contrario é, portanto, manifestamente divergente da jurisprudência 
pacifica dos tribunaes, e bem assim da própria lei, a qual, como pondera 
MoRiN, Droit criminei, citado pelo mencionado FROLA, p. 42, da referida obra, 
a ninguém é licito ignorar, erigindo, como elle erige, em máxima, o respeito 
devido aos cidadãos, ninguém podendo julgar-se autorisado a divulgar factos 
diffamatorios, pelo único motivo de julgal-os verdadeiros. RepelUda por esta 
fôrma a boa fé, como desculpa justificativa, releva ainda salientar que a diri-
mente, cabivel na espécie, do animus narrandi não deflue da prova dos>^ut08, 
porquanto a necessitas agendi não occorre no facto erâ analyse, bastando, como 
bastava, para a preservação dos interesses do appellado, que a communica-
^ão á praça se limitasse á declaração da circumstancia da cessção do man-
-dato do appellante {Accord. da mesmu Câmara, em 22 de novembro de 1922). 

XXXVIII. Sendo elemento essencial do crime de calumnía a imputação 
•precisa de um facto certo e determinado, considerado crime pela lei penal, a 
simples imputação a alguém de um estellionato não constitue calumnia, mas 
uma imputação offensiva da honra e reputação, isto é, injuriosa, de accordo 
•com o conceito legal {Accord. da 3.* Câmara da Corte de Appellação, de 13 
de agosto de 1919). 

XXIX, A prescripção do facto delictuoso imputado nada vale em face 
do art. 315 do Cod. Penal. Pela circumstancia de estar prescripto, não deixa 
o facto de estar comprehendido entre os que a lei qualifica crime. O acto 
criminoso não desapparece pelo facto de estar prescripta a acção que lhe 
corresponde, por isso que a prescripção não tem outro effeito senão o de 
tolher a acção da Justiça, contra o autor do delicto. Prescripta embora a 
acção, o crime persiste como um facto consummado, e o art. 315 do Código 
Penal não exige, como elemento de calumnia, que o facto imputado falsamente 
possa sujeitar o seu autor a acção criminal, más tão somente que seja quali
ficado crime pela lei {Sent. conf. por accord. da 3." Câmara da Corte de Ap
pellação, de 10 de dezembro de 1919). 

XL. Quando o querellado, no artigo^incriminado, attribue ao querei-
lante, de um modo preciso e determinado, a imputação de um facto que re
veste todos os elementos característicos do crime de calumnia, as expressões 
injüriosas constantes do referido artigo são simples qualificativos desse mesmo 
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facto, ligados como accessorios á idéa principal; e, quando em um artigo as 
phrases empregadas pelo escriptor têm entre si tal connexão e enlace que for
mam um todo indivizivel, ha um só delicto, que o juiz deve qualificar segundo 
os seus elementos característicos e não dois (VIVEIROS DE CASTRO — Senten
ças e Decisões) [Accord. da 3." Câmara da Corte de Appellação, de 24 de 
ãbríl de 1920). 

ESTADOS FEDERADOS 

XLI. As injurias que recaem impessoalmente sobre os membros de uma 
sociedade não legalmente constituída, não tendo personalidade juridica, se en» 
tender cahir sobre cada um dos seus membros e têm todos a faculdade de se jul
garem individualmente offendidos e-dar em nome próprio a queixa (Accord, 
do Tribunal de Justiça de S, Paulo, em 20 de maio de 1896), 

XLII, A punição do crime de injuria por carta não contraria o disposto 
no art. 194 do código penal, porque a pessoa injuriada usa da carta para de
fesa dos seus direitos, e nenhum é mais sagrado que a honra. O art. 319 
pune a injuria com pena mais grave quando se dá a publicidade, mas o § 3.* 
do mesmo art. 319 pune com penas menos graves a injuria que não tem pu
blicidade. 

Na generalidade do § 3.° do art. 319, isto é, nas injurias commettidas 
sem publicidade, está comprehendida a injuria por meio de cartas, porque 
nestes casos a publicidade não é elemento constitutivo do crime; pois a lei 
não exclue da generalidade do § 3.° do art. 319 as cartas missivas, nem a in
juria só causa mal sendo feita com publicidade. Não é crivei que o legislador 
punisse o crime de injuria? verbaes, e os commettidos por meio de publica
ções, e deixasse impune o crime de injuria provado por meio de carta, só por
que delia não tiveram conhecimento mais de 15 pessoas, quando não deixa 
de ser punivel a injuria publicada por menos de 15 pessoas do art. 316, ex-vi 
do art. 319 § 3». 

Agitada esta questão no regimen do código criminal de 1830, diante dós 
arts, 230, 237 e 238, que contem disposição egual á dos arts. 316 e 319 do ̂  
código vigente, teve idêntica solução — nos julgados que Se encontíamr 
no Direito, vol. I, p. 281; vol. 38, p. 321; vol. 37 p. 2 — Revista Juridica 
de 1868, vol. I, p. 127 — Gazeta Juridica, vols. 7 e 11 — decisão do Conselho 
do Estado, de 19 de março de 1883, que se lê no DireUo, vol. 39, p. 125, e 
nos pareceres de notáveis advogados, como Nabuco de Araújo, Teixeira de 
Freitas e Lafayette, que se encontram na Gazeta Juridica, vol. 1, p. 329 [Ac-
cord. do mesm>õ Tribunal, em 24 de julho de 1897), 

XLlIi. Para haver imputação ou allegação não é necessário que o indi
ciado seja o próprio autor dellas ou as tenha imaginado; entende-se que exis
tem também no facto de repetir, reeditar ou divulgar boatos e noticias {Accord, 
do Superior Tribunal de Justiça do Maranhão, de 8 de julho de 1902). 
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XUV. D iante do nosso direito positivo que materialisou os crimes de 
•calumnia e injuria: 1", a noção do animus injuriandi é a commum do dolo, 
como concurso de voníade e inteiligencia do art. 24 do código penal; 2", não 
se admitte a indagação do fim que determinou o agente do delicto, em face 
da simples enunciação da phrase do código penal — facto offensivos; de outra 
íórma seria, si as palavras fossem estas — factos de natureza tal que possam 
offender; 3°, o animus injuriandi se presume, principio este geralmente ac-
ceito, e que vem dos textos do direito romano — quando verba sunt per se in-
juri-osa, animus injuriandi presumitur e — dolus in est re ipsa. E' a doutri
na da jurisprudência franceza e taliana {mesmo c.ccordcm retro ritadc). 

XLV. O art. 322 do codJgc penal abrange a compensação e a retorsão 
das injurias e em conseqüência do mesmo artigo não poderão querellar por 
injuria os que reciprocamente se injuriarem (Accord. do Tribunal de Relação 
de Minas, de 18 de janeiro de 1907). 

XLVI. A autoridade policial que no relatório de um inquérito irroga 
injuria ao indicado commette crime de responsabilidade [Accord. do Trib. de 
fustiga do Pará, de 17 de abril de 1895). 

XLVII. Tratando-se do crime de injuria por carta, é essencial a prova 
de que a carta fora dirigida e escripta pelo querellado. 

O reconhecimento por semelhança feito por tabellião, e o dito de uma 
única testemunha, que aliás nada affirma sobre a carta questionada e sua en
trega, constituem meras presiunpções que não dão logar a condemnação 
{Accord. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 22 de abril de 1899). 

XLIII. Se é calumnia a imputação de um fscto certo e determinado 
punido como crime, é simples injuria a affirmação de capacidade para a pra
tica de tal facto (Accord. do mesmo Tribunal retro citado, de 10 de novembro 
.de 1904). 

XLIX. Não ha crime de injuria por offensa que advenha a alguém, no 
depoimento de testemunha prestado em juizo, porque a testemunha que depõe 
.a verdade não procede com dolo nem culpa, não tem o animus injuriandi 
{Accord. do mesmo Tribunal, de 7 de março de 1907). 

XL. O arrenpendimento e a retractação não eximem o injuriador do 
•crime commeítido {Accord. do mesmo Tribunal, de 10 de fevereiro de 1908). 

LI. Em accordão anterior, este Tribunal assentou os princípios seguin
tes: 1.°) — não dizendo o art. 315 do Cod. Penal em que consiste o dolo da 
diffamação, toda a questão a respeito tem de ser solvida em face do art. 24, 
segundo o qual não são passíveis de pena as acçÕes ou omissões contrarias 
á lei penal que não forem commettidas com intenção criminosa. Esta intenção 
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•outra coisa não é senão a vontade de infringir a lei penal, praticando-se um 
facto que ella qualifica crime; 2.») que em thema de calumnia o elemento 
moral repousa miicamente na vontade de impuiar falsamente a outrem facto 
considerado pela lei criminoso; 3.") esta imputação deve ser feita com a 
consciência de que o facto imputado e de Índole tal que offenda a integridade 
moral, a honra da pessoa alvejada, mas esta consciência está implícita no ca
racter delictuoso e na falsidade do facto imputado; 4°) para a formação 
do elemento intencional não é necessário o propósito deliberado de lesar a 
integridade moral, causar damno ao diffamado. Basta a consciência de di
vulgar-se um escripto ou proposição infamante, ainda que isto se faça por 
simples leviandade ou mero desporto; 5.') o animus narremdi não .pode ser 
considerado só por si elemento negativo de responsabilidade, porque a narra
ção é precisamente a forma executiva mais commum da injuria, da calumnia, 
acobertando-se assim, á sombra do mesmo, os mais graves ataques á honra 
alheia; 6.°. Sua efficacia jurídica circumscreve-se á admissão, com maior 
amplitude, do beneficio da prova da verdade do convicio; 7."*). Os.erros 
commettidos pelos historiadores, somente escapam á repressão, quando ex-
cusaveis, sendo do seu dever proceder com toda a prudência na investigação 
da verdade e dizer lealmente os motivos que o podessem levar a aduUeral-a 
para que se possa apreciar-lhes o valor {Accord. do Sup. T. de Justiça de 
Rio Grande do Sul de 14 de Junho de 1921). 

LII. Trata-se de saber se é licito ao que -é simultaneamente calumniado 
€ injuriado, já em razão do officio, já como pessoa particular, destacar a 
injuria que lhe é irrogada nesta ultima qualidade e promover só quanto a 
ella a repressão criminal do offensor. Desde que as injurias e calumnias lança
das no escripto incriminado não se ligam umas ás outras pelo fim e pelas con
seqüências ou por outra, si não ' ha entre ellas indivisibiiidade (FtJZlER 
HERMJUÍN — Reper. de D. Fr., vol. 17, pag. 340, ns. 1.008 e 1.010) reconhece 
.a doutrina mais autorizada, e também a jurisprudência dos tribunaes francezes, 
que assiste ao funccionario offendido o direito de promover a repressão de 
umas ou de outras a seu talante. E' o que ensina FÁBRIGÜETTES neste passo: 
*'S'il R'y a aucune relation ou indivisibilité entre les imputations au sujet des 
fonctions ou de Ia qualité, et celles refferentes á Ia vie privée, le foncdonnaire 
a le droit de choisir celle des diffamations qi'il entende porssuivre et de 
déterminer lui-même par sa citation. Ia jurisdiction qu'il entend saisir 
{Traité des delils politiques et des infractions por na parole, vol. 2.", pag. 

462). E' também a licção de LEPOITEVIM: "Lorsque le propôs ou Tarticle 
diffamatoire s'adresse tout á Ia fois á Ia personne publique et á Ia personne 
privée il y a connexité suffisante pour que Ia cour d'assises cormaisse de Ia 
poursuite entiére. Mais le plaignant peut, s'il le prefere, restreindre Ia porsuite 
aux fait diffamatoires ou injuneux relatifs á sa vie privée et porter son action 
devímte le tribunal de police correctionelle. {Traité de Ia presse, vol. 3.", 
pag. 403, n. ] .335). No mesmo sentido FUZIER HERMANN, op. dt., pag. 340, 
n. 1.008 e LABORI R. Ene. de D. F., vol. 10, pag. 42, n. 470. No ponto de 
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vista da legislação pátria nada se oppõe a que, em situação idêntica, exejça 
o ÍTmccionario offendido o mesmo direito. E já por esta forma se pronunciou 
este Tribunal em caso semelhante ao examinado, ut accordam n. 642, decisões 
de 1905, em um de cujos considerandos assim diz — "que dando o Dr. Esp. 
queixa somente pelas injurias acima apontadas e outras que nos ditos artigo* 
se encontram, a elle irrogadas, não em razão do cargo que exerce, e pondo 
de parte aguellas que no citado jornal de 30 de junho lhe foram dirigidas 
como delegado de hygiene — "usou de um direito que nenhuma lei nossa lhe 
veda". A circumstancia de se encontrarem as injurias e calumnias enfeixadas 
em um mesíno artigo do jornal, como se vê, não é de molde a gerar a indivi-
sibilidade. Segundo doutrina LE POITCVIN, op. cit. "pouco importa que exista 
entre as diversas imputações diffamatorias ou injuriosas que se lêem no artigo 
incriminado — "une certaine connexeté a raison de leur publication dans un 
même journal et dans um même but, si, d'ailleurs, elles sont distinctes, indcr 
pendants et ne present aucune caractere d'indivisibilité". Não tem importância 
capital o facto de não ter individuado o querelante na queixa qual a injuria 
que lhe fora irrogada na qualidade de particular. Desde que não havia outra 
injuria dessa natureza e revelou o querelanie de maneira explicita o que só 
queria a repressão delia, classificando-a no art. 319, § 2.* do Cod. Penal, é 
forçoso concluir que não pretende o querelante, como affirmou e consta do 
termo de audiência, a punição das offensas que lhe foram dirigidas em razão 
do cargo.^ A licção de G. LE. POITEVIN é decisiva neste particular: 

"Peu importe que, parmi les énunciations de Ia citation, quelques-unes 
se réferent aux acíes de Ia vie publique de Ia personne diffamée, si de Tensen-
ble de Ia citation et plus particulierement de Ia nature des faits incrimines 
et de Ia disposition de loi invoquée, il resulte que le plaignant n'a entenda 
agir qu'en tant que personne privée. Op. cit., pag. 404. n. 1.335 {Acc. do 
Sup. T. de Jiist. do Rio Grande do Sul de 8 de maio de 1923). 

LIIL O querelante, segando o querelado, roubou ou furtou, era um 
ladrão. Preceitua o art. 315 do Cod. Penal: "Constitue calumnia a falsa 
imputação feita a alguém de facto que a lei qualifica crime". 

Desse conceito se infere que são elementos essenciaes.do crime de calum-
nia: a) a imputação de um facto preciso e determinado, especificado com suas 
circumstancias de tempo e logar, — feita com clareza e de modo que sobre elle 
possa ser feita a prova da verdade ou da falsidade; b) que o facto imputado 
seja qualificado crime pela lei penal; c) a falsidade da imputação, porque 
todos são considerados honestos emquanto não houver prova em contrario: d) 
que a imputação do facto seja feita a pessoa determinada". O facto imputado, 
diz GALOINO SIQUEIRA, deve ser determinado de modo tal que a sua veracidade 
ou falsidade possa ser objecto de uma prova directa e contraria. Deixam, 
pois, de satisfazer esse requesito essencial as imputações genéricas de qualida
des criminosas, sem ligação a facto específico, como ladrão, falsário, etc. Taes 
imputações podem constituir injuria, mas não calumnia. . 0 indivíduo é ca-
lumniado não pelo que é, mas pelo que fez — por se lhe imputar uma acção 
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criminosa. (Dir. Penal Brás., parte especial, n. 418, pag. 652). O roubo é 
um crime. Quem rouba é ladrão. Mas não basta dizer que alguém roubou 
para que fique caracterisado o crime de calumnia. A imputação genérica, 
como a fez o querelado ao querelante, não carecterisa esse crime. Mas essa 
imputação genérica, por meio da palavra, diante de varias pessoas, constitue 
certamente uma injuria. O conceito deste, se encontra também na imputação 
de factos offensivos da reputação, do decoro e da honra de alguém. O ataque 
á probidade de um commerciante, ataque genérico, é injuria e não calunmia. 
O animus injuriandi presume^e. Este principio geralmente acceito vem dos 
textos do direito romano: quando verba sunt per se injuriosa, animus inju
riandi presumitur. O querelado, em logar accessivel ao publico e deante de 
varias pessoas, disse que o querelante era um ladrão, porque lhe havia roubado. 
Imputou-lhe portanto, um facto offensivo da sua reputação, da sua probidade, 
da sua honra (Cod. Penal, art. 317, letra b) {Acc. do T. da Rei. de Minas 
Geraes de 26 de fev. de 1929). 

440 SVB3SVBXJOB3HCÍA EXTKANGEIKA. 

FRANCEZA 

I. Le seul fait qu'une personne est nommée ou designée dans un article 
de joumal, même au cours de polemiques relatives a des questions litteraires, 
sciéntifiques, économiques ou historiques, suffit a donner naissance au droit 
de réponse (Cours de cassaüon, 24> déc. 1912). 

II. Le droit de réponse consacré par Tart. 13 de Ia loi du 29 juill. 1887 
est general et absolu: celui qui Texerce est seul juge de Ia forme, de Ia tenneur 
et de Tutilité de sa réponse, â-Pinsertion n'en peut être refusée qu'autant 
qu'elle serait contraire aux lois, aux bonnes moeurs, á Tinterêt legitime des 
tiers ou á Thonneur du joumaliste lui même (Cassation, 12 juil 1884, 8 nuà 
1890,8 janv. 1892, 3 aout 1894,18 juill. 1896, 6 aout 1897. 21 mai 1898, 29 juin 
1900, 8 juãl. 1905, 11 juiU, 1919). 

III. L'insertion ne peut êtrg refusée encore que Ia réponse s'étende sur 
des détails antérieurs ou concomitants au fait qui y a donné lieu, s'ils ren-
trent dans les necessites de Ia défense de Ia personne nommée dans le ionrnal 
(Pau. 12 mors 1892). 

rV. On ne peut considérer comme portant atteinte á Tinterêt legitime 
d'un tiers des incriminatíons malveiliantes qui ne contienent ni allégations ni 
imputations á Fadresse de personnes dêterminées (Càs. 3 aout 1894). 

V. On ne saurait, sans altorer Ia natore même du droit de réponse, 
exiger que Tauteur d'une réponse s'abstienne de nòmmer les tiers ou de les 
designer alors que cette désignation peut être commandée par un interêt legi
time defense (Cas. 17 juin 1895). 
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VI. S'il appartient aux tribunaux de limiter Texercice du droit de 
réponse dans le cas ou les termes de Ia réponse seraient contraires á Ia loi 
ou aux bonnes mceurs, á Tinterêt legitime des tiers ou á rhonneur et á Ia 
considération du joumaliste, ils doivent néanmoins, dans Paprétiation des ter
mes de Ia réponse, prendre en considération Ia nature et Ia forme de Paltaque, 
les besoins de Ia défense et Ia legitime susceptibilité de Ia personne designée 
(Cas. Z juin 1892, 3 aout 1894, 6 aout 1897, 31 janvier 1902). 

ITALIANA 

VII. La veritá dei fatti imputati, che giustifica Ia buona fede intomo 
ai medesimi, non esclude Ia piú crudele malvagitá nel divulgarli, prendendo 
di mira una determinata persone. 

Ma, quando 1 materiale delia diffamazione, considerato nella sua parte 
intrínseca o nelle esterioritá, onde ricavare forma o evidenza, rivela cbiara 
nell'autore Ia scienza e Ia coscienza d'ingiuriare, contro di lui si determina 
una presunzione di diritto, che fa ritinere il dolo fino a prova contraria. 
Non puó influire come circostanza discriminante Ia santitá dei fine, cui per 
awentura mirasse il diffamatore [Corte app. Roma, 23 dic. 1891). 

VIII. La ingiuria si puó commettere per lettera diretta alia persona 
che si vuole ingiuriare, molto piú se diretta ad un terzo con incarico di darne 
commtmicazione alia persona vilipesa [Cass. 16 genn. 1891). 

IX. La competenza per reato d'ingiuria contenute in una lettera si 
radica nel luogo in cui si trova il destinatário delia lettera stessa od ivi abbia 
conoscenza delle imputazioni ingiuriose, sia che siano dirette a lui o ad altre 
persone [Cass. 8 ag. 1890). 

X. La compensazione ha luogo per le ingiurie e non per le diffama
zione (Cass. 4 apr. 1891). 
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TITULO XII 
DOS CHIMES CONTRA A PROPRIEDADE PUBLICA E PARTICULAR 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

441 . Neste titulo se reúnem diversos crimes que se differenciam espe
cificamente dos demais contra os direitos do indivíduo, pelo facto de affe-
ctarem interesses que não são eminentemente pessoaes ou ligados ao indivi-
duo, podendo, por isso, ser separados e transferidos de um para outro titular, 
que assim fica na penumbra. 

Taes são os direitos paírimoniaes. O código, a exemplo do anterior, 
destacando taes crimes e reunindo-os em titulo distincto, os denomina crime» 
contra a propriedade publica ou particular. 

Tomamos a propriedade individual e o direito particular respectivo, em 
duas accepções, luna ampla, outra restricta. No sentido amplo, abrange tudo 
aquillo que forma o nosso patrimônio, isto é, todios os direitos que podem 
ser reduzidos a valor pecuniário. 

Esses direitos são reaes, quando affectam a coisa directa e immediata-
mente, sob todos os respeitos (dominio) ou sob certos respeitos, constituindo, 
então desmembramentos do dominio {jus in re aliena), como a servidão, a 
hypotheca, o penhor, e tc ; pessoaes, ou referentes a certas acções e presta
ções de outras pessoas — obrigações, créditos; autoraes quando referentes a 
producções literárias e artísticas. 

Em sentido restricto, o direito de propriedade é o que tem somente por 
objecto directo e immediato as coisas corporeas. Nesta accepção recebe geral
mente o nome de dominio, consagrado por monumentos legislativos antiquissi-
mos (Fr. 13, pr. D. adq. rer. dom. (41, I ) . Assento de 16 de fevereiro de 
1786, 2.0 quesito in-fine). 

Reconhecendo expressamente como direito fundamental, e assegurando-
Ihe protecção, as nossas Constituições políticas, do Império, art. 179, § 22, 
Acto addic. art. 10, § 3, e da Republica, art. 72, § 17, tomam a propriedade 
na accepção ampla, e, por isso, tanto o código criminal anterior, como o 
vigente punem as violações dos direitos reaes e dos direitos pessoaes. Por 
não se acharem devidamente, regulamentadas a propriedade literária, a artís
tica e a de invenções e descobertas, pela época de sua promulgação, o anterior 
código não lhe outorgou protecção completa, só contendo a lacônica dispo-
•sição do art. 261. O vigente, em outra situação, reportando-se á l^islação 
já eidstente, dispõe mais detalhadamente a respeito. 



— 694 — 

442. A legitimidade da protecção penal á propriedade individual só 
pôde ser n^ada naturalmente por aquelles que lhe negam o caracter de 
direito. Sem entrar no desenvolvimento que o assumpto requer, por pertencer 
á outra disciplina, pondo apenas em relevo os argumentos mais importantes, 
não ha que questionar sobre-aquelle caracter. Pondo de lado o elemento his
tórico, aliás de subido valor, positivando as differentes l^islações, desde as 
mais antigas até as mais modernas, semelhante caracter, a bio-psychologia 
vem mostrar que, natural, e não meramente artificial, é o fundamento da pro
priedade. Como manifestação do instincto da própria conservação, surge a 
tendência para procurar e obter o que deve satisfazer nossas necessidades 
orgânicas ou intellectuaes, que lhe são, assim, juntamente com a idéa e o 
sentimento, os estimules efficientes, tendência que se actualisa por uma série 
de movimentos mais ou menos complexos. Por meio dessa funcção bio-
psychica, se estabelece uma ligação tão intima entre a pessoa e a coisa, que 
esta reflecte os caracteres daquella, tomando-se como que sua projecção. 
Ora, essa actividade, assim tão natural, e de necessária actuação, não poderia 
ter o desenvolvimento regular, se não fosse assegurada devidamente contra 
os empecilhos de outrem, e dahi as normas estabelecidas pelo poder gover
namental, traçando^ os circúlos de acção de cada um, determinando como as 
coisas podem ser adquiridas, conservadas, transferidas ou perdidas, e pres
tando o apoio material, quando preciso, ás suas injuncções, ou o direito 
objectivo e subjectivo da propriedade. O direito assim reconhecido vem a 
ser, em ultima analyse, um dos aspectos do direito de liberdade, emquanto 
se refere á pratica dos actos necessários para a satisfação de necessidades 
orgânicas ou intellectuaes. A offensa da propriedade se resolve, pois, em 
uma violação da liberdade humana. Em' conseqüência, negar o direito de 
propriedade, seria negar o direito de liberdade, o que bastaria para mostrar 
o absurdo da doutrina negativa. 

Não colhe a objecção de que sendo a liberdade commum a todos os 
homens, commum devia ser lambem a propriedade porquanto como nota 
PüGLiA, uma coisa é o direito á propriedade, outra o direito de propriedade, 
aquelle commum a todos e dir-se-ia idêntico á liberdade, este pertencente 
áquelle que desenvolveu sua actividade s^undo as normas juridicas. Isto 
não quer dizer que a actual regulamentação da propriedade seja intangível, 
modificações antes requerendo para a boa ordem social, no sentido de dar 
ao trabalho a recompensa devida, e acolhida a muitas das reclamações das 
classes operárias, cuja justiça não pôde ser n^ada, a não ser pelo egoismo 
capitalista. 

E' uma questão de tempo, que tudo prenuncia ser breve, para concre-
tisar aspirações, dar amparo aos que soffrem. 

Ao magistério penal cabe, porém, salvaguardar a ordem existente, suavi-
sando tanto quanto possível suas arestas, humanisando suas injuncções. 

443 . Como todo direito, o da propriedade, encarado em toda a sua 
comprehensão, on em sens elementos destacadamente (posse, jus in re aliena) 
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iem tido sua protecção, civil, por meio das acções de reivindicação, negatoria, 
publiciana, os interdictos possessorios, etc, e penal, erigidas suas violações, 
dados certos requisitos, em crimes. Tem-se. discutido sobre o critério a adoptar 
para a qualificação destes crimes, apontando-se ora a irreparabilidade do 
damno, ora a perversidade do agente, ora a importância do direito offendido, 
isolados ou combinados, e de cuja occurrencia resalta a necessidade da re
pressão penal, interesse geral sendo que não se renovem, em casos taes, a 
acção anti-juridica, quer por parte de seu autor, quer de todo aquelle que 
fosse levado a imital-o, e o meio efficaz, dada a insufficiencia da sancção 
civil, é a pena. Os crimes contra a propriedade tem de commum, como re
quisito essencial, a diminuição do patrimônio, e dahi, como conseqüências: 
1.') que a coisa, sobre que versa a actividade criminosa, não pertença ao 
agente, ou seja res aliena, excepto, quando rei própria, e sujeita a limitações 
jurídicas, ou communis a vários indivíduos — cod., axts. 332 e 334; 2.") que 
a acção se exerça contra a vontade do dono, invito domino, ou possuidor da 
coisa, ou de quem tenha direito sobre a mesma; 3.°) o dolo, ou consciência 
desses elementos. 

Se pelo requisito exposto os crimes contra a propriedade, sensu lato, ou 
patrimônio, se distinguem daquelles que, embora com attinencia do patri
mônio, offendem outro direito, ha, entretanto, crimes que offendem a acti
vidade patrimonial e ao mesmo tempo outro direito da personalidade humana, 
quer como meio (o latrocínio, por exemplo), quer como conseqüência, como 
o homicídio commettido para procurar a impunidade da violação do direito 
de propriedade. Desses crimes, que em vez de serem puramente patrimo-
niaes, são mixtos ou complexos, se occupa o código no titulo seguinte. Quanto 
á classificação dos crimes contra a propriedade. GARRARA, afastando-se do 
critério da objectividade jurídica ou direito lesado, distribue aquelles crimes, 
tendo em vista a temibilidade política, em duas classes, isto é, crimes que 
procedem da avidez de lucro, e crimes que procedem do sentimento de vin
gança, na primeira dessas classes coUocando o furto, o estèllionato, a falsi
dade privada, a usura, a turbação da posse, a caça abusiva, etc, e na segunda, 
o crime de damno em suas diversas formas. Mas, como bem pondera GIXIRATI, 
tal critério, além de não sèr peculiar aos crimes em .questão podendo ser appli-
cado a outros, tem menos relação com aquelles crimes, porquanto, na genera
lidade dos casos, indifferente é ao prejudicado que o damno lhe provenha 
de avidez ou de vingança. Se a propriedade assenta no poder exercido sobre 
as coisas, as offensas a esse direito devem antes ser distinctas segundo as 
coisas que são objecto do attentado, e teremos assim duas categorias, a saber: 
crimes que offendem preponderantemente a propriedade mobiliar, que oc-
cupam o primeiro logar, pela sua freqüência e facilidade de commettimento, 
causando, por isso, mais alarma, e crimes que preponderantemente offendem 
a propriedade immovel. Dizendo preponderantemente, quer-se assignalar o 
caracter apenas relativo da distincção. 

Assim, se o furto é a typica offensa á propriedade mobiliar, nada im
pede; que se effectue sobre immovel, delle se destacando porções e subtra-
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faindo-as, como o carvão de uma mina, as portas ou janellas de uma casa; 
de outro lado, o damno que freqüentemente é uma offensa a bens immoveis, 
pôde também se verificar em coisas moveis e animaes. O nosso, código não 
agrupa methodicamente os crimes contra a propriedade, mas uns depois de 
outros em capitulos distinctos. 

CAPITULO I 

DO DAMNO 

Art. 326. Destruir ou inutilisar livros fie notas, registros, 
assentamentos, actas e termos; autos e actos originaes de auto
ridade publica; livros commerciaes, e em geral todo e qualquer 
papel, titulo, ou documento que sirva para fundamentar ou 
provar direitos, sem. haver lucro ou vantagem para si ou jara 
outrem: 

Penas — de prisão cellular por dois meses a um anno e 
multa de 5 a 20 % do damno causado. 

Paragrapho imico. Si o crime fôr commettido auferindo o 
delinqüente proveito para si ou para outrem: 

Penas — de prisão cellular por um a quatro annos e multa 
de 5 a 20 % do valor do damno causado ou que poderia causar> 

Art. 327. Deinolir, ou destrjir, de qualquer modo, no todo 
ou em parte, edifício concluído, ou somente começado, perten
cente â Nação, Estado, Mimicl{)io ou a particular: 

Penas — de prisão cellular por um a quatro annos e multa 
de 10 a 20 % do ãamn'o causado. 

Art. 328. Destruir, abater, mutilar ou damnificar monu
mentos, estatuas, ofnamentos ou quaesquer objectos destinados 
â decoração, utilidade ou recreio publico: 

Penas — de prisão ceUular por seis mezes a dois annos e 
multa de 5 a 20 % do dámno causado. 

Art. 329. Destruir, ou damnificar, coisa alheia, de qual
quer valor movei, immovel ou semovente: 

Penas — de prisão cellular por lun a três mezes e multa de 
5 a 20 % do damno causado. 

§ 1.° Si a destruição ou danmificação fôr de coisas que 
sirvam para distinguir ou separar os limites da propriedade 
immovel, urbana ou rural; 

§ 2.0 Si para desviar do seu curso água de uso publico 
ou particular: 

Penas — de prisão cellular por mn a tseis mezes e multa de 
5-a 20 % do danmo causado. 
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§ 3.° Si o facto fôr praticaâo com violência ou aineaça 
contra a pessoa, ou por mais ãe duas pessoas, com armas ou 
sem ellas: 

Penas — as do art. 356. 

444. Nem todo damno causado ao patrimônio alheio constitue o crime 
•de damno. Este, como é hodiernamente conceituado, assenta somente na 
lesão materíal e injusta de coisa alheia^ cuja utilidade fica assim extincta ou 
prejudicada. Somente nas mais recentes legislações vae sendo o crime de 
damno delineado por esse modo. 

Os romanos distinguiam o damno causado por homem livre, que era o 
damnum injuria datum, do causado por escravo, a que chamavam noxa, e do 
causado por quadrúpede, dando a este o nome de pauperies. Quanto ao pri
meiro, se a formula decemviral falava somente do resarcimtnto, mais tarde 
a Lex Aquilla o considerou delictum privatum, considerando-se extra ordinem, 
algims delictos especiaes, como o damno de arvores, cearas e vinhas, de muros, 
portas e ruas, porque attentavam contra o interesse publico. O código fran-
cez, seguido pelos italianos, não assignou coUocação devida ao crime de 
damno, tratado indistinctamente com os de perigo commum e outros na 
secção III do cap. II, continente dos crimes contra as propriedades. O vi
gente código italiano dá-lhe coUocação distincta entre os delictos contra a 
propriedade (tit. X, cap. 'VII), ao lado de outros affins. O código allemão, 
segundo nota LiszT, tendo separado o grupo das infracções florestaes e riiraes 
que reservou para a legislação especial, e abandonado a denominação de 
"damno patrimonial", própria a induzir em erro, conseguiu fixar no art. 303. 
com approximada exactidão, a idéa do damno real; mas com a redacção do 
art. 304 e o accrescentamento do art. 305, que não pertence á mesma cate
goria, logo obscureceu consideravelmente a idéa apenas obtida, ao passo que, 
por outro lado, alguns criminalistas tentaram privar o delicto em questão 
da sua forma accentuada, alargando-o de modo a convertel-o em "damno pa
trimonial". O nosso código anterior, inspirando-se no francez, e consoante 
a classificação que adoptou, de crimes públicos e particulares, coUocou entre 
aquelles a destruição oü. damnificação de construcções, monumentos e bens 
públicos, e entre estes o damno ou destruição de coisa alheia, particular (ar
tigos 178, 266 a 26B). Resente-se de vícios e lacunas accentuadas. 

A lei n. 601, de 18 de setembro de 1850, provendo sobre a posse das 
sesmarias e sobre o modo de extremar o dominio publico do particular, pres
creveu penas especiaes para determinados casos de damno, as quaes, porém, 
não teriam applicaçao a hereus confinantes. A lei n. 3.311, de 15 de outu
bro de 1886, inspirada também no código francez, qualificou, como de damno, 
certas infracções (arts. 1, 2 e 3 ) . Foram o código anterior e esta lei as 
fontes do vigente, que neste capitulo contempla varias figuras como crimes 
de damno, e nos arts. 389 e 390, outras como- contravenções de danmo a 
coisas publicas. O decr. n . 4.269, de 17 de janeiro de 1921, art. 11 veio de
terminar que se os crimes previstos nos arts^ 326 a 327, § 2 do código forem 
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praticados por meio de bombas de dynamite ou outros explosivos eguaes ou 
semelhantes em seus effeitos aos da dynamite, a pena a applicar é a de prisão 
cellular por dois a oito annos. 

445. No art. 326 qualifica o código a suppressão de títulos ou do
cumentos como figura de damno, reproduzindo quasi textualmente o art. 2 
da citada lei n. 3.311, de 1886, que por sua vez teve como fonte o art. 439 
do código francez. Não é pacifica a doutrina que considera tal figura como 
espécie do crime de damno, autores de mérito a reputando caso de falsidade 
por suppressão de titulo, quer porque o fim do agente é occultar a verdade, 
quer porque o effeito prejudicial do acto consiste não somente em dar á 
falsidade a apparencia da verdade, mas em destruir a prova jurídica de um 
direito que se tem a intenção de contestar. E' a concepção adoptada pelo 
código italiano, art. 283, como também o era pelo toscano e o nosso anterior, 
impugnando-a, e sustentando o ponto de vista do código penal francez, nota 
GARRAÜD que a falsidade não consiste somente em occultar a verdade, fa
zendo desapparecer a prova de um direito; consiste essencialmente em crear 
um documento novo, fabricando um titulo falso, ou alterando um titulo ver
dadeiro. 

E' em razão deste caracter que a criminalidade objectiva e subjectiva 
da falsidade é maior do que a criminalidade da destruição do titulo e que 
uma assimilação destes dois delictos, na mesma repressão, nos parece exces
siva. Por vm outro lado tem o inconveniente capital de não punir a destrui
ção ou a suppressão do titulo, senão quando a verdade e a validade do 
documento destruido ou supprimido têm sido previamente estabelecidas por 
provas legaes. O conceito francez, que se liga ao facto material da destruição 
ou da suppressão, e vê ahi uma espécie de damnum injuria datum, é, pois,, 
mais conforme ao caracter jurídico do acto incriminado. O nosso codiga 
omittiu a occultação, que na lei n. 3.311, de 1886 figura como uma das mo
dalidades do damno, e assim os elementos do crime são: 

1.°) o facto da destruição ou inutilisação; 
2.") que este facto verse sobre uma das coisas enimnieradas no artigo; 
3.*) que esta coisa, isto é, escripto ou papel sirva para fundamentar 

ou provar direitos; 
4.**) que a destruição tenha sido feita com intenção de prejudicar. 
Conforme doutrinam CHAIJVEAU e HÉUE, accordes se mostrando BLAN-

CHE- e GARRAUP, é necessário que de facto seja consiuxjnada a destruição, que 
pôde ser parcial, como a dilaceração, tendo como effeito anniquilar o titulo 
tirar-lhe sua força obrigatória. 

Â destruição é a consummação do crime, ainda quando o agente não 
consiga attingir o objectivo desejado, como, por exemplo, rasgar um testa
mento para evitar que succeda o herdeiro instituído. Éín nosso direito, por 
isso que não faz distincção entre crime e delictb, o crime em questão admitte 
tentativa. 
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Também por essa razão não se deve fazer distincção, nota JOÃO VIEIRA, 
entre os papeis enumerados no art. 326, como faz o direito francez. E' neces
sário que os actos contenham ou operem obrigação, disposição ou quitação, 
pois isso querem dizer as palavras do texto — que sirva para fundamentar, 
'ou provar direitos. 

BLANCHE indaga se ha incriminação se o papel destruido fôr nullo pela 
irregularidade de sua forma ou por incapacidade da pessoa de quem emanou, 
e assim não contivesse, nem operasse obrigação, disposição ou extincção de 
direitos? Fazendo razoável distincção, resolve que não haverá infracção se 
o acto fôr tão radicalmente nullo que deva ser considerado como inexistente; 
se, porém, o acto estiver inquinado de nullidade supprivel, haverá infracção-
E' solução, que por juridica, não pôde deixar de ser acceita em nosso direito. 

No paragrapho único do art. 326, trata-se do caso de ser commettido o 
crime auferindo o delinqüente proveito para si ou para outrem, elevada a 
penalidade, ante a gravidade maior. O.código afastou-se da lei citada quanto 
á esta penalidade, pois, pela lei, applicavam-se as penas do furto ou roubo, 
conforme as circumstancias occorrentes. 

446. A fonte immediata dos arts. 327 e 328 foi o código anterior, 
art. 178, alterado pelo art. 3 da lei n. 3.311, de 1885. A fonte primitiva 
foi o código francez, arts. 257 e 437. O art. 3.* da citada lei estatue: 

"Derrubar, demolir, ou destruir por qualquer modo, no todo ou em parte, 
edifício ou qualquer construcção concluída ou somente começada: Penas — 
de prisão com trabalho por dois a seis annos e multa de 5 a 25 % do damno 
causado." Confrontada esta disposição cem o art. 327 do código, vê-se que 
supprimidos foram o termo — derrubar^ considerado synonimo de demolir, 
e a expressão — ou qualquer construcção, que se encontram na lei. Não se 
vê a razão de reduzir-se assim a figura delictuosa á demolição ou destruição 
de edifício, e não de construcção, em geral, quando no art. 136 se pune a 
destruição, pelo fogo, de construcção habitada ou destinada á habitação. Edi
fício é mna construcção especial, caracterisada pelo uso a que se destina. São 
elementos do crime: 

1.') o facto da demolido ou destruição total ou parcial de edifício. 
Demolir significa — derrubar, deitar abaixo, desfazer. A destruição dá 

idéa de uma demolição violenta, ou de demolição com estrago do material, 
de modo a fazer desapparecer o edifício. Os meios da demolição ou destrui
ção podem ser quaesquer, exceptuados o incêndio, a inundação, a explosão, 
que constituem figuras delictuosas dos arts. 136 e seguintes. 

2.*') a coisa demolida ou destruida deve ser edifibio concluído, ou so
mente começado, pertencente á Nação, Estado, Município, ou a particular. 

3.*) a voiuntariedade da acção, que envolve o conhecimento de que a 
coisa demolida ou destruida pertence a outrem, e intenção de consuntmar a 
demolição ou destruição de modo injusto. Referindo-se ao a r t 257, fonte 
do art. 32a do nosso código, nota GARKAtiD que o Estado coUoca sob sua tutela 
especial, sob uma espécie de custodia publica, os monumentos, estatuas e 
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outros objectos destinados á utilidade e decoração publicas, de sorte que inde
pendentemente dos delictos contra a propriedade do Estado, existe na maior 
parte das legislações uma categoria especial de delictos, que se caracterisam, 
menos por lun damno causado á propriedade do que por uma offensa causada 
aos interesses geraes da cidade. O nosso código falia também em coisas des
tinadas ao recreio publico. Não cogita da origem da collocação das coisas 
mencionadas, se feita por autoridade publica ou por particular, e sim da des-
tinação. A acção pôde se traduzir pela destruição, abatimento, mutilação 
isto é, corte ou decepação de algum membro ou parte de uma estatua, por 
exemplo, ou pela damnificação ou prejuízo da utilidade da coisa. Como no 
caso do art. 327, é necessário a intenção criminosa, o máo desígnio, inappli-
cavel sendo a disposição quando o facto resultar de imprudência ou negli
gencia . 

447. A disposição do art. 329 contem uma formula geral, e por isso 
devia preceder as outras relativas ao damno. A fonte dessa disposição é o 
art. 266 do código anterior, com a addição da cláusula — movei, immovel ou 
semovente, assim tomando explicito o legislador que a figura delictuosa com-
prehende todas as modalidades das coisas materiaes. São elementos do crime: 

1."*) a acção de destruir, isto é, tomar inútil, no todo ou em parte, a 
coisa, para o fim a que se destina, ou de damnifical-a, isto é, prejudicar sua 
utilidade. I^o primeiro^ caso é necessário que haja lesão.da substancia ma
terial, que pôde ir até aniquilar uma coisa individual ou o conjuncto natural 
ou artificial de coisas consideradas na sua unidade. 

Exemplos: desmontar uma machina, desmanchar a composição typogra-
phica, deixar fugir o enxame de abelhas, deixar escapar o gaz, inutilisar um'a 
ponte, tirando-ihe as traves. Mas nestes casos, nota LiszT, que os aponta, 
deve dar-se sempre uma cessação completa ou parcial da connexao que cor
responda á offensa da substancia material no damno de uma coisa individual. 

2.') que a acção verse sobre coisas moveis, immoveis ou semoventes 
pertencentes a outrem, ao menos em parte. Tenha a coisa valor real, ou de 
estima ou apreciação, qualquer que seja, emfim, pôde ser objecto da acção 
criminosa. 

3.*) o dolo, isto é, a vontade directa em relação ao facto, reunida á 
sciencia de que a coisa damnificada pertence a outrem, pessoa publica ou 
privada. E' tão somente esta que, em sentido technico, se diz offendido, e, 
pois, competente para dar queixa (LISZT, BINDINC, GETER, HALSCHNER, MER-

KEL, MÉYB, OLSHAUSEN) . 

Em sentido contrario opinam VON BAS, SCHUTZE e outros, que entendem 
ser competente para dar queixa toda pessoa que foi offendida immediata-
mente pela damnificação dá coisa (quer o direito que a esta se refira seja 
real, quer pessoal). Esta opinião, nota LISZT, vae de encontro á consideração 
de que, segundo ella, também o proprietário ^óde ser autor do damno: 
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448. Nos casos dos §§ 1.' e 2.* do art. 329, ao contrario do que pre
tende JOÃO VIEIRAJ não temos modalidades da usurpação, pois para tal seria 
preciso que, destruindo ou damnificando coisas que sirvam para distinguir 
ou separar os limites da propriedade immovel, urbana ou rural (§ l.*"), ou 
para desviar do seu curso água de uso publico ou particular (§ 2."), o agente 
visasse apropriar-se do inmiovel, ou tirar um proveito indevido, como se vê 
no código italiano, art. 422, que capitula essas espécies, e também a turbação 
violenta da posse (art. 423), como modalidades da usurpação, definida como 
crime distincto do damno. No nosso código, não se encontra expresso esse 
elemento essencial da apropriação ou indevido proveito, havendo até propo
sital intuito de eliminal-os, reduzindo assim os casos a espécies de damno. 

Effectivamente, recorrendo ás fontes do § 1.* do art. 329, que são o 
código anterior, art. 267 e lei n.. 3.311, de 1886, art. 1, § 1.°, vemos o código 
estatuir: "Se a destruição ou damnificação fôr de coisas que servirem a dis
tinguir e separar os limites dos prédios: penas ,etc, Se a destruição ou damni
ficação neste caso fôr feita para se apropriar o delinqiiente do terreno alheio: 
penas — as mesmas do furto" e a lei repetir, quasi pelas mesmas palavras; 
ora, o legislador, aproveitando a primeira parte dessas disposições, eliminou 
a segunda, assim deixando claro o intuito de limitar o estatuído á matéria 
propriamente do damno, deixando para a legislação civil o espolio ou turba
ção da posse, intuito ainda revelado no § 2.°. Quanto ao caso do § 1.°, defi
nida assim a sua comprehensão, vem das mais remotas legislações a protecção 
a propriedade immovel, com a punição da destruição ou remoção dos seus 
signaes distinctivos ou demarcatorios, geralmente denominados 'marcos, con
siderados até sagrados e invioláveis, deificada a idéa que elles symbolisavam 
(Júpiter ou Jove Terminal, entre os gregos. Deus Termino, entre os romanos). 
Além da protecção outorgada assim á propriedade pelo elemento religioso, 
vinha ainda a sancção penal reforçal-a. A nossa Ord. L. V, t. 67, pr,, punia 
os que por dolo arrancassem, destruissem, lavrassem, ou por qualquer modo 
transportassem os marcos com penas de açoites e degredo para a África por 
dois annos, sendo peães, e só com d^redo, sendo escudeiros ou dahi para 
cima. O código francez, art. 456, prevê o caso como damno, não assim o 
allemão, art. 274, n. 2, que qualifica como falsificação de doctmientos. Na 
idéa geral de marco comprehende-se tudo quanto legalmente é destinado a 
assignalar os limites dé uma propriedade, como uma pedra, Mxa páo, uma 
cerca viva ou de arvores, ou morta, uma valia, etc. A acção criminosa está 
na destruição ou damnificação do marco com o intuito de prejudicar. 

Conseguintemente, se o agente remove a pedra, o ferro, a madeira com 
o fim de se apoderar desse material, o crime deixará de ser o de damno para 
constituir o de furto. 

Relativamente ao caso do § 2.*?, são elementos do crime: 
1.*) o desvio de um curso de água: 
2.') que essa água seja de uso publico ou particular ; 
3.*) o intuito de prejudicar a quem aproveita o uso do curso dessa água. 
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449. No § 3." do art. 329, temos a figura do damno aggravado. 
A aggravação pôde occorrer de dois modos: 1.*) pela pratica de vio

lência ou ameaças contra o proprietário ou possuidor da coisa: 2.") pelo con
curso de mais de duas pessoas armadas ou desarmadas, que se ajuntam para 
praticar o damno, ainda que não haja violência ou ameaça contra o proprie
tário ou possuidor da coisa. A aggravação pôde occorrer no caso do art. 329 
ou no de cada um dos §§ !.• e 2.°, sendo a pena a mesma do roubo, aliás 
excessiva, mormente tratando-se de damno leve e no caso do art. 329, hypo-
these que não tem correlação com o roubo. 

450- JURISPRUDÊNCIA BRAZILEIRA. 

DISTRICTO FEDERAL 

I . Na formação do crime definido no art. 329 do cod. penal, um dos 
elementos essenciaes é que o objecío do delicto seja um» coisa — res-, no 
sentido de bem material, corporeo, quos tangi potest, coisa que, ao mesmo 
tempo que represente uma propriedade, possa soffrer uma transformação 
physica, total ou parcial; entre as coisas não se comprehende por certo um 
letreiro pintado numa portada. Nesse crime — o de damno — deve verifi
car-se o dolo especifico — o propósito de damnificar, o intuito de prejudicar 
— damnum injuria ãatum {Ac. do Cons. do Tribunal Civil e Criminal^ em( 
21 de julho de 1898). 

ESTADOS FEDERADOS 

II . O acto considerado como possessorio e praticado por hereu con-
finante não dá logar a acção criininal {Ac. do Tribunal de Justiça de São 
Paulo, em 22 de fevereiro de 1897). 

I I I . O queixoso precisa provar o seu direito de propriedade sobre a 
coisa damnificada para provar a sua legitimidade como parte na acção cri
minal (Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, em 19 de dezembro de 1898). 

IV. Os actos possessorios entre co-possuidores e hereus confinantes só 
dão legar á acção civil (Ac. do Supr. Tribunal de Justiça do MaranJião, 
em 4 de abril de 1903). 

V. Não commette crime de damno quem arromba um fecho para reti
rar animaes de sua propriedade, pois não ha ahi o animas nocendi de ataque 
á propriedade alheia (Ac. do Trib. de Justiça de São Paulo, em 3 de setem
bro de 1906). 

VI. Não havendo animo de prejudicar, isto é, o intuito deliberado de 
atacar alguém na sua propriedade e de cáusar-Ihe prejuizo, não se dá o crime 
de damno (Accord. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 10 de fevereiro 
de 1913). 
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VII. Nestes crimes é indispensável verificar-se o dolo especifico — 
a vontade de damnificar. O damno que é causado por. simples culpa dá lo^ar 
á acção civil, mas não á penal {Ac. do Trjb. de Rei. de Minas Geraes, de 
26 de maio de 1929). 

CAPITULO II 

DO FURTO 

Art. 330. Subtrahir para si, ou para outrem, coisa alheia, 
movei, contra a vontade do seu âono: 

§ l."> Si o objecto furtado fôr de valor iníerior a 50S000. 
Penas — de prisão cellular por um a três mezes e multa 

de 5 a 20 % do valor do objecto furtado. 
§ 2.» Si de valor inferior a lOOÇOOO. 
Penas — de prisão cellular por dois a quatro mezes e a 

mesma multa. 
§ 3.» Si de valor inferior a 200S000: 
Penas — de prisão cellular por três a seis mezes e a mesma 

multa. 
5 .4.' Si de valor egual ou excedente a 200SOOO: 
Penas — de prisão cellular por seis mezes a três annos e 

a mesma multa. 

Art. 331. E' crime de furto, sujeito és mesmas penas e 
guardadas as distincções do artigo preceednte: 

l.o Apropriar-se alguém da coisa albeia que venha ao &ea 
poder por erro, engano ou caso fortuito; 

2." Apropriar-se de coisa alheia que lhe houver sido con
fiada, ou consignada por qualquer titulo, com obrigação de a 
restltuir ou fazer delia uso determinado; 

3." Apropriar-se de coisa alheia achada, deixando de a 
restltuir ao dono si a reclamar, ou de manlfestal-a, dentro de 
15 dias, & autoridade competente; 

4." Aproprlar-sç, em proveito proijrio ou alheio, de anl-
maes de qualquer espécie pertencentes a outr^n; 

§1.* Si os animaes forem tirados dos pastos de fazenda 
de criação ou lavoura: 

Penas -^ a mesma multa, accrescida com a sexta parte a 
pena corporal. 

§ 2.< Nas penas do paragrapho precedente incorrerá aquél-
le que sQbtrahir inxidactos de estabelecimentos de lavoura, qual
quer que seja a sua denranlnação e graiero de cultura; de esta
belecimentos de s i ^ ou preparo de carnes, peixe, banhas e 
couros não estando esses prodoctos recolhlãos a depostos, ar-
mazeás on cellelTos fechados. 
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Art. 332. Tirar sem autorSsaçâo legal a coisa própria que 
se achar em poder de terceiro, por convenção ou determinação 
judicial, e em prejuízo delle: 

Penas — de prisão ceilular por seis mezes a três annos e 
multa de 5 a 20 % do valor do objecto. 

Art. 333. Subtrahir processos, folhas, i>eças de autos ou 
livros judiciaes, títulos, documentos, testamentos e em geral 
qualquer instrumento susceptível de eífeitos jurídicos: 

Penas — de prisão ceilular por seis mezes a três annos e 
multa de 200$000 a 600$000. 

Paragrapho único. Si o furto fõr de objectos ou papeis 
depositados em arcbívos públicos, ou estabelecimentos incum
bidos pela lei de os guardar ou conservar: 

Penas — as do artigo antecedente, com augmoito da sexta 
parte. 

Art. 334. O crime'de furto se commetterá ainda que a 
coisa pertença a herança ou communhão em estado de indivisão. 

Art. 335. A acção criminal de furto não terá logar entre 
marido e mulher, salvo havendo separação judicial de peissoa 
e bens, ascendentes, descendentes e afins nos mesmos gráos. 

LEI N. 121, DE 11 DE NOVEMBRO DE 1892 

Art. 3.» O furto de gado vaccum, cavallar e muar será 
punido com a penalidade do art. 330, § 4.° do código penal, 
sendo a multa em relação ao valor do objecto furtado. 

451 . O furto é a forma mais elementar e freqüente dos delictos pa-
trimoniaes. E' por isso que na linguagem vulgar, com tal denominação se 
designa toda acção tendente a fazer próprio e ilHcitamente o que é alheio. 
A elaboração jurídica, com reflexo nas legislações, veio dar uma accepçáo 
mais restricta ao termo, por elle se traduzindo o fazer próprio o que é alheio 
por meio do acto material da conirectatio, segundo a technica romana, ou da 
subtracção, tirada, apossamento, etc. da coisa, s^undo a dicção varia dos 
códigos vigentes, por isso que o fazer próprio o alheio é nota commum dos 
delictos patrimoniaes. Mesmo nessa acce{>ção juridica, duas variantes se 
notam nas legislações, pois se em umas a conirectatio, com violência á pessoa 
ou coisa, não muda o titulo de delicto, tornando-o apenas qualificado, em 
outras, como a nossa, a figura delictuosa passa constituir outra espécie, isto 
é, o roubo. 

Por ser mesmo a figura mais elementar dos delictos patrimoniaes, é que 
vemos o furto incriminado desde as mais antigas legislações,- firmada que foi 
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a propriedade individual (DESJARDINS, THONNISSEN) . No direito romano en
contramos, além de prescripções tomadas ás anteriores legislações, outras 
derivadas da doutrina elaborada pelos jurisconsultos, em attinencia com a 
noção civil dos direitos reaes, tomando-se assim o fundamento commum das 
legislações modernas. 

452. Mas leis decemviraes encontramos a mais antiga concepção dos 
romanos sobre o furto. Distinguia-se o furtum manifestum do nec manifestum, 
o primeiro quando o delinqüente era encontrado no acto de furtar, ou quando 
descoberto e perseguido com clamores, sendo a pena a serviius para o homem 
livre e a prcecipüatw e saxo para o escravo; o segundo quando não se veri
ficavam as condições da flagrancia, sendo a pena a do duplo (GAIUS, III 
§§ 184-, 189, 190). Justificando esta distincção, e penalidade diversa diz 
CüjACiUS que o ladrão mostra maior audácia e per\'ersidade no furto mani
festo, porque revela não temer os outros, e que aquelle a quem se fez um 
furto manifesto, mostra mais vigilância nas suas coisas, e por isso as leis 
querem compensar esta vigilância com maior lucro. Com o mesmo critério 
de prova, faziam-se outras distincções. Assim, tem-se o furtum conceptum 
quando se achava em poder de alguém a coisa furtada, buscando-se com de
terminadas solemnidades, e o furtum oblatum quando o objecto furtado se 
encontrava em casa ou propriedade de pessoa, que de tal furto não sabia, 
o que acontecia, quando o ladrão, para melhor escapar, lançava em local 
pertencente a outro aquelle objecto. Punia-se o furto nestes dois casos .com 
o triplo. O Edicto do Pretor accrescentou o furtum prohibitum, que se veri
ficava quando aquelle que era suspeitado de furto, se oppunha á busca da 
coisa furtada na própria casa, pagando o quádruplo. O mesmo Edito suppri-
miu a pena capital do furtum mAnifestum, estabelecendo a pecuniária do qua-
drupo. Essas distincções cahiram em desuso, punindo-se o furto como deli^ 
ctum privatum, com pena pecuniária, podendo o prejudicado intentar a actio 
pcenalis ex-furto, ou pedir a coisa furtada mediante a condictio furtiva. A 
este tempo, pela acção dos jurisconsultos, em harmonia com as normas do 
direito civil sobre a propriedade e sobre a posse, elaborou-se a doutrina do 
furto, determinando-se o seu objecto e outros elementos, excluindo-se assim 
do seu conteiúdo os immoveis e outros factos, que passaram pouco a pouco 
a constituir o delicto de fraude. 

Do jurisconsulto PAtJix» temos as conhecidas definições do furto, assim 
discriminado do stellionatus e outros delictos: nas Receptce seníerUice define«o 
assim — fur est qui dolo maio rem alienam- contrectat; no commejitario ao 
Edicto, diz: furtum est contrectatio fraudulosa, lucri facienãi causa, vel ipsitis 
rei, vel etiam usus ejus possessonisve, quod jure ruaturcdi prohihitum, est ad-
mittere. Ao tempo dos imperadores, nota-se uma dupla transformação no 
assumpto: -penas mais severas são editadas para os casos de occorrencia de 
ciicmnstancias aggravantes, como no peculato, no plagium, no sacrilegium, 
na violatio sepulchri, no ahigeatus, apparecendo as noções dos expUatores, 
dos balnearii, dos effractores; distinguiu-se do furto a rapina, ou o apossa-
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mento violento das coisas, e, assim, uma coisa era o rapere vi et palam e outra 
o contrectare ciam et occulti., punindo-se com rigor os latrohes e os grassa-
tores, já com a forca, já com a condemnatio ad bestias. 

453 . Entre os germanos distinguia-se o furto, como tirada clandestina 
de uma coisa alheia, do roubo, como tirada publica da coisa, e do desvio, 
como conservação furtiva de coisas achadas ou que de outro modo chegaram 
ás mãos do agente. As penas editadas contra o furto eram rigorosas, distin-
guindo-se uma capitular de 779, que mandava enforcar o ladrão no terceiro 
furto. Numerosos eram as distincções dos casos de.furto e as graduações na 
punição, sendo dominante em toda a edade media a divisão baseada no valor 
da coisa furtada, segundo a qual o pequeno furto devia ser punido com penas 
na pelle e no cabello, e o grande com penas no pescoço e na rnão. 

Os juristas italianos seguiram o direito romano, no tocante especial
mente á doutrina geral sobre a essência do furto, relacionando-o com a praxe 
dominada pelo direito germânico (lombardo). 

A especialidade do aggravamento derivado da reincidência foi objecto 
de acurado estudo, estabelecendo que para se ter o terceiro furto, a que se 
appiicava a pena de morte, deveriam ser distinctos os três furtos non solum 
re sed etiam tempore e que as penas dos primeiros deviam ser cumpridas. 
Applicava-se também a pena de morte ao primeiro e ao segundo furto quando 
acompanhado de incêndio ou commettido em logar privilegiado, ou de coisas 
sagradas ou pertencentes ao Estado. Ainda com pena ultima foi punida a 
Tobbaria, isto é, o crimen dos latrones, qui irí itineribus aut domibus, vel cum 
armis homines per vim spoliarU et derobant. 

O mesmo rigor de penalidade se vê na Ord. Philip., liv! V; tit. 60. 
O movimento philosòphico do século XVIII, trazendo nova orientação ao 
direito penal, influiu sensivelmente na repressão do crime em questão, que 
se tomou mais humana. 

O código franca, de 1810, inspirado na defínição romana de Paulo, 
fazendo do furto a subtrácção fraudulenta da coisa de outrem, distingue-o 
em simples, punivel com prisão correccional, e qualificado, quando com
mettido com violência ou outras circumstancias, com reclusão ou com tra
balhos forçados, e somente ao furto acompanhado de homicídio pune. com 
a pena de morte (arts. 379 a 401) . Não leva em consideração o valor da 
coisa para graduar a pena. Seguem, em geral, a orientação- do código fran-
cez, os códigos sardo, belga, hespanhol, portuguez. S^uindo outra diretriz, 
caracterísando mais claramente o furto, cujo elemento material se assentou 
na tirada, isto é, na interrupção da custodia alheia e no começo da própria, 
não fazendo do lucro elemento necessário, como também não o faziam os 
códigos bávaro e prussiano, e discriminando o furto do roubo, o código alle-
mão define àquelle como a tirada de coisa alheia movei na intenção.de apro' 
priação ülegal (ait. 242). 
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A esta orientação, como vinha expressa no código bávaro, e em geral, 
se prendeu o nosso anterior código, delle se desviando em não levar em conta 
o valor da coisa furtada para graduar a pena. 

Destacava-se, como notam PESSINA e FERRÃO, em evitar a casuistica da 
discriminação de espécies, contendo antes disposições limitadas e vasadas em 
forma simples e clara (arts. 257 a 262) . O código vigente afastou-se dessa 
orientação, quanto á caracterisação do crime e sua repressão, formando duas 
categorias, uma como regra, o furto por subtracção (art. 330), acostando-se 
ao código francez, outra, limitada a determinados casos, o furto por apro
priação (art. 331), fazendo assim uma espécie de deus Janus, com duas 
faces diffcrentes, embora uma seja a figura criminosa. Afastou-se do código 
anterior, quanto á graduação da pena, por tomal-a dependente do valor da 
coisa. Como vamos ver, não se houve ainda o legislador com orientação se
gura e conforme a melhor politica criminal. 

454. No art. 330, occupa-se o código do furto por subtracção, que das 
duas categorias em que distribue a figura delictuosa (n. 453), é a que consti-
tue a regra. Segimdo aquelia disposição, são elementos do crime: 

a) a subtracção; 
b) coisa alheia movei; 
c) não consentimento do seu dono. 

I . Acccntuada divergência tem reinado na doutrina, com reflexo nas 
legislações e na jurisprudência, no caracterisar o elemento material de furto, 
já no termo adoptado para nomear o acto ou serie de actos necessários para 
a integração da figura delictuosa, já na latitude desses actos. O direito ro
mano, como mostra a definição de PAULO, empregava o termo concrectatio, 
e nos códigos modernos vemos os termos subtrahir (cods. francez, art. 379, 
húngaro, art. 333, zuriguense, art.-162, genebrense, art. 316, belga, art. 461, 
portuguez, art. 421, o nosso vigente), tirar (cods. allemão, a r t 242, austríaco, 
art. 171, o nosso, de 1830), tomar (cods. hespanhol, art. 530, n. 1, hollandez, 
art. 343), apossar (cods. italiano, art. 402, ticiense, art. 359, § 1."), etc. 

No tocante á integração da figura, ou consummação do furto, BERNER 
distribue as doutrinas relativas em três grupos fundamentaes, a saber: 1.") 
a que sustenta que o furto se consimima quando o agente toca ou lança mão 
da coisa para delia se assenhorear; 2.°) a que sustenta que é necessário que 
a coisa seja transportada para onde o agente pretendia {eo loco quo destv-
naverit) ou mesmo posta em seguro; 3.°) a intermedia, com variantes que 
sustenta que a consummação se opera quando a tirada da coisa se realisa, 
isto é, quando passa do poder ou custodia do possuidor para a do delin
qüente ̂  

A primeira é a doutrina romana da concrectatio, ou da mera amotio, de 
que se approxima ou se inspira a de CABRARA, que faz consummado o furto, 
por ser a violação da posse, "tosto chê il ladro, portata Ia mano sulFoggetto 
che voleva rubare, Io rimosse a tal fine dal luogo dove il proprietário Io aveva 
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collocato." E' a doutrina consagrada pelo código ticiense quando estatue que 
o "furto é consummado logo que o culpado tirou a coisa do logar em que 
se achava (art. 350). A segunda é a' doutrina da ülatio, imperante entre os 
antigos práticos, e que adoptada em toda a sua plenitude importaria em tomar 
tentados apenas a quasi totalidade dos furtos, confundindo, além disso, o 
fim remoto com a objectividade juridica do crime. A terceira, é a doutrina 
que os allemães chamam doutrina àa. apprehensão, e os italianos a do apossa-
mento, inspiradora dos códigos respectivos. 

Segundo esta doutrina, e como é concebida pelos allemães, ha furto quan
do ha tirada consummada, e por tirada entende-se a actividaãe pela qual se 
éffectúa a passagem da coisa, da custodia de outrem para a própria (ou para 
a de um terceiro), por custodia se entendendo a faculdade de dispor, ou um 
domiiúo de facüo. Assim, não basta o simples facto da contrectatio ou qual
quer loco movere, mas é necessário que a coisa saia da custodia do possuidor 
e que se tenha estabelecido a do delinqüente; e de outro lado, não é necessá
rio que esteja posta em seguro, ou levada do logar onde se deu a tirada. 
Basta a effectiva apprehensão, ainda que a coisa fique no mesmo logar. 

Aquelle que em uma loja metle na algibeira dolosamente objectos que 
não comprou, ou o criado que, na intenção de furtar, occülta objectos per
tencentes ao amo no interior da própria casa, de sorte qiJe só o agente esteja 
em situação de dispor delles, têm sem duvida consummado o furto. 

E' nesse sentido que os criminalistas allemães têm entendido o seu có
digo, quando, no art. 242, faz consistir o furto na tirada de coisa alheia movei 
na intenção de apropriação illegal (BERNER, LISZT, MERKEX, OLSHAUSEN, 
e tc . ) . Com differença, a doutrina foi adoptada pelo código italiano, como 
mostram os antecedentes legislativos, predominando a orientação dada por 
PESSINA. 

Em sua Relazione, tomou isso explicito o ministro ZANAKDELLI, autor do 
projecto, declarando não acolher a doutrina da mera amotio, muito formalis-
tica, nem a da ablatio, muito exigente, ambas representando duas oppostais 
exaggerações da justa noção do furto. Como conciliação dessas doutrinas, 
em conceito intermédio, adoptava a formula do "impossessarsi delia cosa col 
toglierla dal luogo dove si trovava", que foi afinal inserta no art. 402, uma 
dessas expressões temperando e explicando a outra, de modo que não se devia 
exigir, para a consummação do furto, que a coisa passasse absolutamente 
para uma esphera diversa de actividade patrimonial, nem tampouco que ba^ 
tasse uma simples remoção, mas considerar-se subtrahida a coisa quando 
fosse removida do logar em que se achava, desde que de qualquer modo fosse 
transferida para o poder de outrem. De accordo com as observações de PES
SINA, declarou ter substituido o termo posto pelo de logar, de modo a significar 
que não bastaria uma simples apprehensão, como pudesse denotar o eitípr^o 
somente da palavra — impossessarsi. Adoptava-se assim a doutrina menos 
rigorosa, e como accentuava PESSINA, que achava écho na consciência popu
lar, porque onde aconteça, por exemplo^ que um ladrão seja apanhado com 
a res furtiva na casa em que introduzira-se para furtar, sendo preso quando 
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procurava sahida para pôr-se a salvo, dirá sempre a consciência popular que 
tinha tentado furtar e não que já tinha furtado. Dos precedentes legislativos 
se vê ainda que foi adoptado o termo apossar, de preferencia aos de con-
crectar e subtrahir ou íiror, por ser mais comprehensivo do que estes, restri-
ctos á acção material ou directa sobre a coisa, quando o furto pôde occorrer 
sem esse contacto, como no desvio clandestino ou doloso do gaz, o apossa-
mento de animaes domésticos, attrahidos artificiosamente da casa do dono. 
Mas a formula adoptada, não primando pela clareza, dava logar a interpre
tações diversas, especialmente pelo emprego do termo logar. Explicando-a, 
disse PESSINA: "O primeiro momento do furto é a apprehensio rei, e o ultimo 
momento constitutivo consiste na mudança do logar que completa a ablatio. 
Mas não se .deve entender por logar o mesmo logar no sentido material, isto 
é, o compartimento ou a casa. O logar de que se trata é aquelle que consti-
tue a esphera de actividade do legitimo detentor da coisa. No caso de entrada 
na casa alheia para commetter furto, a sahida do ladrão é condição necessária 
para que se diga o furio consxunmado: se duas pessoas moram na mesma 
casa, mas em compartimeníos differentes. uma dellas não consumma verda
deiramente o furto senão quando levou a coisa para fora do compartimento 
em que se achava coUocada. 

Se dois individuos moram no mesmo compartimento, como os compa
nheiros de uma cellula, de um cárcere, etc, o furto pode-se dizer consumma-
do quando a coisa é tirada do logar particular onde se guardava tudo aquillo 
que era pertencente ao dominus da mesma, e é levada á escondida, seja a 
outra parte, seja onde se acham os objectos daquelle que subtrahiu. De 
maneira que o terminas ad quem é representado por qualquer deslocação que 
tire a coisa da esphera da actividade de seu legitimo detténtor." 

455. Assim, pela doutrina intermedia, da apprehensão ou do apossa-
mento, como a concebem allemães e italianos, o furto se integra ou se con-
.'̂ umma, quando, pela apprehensão, se interrompe a custodia ou posse alheia, 
se instaura a do delinqüente; por outra, quando a coisa é retirada das con
dições mãteriaes que a respeito do proprietário ou do possuidor constituem 
o acto de possuir (esphera de actividade patrimjonial, ou de vigilância ou de 
custodia), condições que podem assumir formas as mais diversas, e, por isso, 
só apreciáveis em concreto. 

Quando se falia aqui •em posse, não se tem em vista a posse juiidica, 
mas, como foi decidido pelo Tribunal de Veneze, em 17 de junho de 1911, 
a posse sob o ponto de vista exclusivamente material. 

E' o dominio de facto sobre a coisa, ou a possibilidade de actuar sobre 
«lia com exclusão de outrem, o poder de dispor, alliado á vontade manifestada 
de fazer valer o próprio poder com exclusão de qualquer outro. 

Assim, estabelecido esse poder, perdura até a superveniencia de um evento 
que de modo manifesto a faça cessar. 

Esse evento, quando resultante da actividade dolosa, se verifíca no furto. 
Pouco importam o modo e o meio da acção. Questionou-se si era admissi-
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vel o meio indirecto, a propósito especialmente da derivação clandestina do 
gaz, por isso que denotando acçao material e directa os termos contrectar, 
subtrahir, ou tirar empregados para definir a materialidade do crime, não 
podiam se applicar áquelle caso. Prevaleceu, porém, a solução affirmativa, 
argumentando-se que o essencial era que por actividade do delinqüente, se 
interrompesse a posse de outrem, e se estabelecesse a delle, facto que se com-
prehendia nos termos subtrahir, tirar ou apossar, tomados lato sensu. Assim, 
diz LiszT, "quem deixa que o seu cão arrebate um pedaço de carne do ar
mazém do carniceiro ou que as suas vaccas pastem em prado alheio, quem 
abrindo a torneira, deriva o gaz do tubo alheio, ou induz um menino ou um 
louco a fazer entrega de uma coisa movei, tira no sentido da lei". GARRARA 
criticou essa doutrina, dizendo que não fornece critério único para definir 
o momento consummativo do furto, e dahi a diversidade no caracterisal-o 
praticamente. Redargue, porém, PüGLU que a própria natureza do crime, as 
contingências varias da sua execução offerecem sempre campo a discussões 
para determinar o seu momento consummativo, o que aliás não é peculiar ao 
crime de furto, mas verificável em muitos outros, qualquer que seja a for
mula excogitada pela doutrina e pela legislação para assignalal-os. Depois, 
mais conforme aos principies racionaes da escola clássica, inspiradora das 
l^islações vigentes, é a doutrina em apreço. 

Effectivamente, para essa escola, a acção não é considerada como sim
ples elemento de prova da intenção criminosa^ mas elemento essencial do! 
crime, e dahi, para que se o considere integrado, que sejam pela mesma acção 
realisados todos os momentos necessários para a violação da materialidade 
de facto, que constitue a esphera exterior da manifestação do direito, que o 
delinquentte queria offender. Ora, como varia é a materialidade, que consti
tue a esphera exterior de manifestação da actividade patrimonial, quer sob 
a forma de domínio, quer de posse, quer de detenção, para se dizer consum-
mado o crime contra essa actividade, necessário é que o delinqüente tenha 
superado todas as circumstancias exteriores, que nos casos especiaes consti
tuem a esphera patrimonial de um dado indíviduo. Bem disse PESSINA^ que o 
logar recebe determinação pela esphera de actividade do legitimo detentor 
da coisa, a qual se apresenta sob formas diversas, impossivel de serem esta
belecidas a priori. 

456. Âffinidade com a doutrina adoptada pelo código italiano tem a 
desenvolvida por diversos tratadistas e commentadores francezes, como GAR-
RAUP e outros, elucidando o art. 379 do respectivo código, que faz respon
sável pelo furto "quiconque a soustrait frauduleusement une chose qui ne lui 
appartiení pas." Entende-se por subtracção a retirada da coisa do logar em 
que se achava, e, assim tem-se como consommado o furto quando a coisa fôr 
retirada para fora da casa, ou de suas dependências. Em substancia ha a 
mesma idéa, mas o critério francez é mais restricto, prende-se á noção phy-
sica do logar, ao passo que o critério italiano é mais abstracto, mais adaptá
vel ás diversas situações e circumstancias. Como pondera GOTENA, circum-
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stancias ha, com effeito, em que uma coisa pôde ter sido subtrahida á esphera 
de vigilância do dono, sem que por isso haja sabido da casa, nem mesmo da 
habitação em que a coisa se encontrava; e ha outras em que a coisa pôde ter 
sido transportada para fora das paredes da habitação, e ainda a luna grande 
distancia delia, sem que o objecto sobre o qual recahe a subtração tenha sido 
em rigor subtrahido á esphera de vigilância do seu possuidor. Supponha-se 
que um ladrão penetra em uma casa, onde possa ter entrada legitima, por 
ser amigo do seu dono, e em vez de levar comsigo a coisa que se propõe tirar, 
a esconde em um logar da mesma habitação, com o propósito de mais tarde 
transportal-a. Neste caso cabe, em certas condições, admittir-se o furto como 
consummado. 

Si bem que a coisa ainda se encontre na habitação, de facto sahiu da 
esphera de vigilância do dono, desde que, ignorando este o logar onde ella 
se acha não pôde exercer sobre a mesma as prerogativas que comporta a 
posse. Supponha-se agora o caso contrario, de um ladrão que retira da casa 
do proprietário uma grande caixa de ferro, solidamente construída, com o 
propósito de apoderar-se dos valores que o referido movei contem. 

Ainda que este movei tenha sido transportado á grande distancia da 
casa, emquanto não fôr violado, subtrahindo-se as coisas nélle contidas, não 
existe, em bom direito, furto consummado. 

Por que? Porque o cofre traduz de facto a acção defensiva ou inhibi-
toria do dono sobre a coisa, porque o que não faz em pessoa o proprietário, 
realisa-o materialmente o movei no qual guardou o seu dinheiro ou seus 
bilhetes de banco, suas jóias ou a coisa, qualquer que ella fosse, que o 
ladrão se propunha subtrahir. 

Na primeira hypothese estamos certos de que os juizes que se inspiras
sem no critério italiano não trepidariam em admittir o furto como consum
mado; entretanto no segundo caso não iriam além da imputação de uma sim-
pies tentativa. 

O nosso código, afastando-se da orientação do de 1830, inspirou-se no 
código francez, fazendo da subtracção o acto constitutivo do furto. Mais ftma 
vez divorciou-se o legislador, sem razão justificada do modelar código. Pri
meiramente quanto ao termo indicador do acto constitutivo do furto, que 
para esse código era tirar, de significação clara, que vemos adoptado no có
digo allemão, como também no prussiano, art. 379, termo que, á imitação do 
código francez, substituiu pelo de subtrahir, menos comprehensivo, e, por isso 
impróprio, fonte de incertezas e de duvidas. Em sua significação exacta, 
subtrahir denota occultação, clandestinidade, caracteres de que nem sempre 
se revesie o furto, que pôde ser praticado ás claras. Depois, mostrando inse
gurança de technica, vemos o legislador caractetrísando o furto, não mais pela 
subtracção, mas pela tirada, nos arts. 331, § 1." e 332. Mas cingindo-se ao 
código francez, á intelligencia que a este dão seus mais aotorisados commen-
tadores, já mostrada anteriormente, devemos nos ater para a caracterisação 
do crime, isto mesmo deixando explicito o Supremo Tribimal Federal, no 
accordam qne inserimos adiante. 
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457. Como o furto consiste na subtracção da coisa, esta só pôde ser 
corporea ou material e movei. Mas se é necessário, observa GARRARA, que a 
coisa seja material, não é indispensável, entretanto, que ella seja tangível, 
porque o emprego de meios indirectos não altera a essência da intenção frau
dulenta. Assim, podem ser objecto de furto os corpos líquidos ou gazozos, 
como a água, o gaz, o ar quente, emquanto se acham em custodia alheia 
(LiSZT, PuGLU, NYPELIS e SERVAIS, e tc . ) . Eguaimente, é hoje opinião .domi
nante na Itália e na França que a força electrica pôde ser furtada. Como 
nota SILVA RIBEIRO, ha certa semelhança entre a energia electrica e a água 
corrente, como entre o conductor de electricidade e o aqueducto ou alveo de 
um rio. A pessoa que desvia a corrente de água para se aproveitar, por exem
plo, na sua força motriz, está no mesmo caso do que liga um fio de cobre a 
um conductor, que passa na via publica, com o fim de se aproveitar da ener
gia que nelle existe. Como a água, a energia electrica é susceptível de ser 
condensada num accumulador, e pôde ser medida ou transportada, como a 
água é susceptível de aproveíatação e posse, representa um valor estimavel, 
que entra no patrimonia de qualquer pessoa jurídica, e pôde constituir objecto 
de contracto. Uma vez transformada em luz ou calor, não pôde ser nova
mente aproveitada; e assim é uma coisa movei e consumivel. Na Allemanha a 
opinio dominante e jurisprudência se manifestaram em contrario, até que a lei 
de 9 de abril de 1900 incriminou a subtracção da força electrica. Indepen
dente de prescripção particular, não ha que negar a possibilidade do furto 
da energia electrica, convincentes sendo os argumentos em favor (GlURATi, 
NOTARISTEFANI, BOCELLI, FAUCHER, LÜCCA, e tc) . Tem-se discutido também 
se a energia geneçica pôde ser considerada objecto do furto. 

Ticio occultamente faz cobrir a própria ovelha pelo carneiro de Caio: 
é caso de furto? Pela negativa, entre outros, se destaca MANZI.NI, que considera 
absurda tal hypothese. por isso que a energia genética, quer considerada no 
seu estado dynamico ou no momento funccional, quer no momento estático 
ou na nova matéria elaborada, sempre ella connexa do órgão e do animal que 
a produz, representa mna mera funcção da coisa. Pela affírmatíva se mani
festa GlURATi, de modo convincente, argumentando que não se pôde n ^ a r a 
occorrencia destes extremos: a) o esperma é "coisa, como matéria orgânica 
de alto valor physiologico, é coisa, pois, no sentido da lei; b) a coisa se acha 
em um primeiro momento na esphera de actividade do prejudicado; c) a 
coisa em momento successivo se encontra na esphera patrimonial do agente. 

Ora, só porque este. em vez de valer-se das próprias mãos ou da tesoura, 
como quando tosa a ovelha de outrem, se vale de um seu animal para effectuar 
a subtracção, pode-se dizer que não furta? 

458. Ficam, pois, excluídas do furto as coisas immateriaes ou incor-
poreas, isto é, as subtracções, ás espiritualidades que não se manifestam á 
percepção directa ou indirecta de nossos sentidos, como os direitos. Duvidas 
se têm levantado quanto aos objectos ou documentos representativos de valores. 

http://Manzi.ni
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GlURATi resolve a questão, fazendo distincções, e notando primeiramente 
que todos os titulos ao portador sendo bens por si mesmos, nos quaes o valor 
é não potencial mas real, é indiscutível que são, a respeito do conceito de 
furto, coisas corporeas. Quanto aos titulos nominativos normalmente capazes 
de circulação, é de notar que têm, como característico, a peculariedade de 
estar na posse para se converter em dinheiro, e, assim, a subtracção de tal 
documento, acarretando damno immediato ao seu titular, assume a configu
ração de furto na generalidade dos casos. 

Nos titulos nominativos normalmente incapazes de circulação é de dis
tinguir o valor do papel e o valor representado. 

O primeiro existe, mas não é o alvo visado pelo ladrão, e, assim, não 
havendo relação entre a intenção e a acção. não ha crime; de outro lado o 
valor representado não podendo ser alcançado sem um crime, de falsidade 
ou de estellionato, não ha subtracção furtiva, a menos que o facto de ter no 
próprio poder o documento traga ao ladrão uma vantagem actual qualquer e 
precisamente aquella vantagem que visava. Cita GlüRATi uma decisão da 
Corte de Cassação, de 12 de julho de 1906, que julgou constituir furto o facto 
de quem, para impedir ao adversário de proceder em imia causa, subtrahiu do 
seu advogado as copias do acto. 

Quanto aos impressos com claros, que cheios produzem effeitos jurídicos, 
não constituindo seu valor actual o alvo visado pelo agente, não havendo assim 
relação entre a intenção e a acção. não ha crime na sua subtracção. como 
no caso anterior. 

Quanto ao seu valor potencial, também não ha furto, porquanto para a 
configuração deste, o damno deve ser presente, no momento da amotio, e não 
futuro ou potencial, por outra, deve haver subtracção immediata de bens, 
e não perigo apenas. 

459. A coisa deve ser movei. GIÜRATI critica c art. 402 do código 
penal italiano, notando que, pela própria noção abi contida do furto, o termo 
movei é redundante, e além disso fonte de duvidas, posto em relação com as 
prescripções do direito civil. 

Recorrendo aos antecedentes legislativos, especialmente ao relatório de 
ViLLA, nota que o termo movel^ foi apenas empregado para accentuar a ca
racterística tradicional do furto em relação a outros delíctos referentes a 
immoveís. Têm applicação ao nosso código a critica e a interpretação. 

Querendo apenas innovar, mas ainda para peior, o legislador de 1890 
<« afastou do nosso código anterior, que mui sabiamente não empregou o 
termo movei, como também não fazem o código francez e outros. O teimo 
deve ser entendido segundo o direito penal, no sentfdo amplo de coisas que 
podem ser transportadas (m^Mjeis), bem como das que se podem transportar 
por si mesmas, como os animaes, que em direito civil formam os semoventes. 

Pouco importa, nota GABRAUD, que a coisa fosse já movei no momento 
em que se produz o furto, ou que ella assim se tome pelo furto mesmo. O 
delicto não é possível senão quando a coisa, que é objecto delle, pôde ser 
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deslocada, e é somente esta necessidade que se quer constatar, para exigência 
do caracter movei da coisa furtada. Ora, se não se pôde subtrahir um immovel. 
pode-se sobtrahir porções ou pedaços delle, mobilisando-os. Uma tal subtra-
cção constitue, sem duvida alguma, um furto. A coisa tirada não faz mais 
parte do immovel, foi o ladrão mesmo que mobilisou-a. 

Assim, o carvão de uma mina, a areia ou as pedras de uma pedreira 
o cascalho de um terreno, as portas ou janellas de uma casa podem ser objecto 
de um furto, quando estas diversas coisas são destacadas do immovel pela 
mesma apropriação fraudulenta. No mesmo sentido LISZT, dizendo que á 
coisa movei eqüivale absolutamente a que o agente, talvez justamente para o 
fim de furtar, fez movei, como arvore, frucíos, partes de uma casa, etc, bem 
como a trança de cabellos cortada. 

460. A coisa deve ser alheia, por ser o furto um attentado á proprie
dade. Rei mostras furtum non possumus. (Pauli sent., 1, 3, t. 31, n. 21) . O 
tenno alheio encerra dois conceitos, a saber: que a coisa se encontre na posse 
ou custodia de alguém, e que o possuidor delia não seja o agente, ou pelo 
menos, não o seja o agente somente. 

Não pôde haver furto conseguintemente se se tratar-^de res nullius, ou 
de coisa sem dono e que pôde ser incorporada ao patrimônio de alguém pela 
apprehensão ou occupação (código civil, art. 593), ou de res derelicta ou 
coisa voluntariamente abandonada por seu dono, com intenção de deixal-a 
ao primeiiro occupante. Quanto ao thesouro t sua apropriação total pelo in
ventor, tem surgido duvidas se o acto constitue crime, e precisamente o de 
furto. Denomina-se thesouro o deposito antigo de moeda ou coisa preciosa, 
enterrado, ou oculto, de cujo dono não haja memória (cod. civil, art. 607). 
O direito romano o qualificava vetus guaedam deposito pecunice, cujus non 
extaí memoTÍa, ut jam dominum non habeat. Diz-se próprio quando achado 
casualmente em prédio alheio, caso em que o inventor tem de dividir a coisa 
com o proprietário do prédio (cod. civil, a r t 607). Iniproprio quando a coisa 
é achada pelo senhor do prédio, por algum operário seu, mandado em pes-
quiza, ou por terceiro não autorisado pelo dono do prédio, a este pertencendo 
por inteiro o thesouro (art. 608). Neste caso, duvida não ha de constituir 
furto a apropriação do thesouro pelo operário ou terceiro. Quanto ao thesouro 
próprio, nos termos do nosso código civil, que mantém a orientação do direito 
romano, uma metade pertence ipso jure ao inventor e outra também ipso jure 
ao proprietário, mas o direito deste surge, nota SALIS, posteriormente a con
trectação operada por obra do inventor, e logo tal contrectação não constitue 
acção illicita e pnnivel. PUGUA considerando que, por sua gravidade a acção 
devia ser "incriminada, entende, porém, que não constitue delicto de furto, 
porquanto pessoal é o direito que cabe ao proprietário á metade do thesouro. 

461. A' regra que a coisa não esteja na posse do agente, abre o código 
uma ezcepção no art. 332, punindo como furto o facto de "tirar sem auto-
rísação l^a l a coisa própria, que se acham em poder de terceiro, por pon-
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venção ou determinação judicial, e em prejuizo delle". A fonte desta dispo
sição é o art. 259 do codÜgo anterior, que se inspirou no direito romano, que 
punia também o furto do uso ou da posse. 

Aliquando sui rei furíum qui committet, veluti se debüur rem quam 
erediioris pignus causa dedit subtraxerit — lê-se nos Inst. de oblig quce ex 
dei. nasc, §§ 10.* e 4.°. O Código francez não contemplou esse caso de assi
milação de furto, o que só foi previsto pelas leis de 22 de abril de 1832 e de 
IS de maio de 1863. O código da Baviera, art. 211, declarava que o caso não 
seria considerado furto, mas, segundo a diversidade dos casos, como vindicta 
privada, ou fraude. SILVA FERRÃO justificava nosso código criminal, por inserir 
a cláusula do prejuizo para terceiro. "A coisa empenhada ou depositada, 
diz elle, é própria, mas a coisa que ella garante é alheia; subtrabir uma será 
o mesmo que subtrahir a outra, mas quando restrictamente de outro modo se 
não salve ou esteja salvo ô fim do penhor ou deposito. Só neste caso o facto 
se poderia assimilar a furto". São elementos essenciaes da figura delictuosa do 
a r t 332: 1.") que a coisa (movei ou semovente) seja própria; 2.") que se 
ache em poder de terceiro por titulo legal, isto é, valido, e que pôde ser ju
dicial (deposito, arresto, seqüestro, penhor, e tc ) , ou convencional, por con-
tracto entre o dono da coisa e o terceiro (penhor etc.); 3.°) que a tirada seja 
feita pelo próprio dono ou por sua ordem, sem autorisação l ^ a l ; 4.") que 
da tirada resulte prejuizo do^terceiro em cujo poder se achava a coisa: 5.') que 
o dono da coisa haja procedido dolosamente. 

462. Ainda quanto ao elemento, que apreciamos, sito é, de se tratar 
de coisa alheia, tem-se como verificado, embora o agente tenha direito parcial 
á coisa, na qualidade de sócio, condômino ou co-herdeiro. O direito parcial 
do agente, notam CfiAUVEAU e HÉUE/na coisa subtrahida não faz desappa-
recer o furto; porque apoderando-se de uma coisa que não lhe pertence senão-
em parte, commette necessariamnte furto da parte que não lhe pertence. Em 
direito romano, se isso era reconhecido em caso de sociedade (L. 45, Dig. de-
furtis; p. 51, Dig. pro sócio), o mesmo não se dava quanto á herança indi-
visa, não se considerando furto a tirada de parte de uma successão pelo co-
herdeiro: rei hereditários furtur non fit. 

Contra esse acto podia o prejudicado usar da acção expilatos hereditatis 
(L. 2, § 1, Dig. expUatae hcereditatis). Mas nas.legislações modernas preva
lecendo o principio de que a posse da herança se transfere em virtude da 
lei, do de cujus aos herdeiros, se admittiu o furto pelo co-herdeiro da coisa da 
herança indivisa, da qual-não tinha detenção, O código penal francez, como 
o nosso de 1830, silenciava a respeito, mas pela admissibilidade do furto em 
bypotheses taes, tem-se pronunciado a jurisprudência. O código toscano, ar
tigo 375, § 1", letra b, dispunha: "il dditto di furto si commette aiucora dal 
comproprietario o dal sócio sopra le cose comurii, di cui egli non sia deteníore, 
e dal coerede sopra le cose delia eriditá indivisa da lui non detenute", e no 
§ 2.": "per determinare Ia qualitá dei tolto si diffálca Ia parte que spettava 
ai colpevole." O vigente código italiano contem disposição análoga (art. 402). 
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Nessas disposições parece ter-se inspirado o nosso código vigente, na que 
estatue no art. 334, não reproduzindo, porém, a regra sobre a determinação 
da quantidade da coisa tirada, no que fez bem, diante das duvidas que tem 
suscitado. PESSINA elucida bem o ponto, fazendo uma distincção. Assim, o 
condômino ou o co-herdeiro não commette delicto se manifestamente se apro
pria de sua parte, tratando-se de coisa divisivel (como dinheiro, cereaes, vi
nho, etc.); mas quando- de coisa divisivel subtrahe mais do que a sua parte, 
ou quando subtrahe a coisa inãivisivel. commette furto, se não lhe foi dada a 
guarda da coisa, e commette fraude, se a coisa lhe estava confiada". Esta 
ultima hypothese, pelo nosso código, constitue ainda furto (art. 331, n. 2 ) . 

463. Outro requisito é que a coisa seja subtrahida invito domino, ou, 
nos termos do nosso código, contra a vontade do seu dono. Já o direito ro
mano sanccionava expressamente esse requisitoo. átatuindo que furtum fil 
cum quis alienam, rem invito domino amovet (Inst.. 1. 4, De oblig. guos ex 
delict. nascun, § 6) , e nemo videtur fraudare eos qui sciunt et consentiunt 
(l., 145, Dig. De regulis júris). Assim, não ha furto se o dono, ou aquelle 
a quem a coisa pertence^ consente na sua tirada, embora esse consentimento 
seja ignorado pelo agente. 

E' evidente que esse consentimento só pôde ter efficacia ellisiva da cri
minalidade, se fôr dado por pessoa capaz de consentir. Pôde ser expresso 
ou tácito. 

O código fala em dono, termo que deve ser entendido sensu lato, com-
prehendendo não sô o proprietário, como também o legitimo possuidor ou 
detentor da coisa. No furto ha .sempre offensa do bem jurídico da posse, 
como meio da offensa de outro bem jurídico, a propriedade. 

Desde o antigo direito poituguez reconhecia-se que não só aquelie a 
quem pertence a propriedade, senão também aquelle que tem sô a posse, 
pôde queixar-se -do furto (PEREIRA E SOUZA). Por isso mesmo que a lei fala 
em dono, não se pôde admittir a configuração do furto, quando a tirada é 
feita do illegitimo detentor, como o ladrão, o estellionatario. O código col-
loca o furto sob o titulo dos crimes contra a propriedade publica e particular. 
Convém distinguir o caso do consentimento concernente á tirada ou subtra-
cção da coisa, do consentimento concernente á apprehensão. No primeiro 
-caso, de que vimos tratando, não ha murto; no segundo, é melhor fundada 
a solução que admitte esse crime. Assim, por exemplo, si, tendo o mendigo 
penetrado no quarto, o dono espera tranquillamente que elle se aposse de 
um objecto de valor para prendel-o como ladrão, consentiu na apprehensão, 
mas não na tirada da coisa, ha, pois, furto (LISZT). Â questão já vem do 
direito romano, sustentando PAULO que se verifica o furto (L. 91, Dig. de 
furtis), contra LÂBEON, que sustentava o contrario. 

464. No tocante ao elemento moral do crime de furto, duas correntes 
se formaram em doutrina, com reflexo nas legblações. 
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Para uns o dolo se caracterisa pelo fim de lucro ou proveito, dizendo 
GARRARA que por lucro se deve entender uma vantagem qualquer ou satis
fação procurada para si mesmo. O dolo é identificado assim ao fim ou 
motivo determinante da acção. 

PAULO, na definição que do furto dá, no seu Commentario ao Edicto, 
aocentúa essa finalidade, dizendo lucri faciendi causa, e o mesmo fazem di
versos códigos, como o austríaco, art. 171; o hespanhol, art. 530 n. 1; o te-
ciense, art. 359 § 1°; o toscano, art. 374 § 1.°; o italiano, art. 402. Sus
tentam outros que o furto não é crime de locupletação, mas apenas cansativo 
de damno ao patrimônio alheio. O dolo está, pois, na intenção de apro
priar-se de uma coisa que o agente sabe não ser sua, contra a vontade do 
dono. E' nisto que está o animus furandi. Não ha necessidade de indagar 
do movei ou motivo, se fim de lucro ou proveito ou outro. Como notam 
CfiAtrvEAU e HÉLIE, em referencia ao código penal francez, exigindo este 
apenas a subtracção fraudulenta, esta se caracterisa quando o agente procura 
despojar outrem do que lhe pertence; toda distincção, pois, entre as causas 
que impelliram o agente seria ociosa; sua criminalidade é a mesma, quer 
tenha sido moTÍdo pela avidez ou a perversidade, e nestes casos, a victima 
tem necessidade da mesma protecção. 

No mesmo sentido GARRAUD, BLANCHE, BOIT.IRD. Também não exigem 
o intuito de lucro ou de proveito os códigos allemão, art. 242: húngaro, 
art. 333; zuriguense, art. 162. etc. 

A opinio commiinis dos criminalistas allemães é pela exclusão do fim 
de lucro, como elemento de furto, como se pôde ver em LISZT e outros, no
tando BERNER que de outro modo seria transpor o campo jurídico, porquanto 
a multidão dos pequenos ladrões é alheia á idéa de lucro ou de avidez, e se 
deixa mover ordinariamente pela necessidade, por vantagens de momento, etc, 
e de outro lado, tomando-se o intuito de lucro como o de enriquecer-se, seria 
restringir o conceito, excluindo da protecção penal as coisas que não têm 
senão um valor de affeição. Os nossos códigos anterior e vigente não in
cluem no conceito do crime a idéa de lucro, porquanto, como bem nota JOSÉ. 
HYGINO, O "para si ou para outrem" que as suas definições exigem refere-se 
á intenção de apropriação, que não é idêntica á de locupletação. 

Dsihi por que, discriminando os elementos do crime de furto, não des
tacamos como especifico o dolo, vigorante a regra geral do art. 24. 

465. Assim, consistindo o elemento moral do crime de furto no ani
mai rem sibi habe/idi, sabendo o agente que a coisa é alheia e que o dono 
delia não consente na tirada {invito domino), dahi as seguintes conse
qüências : 

o) não commette furto aquelle que tem razão para suppor sua uma 
coisa que realmente pertence a outrem. 

b) egualmente aquelle que, por erro, acredita que o dono da coisa-
consentiu na sua tirada, ou aquelle que, de boa fé. acredita tratar-se de uma 
coisa abandonada ou sem dono. 
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c) não ha também crime de furto quando aquelle que apossou-se da 
coisa alheia linha consciência de assim exercer um direito, tal o caso do 
credor que, para pagar-se, tira coisas do devedor moroso ou insolvavel. Se 
para conseguir isso emprega violência, e esta é de natureza a constituir crime, 
por este somente responderá. Mas, como bem notam CHAVEAU e HÉLIE, não 
basta a existência do credito para admittir-se ausência do animus furandi, 
necessário sendo que isto resalte do exame do caso. O credor, com seu titulo, 
já tem a militar a seu favor, pondera PESSINA, O principio de que o patrimônio 
do devedor é garantia do seu direito creditorio; entretanto, poderia agir com 
intento illicito. Assim, na tirada de coisa de maior valor que a divida, pôde 
acontecer que não passe a mesma divida de um pretexto para cohonestar a 
acção criminosa; em tal caso não será excluído o crime de furto, a menos que 
o credor confesse o facto da tirada da coisa e mostre-se prompto a restituil-a, 
uma vez embolsado da divida. Embora illiquido e não exigivel o credito, ou 
ainda litigioso, a criminalidade da acção desapparecerá, demonstrado que o 
agente obrou na consciência de exercer um direito. 

466. Pelo expendido, verifica-se que a acção constitutiva do furto con
siste na sübtracção, que não tem somente o caracter clandestino, como sua 
etymologia indica, e em legislações antigas, se considerava, mas extensiva
mente passando a denotar o que é feito manifestamente, e consiste, segundo 
a jurisprudência franceza, interpretando o código respectivo, em que se ins
pirou o nosso, em tomar, levar, arrebatar a coisa, por meio de postura de mão 
(main míse) e de uma apprehensão, fazendo-a passar da posse do legitimo 
detentor para a do agente, contra a vontade daquelle. O delicto fica, pois, 
consummado, não pela detenção da coisa, mas pela sua sübtracção^ ou desde 
que o agente se apossou da coisa pertencente a outra pessoa. Dahi resulta: 
Í.°, que o furto é um delicto instantâneo e não um delicto continuo, consis
tindo em um facto, a sübtracção, e não na posse; 2.", que desde que o acto da 
deslocação se verifica, está consummado o crime, não influindo sobre a cul
pabilidade a restituição da coisa furtada; 3.°, que os diversos actos de posse 
ou de apprehensão que o agente praticar depois do acto inicial da sübtra
cção não podem ser considerados como constituindo uma serie de furtos, 
quer sob o ponto de vista da prescripção, quer com relação ao procedimento 
penal. 

Quanto á tentativa, para sua caracterisação, é preciso ter em vista o cri
tério que G.4RRAÜD estabelece, em face do código penal francez, e que já mos
trámos servir também para applicaçao do nosso (1.** vol., n. 95;). Ha duas 
categorias de actos: os que consistem no começo de execução do facto que 
constitue o corpo de delicto, e os que constituem actos vizinhos do delicto, 
que são mais do que a preparação, porque tendem directa e immediatamente 
á execução do facto, sem todavia começar a execução. Os primeiros não 
deixam duvida sobre a intenção do agente; os segundos, têm um caracter me
nos determinado e devem ser approximados e relacionados com o fim que o 
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agente pretende attingir. E' indubitavel que sempre que o inculpado põe a 
mão sobre os objectos que quer subtrahir, existe a tentativa, porque a sub-
iracção está começada; mas o começo de execução pôde existir, quando ainda 
não ha subtracção. O que o art. 13 do nosso código requer é que o agente 
tenha começado não o crime mesmo, mas a execução do crime, o que não é 
sempre a mesma coisa. O que se deve perquirir é se os actos tendem á sub
tracção da coisa, se a intenção do agente é apossar-se desta, intento não rea-
lisado pela interferência de circumstancias alheias á sua vontade. 

467. No tocante á penalidade, o código seguiu systema. inteiramente 
diverso do anterior código, inspirando-se mais uma vez no código peiial poi-
tuguez. A innovação foi, porém, para peior. O nosso anterior código, ar
tigo 257, estabelecia a penalidade geral de dois mezes a quatro annos de prisão 
com trabalho e multa de cinco a vinte por cento do valor da coisa subtra-
hida. Legislação simples, diz SILVA FERRÃO, clara, sufficiente e bem cal
culada. 

De dois mezes a quatro annos, nota por sua vez VrvrliRos DE CASTRO, é 
vasto o âmbito, e pela admissão ou recusa das circumstancias aggravantes ou 
attenuantes, a pena podia ser perfeitamente applicada, modelava-se a todas as 
hypotheses, por mais diversas.O código vigente, elaborado em época em que 
a criminalidade contra a propriedade vinha se incrementando accentuada-
mente, especialmente nos meios urbanos, pela carestia crescente da vida e pela 
avidez do gozo, exigindo, por isso, mais enérgica repressão, teve o contra-
senso de reduzil-a, baixando o máximo da pena de prisão, a três annos, pena 
mais elevada na escala que adopta! Não é tudo. Banindo o systema do an
terior código, desceu a incriminações especiaes, pelo aspecto unilateral, ob-
jectivo, da qualidade do prejuizo, ou do valor do objecto subtrahido, sem at-
tender também ao aspecto subjectivo, a pessoa do offensor e do offendido. 
Criticando o anterior código portuguez. SILVA FERRÃO já accentuava os ab
surdos a que levava o systema. A quantidade do damno é sim um elemento 
para se proporcionar a pena ao mal do crime; mas uma libra para o pobre 
é maior damno do que cincoenta, cem ou duzentos mil réis para o rico. Em 
segundo logar, o outro elemento do mal do crime, consistente na corrupção 
moral do agente,- que furta ao pobre nos quatro mil e quinhentos réis o sus
tento de uma semana, talvez de um mez, é muito maior que a do agente que 
furta ao rico semilhante quantia, que não é mais do que imia migalha tirada 
aos seus cães de caça, e que é como um grão de areia tirado ao mar. 

A protecção da lei é desigual, porque, contemplando a egualdade de va
lores, lhe submette pessoas, activa e passivamente, em circumstancias intei
ramente diversas. O pobre, por isso que o é, tem menos meios de segurar 
e guardar o fructo do seu trabalho, e a perda é muitas vezes irreparável, tudo 
lhe faz falta, nada é supérfluo; o rico, por isso que o é, tem mais meios de 
acautelar e defender a sua propriedade, e acha sempre a compensação das 
suas perdas, quando são módicas, na superabundancia das suas rendas, de 
que muitas vezes abusa, sem compaixão para com os desgraçados. Com re-
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lação mesmo á quantidade do damno em réis, com abstracção de rico e po
bre, a qualificação do crime por essa maior ou menor quantidade é uma con
sideração muito secundaria. O ladrão pôde não ter furtado mais, porque mais 
não encontrou que furtar ou mais não pôde. O seu estado de corrupção 
moral, animus furandi, pôde ser mais grave furtando doze mil réis, do que 
furtando trinta mil réis. Exigindo assim o código que a coisa tenha valor, 
por minimo que seja, condição não sô essencial para punibilidade, como tam
bém para a competência do juiz, pouco importa a distincção entre valor de 
troca e valor de uso. Como observa PESSINA, até que a coisa não seja aban
donada voluntariamente por quem a possua, nada importa que não tenha um 
valor de troca; basta o valor de uso que lhe tenha dado o dono. 

468.. No art. 331, apropriação indébita, o código comprehende quatro 
casos de apropriação indébita, que expressamente, como reflexo de antiga in-
luição, assimila ao furto, sujeitando ás mesmas penas, guardadas as di.s-
rincções do art. 330. 

Voltou assim o código ao direito romano, onde na idéa do furtum., com-
prehendia o desvio ou apropriação indébita, assimilação que o desenvolvi
mento do direito penal, já desde a edade média, mostrou ser infundada. .Ef-
fectivamente, já os práticos CARPSOV, KRESS. KOCH, ENGAU e outros, bem 
como o direito do Palatinado de 1582, de Francl<fort de 1578, da Prússia de 
1620, de Portugal, na Ord., L. V, t. 60 § 8, distinguiam o desvio como fur
tum improprium (contrectatio ficta), com pena reduzida. 

Mesmo na idéa do desvio se distinguia ainda o caso do abuso de con
fiança, ou conservação furtiva de coisas dadas em confiança, da simples con
servação de coisas achadas ou obtidas de outro modo eventual. No direito 
allemão, a evolução conceituai e legislativa, seguramente operada, chegou á 
formula genérica do art. 246 do código penal, unificando a idéa do desvio, 
como crime distincto do furto, e com penalidade diversa. Fazendo-o consis
tir somente na apropriação illegal da coisa, que o agente já tinha sob a sua 
guarda, por isso mesmo é indifferente o meio por que a coisa veio ao poder 
do agente, uma vez que o acto não constitua um outro crime congênere, como 
o furta- ou o estellionato. No código italiano não se traduziu o crime em 
formula assim tão comprehensiva, mas casuisticamente se contemplaram, no 
art. 417, o desvio como abuso de confiança; no art. 418, o abuso de papel 
em branco, e no art. 419 a apropriação de coisas perdidas, do thesouro e de 
coisas havidas por erro ou caso fortuito. No código francez, sob a rubrica — 
abus de confiãnce, ao lado do abuso das necessidades, das fraquezas ou das 
paixões de um menor (art. 406), se contemplam amalgamadamente o abuso 
de papel em branco (art. 407), o desvio de coisas confiadas a um certo ti
tulo (art. 408), e finalmente a subtracção de peças produzidas em juizo (ar
tigo 409). Por esta rápida rezenha das legislações mais importantes, se vê 
que incriminação distincta foi dada á apropriação indébita, por isso que pór 
aspectos diversos se distingue do furto. Ãssignalando as differenças, CHA-
VEAU e HÉLIE as dispõem pela rudureza dos factos, porque o que caracterisa 
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o furto é a subtracção da coisa por meio fraudulento das mãos do seu pos
suidor contra a vontade deste, ou sem este o saber, emquanto o abuso de con
fiança suppõe, ao contrario, que a coisa se acha legitimamente nas mãos do 
agente, sem ter para esse fim empregado fraude; pelos perigos menos dire-
ctos, porque o dono da coisa pôde preservar-se facilmente do abuso de con
fiança, e a si deve attribuir a má escolha da pessoa a quem confiou a sua 
coisa; pela criminalidade m/:nos intensa, porque não se pôde imputar ao que 
abusa da confiança, nem a premeditação do delicto, porque não o preparou, 
nem a audácia da execução, porque não fez mais do que apropriar-se dos ef-
feitos que lhe foram confiados, cedendo á occasião que para isso lhe deu a 
imprudência do dono da coisa. Generalisando, isto é, comprehendendo não 
só o caso de apropriação, por abuso de confiança, como também os de apro
priação de coisas obtidas pela achada ou outro modo eventual, vê-se que, no 
tocante á acção, se no furto se realisa pela subtracção, no desvio pela apro
priação da coisa que já se acha em poder do agente, e no tocante ao dolo. 
este ab initio existe no furto, e posteriormente a custodia da coisa é que se 
forma, cm regra, no desvio. 

Não obstante o que a doutrina já assim assentava, e as principaes legisla
ções já crystallisavam em seus dispositivos, o nosso legislador veio amalga-
mar coisas tão distinctas, incidindo no erro em que cahira o anterior código, 
nos arts. 258 e 260, aliás em situação muito diversa, a evolução scientifica 
não tendo attingido o gráo a que chegara em 1890. 

Além dessa assimilação forçada, vae o codigo.de encontro ao principio 
da proporcionalidade das penas, sujeitando os quatro casos de apropriação 
indébita, que contempla no art. 331, ás mesmas penas, quando diversificam 
entre si accentuadamente, o de abuso de confiança, do n. 2, não se podendo 
equiparar aos outros, pela sua maior gravidade, e, por isso, tratado mais ri
gorosamente pelas outras legblações. 

469. O primeiro caso contemplado no art. 331 é o da apropriação de 
coisa alheia que venha ao poder do agente por erro, engano ou caso fortuito. 
E' espécie que não figura no código anterior, e que vemos no ar t 420, n. S 
do código italiano, que parece ter servido de fonte, embora com menos com-
prehensão, pois não inclue a hypothese do engano. São elementos do delicto: 

1.°) que o agente tenha a posse ou detenção da coisa. Nisto, como já 
vimos, está a diffcrença entre o desvio e o furto (n. 468). 

2.") que a posse tenha sido obtida por erro, engano ou caso fortuito. 
3.") que o agente se aproprie da coisa assim possuida. 
O erro, que consiste em uma falsa crença do proprietário, oriimda de 

manifesta e grave negligencia de sua parte, mas não de simples negligencia, 
pôde versar sobre a totalidade ou parte da coisa, ou se referir á pessoa. 
Assim, ha erro, quando o dono vende um movei, sem ter o cuidado de retirar 
da gaveta o dinheiro que ahi'guardara; quando o credor recebe quantia maior 
do que a devida; quando se dá a um o que se queria e devia entregar a outro 
(•GABRAUD, GlURATl). 

http://codigo.de


— 722 — 

O engano se verifica quando o dono da coisa a transfere mediante arti
ficio, pelo qual se phantasia, se desfigura ou se supprime algum facto. No 
caso fortuito a transferencia se opera independente de acção ou omissão do 
dono da coisa, como quando é levada por energia atmospherica, por alluvião 
ou pelo vento (GIURATI, MAJNO, FARLATTI) . 

O erro, engano ou caso fortuito não devem ser procurados pelo agente 
ou apropriante da coisa, que por esses factores lhe é levada ao seu poder, pois 
se tal occorrer, deixa de haver apropriação indébita para se delinear o es-
tellionato. 

E' pela apropriação que se realisa o crime. Apropriar-se, diz LiszT, é 
estabelecer, com a coisa, uma relação a que falta somente o reconhecimento 
jurídico para que tome o caracter de propriedade, é, portanto, crear uma re
lação em que a coisa é acommodada aos fins do agente, como se fora pro
priedade sua (uso do objecto da propriedade, o se ut dominum gerere). 

A apropriação suppõe, assim, o pleno dominio sobre a coisa equivalente 
á propriedade, e especialmente por acío ou omissão significativa do animas 
domini. A tentativa dá-se com o começo da apropriação. 

470. O segundo caso de apropriação indébita, contemplado pelo 
art. 331, n. 2, é o da conservação furtiva da coisa dada em confiança, caso 
destacado tradicionalmente dos demais pela sua maior gravidade, na doutrina 
e nas legislações, mas que o nosso código amalgamou ás outras espécies, 
quanto á penalidade. 

O nosso código anterior, art. 258, qualificando o crime, dispunha que 
incorria nas penas do furto "o que, tendo para algum fim recebido a coisií 
alheia por vontade de seu dono, se arrogar depois o dominio, ou o uso que 
lhe não fora transferido." Seguindo o código vigente, que se inspirou no 
código italiano, art. 417, &ão elementos do crime: 

1.*) a transferencia para o agente de coisa alheia,, em confiança ou 
em consignação por qualquer titulo, que não seja translativo da propriedade; 

2.°) a obrigação de restituil-a ou de fazer delia uso determinado; 
3.*) a apropriação para si ou para outrem. 
Quanto ao primeiro elemento, não se requer que a transferencia da coisa, 

pelo dono, ou seu representante, seja feita com o animo de despojar-se de 
sua posse, como entende GARRARA, inspirando-se no direito civil; sufficiente 
é^o facto material da detenção pelo agente, o que aliás resalta dos termos 
amplos da lei, dizendo — por qualquer titulo, embora mais preciso seria, evi
tando qualquer duvida, se dissesse por qvuUquer motivo (GIURATI, PÜGUA) . 
A transferencia se faz em confiança, quando a coisa é entregue para que al
guém a retenha e para o uso estabelecido pelo dono; é consignada quando 
é dada para passar a outro, ou transportal-a (PücclONi). 

A consignação ou a confiança pôde ser real, ou tacüa, ou mesmo virtual, 
como a da coisa usofructuaria, o dinheiro resultante do desconto de cambial 
ou de venda de coisa alheia (GIURATI que cita decisão da Cassação, dr Roma,, 
de 29 de fevereiro de 1906, julgando não ser necessário a consignação ma-
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terial para a apropriação indébita, PuGUA citando decisões de 1" de julho de 
1878 da mesma Cassação, da Cassação de Turim, de 5 de janeiro de 1881 
€ de 25 de abril de 1883). Quanto ao objecto da transferencia, o nosso código 
fala genericamente de coisa alheia; mas como a apropriação indébita é 
pelo próprio código identificada ao furto, tem applicação o que a respeito de 
seu objecto expendemos. A\transferencia da coisa deve ser feita a titulo pre
cário, com a obrigação de restituil-a ou de fazer delia uso determinado, por 
isso que a apropriação indebita^p uma offensa ao direito de propriedade, e 
não do direito de posse. Por diversas relações jurídicas pôde ser feita uma 
tal transferencia, como nos casos de deposito, de penhor, de mandato, etc, 
cumprindo notar que não é necessário que se opere sempre em virtude de 
verdadeiro contracto, bastando que aquelle que recebe a coisa tenha a obri
gação de restituil-a ou de fazer delia um uso determinado. O terceiro ele
mento essencial do crime, que lhe tem dado o nome, é a apropriação,- que já 
mostramos em que consiste (n. 469). O código assignala esse elemento nas 
palavras apropriar-se de coisa alheia, devendo-se, porém, subtender, diz JoÃo 
VIEIRA, a cláusula do art. 330, isto é, para si ou para outrem, e neste elemento 
se externa a consummação do delicto. No código italiano, por isso que faz 
do furto e delictos affins um delicto de locupletação, se exige que se converta 
a coisa em proveito próprio ou de um terceiro (art. 417). Para o nosso código 
ha apropriação, ou o crime se consumma, quando o agente se transforma de 
mero detentor da coisa em seu proprietário apparente ou de facto, accommo-
dando-a aos seus fins ou de outrem, omissiva ou commissivamente, ou pela 
negação da entrega, ou pela pratica de actos indicadores do animus domini, 
como fazendo uso diverso daquelle para o qual ella lhe fora confiada. Mas, 
como nota GiURATi, para que o uso indevido constitua apropriação incrimi-
navel, é preciso que acarrete uma apreciável diminuição de valor da coisa, 
do contrario haverá apenas violação da convenção originaria, com seus effei-
tos civis. Caracterisada assim a apropriação, como por innumeras hypotheses 
se pôde traduzir ella, irreductiveis a uma prefixação, segura orientação se 
tem, como norma geral, na que suggere STOPPATO, isto é, examinar se o acto 
incriminado é incompatível com a causa possidendi, ou, por outras palavras, 
diz GiiniATi, inquirir se a coisa, por effeito dos actos de seu detentor, sahiu 
definitivamente do patrimônio do proprietário e entrou definitivamente no do 
detentor. 

Quanto ao dolo, tem applicação o que expendemos em relação ao furto. 
Sua indagação, que em determinados casos toma-se relativamente fácil, na-
CTuelles em que o dolo se contem, in re ipsa, em outras demanda acurado es
forço, o que é explicável pela occorrencia de circumstancias, que no crime 
em questão, estabelecem motivos de incerteza na avaliação do elemento moral, 
como a precedente posse, as duvidas acerca dos actos de effectivação dessa 
mesma posse, as excepções de jure civili freqüentemente oppostas pelo ac-
cusado, etc. Sendo necessário que a apropriação seja dolosa ou fraudulenta, 
ella deixará de existir se o accusado demonstrar sua convicção de ter agido 
não contra, mas segundo o direito. Assim, não haverá' apropriação inde-
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bita, se o accusado dispondo da coisa confiada, o fez na certeza de poder resti^ 
tuil-a, muito embora occorrencia sobrevenha que impeça a restituição. 

Não basta, pois, & esperança de restituir, mas a ceiteza no momento da 
apropriação, o que só pôde advir das condições financeiras do agente (DALLOZ, 
GlURATl) . 

Com relação ao abuso de mandato, agita-se a questão de saber se a acção 
penal pôde ser proposta sem prévia tomada de contas em juizo civil, oscil-
lante sendo a principio a jurisprudência a respeito, mas afinal se decidindo 
pela affirmativa (vid. n. 475, I, XII e XY). 

471. O terceiro caso de apropriação indébita, previsto no art. 331, 
n. 3, é o de "apropriar-se de coisa alheia adiada, deixando de a restituir ao 
dono se a reclamar, ou de mãnif^stal-a, dentro de 15 dias, á autoridade com
petente." O código anterior, art. 260, contemplava esta espécie delictuosa, 
em forma mais restricta, considerando furto "a adiada da coisa alheia per
dida, quando se não manifestar ao Juiz de Paz do districto ou official de 
quarteirão dentro .de 15 dias depois que fôr achada". São elementos do 
crime: 

1.*) coisa alheia perdida; 
2."*) a sua invenção ou achada; 
3.**) a apropriação respectiva; 
4.") que não tenha sido restituida ao dono, se a reclamar, ou entregue 

á autoridade competente, no prazo de 15 dias. 
A coisa se diz perdida quando separada casualmente da vigilância im-

mediata, mesmo só possivel, do proprietário ou de quem o representa (Giü-
RATi, CAMPIU) . Caracterisa-se a invenção pela apprehensão voluntária da 
coisa por quem a encontrou. A adiada da.coisa,, em si facto não illicito, 
assume este caracter, qtiando delia se apropria o agente, apropriação que se 
torna evidente quando a coisa não é restituida ao dono, se a reclainar, e é 
presumida pela lei, quando o inventor da coisa não a manifesta á autoridade 
competente, no prazo de 15 dias. Nesta ultima hypothese, a apropriação é 
equivalente á occultação. Fixando esse prazo, a lei qniz evitar que ficasse 
entregue ao arbitrio o julgar quando acabava a boa fé do detentor, e princi
piava a sua má fé ou dolo. Não diz o código, como fazia o anterior, qual 
a autoridade competente para conhecer do caso, por entender naturalmente 
que, em face do regimen político instituidor ás le^laturas das luiidades fede
radas cabia fazel-o. 

472. No n. 4 do art. 331, qualifíca o código a apropriação "em pro
veito próprio ou alheio, de animaes de qualqner espede pertencentes á ou-
trem", crime que se toma aggravado, alimentada a pena de prisão, da sexta 
parte, s^undo o § 1.°, "se os animaes forem tirados dos pastos de fazenda 
de criação ou lavoura." A dtada disposição do n. 4, nota JOÃO VIEIRA, não 
tinha quasi razão de ser, porque o farto de animaes, como o de qualquer 
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outra coisa, ê sempre furto e da disposição só resultava aggravação da pena
lidade da sexta parte quanto á pena corporal. Só posteriormente é que tal 
disposição pôde ter sentido no art. 331, quando a lei n. 121, de 11 de no
vembro de 1892, art. 3, estabeleceu imia só penalidade e a maior, isto é, a do 
I 4.° do art. 330 e a multa em relação ao valor do objecto furtado." Esta 
lei veio assim modificar o código, de sorte que tratando-se de gado grosso, 
isto é, gado vaccum, cavallar ou muar^ qualquer que seja o logar donde seja 
tirado, applica-se sempre a penalidade do art. 330, § 4.', vigorando as dispo
sições do art. 331, n. 4 e do § 1.*, tratando-se de gado miúdo, como o lani-
gero, o caprum, etc, ou de outros animaes domésticos ou domesticados. O 
código manda applicar a penalidade do § 1.^ do art. 331, considerando-assim 
aggravado o furto, desde que, segundo o § 2.", se tratar de subtracção de pro-
ductos de estabelecimentos de lavoura, qualquer qüe seja a sua denominação 
e gênero de cultura; de estabelecimentos de salga ou preparo de carnes, peixe, 
banhas e couros, não estando esses productos recolhidos a depósitos, arma
zéns ou celleiros fechados. Trata-se, pois, nas disposições citadas de crimes, 
cujos elementos constitutivos já apreciamos, justificando-se a aggravação da 
pena pela necessidade de cercar de maior protecção os interesses da agricul
tura e da criação e as industrias que a estas se ligam, e de outro lado, atten-
<lendo a que, pela sua situação, os animaes e demais coisas especificadas, 
podem ser mais facilmente subtrahidos, e, pois, menos facilmente se podem 
defender. Por essa razão, e desde as mais antigas legislações, vemos espe
cialmente incriminado o furto de animaes, que quando commettido em pasta
gens e do meio de rebanhos, se denominava, em direito romano, abigeato (de 
ab e agere, mandar adiante, porque, em regra, o ladrão de animaes os afasta 
lio logar em que são encontrados, fazendo-os caminhar na direcção que lhe 
convém). O nosso anterior código criminal não incriminava especialmente 
o furto de animaes, e os actos posteriores cogitaram do processo e julga
mento, ora commettendo-os ao juiz de direito (decr. n. 1.090, de 1' de setem
bro de 1860), ora ao julgamento ao jury (decr. n. 3.163, de 7 de janeiro 
de 1883). Este ultimo cogitou também do furto de productos da lavoura, in
clusive estabelecimentos viniculos, e dos estabelecimentos de salga ou prepa
ração de carne, peixe, banha e couro, e dos productos de corte de madeira, 
desde que não estivessem recolhidos a depósitos, armazéns ou celleiros. Este 
decreto foi revigorado pela lei de 24 de outubro de 1891, e finalmente pelo 
decr. n. 121, de 11 de novembro de 1892, foi mandado applicar a penalidade 
do art . 330, § 4." do código penal ao furto de gado vaccum, cavallar e muar, 
-sendo a multa em relação ao valor do objecto furtado. 

473 . No a r t 333 incrimina o código, de modo especial, o furto de 
-coisas do fofo judicial ou extrajudidal. O código anterior considerava, como 
-caso de furto, pela pena applicavel, embora em capitulo subsequente, o facto 
de "tirar folhas de autos ou livros judiciaes, subtrahir do juizo documentos 
nelle offerecidos, sem licença jud ie i^ . " Deixava duvida, pda forma da dis
posição, se também era incriminavel a. tirada dos próprios autos e de folha 
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de livros judiciaes. O vigente inspirou-se no código portuguez, art. 424, que 
aliás modificou em vários pontos. 

Qualifica este código o furto de "algum processo ou parte delle, livro 
de registo ou parte delle, ou qualquer documento"; no § 1.°, "a subtracçãò 
de titulo ou documento ou peça de processo, que tiver produzido em juizo ou 
qucdquer causa"; no § 2.", quando o facto se referir a "'processo criminal e 
nelle se tratar de crime, a que a lei imponha alguma das penas maiores, ou 
menores", graduando a pena respectivamente; no § 3.*", "se o furto fôr de 
papeis ou quaesquer objectos depositados em depósitos públicos ou estabe
lecimentos encarregados pela lei de guardar estes objectos", caso em que a 
pena é aggravada, segundo as regras geraes. O nosso código, no corpo do-
art. 333, não cogita do logar, doiide é feita a subtracçãò, e sim no paragra-
pho único, em que é contemplado, como elemento de aggravação. 

Não distingue quando o documento é offerecido em juizo pelo próprio 
agente, hypothese de que cogita unicamente o código penal francez, ar t 409, 
configurando o crime como de abuso de confiança, nem se o processo sub-
trahido, isto é, o complexo de peças e folhas, devidamente autoados, é cri
minal ou não, como faz o código portuguez, attendendo a relevância de in
teresse de ordem publica, que aquelle processo implica. 

No art. 334, trata o código do furto de coisas em estado de communhão^ 
do que já nos occupamos em o n. 462. 

Finalmente, no art. 335, firma-se a immunidade penal quando o furto 
se verifica entre os parentes alli mencionados. 

Com mais ou menos amplitude tal immunidade é reconhecida nas diver
sas legislações penaes (L. 1, Dig, de act. rev. amot. e L. 22, § 4 Cod. de furtis, 
§ 12 Inst. de obUg. quce ex dei. e as LL. 16 e 17 Dig. de furtís, cods. fran
cez, àrt. 380, allemão, art. 247, belga, art. 462, italiano, art. 433, hespanhol, 
art. 479, portuguez, art. 451, brazileiro, de 1830, art. 269, e t c ) . CHAUVEAÜ 
c HÉLiE vêm a razão da immunidade em uma espécie de direito á propriedade 
uns dos outros entre cônjuges, ascendentes ou descendentes, co-propriedade 
que exerce uma influencia evidente na criminalidade: a subtracçãò não é de 
coisa alheia, mas de um objecto que pertence ao ser collectivo família, de 
que o agente faz parte como membro. Esta justificação, nota LEVT JORDÃO^ 
iião passa de uma subtileza contraria a todos os principios do direito civil, 
e visando especialmente o nosso direito, observa justamente FIRMINO W H I -
TAKER, que essa co-propriedade de família somente existe em relação aos 
cônjuges matrimoniados pelo regimen commum; não existe, porém, em rela
ção aos ascendentes, descendentes e affins nos mesmos gráos, parentes esses 
que gozam da isenção penal, accrescendo que a co-propriedade não é, em 
face do art. 334 do código penal, obstáculo á acção penal do furto, e por
tanto não poderia servir- de fxmdamento ao privilegio do art. 335 do mesmo 
código. Melhor justificação dava FACSE, em relação ao código penal francez; 
dizendo que "as relações entre essas pessoas são tão intimas, que não con
vém, por causa de interesses pecuniários; encarregar o ministério publico de 
perscmtar s^redos da família, que talvez nunca devessem vir a publico; & 
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até summamente perigoso que se deixe proseguir uma accusação sobre negó
cios em que é mui difficil marcar a linha que separa a falta de delicadeza 
do verdadeiro delicto; emfim se o ministério publico provocasse a applicação 
da pena, não só lançaria a consternação' entre todos os membros da familia, 
mas poderia ainda ser uma origem eterna de divisão e de ódios." Syntheti-
camente, com WHITAKER, podemos dizer que "a razão da immunidade está 
na conveniência de evitar-se o escândalo de um processo criminal exercido 
contra parentes próximos, acto esse que traria, para o seio de uma familia, 
a divisão, a lucta, o ódio •" Não se trata, pois, de uma dirimente, nem de uma 
justificativa, integras se presuppondo as condições de imputabilidade, e cri
minosa se mantendo a açção; mas pela razão dada, suggerida por previdente 
política criminal, se veda o exercício da acção penal entre os parentes men
cionados e em virtude de furto. Por isso mesmo que se trata de uma excepção 
ao direito commum, não pôde ser ampliada, mas contida nos precisos termos 
da lei. Assim, a acção penal de furto não terá logar: l.**) entre marido e mu
lher, o que presuppõe o estado de casados civilmente, sem effeito conside
rando a lei o casamento religioso, e sem fundamento, para a immunidade, se 
houver separação judicial de pessoa e bens, como expressamente exceptuado 
pelo código; 2.°) entre ascendentes ou descendentes, o que se deve entender 
dos legítimos, adoptivos, e naturaes, neste caso dado o reconhecimento da 
filiação; 3.*) entre affins nos mesmos gráos, isto é, sogro contra o genro, 
padrasto contra o enteado e vice-versa. Pelo que toca ao facto criminoso, a 
immunidade só é relativa ao furto, e não aos demais crimes contra a pro
priedade. Por isso mesmo que persiste a natureza criminosa do facto e dado 
o caracter de excepção da immunidade, o estranho que tiver delle partici
pado, como co-autor ou cúmplice, é passível de pena. Como é sabido, para 
haver cumplicidade, sensu lato, é necessário que haja um facto principal 
pimivel, e desde que exista, a culpabilidade do cúmplice é independente da 
culpabilidade do autor (GABRAUD, WHITAKER) . 

474. JVSISPStJDENCIA BRAZnJEXBA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I . Bem antiga e conhecida é a divergência na doutrina e na legislação, 
que determinou a formação de duas correntes oppostas, no que diz respeito 
ao momento em que se consumma o delicto de furto, e consequentemente á 
tentativa desse crime. Na doutrina de vários criminalistas e nas leis de diver
sos paizes ainda se notam vestígios das idéas dos romanos acerca do furto. 
Posto que MoMMSEN (Le Droit Penal Romcàn, tomo 3.°, pag. 34, trad. de Du-
QUESNE) tenha escripto que o furíum dos jurisconsultos romanos "só appro-
ximativamente correspondente á noção actual do furto", é certo que algumas 
l^slações se afastam mais do que outras do conceito romjino do furtum. 

O acto em que consiste o furto, é expresso pelos romanos, por meio dos 
termos — contrecíxar, attrectar, atíingere, sobretudo pelo primeiro (obr. cit., 
pag. 36) . 
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Estes verbos são usados unicamente na linguagem technica; pois, as 
expressões communs são — amovere, auferre, tollere, expilare, compilare, 
rapere, subripere, subtrahere, e t c , {ibidem). Os jurisconsultos se utilisavam 
de um vocábulo que significava — tõcor, auingir com a mão, em vez de outro 
que indicasse o acto de tirar, subtrahir, porque o direito não punia a tenta
tiva do furto sob este caracter e denominação, pelo que pareceu conveniente 
adiantar o momento em que devia reputar-se consinnmado. 

"Le droit penal prive a pour object les dommages ou atteintes faites á 
un paríiculier contrairement au droit, et fondant une demande d'équivalent, 
c'esí'á-dire quil suppose Ia consommation de ces actes, et celle-ci TI existe pas, 
lorsque Vaction accompUe prepare simplement ces domnages ou attteintes, 
Les Tomains ont été nalurellem^nt forces de reconnaitre que cette maniére de 
íraiter les delicts, notament le vol, était impropre; c'est pour cette raison que 
le dommage est considere comme consome par Fappréhension de Ia chose avec 
ANIMUS FCRANDi, même si le voleur est pris sur le fait, et si Ia chose volée 
lui est reprise, c'est-á-dire même le tort cause est inunediatement supprime." 
Se de uma porção de trigo alguém subtrahe um alqueire, entende-se que o 
furto é de todo o trigo e não somente do alqueire: vulgaris est qucestio, an is, 
qui ex acervo frumenti modium sutulit, totius rei furtum faciat, an vero ejus 
tantum, quod abstulit? Ofidius totius acervi furem esse putaí" (fr. 21, pr.. 
De funis). Ceíui-lá est fur (define MOMMSEN, O réo do delicto de furto, se
gundo o conceito romano) qui s empare d!une chose par violence ou clan-
destinement, et á Finsu du propriétaire" (tomo 3.**, pag. 39). 

Para se realizar o furto não era necessário segundo 05 romanos, que se 
desse a subtracção; bastava a contrectatio, coisa diversa. E' o que nota £AR> 
RARA no Prcgramma dei Corso di Diritto Criminale, vol. 4.<*, § 2.018, not. 1.': 
"CAe poi ia contrectatio sia una cosa diversa dalla sottrazione é evidente daila 
L. 21, in princ, ff. de furtis, dove il giureconsulto fa Ia ipotesi che il ladro 
abbia contrettato tutíe le cose da lui trovate in un armadio, e poi le abbia por-
tato via una sola: OMNES RES QÜOE DÍ EO ERAKT CONTRECTAVERIT ATQUE ITA 
DlscrssERiT, DEiTiDE REVERSUS UNAM EX His ABSTüLERiT; c lo dichiora réo dei 
furto cosi delle prime come delia seconda. GARRARA, posto que reconheça que 
varias doutrinas oppostas á sua exigem mais do que a contrectatio para se 
consummar o furto, não faltando quem doutrinasse ser necessário que o 
ladrão leve o objecto furtado, para o logar qu^ ãestinaverit, affirma muito 
explicitamente: "laonde é chiar o che ai primo momento in cui io mi sono im^ 
possessato delia cosa che era in possesso di altri, ia violazione dei possesso é 
awenuta senza aspettalc che Fimpossessamento da me usurpato si prolunghidi 
un certo tratto, e molto meno che io mi faccia padrone di quella cosa". 
(§ 2 .019) . Essa doutrina de GARRARA, em que são evidentes os vestígios do 
conceito romano acerca do furto não foi acceita pelo l^islador italiano que 
elaborou o código penal de 1889. ZANARDEUJ, acceitando a opinião de PES-
SINA, procurou conciliar as duas theorías opostas, do que resultou a seguinte 
redacção do artigo 402 do código penal: "Chümque s'impossessa delia cosa 
mobile altrui per trarne profitto, togliendola dal luogo dove se trova, senza il 
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consenso di colui ai quale essa appartiene, é punito con Ia recluzione sino a 
tre anni." Reconhece CABRARA que a sua escola, que elle denomina "a escola 
italiana", não é acceita pelo legislador francez, nem pela maior parte dos 
criminalistas da França: Malgrado ció non manca chi opini diversamcme, e ia 
scuola francese anche contemporânea procede concorde nelVopposto principio. 
Perció il Códice francese (art. 379) definise il furto non una contrettazione, 
ma una sottrazione. Sottrarí, levare di sotto, togliere dalla mano d'ctlcunv, 
vuolsi usare per designare appunto che Ia cosa fintantoché rimane nella casa 
dei padrone non é ancora a lui sotíratta. Cosi avviene che in- Francia si rav-
visa universalmente un furto tentatto dove noi troviano il furto consumato." 
(§ 2 .020) . 

No § 2.021 justifica a conclusão dos criminalistas francezes, qtte, deti-
nindo o furto o acto de "subtrahir, tirar, levar comsigo", não julgam con-
summado o deilcto senão depois que o objecto do crime foi "subtrahido, tira
do, levado para fora": "Definito il furto una sottrazione, un toglimento, un 
portar via, esso non si consuma finché Ia cosa non á sottratta, tolta, por-
lata via. ' ' 

Ora, o nosso código penal, aliás inspirado em grandissima parte no ita
liano, neste assumpto se approxima do francez, ou antes quasi reproduziu o 
preceito do código penal de 1830, que é semelhante ao art. 374 do cod. pen. 
francez. Preceitúa este: "Quiconque a soustrait frauduleusement une chose 
qui ne lui appartient pas, est coupable de vo l . " Estatuía o nosso cod. pen. 
de 1830, no art. 257: "Tirar a coisa alheia contra a vontade do seu dono para 
si ou para outrem." E o actual, no art. 330 prescreve: subtrahir para si, ou 
para outrem, coisa alheia movei, contra a vontade de seu dono ." A "subtra-
ctio", não se confunde com a "contrectatio" .• "Subtrair, tirar, levar", evi
dentemente é mais do que o mero facto de se apossar alguém de um objecto; 
é também mais do que o facto de se apossar alguém de um objecto, removcn-
do-o do logar onde estava deslocando-o apenas. O delinqüente que retira de 
uma casa coisas moveis, querendo siibtrail-as para si, ou para outrem, mas 
somente consegue pol-as no vehiculo, que está á porta do prédio, e ao condi
cionar as coisas moveis é impedido de leval-os para si, ou para outrem, por 
um guarda civil, que apprehende os objectos, e prende os criminosos, se pe
rante o direito italiano commette um crime >de furto consmnmado, no direito 
pátrio, bem como no francez, de que o nosso se approxima, afastando-se do 
italiano, pratica uma tentativa de furto, ou de peculato, se se trata da hypo-
these regida pela lei de 30 de setembro de 1909. Não é licito interpretar mais 
rigorosamente as nossas leis penaes neste ponto, quando as nossas leis penaes 
se filiam á escola, que admitte a tentativa na espécie dos autos, e não á que 
explicitamente reputa consummado o delicto neste caso {Accord. de 3 de se
tembro de 1919, relatado pelo ministro PEDRO LESSA) . 

DISTRICTO FEDERAL 

I I . Sendo inafiançável o crime de furto de valor egual ou excedente 
de 200$ (art. 330, § 4.° do cod. penal) aos cúmplices nesse delicto não é 
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permittido prestar fiança, porque o fundamento da inafiançabilidadc, nesse 
caso especial, não assenta na gravidade da pena, mas na natureza da infra-
cção, natureza que se conserva a mesma, quer se trate -de autor, quer se trate 
de cúmplice (Accordam do Conselho do Trib. Civil e Criminal, de 10 de ja
neiro de 1901). 

I I I . O valor do furto de uma caderneta da Caixa Econômica é regu
lado pelo preço do custo da caderneta, e não pela importância das sommas 
heila escripturadas [Acfçrd. da Cam. Criminal do Trib. Civil e Cripiinal, de 
28 de abril de 1900). 

IV. A avaliação do objecto furtado é elemento constitutivo do crime 
de furto, porque estabelece a competência do juizo e determina a graduação 
da pena. Não sendo mais encontrado o objecto subtrahido, deve a avaliação 
ser feita pela prova documental ou testemunhai, segundo está determinado no 
art. 405, § 1." do código penal, não bastando as simples informações do 
offendido, que seria assim o arbitro da repressão (Accord. do Conseífio do 
Trib. Civil e Criminal, de 26 de junho de 1902). 

V. O crime de furto pôde dar-se entre sócios. O art. 334 do código 
dispõe que o crime de furto se commeíterá ainda que a coisa pertença a 
herança ou communhão cm estado de indivisão. 

O legislador deixou fora de duvida que mesmo nestes dois casos se pôde 
dar a infracção, porque a coisa alheia, elemento constitutivo desse acto anti-
juridico, comprehende não só aquillo que em sua totalidade é de outrem, 
como o que é apenas em parte, sendo uma parte do próprio agente, ideal
mente. A subtracção de coisa commum attenta contra o direito patrimonial 
dos co-interessados. Nao pôde haver duvida com relação á subtracção de 
lucros de uma sociedade, maximé commercial, entidade jurídica dè natureza 
sui generis, que se não confunde com as pessoas que a formam; de capital 
distincto do patrimônio dos sócios, e que contracta e se obriga, como se obriga 
e contracta qualquer dos associados movidos por seu interesse social. 

Apropriando-se de bens sociaes, o sócio lesa o patrimônio de outrem — 
a sociedade. Sõ quando a coisa subtráhida é uma res nullius òu uma res de-
relicta é que o caracter do objecto exclue a- idéa do crime de furto {Accord. 
da 2." Câmara da Corte de Appellação, de 29 de dezembro de 1908). 

VI. A palavra "alheio" que figura na definição de furto, como dou
trina GARRARA, exprime antes uma idéa negativa do que positiva. "Non vuoi 
significare che dei furto non possa lagnarsi se non chi dimostri di essere pa-
drone dei tolto, ma soltanto che il ladro non deve essere possessore delia cosa. 
11 primo conceito sarebbé falso, perché vale Topposta massima mai non po-
tere 11 ladro difendersi con Io impugnara nel querellante il dominio delia cosa 
rubata. Basta ai delitto che non vi avesse ragione chi a contrettó (Prog., parte 
esp., § 2 .030) . A nota 1 a este paragrapho, diz: "Fur de domínio quaestio-
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nem movere nequit. Laonde bene propone Ia querela di furto anche colui che 
Eon giustifica in sé il domínio delia cosa tolta; ed anche colui che sia chiarito-
non averlo perché tenesse lá cosa in locazione, in commodato, in deposito, in. 
pegno, e simili {Accord. da 3. ' Câmara da Corte de Appellação, de 12 de 
ibril de 1922, confirmando sentença do Juiz da 1." Vara Criminal).. 

VII. Dá-se tentativa e não crime consummado de furto, quando o 
objecto subtrahido não sahe da esphera de vigilância do seu legitimo por
tador, que antes consegue rehavel-o, apanhando-o do chão, onde fora lan
çado pelo réo, que correu, perseguido por diversas pessoas {Accord. da mes
ma Câmara, de 31 de janeiro de 1923, confirmando sentença do Juiz da 4." 
Vara Criminal). 

Além desta sentença, proferi outra no mesmo sentido, em data de 9 de 
janeiro de 1920, que transitou também em julgado, e onde me externei por 
esta forma: "Consistindo o furto consummado na subtracção, isto é, na tirada 
da coisa, alheia movei, contra a vontade do dono (art. 330 do Cod. penal), 
preciso era que os objectos tirados pelo réo de uma gaveta de mesa de cabe
ceira do quarto, fossem por elle levados para fora do prédio, distrahidos 
assim da esphera de vigilância do dono. E' o critério que tem presidido á 
interpretação do art. 379 do Cod. penal francez, fonte do nosso, recebendo^ 
o termo "subtrahir" abi empregado, o sentido mais amplo do que de amotio,. 
e menos do que o de ablaiio, isto é, não basta uma simples remoção ou deslo-
cação, nem é necessário que a coisa seja conduzida ao logar quo destinaverit,. 
o crime se consummando quando a coisa é tirada, levada para fora da es
phera material de vigilância do dono. Como nota GOYENA, é o critério no 
fundo idêntico ao da theoria da apprehensão, mas mais geométrico do que-
ideológico {Rev. de Direito, vol. 24, p. 2.54). ]No caso, os objectos não sendo 
tirados para fora do prédio, mas ahi deixados pelo réo, o facto assume a 
feição de uma tentativa, com todos os extremos exigidos pelo art. 13 do Cod. 
penal, revelado o aràmus furandi por actos de execução que foi interrompida 
por uma circumstancia independente da vontade do réo, uma causa casual' 
moral, na technica de CARRARA^ a presença do dono no local, pondo assim em-
fuga o criminoso. 

VIII. Não tendo o nosso código adoptado nenhum dos princípios ex
tremos sobre o furto (o principio da nuda amotio e da completa ablatio), ê-
certo que, na hypothese, o crime se consummou, pois os objectos furtados-
íoram afastados da esphera de vigilância do seu proprietário, tendo a dextreza 
do réo logrado fazer desapparecer o relógio de ouro, de que somente partes 
foram encontradas na rua. Á hypothese assim se differencia do caso em que-
0 proprietário, percebendo, a tempo, o delicto, logra impedil-o de se con-
summar, ou persegue e logra deter o réo com òs objectos ainda em seu poder 
{Accord. da mesma Câmara, de 16 de dezembro de 1922, confirmando sen
tença do Juiz da 1.' Pretória Criminal). 
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IX. Tratando-se de coisa pertencente á sociedade e ser membro-desta 
o agente principal, para a configuração do furto preciso se tomava deter
minar a quantidade da coisa subtrahida em relação á quota social do agente. 
O código penal italiano, art. 402, insere esta regra: "La quantitá dei tolto si 
mesura detraendo Ia parte spettante ai colpevole." PESSINA, encarando o as-
sumpto no ponto de vista geral, faz uma distincção de todo procedente. Assim, 
tratando-se de coisa naturalmente divisivel (dinheiro, cereaes, vinhos, e tc ) , 
a quota do agente será deduzida inteiramente; tratando-se de coisa indivisível 
naturalmente (por exemplo, uma estatua), se deduzirá a quota que ao agente 
possa caber na coisa. No primeiro caso haveria furto no que exceder á quota 
social do agente; no segundo, calculada a parte ou quota na coisa, haverá 
no restante, que é res aliena {FAementi di diritto penale, II, pi. 209). 

No mesmo sentido GIOVANNI GIURATI, Deliiti contro Ia proprietá, ps. 127-
30. Ora, no caso tratando-se de coisa divisivel, determinada a quota social do 
réo em 42 contos de réis, segundo o instrumento de distracto social, desde que 
a quantia que se diz desviada é de 16:560S350, inferior, pois, á sua quota 
social, não haveria furto, importar(?o dizer que teria tirado o que lhe per
tencia [Accord. da mesma Câmara, de 2 de janeiro de 1924, confirmando sen' 
iença do Juiz da 4.* Vara Criminal). 

Nesta decisão, apreciei também outras questões de direito, como a con
figuração do esteilionato, admittida pela denuncia, e que mostrei inadimissi-
vel, em face da mesma, por isso que o que se apontava como artificio, não 
seria meio para obtenção do proveito, mas facto posterior a este, e para occul-
lar o desvio mencionado. 

ESTAIX)S FEDERADOS 

X. A ampliação do dispositivo do art. 335 do cod. penal ao crime 
de roubo não pôde ter logar no nosso direito penal, porquanto a disposição 
do cit. art. 335, além de se achar no capitulo especial do furto, é clara e 
expressa dizendo: "a acção de furto não terá logar, etc. Egualmente positiva 
e não ambigua é a disposição da lei n . 628 de outubro do anno próximo pas
sado, a qual, mantendo em vigor a disposição do art. 355 do cod. penal, assim 
se exprime: "Si o furto se dér entre parentes, e tc ." . 

Em nossa technologia jurídica criminal a expressão furto, de accordo 
«om o código penal vigente e com o código criminal de 1830, tem um sentido 
diffcrente da expressão roubo, diffcrença sempre attendida pelo legislador. 
Os crimes de furto e roubo (como outros), embora sob um titulo commum, 
de crime contra a propriedade, estão destacados e definidos em capitudos 
diff crentes, quer no código de 1830, quer no de 1890; e, ao elaborar-se este 
ultimo, conservou-se a disposição do art. 335, restricta ao crime de furto, 
•embora houvesse nessa época outros códigos penaes que applicaram dispo
sição idêntica aos furtos acompanhados de violência á coisa, como por exem
plo, o código italiano, arts. 403 e 404, n . 4 ; o código uruguayo, arts. 372 
•e 377; o l^s lador brazileiro não os acompanhou nesse ponto. 
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Accresce que esta disposição do art. 330 é limitativa da responsabilidade-
penal, é uma excepção ao direito commum, como se exprimem os crimina-
Hstas, e, portanto, é inapplicavel a casos que, comquanto tenham o caracter 
e gênero communs de crimes contra a propriedade, revestem-se, no entanto, 
de circumstancias particulares de tal gravidade, que a lei applica-lhes penas 
muito mais graves, nega-lhes sempre a fiança, e sempre dá acção ao minis
tério publico. A regra — benigna amplianãa, odiosa restringenda serve (PAULA 
BAPTISTA, Herm. jur. nota ao § 48) para o caso em que a lei fôr susceptível 
de diversos sentidos, o que não se dá cofn o expresso dispositivo em questão 
(Accord. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 3 outubro de 1900). 

XI. O dolo especial ao crime de furto, próprio ou impróprio, previsto-
nos arts. 330-333 do código penal, é o animus furandi, que consiste na in
tenção do agente de apropriar-se de uma coisa que sabe não ser sua, contra 
a vontade do seu dono e para seryir-se delia como poderia fazel-o o proprie
tário {Accord. do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte, de 15 de 
outubro de 1902), 

475 . APKOFBIAÇAO INDÉBITA. 

SUPREMO TOIBUNAL FEDERAL 

I. A falta de tomada de contas dos responsáveis não obsta a acção 
penal contra os mesmos pelo crime do art. 331 {Accords. de 1 de julho e 21 
de agosto de 1895; 20 de março e 10 de abril de 1897; 13 de abril, 16 de 
outubro e 21 de dezembro de 1901; 5 de abril de 1905; 8 de agosto e 17 de 
julho de 1907). 

II. O art. 3."* da lei n. 121, de 11 de outubro de 1892, mandeuido punir 
o furto de gado vaccum, cavallar e muar tão sómentç com a penalidade do-
art. 330, § 4.*' do código penal, implicitamente revogou o n. 4, § 1.° do art. 331 
do mesmo código {Accordam de 28 de fevereiro de 1902). 

III. Improcedente é a allegação de que, no estado actual do direito 
pátrio não esteja autorisada a prisão do depositário infiel: permittida antes 
pela Ordi liv. 4.**, t 49, § 1 e tit. 76, § 5, a prisão do depositário infiel foi 
depois sanccionada pelo art. 284 do código commercial e pelos arts. 269 e 
527 do reg. 737 e pelo decr. de 19 de setembro de 1890. Nem a essa prisão 
obsta o disposto no art. 331 do vigente código penal, pois o que estatue esse 
artigo é uma regra de direito, análoga á que se continha nos arts. 146 e 147 
do código penal de 1830, anterior ao cod. commercial e ao seu cit. regula
mento (Accord. de 1 de julho de 1911). 

TV. Tomando inafiançável o crime de furto de valor egual ou exce-^ 
dente a 2008000, o art, 2.«, n. I, da lei n- 628, de 28 de outubro de 1S89. teve-
manifestamente o pensamento de excluir da regra geral de inafiançabüidade,. 
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•constante do art. 406, pr., do código penal, o furto propriamente dito, defi
nido no art. 330, pr. e punido, na hypothese do § 4.', com seis mezes a três 
annos de prisão cellular e multa de 5 a 20 % do valor do objecío furtado. 
A natureza dessa infracção. sua freqüência, de tanto prejuízo para a activi-
dade petrimonial, a facilidade com que os delinqüentes — audaciosos por via 
de regra e quasi sempre sem profissão licita — conseguiam prestar fiança, já 
para embaraçar a acção da Justiça, já para fugir ao cumprimento de pena: 
eis os motivos que determinaram o acto do legislador de 1899. Para deixar 
bem claro o seu pensamento fez remissão exclusivamente ao art. 330, § 4.*, 
não o combinou com o art. 331, cujos números 1.", 2." e 3." dispõem sobre 
as diversas figuras da apropriação indébita, que segundo a orientação clássica, 
é equiparada ao furto para o effeiio da applicação da pena, delle se distin
gue na sua constituição e no seu objecto. Dessa assimilação desnecessária 
nasceu o inadequado nome de furto impróprio, dado á apropriação indébita. 

O legislador de 1899 sabia quão profunda era a differença entre essas 
duas espécies de deüctos contra o patrimônio, as quaes o legislador de 1890 
conservou num mesmo capitulo, sob o nome de furto, em homenagem ao clas-
sicismo do ccdigo de 1830, defeituoso nesse ponto.' Depois de annunciar o 
conceito do crime de furto, no art. 257 — Tirar a coisa alh\sia contra a von
tade do seu dono, para si ou para outrem — o antigo código criminal brazi-
leirc dispoz no artigo immediato que "também commetterá furto o que tendo 
para n!gum fim recebido a coisa alheia por vontade de seu dono, se arrogar 

•depois o domínio, ou uso, que lhe não fora transferido". E no art. 260: "Mais 
se julgará furto a achada de coisa alheia perdida, quando se não manifestar 
ao juiz de Paz do Districto, ou Official do Quarteirão dentro de 15 dias de
pois que fôr achado". O código penal portuguez de 1856, como o de 1886, 
seguiu, embora cem rigor menor, o mesmo critério da assimilação, palavra 
que significa acção de approximar pessoas ou coisas, apresentando-as como se
melhantes. 

Os commentarios dos seus dispositivos não lhes foram favoráveis (SILVA 

FERtóO, Theoria do direito penal portuguez, vol. VIII, ps. 140-41). 
O agrupamento do furto e da apropriação indébita, sem nenhuma neces

sidade jurídica, lógica ou de methodo, que os faça reunir sob a mesma deno
minação, é intolerável resquício do Direito Romano e da jurisprudência an
tiga, rudimentares neste assumpto e repellidos pela sciencia penal, tanto mais 
que os poucos códigos que fazem a assimilação traçam, ao definir cada vim 
desses crimes, as differenças profundas que os tomam inconfimdiveis. 

O que caracíerisa, com effeito, o furto é a subtracção, isto é, a tirada da 
posse; a coisa é retirada do poder do possuidor contra sua vontade. No 
abuso de confiança, a coisa se encontra legitimamente nas mãos do agente, 
que fica com a obrigação de restituil-a, elle não se apodera da coisa por astu-
da ou violência; e só mais tarde a converte em seu proveito, desvia-a do seu 
destino,, cedendo á occasião que lhe fornece a própria victana. Não- se lhe 
podem attribuir nem a premeditação, porque o agente não procurou o delvcto. 



— 735 — 

nem a audácia na execução, porque elle nada mais fez do que se apropriar 
dos objectos que lhe haviam sido confiados. 

Donde resulta que o abuso de confiança differe do furto já pela notu
rna dos factos que o constituem, já pelo perigo menor para a propriedade, 
já pela criminalidade bem inferior do delinqüente (GARRAUD, Droii penal, 
vol. 5, n. 2.299). 

O abuso de confiança não apresenta tanto perigo como o furto, pois o 
proprietário pôde mais facilmente se precaver deile, devendo muitas vezes 
imputar a si mesmo a imprudência da escolha do preposto infiel: quonSam 
sibi imputare debet qui proposuit. A differença profunda que separa as duas 
acções é <zvidente. 

O abuso de confiança perturba apenas as relações privadas, e é por este 
motivo que a maior parte dos factos que hoje constituem essa espécie de de-
licto esteve durante muito tempo na classe dos dolos civis, que dão íogar á 
acção de perdas e damnos (CHAm'tAU e HÉLIE, Droü penal, n. 3.539). 

O legislador de 1899 conhecia perfeitamente tudo isso, e por conhecel-o 
foi que deixou de considerar inafiançáveis as diversas figuras de crime defi
nidos em os ns. 1, 2 e 3 do art. 331 do cod. penal. 

Na primeira figura, como na terceira, a acção delictuosa não constitue 
abuso de confiança, e apresenta menor gravidade do que a da segunda. N? 
primeira a posse do agente é innocente, é erro, o engano e o caso fortuito ex
cluem a idéa da deshonestidade; o designio criminoso e a sua exteriorisação 
lhe são posteriores. Na terceira também não" ha violação da posse de outrem, 
posse perdida, as mais das vezes, por incúria do proprietário, circumstancia 
que diminue a força moral, objectiva do malefício. Nenhum motivo de valia 
tinha, portanto, o legislador para quebrar, no tocante a essas três figuras cri
minosas, o critério do caracter geral sobre inafiançabilidade de delictos, sa
crificando previamente a liberdade individual do indiciado, em hypotheses in-
ajustaveis ao art. 406, princ, do código penal, quando é certo que situações 
de delinqüência mais graves não exigiram novas excepçoes, isto é, o augmento 
numérico de casos de inafiançabilidade pela natureza da infracção. Enten
deu com razão a lei n. 628, de 1899, que a defesa da ordem jurídica e as 
necessidades sociaes não impunham medidas de segurança maior do que as 
ordinárias, em se tratando de delinqüentes que não podiam ser equiparados 
aos autores e cúmplices de crimes de furto, segundo o seu exacto conceito 
geral, afigurou-se-lhe um attentado contra a justiça distributiva o nivelamento 
de posições tão differentes. 

O mesmo não succedeu a respeito do crime do art. 331, n. 4, § 1°, que 
o legislador, por especiaes circumstancias, expressamente declarou inafiançá
vel, desde que os animaes tenham sido subtrahidos das fazendas, pastos ou 
campos de criação ou cultura (lei n. 628, art. 2, n. I I ) . Aliás, esse deiicto 
qualificado com o simples do n. 4, princ, está impertinentemente incluido no 
citado art. 331, pois de apropriação indébita elle nada tem, mas exclusiva
mente de furto, consoante á definição do art 330, princ, do código, é ao dis-
piosto no alludido a r t 2°, n. II. Também obedecendo a motivo de* fácil- com-



— 736 — 

prebensão, a lei n. 628 excluiu da regra geral do cit art 406, princ, os d©* 
lictos dos arts. 141 e 142 do código, que pimia apenas — no que se refere á 
restricção da liberdade, com um a três annos de prisão cellular. 

E fel-o expressamente, tal como em caso do art 330, § 4', e no art. 331, 
n. 4, § 1*. Exigia-o a defesa da incolumidade publica {Accord. de 23 de no-
vembro de 1923). 

Deste accordam foi relator o ministro EDMUNDO MUNIZ BAHRETO, e no 
mesmo sentido se registram, sem, porém, a desenvolvida fundamentação, os 
accordams de 24 de abril, de 22 de maio e de 14 de junho de 1922, assim 
assentando o Tribunal nova jurisprudência no assumpto, pois até então as
sente era que inafiançável era a apropriação indébita nos casos do art. 330 
§ 4.® do código penal. 

Nos accordams citados foi, porém, voto vencido o ministro HERMENECILDO 
DE BARROS, que assim o fundamentou: "Antes da lei n. 628, de 28 de outu
bro de 1899, era de facto afiancavel o crime do art 331 n. 2 do código penal, 
em vista do art 406 do mesmo código, que só não admitte fiança nos crimes 
cujo máximo de pena fôr prisão cellular ou reclusão por quatro annos. A 
referida lei n. 628 determinou, porém, no art. 2 que "são inafiançáveis os 
crimes: 1", de furto de valor egual ou excedente de 200S (código penal, artigc 
330 § 4»). 

Ora, o art. 331 desse código diz que "é crime de furto, sujeito ás mesmas 
penas e guardadas as distincções do artigo precedente: 1 ° . . . ; 2°, apropriar-
se alguém de coisa alheia que lhe houver sido confiada, ou consignada por 
qualquer titulo, com obrigação de a restituir ou fazer delia uso determinado". 
Logo, o crime de apropriação indébita, previsto no art. 331, n. 2, do código 
penal, é inafiançável, quando de valor egual ou excedente de 200S000. 

Não procede a objecção de que, fazendo referencia, entre parenthesis, ao 
art. 330 § 4.° do Código penal, e art. 2.** da lei 628 quiz considerar inafian
çável somente o crime de furto e não o de apropriação indébita. Não pro
cede a objecção, porque a referencia apenas significa que o critério para a 
inafiançabilidade do crime é o valor do objecto furtado, desde que esse valor 
seja egual ou excedente de 2008000, conforme se declara no art. 300 § 4.° 
do código penal. A referencia não tem outra significação, pois, ao contrario, 
chegaríamos ao resultado de ser inafiançável o crime de furto de 200$000 e-
se afiancavel o crime de apropriação indébita, qtie é também considerado furto-
pelo código, ainda que o valor do objecto furtado seja de centenas de contos 
de réis, como se verificou ha pouco no caso do Banco do Brazil. 

Seria extraordinário considerar inafiançável o furto de 200SOOO e afian
cavel a apropriação indébita de centenas ou milhares de contos de réis, quando 
o nosso código (e isto dispensa o subsidio de legislação extrangeira) consi
dera apropriação indébita o mesmo furto, até maia aggravado pelo abuso de 
confiança, e quando é certo que a lei n. 628 não teve em vista proteger, mas 
tomar efficaz a pimição dos que delinquem contra a propriedade alheia. In~ 

tsrpretatio üla sumenda quo absurdum. evitetur. De jure constítuto, não ha 
negar que esta argumentação é de todo procedente, e nesse sentido já se enun-
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ciara o accordam da L' Câmara da Corte de Appellação, de 9 de junho àt 
1910, confirmando a decisão do Jui^ da 4.* Vara Criminal, frisando que, além 
do absurdo, "nem o legislador encontraria motivo, querendo melhor garantir 
a propriedade, para distinguir um caso do outro". 

DISTRICTO FEDERAL 

V. A disposição do art. 331 n. 2 do código penal expressa uma das 
sub-figuras do crime de furto, comprehendida entre as fraudes do art. 408 
do código penal francez, sob a denominação de abuso de confiança e prevista 
no art. 417 do código penal italiano com o nome de apropriação indébita; 
esta apropriação exterioriza-se com qualquer das manifestações do direito do« 
minical, e existe desde o momento em que o possuidor transforma-se em iÜe' 
güimo proprietário {Accord. do Conselho do Trib. Civil e Criminal, de 18 de 
novembro de 1897). 

VI. O código, estabelecendo no art. 331, n. 4, penas especiaes para o 
furto de animaes, não quiz proteger tão somente a industria pastoril das fa
zendas de criação de que especialmente cuidou no § 1.** do cit. art. 331, sic 
— "si os animaes forem tirados dos pastos de fazendas de criação ou lavoura", 
quiz também proteger a pequena industria, tanto que no ciL n. 4 do art. 331 
usou das expressões "apropriar-se de animaes de qualquer espécie", compre-
hendendo-se assim na generalidade desses termos todos os entes dotados de 
órgãos respiratórios que executam movimentos e que gozam da faculdade 
de locomoção voluntária (Accord. da Câmara Criminal da Corte de Appella
ção, de 30 de agosto de 1901). 

VTI. Uma das fôrmas executivas da apropriação indébita ou abuso de 
confiança é a violação dolosa do contracto de mandato por parte do manda
tário, que se apropria de coisas que recebeu em virtude do contracto; si elle 
as appiica em seu proveito pessoal, si dispõe dellas como dono, constituindo 
sua situação legitima de possuidor na ülegitima de proprietário, si se constitue 
em mora quanto á entrega ou ao uso determinado, tem praticado o delicto com 
todos os seus elementos de composição. Nas sociedades civis e nas commer-
ciaes o associado que exerce o poder de administração é um mandatário: a 
personalidade da sociedade é distincta da do associado, e o patrimônio de 
uma não se confunde com o patrimônio do outro; a sociedade existe com sua 
individualidade e seus interesses próprios, seja com relação a terceiros, seja 
com relação aos sócios; o gerente é um mandatário que administra a coisa com-
mum, e tem nos limites do mandato os limites, de suas próprias funcçÕes 
(GABRACD, Droit penal, vol. 5, n. 316). Elle commette certamente crime de 
abuso de confiança, si por qualquer fôrma se apropria de valores sociaes, ainda 
que esteja solúvel no momento consumativo da infracção (obr. cit ns. 303 e 
306). o que quer dizer que não é excludente do delicto a circumstancia de 
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comportar o quinhão social do agente o valor das coisas apropriadas: o acto 
anti-juridico fica perfeito com a desintegração do patrimônio commum, o damoo 
existe por isso só, e não desapparece, como elemento constitutivo, com a resti
tuição que venha a ser feita (Accord. do Conselho do Trib. Civil e Criminal de 
23 de junho de 1904). 

No mesmo sentido accordão da 2." Câmara da Corte de Appellação, de 
28 de janeiro de 1908. 

VIII. O facto material do desfalque não constitue o crime de apropria
ção, sem a fraude, que é o seu característico essencial, e deverá ser investi
gada nos factos incriminados, no intuito de ser extremada a simples inexe-
cução do contracto, do dominio da lei civil, do abuso, sob a sancção da lei 
penal (Accords. da 1.' Câmara da Corte de Appellação, de 26 de julho e de 
6 de agosto de 1906, e de 28 de setembro de 1908). 

IX. No delicto de apropriação indébita (cod. penal, art. 331, n. 2) , o 
momento consummativo se fixa no acto da conversão da coisa alheia em uso 
próprio ou em proveito próprio ou de terceiro, e este se verifica desde que 
se patenteia animo deliberado por parte do agente criminoso de transformar-
ce de mero detentor da coisa alheia em seu proprietário, ou pela negação da 
entrega ou pela pratica de actos de proprietário, fazendo uso diverso daquelle 
para o qual lhe fora confiada (Accord. da 2." Câmara da Corte de Appellação, 
de 23 de novembro de 1907). 

X. A fraude, elementar na apropriação indébita, se revela independente 
da interpellação judicial, desde que o agente do delicto se recusa á entrega 
da coisa que lhe foi dada para fazer delia uso determinado, sem justificar essa 
recusa (Accord. da Corte de Appellação, de 13 de julho de 1908). 

XI. A restituição total ou parcial das quantias apropriadas, afim de 
evitar ou diminuir o prejuízo do lesado, não faz desapparecer o delicto, o que 
ainda se verifica mesmo que haja desistência do autor (Accord. da 2.' Câmara 
da Corte de Appellação, de 31 de agosto de 1909, confirmando decisão do Juiz 
da 1." Vara Criminal). 

X n . A falta de prévia prestação de contas não obsta o exercício da 
acção penal pelo crime previsto no arL 331 n. 2 do código penal, pois as 
questões de natureza eivei, mesmo constituindo verdadeiras prejudiciaes, inci
dem na apreciação do juizo criminal (Accords. da 2.* Câmara da Corte de 
Appellação, de 18 de junho de 1909 e de 26 de agosto de 1910, da 3." Câmara 
da mesma Corte, de 12 de abril de 1913, de 25 de agosto de 1916, de 27 de 
maio de 1922 e de 17 de janeiro dp 1923). 

X in . A apropriação fraudulenta de dinheiro, em falta de circumstan-
cia especial que a revele, presume-se da recusa de restituir. E', portanto, nb 
logar da recusa oue se consumma o crime (Accord. da mesma 3.' Câmara, de 
6 de maio de 1916). 
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ESTADOS FEDERADOS 

XIV. São elementos principaes desse crime: 1', a entrega em.confiança, 
ou em consignação, de uma coisa; 2", importar o titulo de tal entrega, ou 
consignação, a obrigação de restituição da coisa, ou de fazer delia um uso 
determinado, como acontece nos casos de um contracto de commissão, penhor, 
deposito, parceria pecuária e outros muitos em que se não transmitte o do
mínio da coisa confiada ou consignada; 3°, a apropriação da coisa mesma. 
Assim, pratica tal crime aquelle que. vende e se apropria do preço de animaes 
que lhe foram confiados a titulo de parceria pecuária, em prejuízo do pro
prietário {Accord. do Superior Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte, 
de 15 de outubro de 1902). 

XV. A acção criminal de furto baseado em factos relativos ao mandato 
pôde ser intentada independentemente de prestação de contas (Accord. do Tri' 
bunal de Justiça de S. Paulo, de 12 de junho de 1900). 

XVI. A restituição da quantia furtada ou de que indebitamente se apro
pria o criminoso não faz desapparecer o crime e, portanto, não influe na 
mareha do processo instaurado {Accord. do mesmo Tribunal, de 17 de julho 
de 1919). 

47g. JüSISPRVDENCIA EXTKANGEQCA. 

FRANCEZA 

I. II n'y a vol que lorsqu'il y a soustraction frauduleuse; sonstraire 
c'est prendre, c'est appréhender contre le gré du propriétaire; si Ia chose est 
remise á celui qui se Tapproprié frauduleusement, le fait pent, suivant les 
circonstances, être atteint par d'autres dispositions de Ia loi pénale, mais ne 
scurait constituer le vol, parce qu*il ne presente pas le caractere de Ia sous
traction (Cos., 9 nov. 1849, l.cr mars 1850, l.er juül. 1842), 

II. II 7 a appréhension de Ia chose d'autrui dans le fait, par un abonné 
de Ia compagnie des eaux, de se procurer une quantité d'eaa plus conside-
rable que celle á laquelle il a droit par son abonnement, en modifiant á 1'insu 
de Ia compagnie, Tappareil de distríbution; par suite, ce fait constitue le 
délit de soustraction frauduleuse {Cas. 10 déc. 1887). 

III. Le fait de soustraire frauduleusement une certaine quantie d'electri-
cité, au prejudice de Ia société chargée de Ia distribuer, constitue le délit de 
vol prévu et puni par Tart. 379, C. pen. {Trib. corr. de Toulouse, 12 mai 
1897). 

IV. L'individu qui apprehende frauduleusement une somme Sax^eat, 
renfermée á Tissu du propriétaire dans un vienx meuble que celui-ci Ini a 
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vendu, commet une soustraction dan le sens de Tart. 379, C. pén., et par suite, 
peut être declare coupable de vol {Cass., 26 févr. 1896). 

V. Le vol étant parfait et consommé par Tappréhension de Ia chose, on 
ne peut pas dire qu'il a été conanis á Taide d'effraction, lorsque le voleur n'a 
brisé les portes ou clôtures que pour s'enfuir et s'assurer les bénefices de son 
délit (Limoges, 15 janv. 1886). 

VI. Le créancier qui s'approprie Ia totalité d'une somme qu'il a saisie-
arrêtée et qui ne lui avait été remise qu'á Ia charge de Ia repartir entre lui 
et un autre créancier saisissant, se rend coupable du délit d'abns de confiance 
(Cass., 25 nov. 1897). 

VIL L'existence du délit de confiance n'est pas nécessairement subor-
donnée á une inise en demeure de restituer adressée á Tauteur du détoume-
ment (Cass., 10 aoui 1893, 3 janv. 1895, 12 fév. 1898, 15 déc. 1898), 

ITALLANA 

VIU. Â costituire il furto non é necessário che Ia contrettazione sia clan
destina (Corte app. NcpoK, 23 nav. 1891). 

IX. E' sottrazione di cosa mobile o peró furto Tabbatimento ed impos-
sessamento di piante seguito contro il consenso dei proprietário (Cass., 12 
gen.. 1893). 

X. Vanament si sostiene che essendo i prodotti aderenti a! suolo cosa 
iinmobile, manchino, nel caso vengano gli stessi derubati, gli estremi dei reato 
di furto; quindi, chi se ne impossessa por trame profitto, rendesi colpevole 
dei reato previsto dairart. 402 dei Códice penale (Cass. 29 sett. 1891). 

XI. Nella esistenza di mandato, si potrá rawisare il reato di appropria-
ziòne indébita, allorquando il mandatário n^hi, richiesto, ia restituzione delle 
somme affidategli, in quanto ció fa presnmere Tanimo di appropriarsole, non 
giá quando, richiesto dagli interessati, confessa súbito di averlo ricevuto ed, 
essendo personiEi solvibile, si obbliga prontament ea restituirle (Cass., 28 apr. 
1892). 

XII. L''inesecnzione, anche sleale, dei mandato, non basta a far sorgere 
Ia responsabilitá penale per abuso di fidncia, occorrendo il concoiso delia 
frcde penale. E tanto meno- si puó dalla inesecuzione dei contratto inferire 
Tabnso delittuoso, se Tincarico fu dato con Ia cláusula, che il mandatário 
aveva facoltá di aggiungere denaro próprio per completare Ia somma occor-
rente a un dato uso, clausola che attribuisce nelFesecuzione delFaffare anche 
UD intetes próprio ai manidatario (Cos,., 28 apr. .1292). 
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XIII. Affinché sussista il reato di appropriazione indébita é necessário 
che Ia cosa altnii sia stata affidata o consegnata por un titolo che non importi 
traslazione di dominio. Quindi Toperario che avendo ricevuto anticipata» 
mente il prezzo di uii'opera, non adempie Ia sua obbligazione e converte in 
próprio uso Ia somma ricevuta, non cmomette il reato di appropriazione in-
íiebita (Cass., 2 apr. 1890). 

XIV. Commette reato di appropriazione indébita, chi avendo ricevuto da 
un terzo Timporto dello sconto d'una cambiale da entrambi firmata, per de-
volverlo adestinguere un^altra cambiale purê da engrambi finnata, Ia impi la 
ad estingu^re altri suoi debiti particolari {Cass. 27 magg. 1891). 

CAPITULO III 

DA FAIXENCIA 

Art. 336. Todo o commerciante. matriculado ou não, Que 
fõr ãeclaxaão em estado de faUencia, fica sujeito & acção cri
minal, si aguella fõr qualificada fraudulenta ou culposa, na 
conformidade das leis do commercio. 

S l.o Si a faUencia fõr qualificada fraudulenta: 
Pena — de prisão cellular por dois a seis annos. 
! 2.° Si culposa: 
Pena -r- de prisão cellular por um a quatro annos. 
S 3.° A fallencla dos corretores e agentes de leilão sempre 

presume-se fraudulenta, e será punida com as respectivas 
penas. 

Art 337. O devedor não commerciante que se constituir 
em insolvencia, occultando ou aUieianão malicipsamente seus 
bens, ou simulando dividas em fraude de seus credores l a t i 
mos, serã pimido com a pena de prisão cellular de seis mezes a 
dois annos. 

477. A rubrica do capitulo não condiz com a extensão de sua matéria, 
pois além da fallencia (art. 336), comprehende também a insolvencia, nos 
termos do art. 337. Para denotar o estado do commerciante que deixa de 
fazer frente a seus compromissos, têm sido adoptados os termos de fallencia, 
•de quebra e de bancarrota. 

Quanto ao primeiro, derivado de fallir (do latim faUere, o mesmo que 
enganar, faltar ao promettido), vemol-o empregado, bem como o de falU-
mento, outro derivado, na Ord. Affonsina. 

O segundo, que parece ser o verdadeiro termo portugaez para designar 
aquelle estado, vemol-o já empregado na Ord. Ph., l l V , tit. 66, que se ins
creve: Dos mercador» que se quebram. £ dos que se levantam com fazenda 
.alheia. 
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O nosso cod. commercial usava indistinctamente os dois termos. Becncar' 
rota é o termo que vemos empregado nas legislações italiana, franceza e belga 
e para os casos em que se prova culpa ou fraude do devedor. O nosso código 
crimina] de 1830, art 263, também o empregava. E' termo de origem ita
liana, banco rotto, banca quebrada. Era uso antigo fazerem os banqueiros os 
descontos de letras e rocas de moedas numa banca ou mesa; quando alcan
çados em pagamentos se lhes quebravam, rompiam os bancos ou mesas, e dahi 
o nome (FJERREIIU BORGES, CARVAIHO DE MENDONÇA). Em nosso direito tem 
prevalecido o termo fallencia, e inspirado nos códigos commerciaes hespanhol 
e portuguez, o' nosso código commercial, que vem de 1850, adoptou a classi
ficação tripartida de fallencia casual, culposa e fraudulenta, enumerando os 
casos de cada uma dessas figuras, taxando a pena da fallencia culposa, não 
contemplada no código criminal, e definindo os casos de cumplicidade na 
fallencia fraudulenta. Essa classificação tripartita vem também no decreto 
n. 917, de 24 de outubro de 1890, lei n. 859, de 16 de agoèto de 1902, lei 
n. 2.024, de 17 de dezembro de 1908, e decr. n. 5.746, de 9 de dezembro de 
1929, ora vigente. 

478. Como accentúa LiszT, a bancarrota pertence ao numero dos deli-
ctos, cuja idéa acha-se ainda em via de desenvolvimetno: a sciencia e a l^is-
lação não chiaram a resultados decisivos. 

Delimitando-lhe o objecto e conseqüente classificação, o faz o saudoso 
jurista com segurança, a receber inteira acceitação. 

Podemos considerar, diz elle, a bancarrota com offensa dso direitos do 
credor pelo devedor mediante diminuição dolosa ou culposa do patrimônio 
deste ou occultação de sua situação patrimonial. Direitos do credor, eis o 
objecto que a bancarrota peculiarmente ataca; os créditos são offendidos nos 
meios destinados á sua satisfação, o patrimônio do próprio devedor. 

Assim, a bancarrota é indubitavelmente offensa do patrimônio e dirige-se 
contra os direitos creditorios, embora, por suas conseqüências, vá além do» 
interesses patrimoniaes das pessoas immediatamente interessadas, abalando a 
confiança e compromettendo a s^urança do credito em largos circnlos inde-
terminados e não snsceptiveis de ser limitados". Mão se trata, pois, de um 
caso ou uma variedade do estellionato, como por muitos tem sido considerado. 
G>mo observa MERKEL, O ponto capital está em que os credores não recebem 
o que lhes é devido, resultado este que pôde ser produzido pelas fôrmas as 
mais diversas de um procedimento culposo, ao passo que no estellionato ou-
trem é induzido a dispor dos seus bens em prejuizo próprio. 

No terreno do direito positivo, so códigos penaes podem ser distribuído» 
em três grupos, a saber: 1*, não contém disposição alguma sobre a fallencia, 
reservando isto exclusivamente ao código commercial (códigos italiano, uru-
guayo, etc.); 2?, provem a respeito, delimitando as espécies, caracterisando o» 

"elementos, do mesmo modo que em relação aos outros delictos (códigos hol-
landez, allemão, etc.); 3*, estabelecem somente as penas, deixando a qualifi-
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cação do delicto ao código ou lei commercial (códigos francez, hespanhol, 
portuguez, chileno, os nossos, de 1830 e vigente, etc). 

Pertencendo a este grupo, os nossos códigos foram bem inspirados, clas
sificando o crime em questão na classe dos patrimoniaes: 

479. Segundo o art. 336 do código penal, só a fallencia que fôr quali-
fícada fraudulenta ou culposa, na conformidade das leis do commercio, é que 
incide na sancção penal. Fica, pois, excluida a fallencia casual, isto é, prove
niente de casos fortuitos ou força maior, ou de não concorrer circumstancia 
pela qual deva entreu: em qualquer daquellas categorias. 

São elementos da fallencia fraudulenta: 
1.') a qualidade de commerciante, pouco importando que seja matri

culado ou não, bastando que faça da mercancia profissão habitual; 
2.*) que seja declarado em estado de fallencia e esta qualificada frau

dulenta, o que terá logar quando o agente concorra para peiorar a posição 
dos credores na fallencia imminente, especialmente quando pratica algum dos 
actos previstos no art. 169 do decr. n. 5.746, de 9 de dezembro de 1929. 

3.") a fraude, procedendo o agente com o fim de crear vantagens para 
si ou para outrem. 

Nos termos do § 3.* do art. 336 do código penal, a fallencia dos corre
tores e agentes de leilão sempre presume-se fraudulenta, e será punida com 
as respectivas penas. As regras da cumplicidade têm inteira applicação em 
caso de fallencia fraudulenta. 

São elementos da fallencia culposa: 
I.o) a qualidade de commerciante, matriculado ou não, mas fazendo da 

mercancia profissão habitual; 
2.**) que seja declarado em estado de fallencia e esta qualificada cul

posa, por occorrer algum dos factos previstos no art 167 da citada lei, denun-
dativos de leviandade, imprudência ou falta de cautela na defesa de interesses' 
alheios. 

Si concorrerem açtos fraudulentos e culposos, o crime mais grave absorve 
o mais leve. Pelos arts. 175 e 176, da lei, o juiz competente para qualificar 
a fallencia é o mesmo que a declarou, assim investido da attribuição de ins-
tructor criminal, cabendo o julgamento ao juiz. de jurisdicção criminal. 

Pelos arts. 170 e 171 são previstos como crimes especiaes, factos que po
dou occorrer antes mesmo da declaração da fallencia, consummando-se com 
esta, ou depois de aberta e no seu curso, cuja punição nada tem com a qualifi
cação da fallencia, mas pela lei sujeitos ás penas da fraudulenta ou culposa. 

Tratando-se de fallencia de sociedade anonyma, os seus administradores 
ou liquidantes serão punidos com as penas da fallencia culposa, si por sua 
culpa ou n^ligencia a sociedade foi declarada failida', ou si praticaram actos 
definidos no art. 168 e no art 169, ns. 2 a 5, e com as penas da fallencia 
fraudulenta, si se tratar de actos comprebendidos nos arts. 165 e 171, ns. 1, 
2, 5v 6, 8 e 9. 



Os administradores das sociedades anonymas e em commandita por acções 
serão também punidos com as penas da fallencia fraudulenta se: 1) deixarem 
de arcfaivar è publicar, no prazo legal, qualquer das resoluções ou delibera* 
ÇÕes da sociedade, comprehendidos no art. 91 do decr. n. 434, de 4 de julho 
de 1891; 2) derem indicações inexactas sobre a importância do capital sub-
scripto e effectivamente entrado para a sociedade; 3) distribuirem aos accio-
nistas dividendos manifestamente ficticios, diminuindo, assim, o capital social 
(art. 172 do cit. decr. 5.746, de 1929). 

480. O art 337 do código penal trata da insolvencia dolosa, e tem 
como fonte o art. 449 do código penal portuguez, a que se accrescentou a 
cláusula — "ou simulando dividas em fraude de seus credores legítimos", 
ampliação, nota JOÃO VIEIRA, não louvável, porque pôde dar logar a vexames 
injustos na pratica. 

São elementos do crime: 
1.*) devedor não conunerciante; 
2.**) o estado de insolvencia, ou o facto de se achar o devedor em con

dições de não poder pagar os seus credores por ser o activo inferior ao 
passivo; 

3.**) occultação ou alheação de seus bens, ou simulação de dividas em 
fraude de seus credores legítimos; 

4.°) o dplo especifico, expresso nas palavras do artigo — maliciosa-
mente e em fraude. 

CAPITULO IV 

DO ESTEIilONATO,. ABUSO DE CONFIANÇA E OUTRAS FRAUDES 

Art 338. Ju^ar-se-há crime ãe esteUionato: 
l.o Alhear a coisa alheia como própria, ou trocar por ou* 

trás as coisas, que se deverem entregar; 
Z.' Alhear, locar ou aforar a coisa própria Já alheada, lo

cada ou aícnrada; 
3.0 Dar em caução, penhor, ou bypotheca, bens que não 

puderem ser alienados, ou estiverem gravados de ônus reaes ou 
encargos legaes e judiciaes, affinnanão a isenção deUes; 

4.° Alhear, ou desviar os objectos dados em penhor agrí
cola, sem consentimento do credor, ou por qualquer modo de-
fraudar a garantia pignoraticia; 

5.? tTsar de artificio para snrprehender a boa fé de ou-
trem, illudir a sua vigilância, ou ganhar-lhe a confiança; in-
duzindo-o a erro ou engano por esses e outros meios astucio
sos, procurar para si lucro ou proveito; 

6.* Abusar de papá com as^gnatura em branco, de que 
se tenha apossado, ou lhe haja sido confiado com obrigação 
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de resütulr ou fazer delle uso determinado, e néUe escrever 
ou fazer escrever um acto, que produza effelto juridico em pre
juízo daquelle que o firmou; 

7.0 Abusar, em próprio ou alheio proveito, das paixões ou 
inexperiência de menor, interdicto, ou incapaz, e fazel-o sub
screver acto que importe effeito juridico, em damno delle ou 
de outrem, não úbstanté a nullidade do acto emanada da in
capacidade pessoal; 

8.* TTsar de falso nome, falsa qualidade, falsos títulos, ou 
de qualquer ardil para persuadir a existência de emprezas, 
bens, credito, influencia e supposto poder, e por esses meios 
induzir a^em a entrar em negócios, ou especulações, tirando 
para si qualquer proveito, ou locupletando-se da jactura alheia; 

9." Usar de qualquer fraude para constituir outra pessoa 
em obrigação que não tiver em vista, ou não puder satisfaz^ 
ou cumprir; 

10.* Fingir-se ministro de qualquer confissão religiosa e 
exercer as funcções respectivas para obter de outrem dinheiro 
ou utilidade: 

11.° Alterar a qualidade e o peso dos metaes nas obras 
que lhe forem, encommendadas; substituir pedras verdadeiras 
por falsas, ou ixo' outras de valor inferior; vender pedras fal
sas por finas, ou vender xxmo ouro, prata ou qualquer metal 
fino ou objectos de diversa qualidade: 

Penas — de prisão cellular por imi a quatro annos e multa 
de 5 a 20 % do valor do objecto sobre que recahir o crime. 

Faragrapbo xmico. Si o crime do nimiero 6 deste artigo fdr 
commettião por pesâoa A quem o papel houvesse sido confiado 
em razão do emprego ou profissão, ás penas impostas se ac-
crescentará a de privação do exercício da profissão, ou sus
pensão do emprego por tempo egual ao da condemnação. 

ArL 339. Quando o valor do objecto sobre que recahir o 
estellionato não exceder de 100$000, a pena será de prisão cel
lular por dois mezes a um anno, além da multa. 

Art. 340. Incorrerão nas penas de prisão cellular pcn- um 
a quatro annos e multa de lOOSOOO a 500$000: 

1.0 Os administradores de sociedades ou c(»npanhias ano-
nymas que, por conta déllas, comprarem e venderem acções 
das mesmas sociedades ou companhias, salva a faculdade de 
as amortizar na fãrma permittiâa por lei; 

2.0 Os administradores ou gerentes que distribuirem divi
dendos não devidos; 

3.0 Os administradores que por qualquer artificio pnano-
verem falsas cotações das acções; 
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4." Os administradores que em garantia de créditos soclaes 
acceitarem penhor de acções da própria companhia. 

Par^rapho imico. Serão considerados ctunpUces os íiscaes 
que deixarem de denimdar nos seus relatórios aimuaes a dis
tribuição de dividendos não devidos, e quaesquer fraudes pra
ticadas no decurso do anno, e constantes dos livros e papeis 
sujeitos ao eeu exame. 

Art. 341. Não ficam prejudicadas pela disposição do ar
tigo precedente as penas pecuniárias comminadas nas leis que 
regulam o estabelecimento das sociedades e companhias ano-
nymas, aos respectivos administradores e gerentes, por outras 
íaltas em que incorrerem, previstas nas mesmas leis. 

DECB. M. 1J02, DE 21 DE NOVEMBRO DE 1903 

Art 35. Incorrerão nas penas de prisão cellular por um 
a quatro annos e multa de 100$000 e 1:000$000: 

l.o Os que emlttirem os titulos denominados — conheci
mento de deposito e warrant — sem que tt̂ nham cumprido as 
disposições dos arts. l." e 4.° deste decreto. 

2.0 Os emprezarios ou administradores de armazéns ge-
raes que emittirem os ditos titiüos sem que existam em depo
sito as mercadorias ou gêneros nelle especificados, ou que 
emittirem mais de um conhecimento de deposito e de warrant 
sobre as mesmas mercadorias ou gêneros, salvo os casos do 
art. 20 deste decreto. 

3.» Os anprezarios ou administradores de armazéns ge
ntes que fizerem empréstimos ou quaesquer negociações, por. 
conta pn^ria ou de terceiro, sobre titulos que emittirem; 

4." Os mprezarios ou administradores de armazéns geraes 
que desviarem no todo ou em parte, fraudarem ou substituí
rem por outras,.as mercadorias confiadas á sua guarda, sem 
prejuízo da pena de prisão de que trata o art. 11, n. 1, deste 
decreto; 

5.» Os emprezrios ou administradores de armazéns geraes 
que não entregarem no devido tempo, a quem de direito, a 
Importância das consignações de que trata o ar t 22 e as quan
tias que lhes sejam confiadas, nos termos deste decreto. 

S 1.° Se a empreza fõr sociedade anonyma ou ccnmman-
ditaila por acções. Incorrerão nas penas acima comminadas, 
os seus administradOTes, superintendentes, gerentes ou fieis de 
armazéns, que para o facto criminoso tenham concorrido dl-
recta ou Indlrectamente. 
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S 2.0 Se os títulos forem emittidos pelas repartições £e-
deraes de que tratam os arts. 2.» e 3.°, deste decreto, incorre
rão nas penas acima, os fieis ou quaesquer funccionarios que 
concorram para o facto. 

481. A actividade patrimonial, desenvolvendo-se nos limites do justo, 
deve ser prot^da pela lei. E como as convenções assim formadas têm como 
elemento essencial, em sua formação e em sua execução, a bojia fides, se esta 
é surprehendida, pelo engano, ou não correspondência da confiança deposi
tada, ha evidentemente uma violação do direito, violação que toma o nome de 
fraude, reclamando a sancção civil ou penal. Cumpre notar as accepções 
deste termo. 

Em um ponto de vista formal, a fraude é uma das fôrmas do delicto, em 
geral, e bem conhecida é a sentença de CÍCERO : duobus mobis fit injuria aut 
vi aut fraude. Traduz a intenção de procurar uma vantagem, um proveito 
qualquer, patrimonial ou não. 

Em sentido restricto, como matéria de delinquir, denota o meio empre
gado para conseguir uma vantagem patrimonial illicita, com prejuízo de ou-
Irem, e que não é violência, mas violação da fé privada (PESSINA). E ' neste 
sentido que o termo é tomado neste capitulo. Difficuldades de dupla ordem 
têm surgido na delimitação da fraude criminal, disso dando attestado a his
toria do direito. De um lado, no assignalar o momento essencial da sua in-
criminação, distinguindo-a da fraude civil, distincção posta em duvida 
por diversos criminalistas; de outro lado, no próprio dominio penal, no ex-
tremal-a de outras especiess delictuosas, com as quaes tem intimo contacto, 
como a falsidade, o furto. Um succinto retrospecto histórico, evidenciando 
isso, habilitará a discernir a essência verdadeira e as figuras verdadeiras do 
crime em questão.e, assim, fornecendo elementos precisos para a'exegese e 
crítica da nossa lei penal. 

482. Em direito romano, e originariamenter a palavra fraus significa 
o mesmo que dolo maio, como presupposto de todos os delictos. Restringiu» 
se depois sua comprehensao, de modo que o consüium-fraudis designou o in
tuito de lucro illicito, em detrimento de outrem. Para reint^rar a relação 
de direito assim violada, desde que interviesse magna et evidens calliditas, se 
recorria, em geral, á acção civil de dolo, productora da infâmia. Alguns ca
sos, porém, eram previstos e pimidos, e TOLOMEI assignala na lei das XII ta-
boas, um caso de fraude patrimonial, o de quem vindiciam falsam, tulit, isto é, 
de quem, por meio de falso titulo, conseguisse a posse provisória de tuna 
coisa controversa. Pelo segundo século do império, depois de Adríano, é que 
sut^u, cm qualificação geral, a figura do steUionatus, como crímen ex-
traordinarim. O nome de stellionatus vem de stellio, que significava 
o mesmo camaleão, porque assim como esta espécie de lacertillio é no
tável pela sua subtileza e pela variedade de suas cores, também os 
que commettem este crime empr^am todos os ardis para occultarem 
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suas fraudes. Nos textos se enunciam como exemplos desse crime a aliena* 
ção de coisa onerada, dissimulando a obrigação, suppôr, distrahir, corromper 
mercadorias, usar, por insidia, de locuções obscuras, vender a coisa já ven
dida, repetir o indébito (L. 3 § 11, § 3, 1 4, D. de stellion). Neste mesmo 
texto ULPIANO encara o crime, em geral, dizendo: Stellionatum... objici posse 
his qui doilo quid fecerunt, sciendum est, scilicet si aliud crimen non sit, quod 
objiciatur; quod enim in privatis judicUs est de dolo actio, hoc in criminibus 
stellionatus persecutio. Ubicumque igitur titulus criminis déficit, illic stellio
natum objiciemus. E mais adiante: ut genercUiter dixérium, deficiente titulo 
criminis, hoc crimeh locum hàbet, nec est opus species enumerare. 

Não obstante a generalidade desses termos, o que levou a muitos crimi-
nalistas sustentar que o estellionato fosse um delicto^supplementar, despro
vido de objecto próprio, ou comprehensivo de enorme quantidade de acçÕes 
dolosas prejudiciaes a outrem, não constitutivas de furto ou falsidade, mais 
fundada é a opinião de TOLOMEI, com argumento nos próprios textos, refe
rindo o delicio só ás lie«ões patrímoniaes, não previstas nas leis existentes. 

Como emerge da II, 36, § 1, Dig. XIII, 7; 15 § 2, Dig. XX, 1; I. C. 
IX, 34, ao contrario da falsidade, se baseava a consummação do estellionato 
no effecíivo prejuízo patrimonial de outrem. 

Não se punia a tentativa. O elemento psychologico é explicitamente exi
gido pela I, 3, § 1. Dig. XLVII, 20; era o dolus malus, conceituado como 
esse omnem callididatem, fallaciam, machinationem ad circumveniendum de-
cipiendum, fallendum alterum adhibitam. Punia-se o crime extra ordinerri, 
e a pena não podia exceder a opus metalU para os humiliores, a relegatio tem-
porarxta ou a motio ad ordine para os honêstiores (1. 3, § 2, Dig. XLVI, 20). 
Subsídios não se encontram na edade média para exacta concepção e discrimi
nação do crime. Como observa LISZT, ora exigia-se, para a cojisummação, um 
damno real do patrimônio, ora bastava o emprego da fraude. 

Sobretudo deu-se demasiado elasterio ao conceito do crime (como a le
gislação austríaca e a prussiana do século atrazado); comprehendia elle também 
todos os casos de falsidade e até offensas de outros interesses (o perjúrio e 
outros delictos) que não os patrímoniaes. 

483. A l^islação moderna, em geral, reconduziu o estellionato ao 
terreno que Ibe é natural, reduzindo-o a crime contra o patrimônio, extreman» 
•do-a dos outros crimes patrímoniaes, e procurando também diversos códigos 
extremal-o da fraude civil, com especificação do engano, orientação deixada 
pelos mais modernos, e typicos é o código nomegnez, art. 270. 

Para CARRARA, O estellionato tem como característico configurar uma 
injusta espoliação da propriedade alheia, e que não é nem um verdadeiro 
furto, nem uma verdadeira falsidade: do primeiro se distinguindo por
que a posse da coisa é obtida mediante consentr,mento do dono, embora 
este consentimento seja cons^uido por dolo ao enganado propríetarío, 
e, por isso inbabil para transferir o domínio ; não é verdadeira falsi-
dade porque a alteração da verdade é principalmente ideológica, e se 
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ás vezes se reúne uma falsidade material, esta não recahe em um do
cumento que importe a creação ou extincção de obrigações de tercei
ros. £ isso é fácil dè se comprehender considerando que a criminalidade 
especial do facto resulta do emprego dos artificios fraudulentos com os quaes, 
surprehendendo-se a boa fé do proprietário, se o induz maliciosamente a des
pojar-se do que é seu, fazendo-lhe crer em coisas que não são verdadeiras. 
Pelo que toca á differenciação entre a fraude criminal e a civil, não tem havido 
uniformidade de vistas na doutrina, como veremos adiante. 

No terreno da legislação egualmente divergências se notam quanto á 
configuração do crime, e que vão á sua denominação {escroquerie, em França, 
tTuffa, na Itália, estafa na Hespanha, burla em Portugal, beírug, na Allemanha, 
estellionato, em nosso paiz, etc.) Essa variedade levou GASRAUD a chamar 
o crime em apreço "o protheu do direito penal moderno". 

Entrrtanto, na maioria das vigentes leis penaes, têm sido considerados 
como essentialia os elementos do êolus, da veritatis mutatio e do prajudicUim 
alterius, este de conteúdo patrimonial. 

Abstrahindo-se de outras particularidades, e tendo em vista a definição 
do crime, podemos reduzir as diversas legislações a dois typos: o francez e o 
allemão. Levado pela preoccupação de externar tanto quanto possivel a fraude, 
como escroquerie, da fraude civil, e, por isso eliminando a palavra dolo, que 
por vaga, permittia attingir todas as espécies de fraude, e que se via na definição 
do art. 35 do titulo 2." da lei de 16-22 de julho de 1791, o código de 1810, 
art. 405, por sua vez modificado pela lei de 13 de maio de 1863, trouixe esta 
disposição casuística: "Aquelle que, quer fazendo uso de falsos nomes ou de-
falsas qualidades, quer empregando manobras fraudulentas para persuadir a 
existência de falsas emprezas, de um poder ou de um credito imaginário, oû  
para produzir a esperança ou temor de um successo, de um accidente ou de 
qualquer outro acontecimento chimerico, fizer que se lhe remetta ou entregue, 
ou tente que se lhe remetta ou entregue fundos, moveis ou obrigações, dispo
sições, bilhetes, promessas, quitações ou desonerações, e tiver, por um desses 
meios ,defraudado (escroque) ou tentado defraudar a totalidade ou parte da 
fortuna de outrem, será punido com prisão por um anno no minino e por dnco 
annos no máximo, e multa de 50 francos no mínimo e 3.000 francos no 
máximo, rtc." 

Pertencem a este typo, alguns com enumeração demonstrativa, os códigos 
belgas (art. 496), genebrino (art. 364), portuguez (art. 451), hespanhol 
(art 548), dinamarquez (ar t 251), o nosso a r t 338. 

Pertenciam a este grupo os códigos sardo, art. 626, que qualificava a 
truffa, e o toscano, art. 396, qualificando o crime como fraude. 

O código penal allemão, art. 263, dá uma definição simples e synthetica, 
dizendo: "E" punido como culpado de fraude (betrug) aquelle que causa 
damno ao patrimônio alheio provocando ou mantendo um erro, quer mediante 
simulação de fartos falsos, quer mediante dissimulação ou alteração de factos-
reaes, com intenção de procurar para si ou para um terceiro um proveito^ 
ilUcito." 
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Filiam-se a este typo os códigos italiano (art. 413), hollandez (art. 326), 
licinense (art. 384 § 1.»), norueguez, de Zurich (art. 182). 

O código italiano, no cit. art. 413, dá esía definição: 
"Aquelle que, com artificio ou ardis aptos para enganar ou a surpre-

hender a boa fé de outrem, induzindo alguém em erro procura para si ou para 
outrem um proveito injusto, com danrno de outrenü, será punido com a re
clusão até três annos e com multa além de cem libras." 

484. Passemos á nossa legislação. Bulra ou inlicio era o nome com 
que a Ord. Philippina, liv. 5, t. 65 qualificava o crime em questão. 

Reproduzindo o direito vigente em seu Código Criminal, t 40, MELLO 
FREIRE conceitua assim a burla: "chama-se burlão e illiçador o que usa de 
burlas, fraudes e enganos nos seus contractos e negociações em prejuízo de 
terceiro". E no § 5 accrescenta: "toda a impostura, collisão, fraude, illicio 
•ou engano, sendo prejudicial a terceiro, e não pertencendo a algum delicto 
próprio e nomeado, se castigará semelhantemente." No commentario ao mesmo 
titulo explica: "por burlão e illicidor entendo eu neste titulo tudo o que as 
leis romanas entendem debaixo do crime chamado stellionaius, do que ha 
titulo especial no Digesto e Código. 

O mesmo entendimento e significação têm estas palavras na Ordenação 
actua! do 1. 5, t. 65 e nas antigas citadas no fim dos paragraphos. As palavras 
burla, donde vem burlão, e illiciar donde vem illiciador, convém á significação, 
que a Ord. lhes dá e com propriedade se applica uma e outra áquelles que 
burlam, se riem e enganam os outros." Quanto á pena, D. DiNiz, considerando 
a burla antes como delicto civil do que crime, não impoz outra sancção que 
não a de pagar o devedor de cadêa, querendo o credor. Na Ord. Affonsina, 
1. 5, t. 89, já se caracterisa a burla como crime, comminando penas, que forem 
mantidas pelas Ord. Manoelina, t 65 e Philippina, t. 65, accrescentando esta 
a de morte, sendo a burla da valia de mais de vinte mil réis. O nosso código 
criminal de 1830, incluindo o crime na classe dos patrimoniaes, inspirando-se 
no direito romano, tomou a denominação de estallionato, e o qualificou em 
forma exemplificativa de casos, terminando por uma clasula geral. Assim 
•áispoz: 

"Ar t 264. Julgar-se-ha crime de estellionato: 

§ l.o A alheiação de bens alheios como próprios, ou a troca das coisas 
que se deverem entr^ar, por outras diversas. 

§ 2." A alheiação, locação, aforamento ou arretamento de coisa própria 
já alheiada, locada, aforada ou arretada a outrem, ou a alheiação da coisa 
própria especialmente hypothecada a terceiro. 

§ 3.** A bypotheca especial da mesma coisa a diversas pessoas, não c h ^ -
írando o seu valor para pagamento de todos os credores hypothecarios. 

§ 4.° Em geral todo e qualquer artificio fraudulento pelo qual se obtenha 
-de outrem toda a sua fortuna, ou parte delia, ou quaesquer títulos." Como 
observa JoÃo VIEIRA, no seu Ante-projecto de 1889, na edição official do 
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código se lê — arretamento, arretada, e não arrendamento, arrendada, como 
se vê nas edições do conselheiro ALLENCAR ARARIPE e drs. FnANasco Luiz, 
BRAZ FLORENTINO, TINOCO, PAULA PESSOA e outros. 

Arretar é retrovender, vender com a cláusula retro. Arretamento, vender 
a retro. O arrendamento já estava comprehendido na locação e aforamento." 

Controvérsias se levantaram sobre a latitude do art. 264 e seu § 4:^, diante 
de generalidade deste, a dahi porque a lei n. 2.033 de 20 de setembro de 1871 
veio fixar-lhe o sentido, inspirando-se no código penal francez, estabelecendo 
•o art. 21 : 

"Em geral o estellionato de que trata o § 4.* do ar t 264 do código cri
minal é o artificio fraudulento, pelo qual se obtenha de outrem, a entrega de 
dinheiro, fundos, titulos, e quaesquer bens pelos seguintes meios: 

§ 1.** Usando, de falso nome, ou de falsa qualidade. 
§ 2." Usando de papel falso, ou falsificando. 
§ 3.° Empregando fraude para persuadir existência de emprezas, bom 

credito, ou poder supposto, ou para produzir a esperança de qualquer 
accidente." 

Em ponderada critica lastimava THOMAZ ALVES que os legisladores de 
1871, tendo ao seu alcance elementos de estudo, muito mais variados e mais 
desenvolvidos do que tiveram os legisladores de 1830, fizessem menos do que 
estes fizeram. 

Pertinentes ainda ao crime apreciado se encontraram outras disposições 
iegaes, no regimen extincto, e actos do Governo provisório insíituido em 1889, 
legislação toda que, com subsidies de leis extrangeiras, servirero de fontes ao 
código vigente, e que apreciaremos opportunamente. 

485. Uma apreciação geral dos dispositivos do código vigente, referen
tes ao estellionato e á outras fraudes, continentes do capitulo ora examinado, 
mostra desde logo seus vicios de forma e de fundo. Com razão nota JOÃO 
VIEIRA que é um dos capitules mais defeituosos do código, não se podendo 
l^islar com mais imprevidenda, malbaratando a tutela da fortuna particular. 
No entanto exigia o assumpto o mais acurado estudo, as mais adequadas quali
ficações e comminações penaes, attendendo a que o estellionato, como observa 
justamente GIÜRATI, é das mais temiveis espécies de criminalidade, pela im
portância de bem jurídico lesado, pela insidia de que se reveste, pelo incre
mento que tem tido no actoal momento social, advindo de numerosas causas 
econômicas, e outras, pelo contagio moral, que acaba por abalar a firmeza 
dos critérios ethicos. Dando como rubrica ao capitulo — Do estellionato, 
abuso de confiança e outras fraudes, parecendo comprehender três grupos de 
delictos, entretanto se qualificam como distinctos apenas dois, o estellionato. 
art. 338, e no art. 340, figuras iimominadas, constituindo mais disposições 
penaes da l^s lação commercial. 

Quanto ao a r t 338, em um estreito casuísmo, ha conglomerado de figuras 
diversas, das quaes, não reunindo todos os caracteriscos do estellionato, se 
vêm as dos ns. 6, 7 e 9, e finalmente, o n. 5 encerra uma formula mais geral 
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para conceituar o estellionato, e que assim, pelo seu próprio caracter de ge
neralidade, neta muito bem JOÃO VIEIRA, devia preceder ou succeder a todas 
as outras e mesmo constituir xuna disposição separada destas, quando, entre
tanto, no meio dessas disposições ficou afogada. Pelo systema esquisito 
adoptado pelo código, fica cada numero do art. 338 consagrando uma dispo
sição independente, que deve ser applicada, sem coordenação com a regra 
mais geral do n. 5 do mesmo artigo. 

Segimdo a ordem deste, iremos apreciar cada uma de suas disposições. 

N.» 1 

Alheiar a coisa como própria, ou trocar por outras as coisas que se deverem 
entregar 

486. A fonte desta disposição é o § l." do art. 264 do código anterior, 
sendo o caso já previsto na Ord. Philippina, liv. V, t. 65 § l.", e no Direito 
romano, na L. Cod. StelUonat. e Liv. 16 D. de pign. Ha a considerar na dis
posição duas modalidades. 

a) alheiação de coisa alheia como própria; 
6) troca de coisa, que se devera entregar por outra. 
O termo — alheiação — é tomado no sentido geral de vertãa, de troca ou 

escambo, de locação, de penhor ou hypotheca. 
Pelo direito civil só pôde alheiar, quer dispondo da coisa com todos os 

direitos inherentes ou a plena potestas, como na compra e venda, quer de um 
destes direitos elementares, como direito real na coisa alheia (jus in re aliena). 
como no penhor, na hypotheca, etc, quem fôr dono da coisa. 

Neste presuppostõ ha estellionato quando houver fraude por parte do 
disponente, e precisamente no facto de simular, ou como diz o código penal 
portuguez, de fingir-se senhor da coisa, indxizindo assim outrem a contractar, 
e visando lucro ou proveito, em detrimento alheio, nisto estando exatamente 
o dolo especifico do crime. 

Na segunda modalidade, o agente, que está de posse de coisa que devia 
entregar, a troca por outra. O código anterior dizia — coisa diversa, quali
ficativo este que o vigente supprimiu. Assim, ha crime quando o agente, 
procedendo com fraude, isto é, dissimulando a obrigação em que se acha de 
entregar a coisa, a troca por outra, attentando assim contra a identidade 
daquella. 

N.»2 

Alheiar, locar ou aforar a cousa própria já alheiada, locada ou aforada 

487. A fonte desta disposição é o § 2.« do art. 264 do código anterior, 
modificado pela suppressão do arretamento e da ultima parte. No direito 
romano encontram-se disposições semelhantes, como as L. 3, Dig. Stellion., L. 
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ult. Cod. de pignorat act., L. 16. % 1." Dig. de pignarat act., e na Ord. L. V, 
tit 65. O código portuguez diz: o que vender uma coisa duas vezes a diffe-
rentes pessoas. 

Como nota THOMAZ ALVES, o código anterior, ar t 264 § 2.*, quiz espe
cificar ahi os contractos que o § 1.* tinha apresentado sob o termo geral — 
alheiar," £ ' a mesma orientação do vigente. 

Temos, pois, de discriminar: 
1.* Alheiação, em sentido estricto, como compra e venda, a troca. 
2.') Locação. 
3.°) Aforamento. 
A coisa, objecto do contracto, é própria, mas está alkeiada, locada ou 

aforada. Assim procedendo, o agente o faz fraudulentamente^ porque tira 
proveito iUegitimo, espoliando a terceiro a quem engana, pela boa fé. apparente 
do Gontracto. 

N.» 3 

Dar em caução, penhor ou hypotheca, bens que não puderem ser alienados, ou 
estevirem gravados de ônus reaes e encargos legaes e judiciaes, affirmando 
a isenção delles. 

488. No Código anterior se previam os casos de alheiação de coisa 
própria especialmente hypothecada a terceiro (art. 264, § 2.°, ultima parte), 
e de hypotheca especial da mesma coisa a diversas pessoas, não chegando o 
seu valor para pagamento de todos os credores hypothecarios (§ 3."). Na 
disposição do código vigente temos que distinguir duas espécies: 

a) Dar em caução, penhor ou hypotheca bens que não puderem ser 
alienados, como os bens dotaes, etc. A fraude assenta na dissimulação ou 
occultação dessa qualidade de inalienável, induzida assim a parte a contractar, 
com garantias sem valor legal. 

b) Dar em caução, penhor ou hypotheca bens que estiverem gravados 
de ônus reaes e encargos legaes e judiciaes, aiffirmando a isenção delles. O 
crime verifica-se pelo facto de se achar a coisa, dada em garantia real, pigno-
raticia ou hypothecaria, gravada: 1) de ônus real (usufructo, uso, habitação, 
servidão, penhor, antichrese, hypotheca, e as rendas expressamente consti-
tuidas sobre immoveis, mas sem inscripção, ignorando o segundo credor sua 
existência; 2.**) de encargos legaes ou judiciaes, affirmando o devedor a 
isenção deUes. Referindo-se á primeira destas modalidades, como vinha ex
pressa no código anterior, assim se £xtema o conselheiro LAFAYETE: "O ele
mento moral da espécie de estellionato consiste na fraude, no dolo, pelo qual 
o devedor obtém dinheiro do segundo credor, occultando a existência da pri
meira hypotheca, e dest'arte enganandb-o com uma garantia iUusoria. Assim 
é corrente que deixa de haver entellionato, sempre que o devedor declara ao 
segundo credor a existência da primeira hypotheca. E tal é a doutrina do 
Direito romano, fonte do art. 264 do código criminal. Fr. 3 § 1°, Stellion., 
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47,20. — Maxime si quis rem alli obligatum, dissimulata obligatione, per 
calliditatem cdli distraxeriL VoET, codem, n. 2: Idemque est, si rem alteri 
rursus obliget, dissimulata ohtía^iaione, Vej. também o ff. 36 § l." D. de 
pignorib act 13, 7, e MATNZ, COUTS de droit rom-., § 246, observat. Enten» 
dida neste sentido a disposição do § 3 . ' do art. 264 do cod. criminal, é fora 
de duvida que a segunda hypotheca, ainda quando o valor do immovel não 
é sufficiente para o pagamento de todos os credores hypothecaríos, não pôde 
constituir estellionato, estando inscripta a primeira hypotheca. 

Feita a inscripção, a publicidade se presume jtiris et jure, 
A ninguém, com effeito, é licito allegar ignorância da hypotheca inscripta. 

isto posto, o devedor, inscripta a primeira hypotheca, não pôde illudir a boa 
fé do segundo credor, porque abi está o registro, fonte de informação para 
os üiteressados. 

O credor, por seu turno, não pôde allegar ignorância, porque a publi
cidade do registro legalmente a exclue. 

Se acceita hypotheca sobre immovel, já gravado de outra hypotheca, é 
porque quer e não porque se deixasse illudir. 

Desapparece, pois, o elemento moral do delicto. Nemo videtur fraudare 
eos qui et consentiunt (fr. 145 D. de reg. jur. 50, 17). No sentido exposto 
entendem os escriptores francezes o art. 2.059 do cod. civil. Vej. MouKiX)?f. 
III, n. 1.197 

Se, porém ,a primeira hypotheca já estava reduzida á escrpitura publica, 
mas não tinha sido ainda escripta, e o devedor faz segunda hypotheca a ter
ceiro; se em tal caso a primeira é inscripta antes da segunda, dá-se o estel
lionato, porque a boa fé do segundo credor, visto ignorar elle a existência da 
primeira hypotheca, foi illudida, e a fraude triumphou. 

O decr. n. 169 A, de 19 de janeiro de 1890, art. 4, sujeitou ás penas do 
estellionato o mutuário que fizesse inexactas ou falsas declarações sobre esta
rem ou não os seus bens sujeitos a quaesquer responsabilidades por hypo-
thecas I^aes. 

N." 4 

Alh/íiar ou desviar os objectos dados em penhor agriccia, sem consentimento 
do credor, ou por qualquer modo defraudar a garantia pignoraticia 

489. A fonte desta disposição foi o art. 18 § 2." do decr. n. 169 A, de 
19 de janeiro de 1890, que dispõe: "Serão pimidos com as penas do ar t 264 
do Cod. criminal a alienação sem consentimento do credor e os desvios dos 
objectos que tiverem sido dados em penhor para a celebração de taes emprés
timos (os feitos a agricultores, sob penhor de colheitas pendentes, productos 
agricolas, de animaes, machinas, instrumentos e quaesquer outros accessorios 
não comprehendidos nas escripturas de hypothecas), e, bem assim, todos e 
quaesquer actos praticados em fraude das garantias do debito contrahido". O 
decr. n .165 A, de 17 de janeiro de 1890, que toma mais clara esta dispo-
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sição, diz no art. 3.", n. II : "§ 3.* As penas do art. 264 do código criminal 
e do art. 18 § 2." do decr. 169 A, de 19 de janeiro de 1890, contra as que 
alheiarem ou desviarem o penhor agrícola sem acquiescencia do credor, ou 
perpetrarem qualquer acto em fraude da garantia pignoraticia não abrangem 
os mutuários, que fizerem alienação, subrogando o penhor, mas alcançam os 
que de má fé desampararem a cultura e os que empregarem o empréstimo 
em uso estranho ao fim do penhor agricola". Taes disposições, diz JOÃO 
VIEIRA, deviam ter ficado onde se achavam e não ser transplantadas como 
foram, com muitas outras para o texto do código penal, o que jçá nos fez dizer 
algures que este mais parecia uma collecçao de regulamentos. A transplan-
tação faz surgir duvidas. 

Assim, o VISCONDE DE OURO PRETO, referindo-se ao assmnpto, nota que 
"estas penas podem ser hoje as do sarts. 331, n. 2, 332 e 338, ns. 3 e 4, do 
código penal, conforme a espécie". 

O código toscano, art. 404, cujo systema hybrido o nosso seguiu, tinha 
«species parallelas aos ns. 1 a 4 do texto. 

N." 5 

Usar de artifícios para surprehender a boa fé de •oiUrem, illvdir a sua vigi" 
lancia, -ou ganhar-lke a confiança; induzindo-o a erro ou engano, por 
esse e outros meios astuciosos, procurar para si lucro ou proveito. 

«1 

490. Se nos números anteriores deste artigo, se encaram casos parti
culares, que o legislador tem cada um como figura do estellionato, neste se 
ádopta uma formula mais geral, comprehensiva de hypotheses diversas, e se
gundo a qual o cnme se eoncretisa no facto de quem, por meio do engano', 
causa dolosamente injusto damno patrimonial a outrem. São elementos do 
crime: 

1) o meio ei^anador; 
2) a disposição patrimonial; 
3) o dolo. 

491. — 1) O engano é a caracteristica verdadeira do estellionato, o ex
tremo que o differencia dos demais delictos patrímoniaes. 

Effectivamente, se no fiuto, ha a tirada ás mais das vezes occulta e sem
pre invito doTtdno; se no roubo e na extorsão ha o emprego da violência ou 
de meio intimidativo, no estellionato, o engano é o meio empregado pelo 
í'gente para determinar, em seu proveito, que outro, em prejuizo próprio, lhe 
transfíra a coisa. 

Por isso mesmo que o engano é preordenadamente empregado para con
seguir a disposição patrimonial, ê um engano artificioso, engendrado e caw 
saíivo da mesma disposição. Não ha, pois, estellionato se o engano não pro
vem da actividade do agente, mas 3e causa a elle extranha, nem se é empre
gado posteriormente á expoliação. patrimonial, por exemplo, para o desvio 
feito. 
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Para a devida clareza, cimipre, com TOLOMEI, distinguir no engano, assim 
assignalado, seus dois elementos componentes, isto é, o elemento snbjectivo, 
íeferente ao artificio ou ardil, e o objectivo, referente ao effeito primeira
mente desejado pelo agente, isto é, o erro. 

O engano, pois, como conjuncto desses dois elementos, vem a ser o indvr 
zimento em erro. Na pratica, ás mais das vezes, se tem empr^ado promis-
cuamente ora o termo — engano, para denotar seus elementos — artificio ou 
erro, ora cada um destes para denotar o todo, e dessa confusão, que cumpre 
evitar, é exemplo o nosso código empregado redundantemente, como equipol-
lentes, os termos engano e erro. Apreciemos destacadamente os dois elementos. 

492. O código italiano, art. 413, falia em "artifícios ou ardis aptos 
para enganar ou sorprehender a boa fé de outrem", e o nosso código, que 
o tomou como fonte, no caso, fala equipoUentemente em "artifícios ou outros 
meios astiíciosos para sorprehender a boa fé de outrem, illudir a sua vigilân
cia, ou ganhar-lhe a confiança", a esta tríplice finalidade próxima, limitando 
o engano. 

CARFORA distingue o ardil do artificio, dizendo que "o ardil consiste em 
uma mentira provida de positivos argumentos verbaes de credibilidade e sus
tentada por todos os modos que podem ser mais aptos para fazel-a acolher 
como verdadeira; o artificio consiste em um apparato material, que serve para 
dar apparencia de verdade a falsidade, o que os francezes dizem míse en 
scene, e que consiste exactamente naquellas machinaçÕes urdidas para levar 
outrem a engano, de que faliam LABEON e SERVIO." 

Mais ou menos são os conceitos que dá PUGLU dizendo que "ardil é todo 
estratagema insidioso ou astuto que é empregado para enganar a boa fé de 
outrem; e artificio se verifica todas as vezes que para produzir engano se 
recorre á arte." 

Vamos ver que taes conceitos têm valor relativo e contingente. No cam
po doutrinário procurou-se caracterisar o meio enganador segundo a sua 
natureza, com isto discriminando-se a fraude civil da fraude criminal. Di
versas theorías se formaram, e que não chegaram ao fim coUimado, bastante 
é ter em vista a crítica que os propugnadores de umas oppõem ás outras. 
Com a doutrina belga chamada da triage, e que em França tem apologistas 
como PLANIOL, BEDAKRIDE e outros, reconheceu-se como característico diffe-
rencial das duas fraudes a gravidade, que é maior na fraude criminal do que 
na civil, e, como abstractamente não se pôde estabelecer um príncipio geral 
discríminador, devia-se deixar ao tacto do magistrado decidir em cada caso 
a occorrencia de uma ou outra fraude, e, assim convertendo-se o arbitrnan 
em principio regulador da punibilidade, o que importa na derrocada da norma 
fundamental do direito penal moderno — nullum crímen sine lege. 

N^ando toda distincção entre fraude civil e fraude criminal, autores 
de renome vêm justificada a sancção penal, ou o estellionato integrado, sem
pre que houver injusta e dolosa expoliaçao. patrimonial de outrem por meio 
do engano (TOLOMEI, KUEN, MAZZINI, IMPAÜOMEWI) . 
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O que nos cumpre indagar é se o nosso legislador admittiu a distincção 
entre uma e outra fraude e na affirmativa, qual a theoria que adoptou, e 
assim se determinar a natureza do meio enganador. 

493. Por influencia sobretudo de VIVEIROS DE CASTRO, julgados diver
sos de nossos tribunaes têm admittido, para caracterisar o meio enganador 
do estellionato, a theoria franceza, conhecido como theoria da mise en scene. 
Segundo esta theoria, os artifícios, ou como diz o código penal francez, as 
manobras fraudulentas, consistem em uma combinação de factos, em uma 
machinaçãoj preparada com mais ou menos habilidade, um estratagema urdi
do com mais ou menos arte com o fim de illudir um terceiro; mas para que 
as manobras sejam puniveis é preciso que tomem corpo, revistam uma forma, 
tomem-se por assim dizer visiveis e tangiveis. A lei não pune a simples 
mentira. 

Ella não pune portanto as palavras embusteiras, artificiosas, as esperan
ças, isoladas.de qualquer facto externo. 

Os actos externos consistem, por exemplo: na intervenção de um ter
ceiro, na exhibição de uma carta, de um papel, em factos de natureza a con
firmar a fraude, uma viagem, uma enscenação qualquer, em um embuste ante
cipadamente preparado. 

São circumstancias que corroboram a mentira, lhe dão corpo, forma e 
portanto constituem as manobras fraudulentas (Luiz DAVID) . Sustentando 
esta theoria, escreve CABRARA: "A mise en scêne não é uma formula empirica, 
não designa xtma materialidade sem sentido jurídico. Pelo contrario, a mise 
en scêne completa o elemento subjectívo e o elemento objectivo da crimi
nalidade. 

Completa o elemento subjectivo, porque mostra uma astuda maior, uma 
pertinácia maior da vontade criminosa, um homem mais temível á sociedade. 
Compila o elemento objectivo, porque as apparencias exteriores architecta-
das para acreditar a palavra mentirosa tomam mais sensível a credulidade da 
victima, e teazem ao facto um 4amno mediato, que não surgiria a respeito de 
quem tivesse acreditado na simples palavra do primeiro recem-vindo." 

Entretanto, a critica notou seu caracter foimaUstíco tTotOMEti), sen 
caracter absoluto, ^Emdo exclue a isimples mentira, muitas vezes apta para 
enganar (GIURATI) , e insufficiencia para discriminar a fraude penal da <civíl, 
nesta occorrendo também as apparencias enganadoras (CAKFORA) . 'O próprio 
VrvEBROS DE CASTRO isso mesmo veio a reconhecer implicitamente, recorrendo 
ainda a escriptores francezes, a CHAüyEAU e HÉiaE, que, em ponto de vista 
subjectivo, procuram «distinguir o «dolo civil do dolo criminal, fazendo aqudle 
consistir mo intuito de lucrar, e este sio de prejudicar a terceiro; <o primearo 
compreheadendo os actos simplesmente mentirosos, a iâmulação nos con-
tractos, a «xageração do preço ou das qualidades da «coisa vendida, « o se
gundo, ao lado das mentidas «e das simulações, empr^ando itambem as snano-
hrss <e artifícios fraudulentos. Mas, como ohservou >Gii!SiA3i, .«essa distini^o 
não tfsn o cunho da xeaiâdade^ porquaiito as duas &audfô tendem a iam f»ro-
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veito, procurado contra a vontade de outra pessoa, e, assim, tal proveito tendo 
como conseqüência necessária o prejuízo de terceiro. 

494. A theoria da mise en scêne é ainda insufficientc por não deter
minar a efficacia das manobras fraudulentas, isto é, si de natureza a compro-
metter a prudência e a sagacidade ordinárias, ou mas limitadamente, si bas
tante sendo que tenham ülvdido a credulidade da pessoa que dellas foi victima. 

Procurando completal-a, sustentou MILTERMAIER que a fraude é punive! 
quando revestida de apparencia apta para enganar um homem prudente, e 
no mesmo sentido RAITTER e LANDRY, dizendo aquelle que "o código penal tem 
em vista só a fraude de que é impossível garantir-se com uma attenção e uma 
experiência ordinárias, e a lei penal não deve ser a tutora habitual dos cida
dãos ." E' também a jurisprudência franceza, em primeira orientação, susten
tando o saudoso magistrado brazileiro que "para existir o delicto de estellio-
nato, é necessário que as manobras fraudulentas possam comprometter a 
sagacidade ordinária, illudir a prudência que deve dirigir o negociante nas 
operações do seu commercio... O artificio tonto e grosseiro que só pôde 
illudir um néscio não constitue o elemento material do delicto. Não havendo 
o emprego de artifícios ou manobras fraudulentas, de uma enscenação capaz 
de illudir a prudência ordinária, é licito ás partes contractantes procurarem 
em seus n^ocios os maiores lucros. Neste caso o dolo que possa existir é 
civil e não criminal; não dá logar á imposição de pena, a sua sancção é a 
nullidade do contracto, segundo os princípios do direito civil. {Sentenças e 
decisões em matéria criminal, p. 372). 

Criticando esta theoria, nota LtJi2 DAVID, que é uma theoria perigosa. 
Se um indivíduo é de intelligencia acanhada, não deve a lei por isto prote
gei-o? Pelo contrario, não é natural precisar elle de maior amparo do que 
os vivos e sagazes? 

Será o delinqüente menos culpado, como observa DALLOZ, porque bas
tou-lhe para conseguir o seu fim ter apenas preparado uma grosseira mano
bra? Não, a lei deve egualmente proteger as pessoas ignorantes e ingênuas, 
gue os mais simples artifícios illudem, como as inteiligentes e instruídas que 
somente cahem em laços admiravelmente urdidos. Sem duvida seria para. 
desejar que toda a pessoa tivesse a necessária dose de bom senso e perspi
cácia para frustar os artifícios que lhe armam; mas sua falta de intelligencia, 
sua" incapacidade para defender-se justificam a fraude contra elle empregada? 
£7 certo que a manobra grosseira é menos perigosa, porque revela um delin
qüente inhabil, mas o delicto não desapparece por este facto. Tal é também 
a opinião de BLANCHE; O sábio autor observa que a razão está indicando o 
caracter criminoso da manobra, a necessidade de sua repressão desde que 
ella illuda aquelle contra quem foi preparado." 

0>m argumentação também convincente, notam CHAUVEAU e HéUE que 
a previdência dos homens depende em grande parte da sua instrucção, do 
cultivo intellectual; da experiência. 
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Os que não são dotados dessa previdência, os igno/antes, os inexperien
tes e os falhos de intelligencia não ficam por isso desprotegidos da lei. Dahi 
se infere que os factos constitutivos dos' artifícios, manobras fraudulentas, etc, 
só podem ser apreciados tendo em vista a sagacidade e a prudência da victi-
ma; seus caracteres ficam subordinados ás qualidades de espirito, á posição 
social e á própria profissão da pessoa. O que cumpre examinar, portanto, 
não é só se os factos eram de natureza a enganar a prudência ordinária dos 
homens, porque essa prudência é variável e as suas precauções são maiores, 
ou menores, conforme a posição de cada um; é necessário, porém, verificar 
si esses factos eram capazes de illudir a previdência de que devia ser dotada 
ã pessoa-que se.queixa, de enganar os conhecimentos e a sagacidade que sup-
p5em o seu estado, sua educação, sua posição, em uma palavra: incimíbe 
examinar se a victima foi temerária ou imprevidente, se praticou uma falta 
acreditando facilmente em illusões grosseiras. E', pois, uma apreciação rela
tiva, não pôde ter uma base geral ." 

Nesse sentido se orientou depois a jurisprudência franceza, e se firmou 
a theoria desenvolvida por GEIB, substancialmente accorde com a de MASUCCI, 
PESSINA, TÜOZZI e outros, theoria que inspirou o código penal italiano, e o 
nosso, que o tomou como fonte. Apreciemos este ponto por ser de máxima 
importância. 

495. Recorrendo aos trabalhos preparatórios do código italiano, vemo'̂  
que, partindo da intuição dominante da distincção entre fraude civil e cri 
minai, PüCCHiNi, relator da sub-commissão, propondo se substituísse a ex
pressão — atti ad ingannare oi a sorprendere Paltrui buona fede, pela de 
— atti ad eludere Ia commune awedutezza, por entender que esta sagacidade 
media era a tutelada pela lei. A emenda foi, porém, regeitada, diante das 
considerações de NociTO, que fez ver que a burla (truffa) não consiste em 
illudir a sagacidade commum, mas sorprehender a boa fé do particular, pouco 
importando se a sagacidade commum podia evitar o engano quando effecti-
vamente uma pessoa foi enganada. 

Diverso é o engano na troca da moeda destinada á circulação e que deve 
ter precisamente a aptidão para sorprehender a sagacidade commum. Diverso 
é o engano na burla, em que entra o calculo da escolha da victima e das 
enas condições individuaes ou particulares. // truffaiore, conclue incisiva-
•amente o parlamentar italiano, che sHndirizza alPinesperto contadino per 
fargli accettare come cento lire un biglietto da cento baci dellc banca de com-
pUmeníi, sorprende Ia buona fede delia vittima, ma non si serve di un rag-
giro atto ad eludere Ia comuna awedutezza." Por sua vez observou MARCORA 
que "com a formula da sub-commissão o juiz seria obrigado a indagar do 
gráo de sagacidade do fraudado para ver se responde ao nivel da sagacidade 
commmn, mas cada um comprehende quanto podada ser vago, elástico, mu
tável o critério de cada juiz no determinar a medida da sagacidade commum." 
Por este precedente l^slativo, diz GIURATI, se vê que a palavra cütrui, da 
phrase cítti a sorpfe/ndere Paltrui buona jeie, não se refere á coUectividadLe 
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inteira, á massa, mas ao índividuo contra quem reverte a fraude. E seria 
verdadeiramente deplorável se assim não fosse, pois, ao passo que no syste-
ma do código, a restricção da defesa aggrava o delicto, para o estellionato, 
ou para um delicto no qual se desenvolve um conflicto entre duas intelligen-
cias, a inferioridade intellectual (que corresponde exactamente a \ima menor 
tutela orgânica) da victima levaria antes a exonerar o burlão. Justamente foi 
notado que a escolha da victima e das suas condições individuaes é uma parte 
saliente da habilidade de tal delinqüente. 

São considerações que se applicam inteiramente ao nosso código. Assim, 
o artificio ou meio astucioso, que pôde se manifestar por uma palavra, por 
um gesto, por uma simulação real ou pessoal (fingimento quanto á coisa ou 
sua qualidade, ou quanto á qualidade do agente), ou por uma dissimulação 
real ou pessoal (occultação ^e qualidade da coisa ou pessoa), deve ser apto 
para enganar a pessoa contra quem se dirige, ou deve ser considerado rela
tivamente a sua mentalidade. Por outra, deve-se ter em consideração não a 
prudência ordinária, mas sim a prudência individual, medindo-se a aptidão do 
artificio ou ardil não pelo seu valor intrínseco, nem pela sua forma exterior, 
mas pela força de resistência, que elle é destinado a vencer, isso é, a pru
dência da victima no momento do engano e do crime (G. MARCIANO, // títolo 
décima dei Cod. pen. ital., p. 224, Accord. de 27 de janeiro de 1897 da 
Câmara Criminal do Trib. Civil e Criminal do Districto Federal). 

496. Como vimos (n. 491), o erro vem a ser o engano encarado em 
seu aspecto objectivo, ou como seu resultado, e é por elle que se opera a disr 
posição patrimonial prejudicial. 

O erro, no caso, é o estado de consciência em que não ha conformidade 
entre a representação e a realidade, determinando a disposição patrimonial 
que do outro modo não se effectuaria. A lei fala em induzir em erro, e 
como induzir significa persuadir, mover, decidir a fazer qualquer coisa, é o 
alicerce o persttodere dos latinos (OLLANDINI) , segue-se que o artificio, causa
dor do erro, deve consistir em acção. Ficam, pois, excluídos os casos de omis
são, de silencio guardado sobire o erro em que já labora a pessoa. 

Cumpre, porém, com CABFORA e ToLõHEi, distinguir o caso em que a 
pessoa é mantida em erro, ou impedida delle sahir por manobras enganadoras, 
que podem formar tuna habillissima e insidiosa mise en scêne, porquanto é 
caso substancialmente equivalente daquelle em que o agente faz surgir dire-
ctamente o erro, em ambos os casos o erro não sendo effeito de circumstan-
cias independentes da sua vontade, mas de suas machinações. Tanto causa 
erro estabelecer as condições que devam geral-o em outreio, quanto remover 
os obstáculos que fazem-n'o dissipar. Neste sentido, cita TOLOMEI julgados 
de iribunaes italianos, reconhecendo estellionato: 

l.") aproveitar-se de uma factura de outrem, que por erro de homono-
nymia lhe foi entregue, e retirar as mercadorias respectivas (Cassação, 5 de 
janeiro de 1897); 
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2.") receber, por erro, um vale dirigido a outrem, seu homonymo, e 
descontal-o (5 de dezembro de 1901); 

3.°) aproveitar-se do erro da administração da estrada de ferro, que 
expediu dois conhecimentos para uma só caixa de mercadorias, e çontragel-a 
judicialmente a pagar a importância da segunda caixa (27 de julho de 1908). 

O caso em questão se distingue-facilmente do previsto no art. 331, n. 1. 
porque neste ha apropriação de coisa alheia que venha ao poder do agente 
por erro, ao passo que, no estellionato, o erro é mantido por manobras frau
dulentas para que a coisa venha ao poder do delinqüente; alli a acção se des
envolve sobre a coisa já consignada, sem estender-se ao erro que fez a consi» 
gnação, aqui a acção se desenvolve sobre o erro mesmo, com o fim de tomal-o 
cperativo da consignação, ou da entrega da coisa. 

Não se pôde fallar em induzimento em erro quando o sujeito fôr um 
alienado, um ebrio, um menor inimputavel, por isso que o estellionato presup-
põe a acção de uma intelligencia sobre outra, e esta fallece.no caso. A acção 
constituiria um furto (GiüKATl). 

497. Como questão connexa, é de indagar se é admissível estellionato 
quando a disposição patrimonial occorra por obra de uma coisa ou de outra 
pessoa que uão o prejudicado. 

Trata-se na primeira destas hypotheses do uso artificioso de certos me-
chanismos, como os destinados a assignalar determinadas prestações {regis' 
tros) ou distribuições de bens ou serviços {distribuidores automáticos). 
Assim, no caso de alteração do registro da água ou do gaz, ha estellionato, 
como bem nota TOLOMEi, porque o agente obtém proveito illicito, induzindo 
em erro o fornecedor, que enganado pelo registro, por aquelle alterado, lhe 
faz pagar menos do que o devido. A medida se faz no momento em que o 
fluido passa da posse do fornecedor para o consimiidor: a alteração fraudu
lenta é feita no apparelho não com o fim de deixar passar uma quantidade 
de fuido que não devia passar, mas com o fim de impedir o registro. E', 
pois, não a posse desta parte de fluido, mas o preço respectivp que o consu
midor consegue e com fraude. Haveria furto se o fluido fosse desviado, antes 
do r^ is t ro . Definindo o autômato ou distribuidor automático, diz MANZINI 
que é uma machina destinada a um fim determitiado, para cuja consecução 
é necessária a acção humana, geralmente consistente em uma prestação pe
cuniária. 

Esta acção, ao mesmo tempo que constitue a compensação do que se 
requer do apparelho automático, vence o obstáculo posto pelo emprezario 
ao ftmccionamento livre da machina. 

Distingue os autômatos distribuidores de mercadores, distribuidores de 
serviços ou asseguradores automáticos. 

No caso de quem introduz no distribuidor automático de mercadorias, 
funccionando normalmente, um pezo de metal sem valor ou uma moeda de 
valor inferior ao requerido pela prestação que o agente obtém, ha furto qua
lificado pelo art. 404, n. 5, do cod. penal italiano. Em caso de distribuidor 
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de serviços, a qualificação jurídica do furto não é mais possivel porque o 
serviço (pezo de musica, indicação do pezo, etc.) não é uma coisa movei, 
e como nenhuma outra é admissível, a hypothese fica impune. 

Emfim, quem, com um dos meios fraudulentos apontados, tira de um 
distribuidor automático uma apólice de seguro, commette furto, e servindo-
se delia para enganar a sociedade seguradora, o crime de estellionato. 

Passemos á outra questão, isto é, se ha estellionato quando o enganado 
é diverso do prejudicado. Ao contrario de certos códigos que usam de formu
la que parece requerer identidade pessoal de prejudicado e enganada (de 
Friburgo, a r t 259, de Zurich, art. 182, da Hungria, art. 379; do da Noruega, 
art. 270, que exige uma identidade relativa, isto é, que o enganado repre
sente a vontade do prejudicado; os códigos francez, allemão, italiano, o nosso 
e outros contêm formulas que antorisam interpretações diversas. 

Recorrendo aos precedentes legislativos do código italiano, vemos não 
só gue a questão foi presente aos seus formuladores. como também repellida 
a solução que exigia a identidade pessoal. 

Effectivamente, pelo deputado ROSANO foi proposto, e pela Câmara ac-
ceito, que se substituísse a expressão — "raggiro atto a sorprendere Ia buona 
fede altrui" pela de "raggiro atto a sorprendere Ia buona fede dei danneg-
giato"; mas no Senado, o relator COSTA impugnou a emenda, afinal rejeitada, 
notando que "o ardil e o engano podem ser usados também de modo indi-
recto, nem é difficil imaginar hypothese na qual a pessoa que consigna a 
coisa e que se toma definitivamente prejudicada seja diversa da que foi 
induzida em «r ro . " A jurisprudência italiana tem sido oscillante, mas as de
cisões oue excluem a sancção penal da burla quando ha diversidade pessoal 
de lesado e enganado não se estribam em razões seguras, como mostra To-
LOMEI. 

Como bem nota LisZT, é o enganador quem prejudica o patrimônio do 
enganado; mas isto não obsta que vários intermediários sejam utilisados 
como meios. O burlão, assim como se serve do prejudicado mesmo, pode 
t.imbem servir-se, segundo os princípios geraes, de outras pessoas como meios 
para os seus fins. 

Por outros termos: não é necessário que a pessoa enganada, e a pessoa 
prejudicada sejam idênticas. Sem duvida, o enganado deve de facto estar em 
condições de poder dispor do patrimônio da pessoa a prejudicar de um modo 
a esta damnoso, mas não é necessário que esta situação resulte de uma rela
ção juridica especial entre o enganado e o prejudicado." 

Assim, podendo ser estes- diversos, o enganado pôde estar em uma rela
ção juridica especial com o prejudicado, como quando é seu representante, 
ou sem essa relação, bastando uma possibilidade de facto. 

E' também a lição de HALSCHNEÍR, SCHWARTZE, .OLSH.AÜSEN e outros. 
£m um processo, nota ainda LiszT, pôde uma das partes prejudicar a 

outra, mediante engano do juiz; mas neste caso é necessário que não se trate 
de allegações, cuja falsidade pôde ser facilmente reconhecida pela adver-
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tencia da outra parte (ou da pessoa a prejudicar), e não confirmadas por 
provas que influenciem o animo do julgador; faz-se mister que o engano 
provenha de provas." 

498. — II) A disposição do patrimônio é outro elemento essencial, 
aquelle que culmina e completa a acção do estellionato e, pois, o seu mo
mento consununativo. Diz-se disposição patrimonial porque é característico 
do crime apreciado que, pelo erro creado pelo agente, o sujeito passivo seja 
o próprio quem disponha da coisa ou bem em proveito daquelle. Tem sido 
empregado o termo consignação para denotar esse elemento, mas inadequada
mente, porquanto significando remessa material da coisa, objecto da fraude,, 
não abrange outras variadissimas modalidades que não requerem uma acti-
vidade positiva, mas uma inacção damnosa, por exemplo, uma renuncia 
(ToLOMEi). Dois pontos ha que apreciar na disposição patrimonial, a saber: 
que coisas podem formar seu objecto, e em que se concretisam o proveito e 
o damno resultantets da disposição. 

499. Ao contrario do que se dá no furto, em que pela própria natu
reza da acção, a tirada ou subtracção, só lhe podem ser objecto as coisas 
moveis, materiaes, no estellionato, onde mediante engano se procura lun pro
veito injusto, com prejuizo de outrem, uma tão ampla noção é comprehensiva 
de innumeraveis modos de obtenção de proveito, e correlatamente de innume-
raveis espécies de objectos productores de proveito. Assim, a burla pôde re-
cahir em dinheiro e outras coisas, titulos creadores ou extinctivos de obriga
ções, immoveis, serviços, o simples uso. 

Por outra, tem por objecto o patrimônio, em qualquer de seus aspectos, 
direitos pessoaes ou reaes. Essa amplitude de objecto resalta não só da 
formula, ora apreciada, do n . 6 do art. 338 do nosso código penal, como das 
outras disposições deste artigo. 

O outro aspecto da disposição patrimonial é o referente ao proveito e ao 
damno decorrentes, effeitos intimamente ligados. 

O código penal italiano faz referencia expressa a esses effeitos {injusto 
pTofitto e altrui danno); o nosso apenas, e redundantemente se refere ao pri
meiro delles (lucro ou proveito), mas a omissão só pôde ser entendida, por 
considerar o l ^ s lador que o damno ao patrimônio do offendido é de decor-
lencia necessária do proveito auferido pelo delinqüente. 

O proveito comprehende não só o augmento do patrimônio, e portanto 
a acquisição de rmi novo direito real ou pessoal, senão também todo avan-
tajamento da situação patrimonial. 

Isto se dá, e somente se dá, quando o facto faz crescer o valor pecuniá
rio do patrimônio. Neste caso tanto pôde estar a s^urança de direitos já 
existentes (mediante penhor, caução, letra, documento, e tc ) , como o au
gmento material de bens, e ainda o evitar-se a ameaça de um damso (Liszr). 
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Embora o nosso código não deixe explicito, como faz o código italiano, 
é essencial que o proveito seja injusto, isto é, consistente em uma vantagem, 
em um lucro a que o agente não "tenha direito. 

Não se dá, pois, estellionato se o engano artificioso foi o meio empre
gado para o bom êxito de uma pretensão legitima e já exigivel. 

500. Correspondentemente ao proveito, o damno deve ser de conteúdo 
patrimonial, isto é, consistir em prejuizo apreciável em dinheiro. Não se 
estribam, pois, em boas razões jurídicas, como evidenciam GARRAÜD e GAR-
ÇON, 09 julgados de tribunaes francezes, considerando estellionato, os casos 
de quem, por engano, consegue uma carta dirigida a outrem, e sem valor 
venal, e sem que o agente tivesse intuito de Jucro, e do jornalista que, me
diante uso de falso nome e de falsa qualidade, consegue um relatório de um 
conselheiro municipal. Por égua! não haveria estellionato no caso de quem, 
mediante engano, simulando um avultado patrimônio, chega a desposar pes
soa economicamente bem provida, porque á manobra foi tendente, não a 
dispor do patrimônio, mas ao matrimônio. Integrando, porém, o estellionato 
é o caso, apreciado na pratica franceza, do indivíduo que simulando falso 
nome e avuitada fortuna, estipula contracto matrimonial e consegue o dote 
da mulher (DORIGNY) . 

Como adverte LiSZT,.damno patrimonial não é somente a diminuição do 
patrimônio, isto é, a perda de um direito real ou pessoal, senão também 
tndo o que torna peior a situação delle (por exemplo, o facto de provocar-se 
um perigo de perda). 

O damno dá-se, pois, e somente se dá, quando em razão do facto soffro 
jeducção o valor pecuniário do patrimônio.. 

Pode estar neste caso a renuncia de uma segurança relativa a uma pre-
tenção existente; só o pôde estar o facto de frustar-se um ganho futuro, 
quando este já era objecto de uma pretenção. 

G damno ao patrimônio pôde ser permanente ou transitório; a possibi
lidade de futuro resarcimento não exclue esta idéa. 

SM. Por ser de máxima relevância, e por não íer -sido dada solução 
uniforme, dividindo autores e contrapondo-se entre si arestos, é de examinar 
a questãcp assim formulada por CARRARA: "Pôde ser processada como estel
lionato a inobservância de um .contracto torpe quando a torpesa .está em ambos 
nontrahentes?" 

A questão^ assim .syntheticamente formulada, para maior clareza pôde 
•ser̂  segundo GlURATl, decomposta nestas duas; .a) Constitue estellionato «de
terminar alguém a uma prestação torpe ou immoral, sabendo não poder sa
tisfazer a convencionada compensação? E' o caso commummente citado de 
servir-se de uma prostituta, não fhe pagando o preiium carnis. 

b) ©onstitue .estellionato fazer desembolsar uma somma como preço ãe 
uma acção immoral, ou de um verdadeiro e próprio delicto,, que não se exe
cuta, nem se tinha a intenção de executar? 
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Entram nesta categoria, entre outros, o da meretriz que recebe o pretium 
ccrnis sem se prestar á satisfação genesica, o do feiticeiro ou cartomante que 
assegura, mediante encantos ou a sorte, o êxito de um furto, de uma con
quista amorosa ou coisas semelhantes, o do sicario simulado ou daquelle que 
é pago para matar e não cumpre o convencionado, o da proxeneta simulada, 
que recebe paga para conseguir formosa donzella a um devasso e b illude, o 
vol á ramericaine, ou o coTito do vigário, o caso de guitarra, que ha pouco 
tempo foi objecto de ruidoso processo na Capital Federal, etc. 

A questão, nestes dois aspectos, ou syntheticamente, poderia com toda 
a segurança ser resolvida pela negativa, dizendo simplesmente com LISZT, 
que não pôde haver estellionato porque a pretenção, que foi illudida, não é 
reconhecida pelo direito. 

Ao mesmo resultado chegaríamos, aprecianda destacadamente cada uma 
das questões, em que se decompõe a questão geral, como vamos ver. 

No primeiro caso, não se desenha a figura do estellionato, porque não 
ha um damno essencialmente patrimonial, e no segundo, egualmente não se 
configura aquelle crime, porque, não obstante a diminuição de patrimônio, 
não ha damno reparavel, isto é, com o duplo característico de lesão patrimo
nial e de lesão jurídica. Estes requisitos, exigidos pela lei civil, são também 
presuppostos na lei penal. São nullos de pleno direito os actos que versam 
sobre objecto illicito (Cod. civil, art. 145, n. I I ) ; não pôde propor ou 
contestar acção quem não tiver legitimo interesse econômico ou moral (ar
tigo 76) — são normas fundamentaes do nosso direito civil, em consonância 
com o dos povos cultos. São também presuppostos do direito penal, porque 
este, em relação aos demais ramos do direito, é seu complemento, e seu sanc-
cionador pela protecção reforçada que dispensa pela pena. (LISZT). Punindo 
o estellionato, o direito penal o faz para reforçar a protecção dada pelo di
reito civil a actividade patrimonial, traduzindo-se, nos limites do justo, em 
convenções, e cujo elemento essencial, a bona fides, surprehendida pelo en
gano, dá logar ãquella figura delictuosa. 

Não se pôde, pois, conceber tal delicto quando torpe, immoral é a 
transacção, e na torpeza versam ambos os contrahentes. Contra a objecção 
de que uma dellas soffre diminuição de seu patrimônio, impune ficando a 
fraude, que isso occasiona, é de redarguir, com jANNlTn Di GUTANGA e Giu-
RATi, que o problema merece ser considerado de um ponto de vista mais ele
vado. A sociedade, no fundo, não deve e não pôde lastimar que o dinheiro 
que se queria destinar á perpetração de um delicto, seja subtrahido áquelle 
que tão reprovadamente usou de sua fortuna. _̂  

Nos factos sociaes existem estas compensações: a impunidade gozada 
pelo fraudador é contrabalançada pela impossibilidade em que se encontra o 
fraudado de perpetrar o crime premeditado. Do mesmo modo já se exter» 
nava CABRARA, ponderando que "o dinheiro desembolsado para fim illicito 
é um valor que o proprietário perde por sua criminosa vontade; elle é victi-
ma de sua própria torpeza ou malvadez; a perda do dinheiro ê uma pena 
merecida. 
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O enganado tinha sem duvida um direito manutenivel ao seu dinheiro; 
mas era esse um direito alienavel á sua vontade. 

Elle alienou espontânea e livremente esse direito, permutando o dinheiro 
pela promessa de uma acção immoral ou criminosa; portanto não pôde 
queixar-se da perda de sua propriedade. Queixa-se de si mesmo por ter con
sentido em trocar o seu direito legitimo sobre o dinheiro por uma esperança 
que a lei não reconhece, nem podia reconhecer como direito. Sustentar outra 
opinião é collocar a lei penal em contradicção com a lei civil, o que é um 
absurdo {Opusculos, vol. 7, ps. 268-69),. Tal a doutrina que, entre nós sus
tentaram VIVEIROS DE CASTRO e MACEDO SOARUS, a propósito especialmente 
do conto do vigário, em que vê o ultimo, antes um fiírto por apropriação. 

Julgados têm perfilhado solução contraria, reconhecendo a figura do 
estellionato, solução que, em relação aos pactos illicitos, em geral, tem o 
apoio de autoridades como TOLOMEI, STOPPATO, TÜOZZI LÜCCHINI, MARCIANO, 

IMPAIXOMI, PUCUA, JOÃO VIEIRA, etc. 

Pela primeira solução, além dos criminalistas citados, se pronunciam 
PESSINA, ESCOBEDO, MOSCHINI, MAGRI, HAELSCHNER, SCHWARZE, ÒLSHAUSEN, 

BiNDING, SCHUMMANN, KOHLER, etC. 
Quanto á jurisprudência, tem sido oscillante na Itália, e na Allemanha, 

.se era pela não punibilidade, como fraude, variou com a celebre decisão do 
Tribunal Superior, de 14 de dezembro de 1910, em que considerou o damno 
patrimonial sob ponto de vista diverso do que é firmado pelo direito civil, e 
não desfeito o nexo entre o artificio e o damno quando o que cumpre a pres
tação sabia não ter direito a contra-prestação. Mas esse julgado não resiste 
á magistral critica de BINDING. 

502. — III) O terceiro elemento do estellionato é o dolo. Como bem 
nota ToLOMEl, "a natureza typicamente fraudulenta deste crime está em abso
luta antithese com a concepção de uma espécie de estellionato culposo, como 
seria, por exemplo, o facto de quem induzisse alguém em erro e á uma dis
posição patrimonial em proveito próprio ou de outro, affirmando factos õu 
circumstancias objectivamente falsos mais que acredita verdadeiros." O meio 
empregado, artificio ou ardil, por si mesmo jiá é indicativo da sciencia da 
falsidade — res ipsa dolum habet. Mas, na espécie não basta o dolo geral, a 
consciência de, mediante engano, ter levado alguém a dispor do próprio bem; 
é necessário ainda o intuito de lucro ou proveito o kícri faciendi causa, ou o 
animus lucri faciendi, que caracterisa o dolo especifico do crime. 

Parece que o nosso legislador só admitte estellio.nato quando o delin
qüente tenha agido no interesse próprio e não no de outro, pois diz: "pro
curar para si lucro ou proveito." Se é exacto que na maioria dos casos, se 
verifica a primeira destas hypotheses, a segunda também pôde occorrer, man
tida a figura do estellionato. 

Como nota PESSINA, O delinqüente pôde agir visando beneficiar a outrem, 
por exemplo, presentear a pessoa amada, concorrer para uma obra de bene-
íiciencia. Em todos estes casos, o uso de mna coisa alheia não pôde deixar 
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de ser idêntico ao de cons^uil-a para interesse próprio. E' natural que o 
artificio ou manejo fraudulento possa ser commettido, quer em vantagem pró
pria, quer em vantagem de outrem, e neste segundo caso o productor do en
gano é delinqüente no interesse de um outro que tira proveito da acção cri
minosa." Assim deve ser entendida a lei, que por obscura redacção parece 
dispor outra coisa. 

A boa fé exclue necessariamente o crime. Assim, não commette estellio-
nato o individuo que aproveita-se de meios astuciosos para livrar-se de pre
juízos de que se veja ameaçado. O animus lucri faciendi é excluido pelo ani-
mus damni vitandi. 

Será um modo fraudulento de reparação de damno injustamente soffri-
do, mas nmica estellionato, porque não se trata de um lucro illegitimo em 
detrimento de outrem, e unicamente de uma reintegração do próprio direito 
violado. Egualmente, ainda que tenha havido prejuizo a outrem, agindo o 
individuo na crença de ser honesto o fim visado, pois, como bem notam 
CHAUVEAU e H É U E , é a fraude que a lei quiz alcançar, e não projectos teme
rários e arriscados, nem emprezas insensatas. 

Abusar de papel com assignatura em branco, de que se tenha apossado ou 
lhe haja sido confiado com obrigação de restituir ou fazer delle uso 
determinado, e nelle escrever ou fazer escrever um acto que produza effeir 
to juridico em prejuizo daquelle que o firmou. 

N.» 7 

Abusar, em próprio ou alheio proveào, das paixões ou inexperiência de me
nor, interdicto ou incapaz, e fazeUo subscrever actio que importe effeito 
juridico, em damno ddle ou de outrem, não obstante a nuilidade do acto 
emanado da òtcapacidade pessoal. 

N.» 9 

Usar de qucdquer fraude para constituir outra pessoa em obrigação que não 
tiver em vista, ou não puder satisfazer ou cumprir. 

503. Relacionamos estas três disposições, porque a ultima nada mais 
é do que uma formula mais geral, em que virtuabnente estão comprehen-
didos somente as duas outras disposições, s^undo mostram as fontes respe
ctivas, e incisivamente pôz em evidencia EDUARDO DURÃO, seguido por JOÃO 
ViEmA. ' ^ 

A fonte primitiva é o código penal francez, quando qualifica casuistica-
mente, como formas de abuso de confiança, a circumvenção de menores, ou. 
ibuso das necessidades, das fraquezas ou das paixões de um menor para obter 
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a entrega de bens moveis ou o reconhecimento de obrigações que não pôde 
contrahir (art. 406), e o abuso de assignatura em branco (blanc-seing), ou 
inserção fraudulenta em papel com assignatura em branco, confiado ao agente, 
de acto em damno do subscriptor (art. 407). O nosso código criminal, 
art. 265, como que em precipitado jurídico, numa nitida crystailisação scien-
tifica, resumiu ou synthetisou aquelles dois longos artigos do código francez, 
estatuindo com admirável concisão — usar de qualquer falsidade para consti' 
tuir a outro em obrigação que não tiver em vista ou não puder contrahir. 
Na expressão que não tiver em vista referia-se ao abuso de assignatura em 
branco, e na seguinte — que não puder contrahir, ás convenções realisadas 
mediante abuso ou circumvenção de incapazes. 

O código vigente conservou essa formula geral, no n. 9 do" art. 338, 
mas deformando-a, substituindo o termo falsidade por fraude, quando o que 
se tem em vista é precisamente o fabrico de via documento, imitando o 
verdadeiro, e o tenno contrahir pelos de satisfazer e cumprir, que não indi
cam como aquelle o facto visado. Effectivamente, o menor, o incapaz, o que 
não pôde validamente é contrahir obrigações, e si não as cumpre ou satisfaz, 
não é porque não o possa, é por serem nullos os contractos a que a falsi
dade deu côr de verdadeiros. O crime consiste em falsificar um contracto 
com pessoa que o não pôde contrahir, e não com pessoa que podendo-o con
trahir, entretanto não o possa depois cumprir por qualquer circumstancia, 
o que suppõe a validade do contracto. Além de deformar a disposição, bara
lhando idéas, o legislador inseriu nos ns. 6 e 7 do mesmo artigo os casos do 
abaso de assignatura em branco e circumvenção de incapazes, ou exactamente 
os casos únicos que se comprehendem na formula geral do n. 9 !! 

Assim, tomou-se este, além de obscuro, inteiramente inútil ou supérfluo, 
os casos que podia comprehender já estando previstos em outros números 
do mesmo artigo. 

Por outro lado, nota JOÃO VIEIRA, O que não couber, nos ns. 6 e 7 será 
outra forma de fraude ou de estellionato ou falsidade, ou apropriação indé
bita das que o código colloca entre o furto, ou não será crime algum. Apre
ciemos os casos dos ns. 6 e 7. 

504. Como vimos, o enchimento abusivo de papel com assignatura 
em branco, constitue uma das modalidades do abuso de confiança, segundo 
código penal francez, art. 407. 

O código penal italiano também o considera como crime de apropria-
cão indébita, quando o papel tenha sido confiado pelo seu signatário com a 
obrigação de restituil-o ou delle fazer uso determinado, e falsidade quando 
não tenha sido confiado (art. 418). 

Justificando esta distincção, que vinha assentada pela doutrina, observa 
PESSDÍA que o uso da folha de papel em branco para escrever coisa diversa 
daquülo a que era destinado, com prejuizo do signatário, é em substancia 
uma falsidade; mas que, si esse abuso é obra daquelle a quem o papel foi 
confiado, o crime de falsidade degenera em frawde ou (Üiuso de confiança. 
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porque o meio de falsificação foi posto .á disposição do delinqüente pelo pró
prio individuo contra quem a falsificação é feita, que lhe confiou a assigna-
tura em papel em branco. Â contradicção da verdade nesse caso é pura frau-
de, ou violação da fé privada, porquanto toda alteração da verdade é fraude 
quando é praticada em prejuízo daqaelle que em nós confia, e é.violação da 
fé publica, isto é, das normas estabelecidas como garantia das verdades juri-
dicas, quando não se trata de confiança depositada no agente, e da qual tenha 
este se servido para chegar a sem fim. 

Substancialmente discorrem também os criminalistas francezes, como 
G.̂ RRAUD, CHAUVEAÜ e HÉUE e outros. 

A distincção, que comprehende realmente factos distinctos e de gravi
dade diversa, foi olvidada de todo pelo nosso código, que amalgamou as duas 
hypotheses em uma só figura delictuosa, e ainda, desviando-se de suas fontes, 
erigiu tal figura a. categoria de estellionato, quando deste não tem todos seus 
extremos essenciáes. 

Effectivamente, se encerra uma fraude, não comprehende, porém, dispo
sição patrimonial mediante artificio, porque o titulo é fabricado pelo próprio 
agente, enchendo o papel com assignatura em branco, que lhe pôde vir ás 
mãos até sem conhecimento do signatário, segundo estatue o código. O nosso 
código anterior considerava a espécie como crime distincto do estellionato, 
no art. 265, primeira parte. 

São elementos do crime, nos termos do n. 6 do art. 338: 
1) um papel com assignatura em branco. Como tal se deve entender 

xan papel que só contenha a assignatura de pessoa, ou se além da assigna
tura contiver palavras, estas devem ser absolutamente inaptas para contrahir 
uma obrigação. 

Um papel que contivesse, além da assignatura, os elementos de um acto 
juridica perfeito, só poderia dar logar a um crime de falsidade, como, por 
exemplo, se alguém, tendo assignado um recibo, o consignatario delle sobre-
puzesse no espaço deixado em branco um outro recibo, de modo a fazer pa
recer que a assignatura se referisse também ao recibo sobreposto (JOÃO 
VIEIEA) . 

Ekitende este criminalista que é indifferente que se trate de assignatura 
directamente apposta pela pessoa em cujo prejuízo se commette o abuso, ou 
de outra pessoa com mandato daquella. 

A disposição l ^ a l não fundamenta esta opinião, encerrando claramente 
na cláusula — que o firmou, o requisito de ser a assignatura directamente 
lançada pelo prejudicado. 

2) que do papel se tenha apossado o agente, ou lh'o haja sido con< 
fiado com obrigação de restituir ou fazer delle uso determinado. Já vimos 
que a primeira destas hypotheses não é incluida pelos demais códigos como 
elemento do crime, e de cuja occorrencia resulta outra figura de crime, a 
falsidade. 

O apossamento, desde que não se delimita a causa, pôde resultar até 
de caso foituito. 
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3) que haja abuso fraudulento, isto é, que o agente escreveu ou mande 
escrever um acto que produza effeito jurídico em prejuizo daquelle que o 
firmou. Não haveria o crime, por isso que o agente não tinha intuito de 
fraudar, se por uma má direcçáo dos negócios a seu cargo, ou por uma má 
interpretação da vontade de que se fez depositário e órgão, ou por desejo 
de melhor servir os interesses do mandante, indo além de suas instrucções. 
faz da assignatura, que lhe foi confiada, umi uso prejudicial ao signatário. 
Nos termos da lei é preciso que o acto seja susceptivel de effeito jurídico em 
prejuizo do signatário do papel, e, assim, se affectado de nullidade substan
cial, não obstante*a intenção dolosa, não se verificará o crime em questão. 
Não é necessária a effectividade do prejuizo para a consumjnação, bastando 
que seja potencial, e isto se verifica já com o fabrico do acto, independente 
do uso, que deve ser considerado continuação do' abuso (GARRAOT, PUGIIA, 
PESSINA, JOÃO VIEIRA, JOÃO ROMEIRO) . 

Na conformidade do que estabelece o paragrapho único deste art. 338, 
o crime se torna aggravado, isto é, passível, além das penas de prisão cellu-
lar e de multa, da de privação do exercício da profissão, ou suspensão do 
emprego por tempo egual ao da condemnação, se fôr commettido_ por pessoa 
a quem o papel houvesse sido confiado em razão do empr^o ou profissão. 
A fonte desta disposição é o art. 419 do código italiano, e a razão da aggra-
vação é obvia, assenta na violação do dever de ffdelidade que a Tuncção 
impõe. 

ET evidente que não terá logar a aggravação, se o papel fôr, não con
fiado ao agente, mas por elle apossado. 

505. Passemos ao n. 7. A circumvenção de menores, como já mostra
mos, é qualificada abuso de confiança pelo código penal francez (art. 406), 
sendo a figura ampliada pelo código italiano, art. 415, aos interdictos ou 
inhabilitados, e qualificada como fraude análoga ao estellionato (art. 415). 
A disposição do n. 7, do art. 338 do nosso código é inspirada nesses códigos, 
omittindo, porém, uma das modalidades (abuso das necessidades), nelles con
templada. A incriminação se justifica attendendo a que, em se tratando de 
menores, interdictos ou incapazes, se a nullidade é em muitos casos sancção 
snfficiente para os actos em prejuizo próprio, circumstancias- ha em que é 
difficil, se não impossível, fazer desapparecer por completo os effeitos do 
interesse que, aproveitando-se da fraqueza, da inexperiência e das paixões de 
taes pessoas, as arrasta a transacções injustíficaveis. 

Dahi a intervenção do poder social prevenindo e punindo esses factos. 
São elementos do crime: 

1) que 3 victíma seja uma pessoa menor, um interdicto ou incapaz; 
2) que mediante abuso das paixões ou inexperiência de uma dessas 

pessoas, seja induzida a subscrever acto que importe effeito jurídico em seu 
damno ou de outrem; 

3) que o fim seja o proveito do culpado ou de outra pessoa. 
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Quanto ao primeiro elemento, o menor é o que não completou 21 annos. 
salvo os mencionados no paragrapho único d oart. 9 do código civil, e o inter-
dicto é o que, por alienação mental ou prodigalidade, é declarado tal por sen
tença devidamente publicada. 

São ainda incapazes relativamente as mulheres casadas emqnanto subsis
tir a sociedade conjugai; os failidos quanto aos casos taxativamente indica
dos na lei commercial. 

Por abuso se deve entender, não o artificio para induzir em erro, ou o 
emprego do engano, mas sufficiente sendo um acto positivo que excite as 
paixões da menor, ou incapaz, ou que por sua inexperiência, o conduza ao 
acto visado. 

A lei não leva em conta a nuUidade resultante da incapacidade pessoal 
da victima, porque a característica do crime é a coacção moral que soffre a 
mesma victima; mas se o acto fôr mdlo e inefficaz por qualquer outro mo
tivo, não subsistirá o crime, nem a tetntativa. Ma lição ainda de eminentes 
crjminalistas, não será responsável aquelle que provar de modo evidente a 
ignorância da incapacidade da pessoa com quem contractou. 

Se a menoridade na maioria dos casos se manifesta logo, é possível 
ignorar-se a qualidade do interdicto ou incapaz (MAJNO, CRTVELLABI, GIÜ-
RATi). O abuso deve tender, como fim immediato, á assignatura de um acto 
que importe effeito jurídico em damno patrimonial do signatário ou de ou-
trem, damno que pôde ser potencial. Finalmente o fim visado pelo agente 
deve ser um proveito ou vantagem também de natureza patrimonial, pouco 
importando que tenha sido conseguido, isso não sendo exigido pela lei. 
O delicto existe desde que se tenha feito o menor ou incapaz subscrever o 
acto; e pois é a esse tempo que precisamos nos remontar para verificar se 
ha ou não o prejuízo de que falia a lei. 

N.» 8 

Usiar de falso nome, falsa qualidade, falsos títulos ou de qualquer ardil 
para persuidir a existência de emprezas, bens, credito, influencia e sup-
posto poder, e por esses meios induàr alguém a entrar em negoctos ou 
especulações, tirando para si qualquer proveito ou locupletandO'Se da 
jactura alheia. 

».• IO 

Fingir-se minifitro de qualquer confissão ráigiosa e exercer as funcções res~ 
pectivas para obter de outrem dinh^ro ou utilidade. 

506. Relacionamos estas disposições, porque a s^tmda especifica um 
caso que se inclue na generalidade da primeira e, pois, o expendido a res
peito desta, e sua primeira parte, lhe é appiicavel e sufficiente para sua intel-
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ligenda. A fonte primitiva é o art. 405 do código penal francez, que define 
a escroguerie. 

Aos seus commentadores e á jurisprudência dos tribunaes francezes de
vemos recorrer, pois, para a exacta intelligencia do texto legal. A Corte de 
Cassação, especialmente nos julgados de 3 de maio de 1820 e 28 de março 
de 1839, interpretando o art. 405 do código penal, e cuja redacção não prima 
pela clareza, fez uma distincção, que a doutrina sanccionou, estatuindo "que 
o membro da phrase do citado artigo cujos tetrmos são "para persuadir a 
existência de falsas emprezas, de um poder ou de um credito imaginário, ou 
para fazer nascer a esperança ou o temor de um successo, de um accidente 
ou de qualquer outro acontecimento chimeríco", não se refere senão ao em
prego de manobras fraudulentas, e não ao uso de um falso nome ou de uma 
falsa qualidade." Essa interpretação, dizem CHAUVEAU e HéuE, é conforme 
a construcção grammatical do artigo, porque nenhuma particula separa as 
palavras manobras fraudulentas da phrase que se segue, e assim esta phrase 
se refere exclusivamente a essas manobras. 

£' sobretudo conforme á razão da lei, porque si as manobras fraudu
lentas, expressão vaga e indefinida, tinham necessidade de ser precisadas e 
restrictas, o mesmo não acontece com o uso de um falso nome ou de uma 
falsa qualidade, que apresenta um facto preciso para o qual inútil seria qual
quer expliacção ou definição. Accresce notar que as manobras fraudulentas, 
sendo susceptíveis de apreciações diversas, podiam parecer ao legislador in> 
sufficientes para constituir um elemento da burla; mas o uso de imi falso 
nome ou de uma falsa quedidade é um facto essencialmente fraudulento, e 
este uso, mesmo isolado da allegação de falsas emprezas, de um poder ou 
de um credito imaginário, basta evidentemente para constituir a burla." 

•No mesmo sentido GARRAUD, BLANCHE, DORIGNY, LUIZ DAVID. 

A nossa lei de 20 de setembro de 1871, art. 21, fixando o sentido da 
formula ampla do art. 264, § 4." do código criminal, limitou-a, consoante 
a doutrina do art. 405 do cod. penal francez, e interpretação dada pela ju
risprudência, em redacção clara. 

O código vigente, seguindo orientação diversa, ao lado da formula do 
n. 5, que é ampla, contempla no n. 8, outra formula ampla, nellà reprodu
zindo, com pequenas modificações, o art. 405 do código francez, com a 
redacção defeituosa deste. S^uindo a interpretação dada pela jurisprudência 
franceza, acima referida, o dispositivo do n. 8 do art. 338 do nosso código, 
comprehende duas partes, com um elemento commum, que.« o final do arti
go, e que assim se dispõem: 

a) usar de falso nome, falsa qualidade, falsos titnlos, e por esses meios 
induzir algnem a entrar em n^ocios ou especulações, tirando para si qual-
quer proveito, ou locupletando-se da jactura alheia; 

b) usar de qualquer ardil para persuadir a existência de emprezas, bens, 
créditos, influencia e supposto poder, e por esses meios induzir alguém a 



— 773 — 

entrar em n^ocios ou especulações, tirando 
iocupletando-se da jactura alheia. 

Apreciemos cada uma dessas modalidade; 

507. E' de notar primeiramente que não é necessário que o proveito 
illegitimo auferido pelo agente tenha sido determinado pelo uso cumulativo 
do falso nome, da falsa qualidade, do falso titulo, bastante sendo que seja 
resultado do emprego de um só desses meios (BLANCHE) . O uso do falso 
nome ou da falsa qualidade constituía, segundo o direito romano e antiga 
jurisprudência, o crime de falsidade, quer fosse feito verbalmente, quer por 
escripto. Falsi nOminis aiu cognominis adseveratio posna falsi coerceíur (L. 
13, D. ad leg. com. de falsis.). 

Modernamente, considera-se o uso de falso nome, por escripto, como 
crime de falsidade, quando o acto em que for lançado, pôde produzir uma 
obrigação qualquer e causar prejuizo a outrem, ou quando o acto fôr desti
nado a constatar os factos que ahi sejam consignados. Em caso contrario, 
será meio do estellionato. 

A. mesma distincção deve ser feita em relação á falsa qualidade (GAR-
RAÜD, C H A Ü V E A Ü e HÉLIE, DORIGNYf. 

o uso de falso nOme deve ser considerado como elemento do estellio
nato, quer quando o nome usurpado pertença a terceiro, quer seja pura
mente ideal, porque em ambos os casos os effeitos da usurpação podem ser 
os mesmos. Se porém o agente, notam CHAUVEAU e HFJ.TE, tiver feito uso 
de imii nome pelo qual é habitualmente conhecido, embora não seja o seu, ou 
que, conhecido por esse nome de empréstimo, tiver feito uso de seu verda-. 
deiro nome, não pôde ser considerado como tendo empr^ado um falso nome, 
mesmo que tivesse agido com intuito de lucro, porque a intenção fraudulenta 
não basta se não fôr acompanhada de uma manobra de natureza a fazer im
pressão sobre o espirito de um terceiro e surprehender sua confiança, e entre 
taes manobras não se p̂ óde incluir o uso do nome que pertença a quem delle 
tenha usado. No mesmo sentido DAVID e GAî tAUD. MARCIANO porém, enten-

para si qualquer proveito, ou 

de, e nos parece mais juridicamente, que no 
deve excluir o nome, porque aquelle que sends conhecido por lun nome que 
não é o seu, se vale, com intuito fraudulento, 
seu, mostra que quer occultar a própria personalidade, e quer fazer crer que 
é uma pessoa diversa da que é conhecida pelo primeiro nome. 

Para que o uso do falso nome constitua elemento do estellionato é pin-
ciso que, jimto á intenção fraudulenta, seja «ausa determinante da disposi
ção patrimonial, ou que a victima seja levada 
de pertencer ao agente o nome que usurpou. O 
bem ao uso de falsa qualidade, e por esta se 

a dispor da coisa pela crença 
expendido tem appUcação tam-
deve entender, ensina PESSDÍA, 

toda condição pessoal que, inspirando confiança aos outros homens, leve al
guém a praticar um acto que lhe seja nocivo e útil ao que assumiu aquella 
condição. Como nota JOÃO VIEIRA, este conceito mostra a inutilidade da dis
posição do n; 10 do art. 338 do texto, já coiaprehendida na do n. 8. ° 

segundo desses casos não se 

de outro nome, seja embora o 
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Ensina ainda o mesmo críminalista italiano, que commette o crime aquel-
le que não tendo mais uma dada qualidade (por exemplo, a de represen
tante de uma casa commercial, ou de depositário publico) continua a exercer 
as operações dependentes delia, deixando outrem laborar em ignorância de 
ter cessado tal qualidade. 

O código falaVainda em fcdso titulo. Tomando-se como tal, segundo in
terpretação de alguns, os títulos nobiliarchicos, de conselho, os inherentes 
aos gráos acadêmicos ou ás funcções publicas, civis ou militares, de que se 
sirva indevidamente o agente para com o prestigio decorrente obter proveito 
illicito, não havia necessidade de menção especial, pois o falso titulo é assi
milado á falsa qualidade\ como doutrinam DORIGNY, Ltnz DAVID e outros. 

Reportando-nos, porém, ao direito anterior, vê-se que o legislador quiz 
se referir ao uso de papel falso ou falsificado", que a lei n. 2.033, de 1871, 
art. 21, interpretando o art. 264, § 4." do código criminal, discrimina ao 
lado do falso nome, da falsa qualidade e da fraude, como meios para obten
ção de üm proveito patrimonial. 

Apreciando esta disposição, notava" THOMAZ ALVES que o uso do papel 
falso ou falsificado para constituir elemento do crime de estellionalo, e deixar 
de ser falsidade, é preciso que se reuna a certos factos que são elementos 
complementares, isto é, que por meio deste papel faiso ou falsificado se obte
nha de outrem a entrega de dinheiro, fundos, títulos ou quaesquer bens. Desde 
que os dois factos se não ligam, desde que o primeiro existe independente do 
segundo — continua haver a falsidade e não estellionato. Assim supponha-se 
que alguém, que discute em juizo seu direito, use de papel falso ou falsifi
cado — qual o crime que commette? o de falsidade, porque aqui se não pôde 
dar o elemento complementar que toma aquella esteílionato. 

A lei de 20 de setembro de 1871, art. 21, § 2." veio dar fim a contro
vérsia, e terminar a contradicção dos julgadores, pois que firma o seguinte 
principio: O uso do papel falso ou falsificado para obter de outrem a entre
ga de.dinheiro, etc., é estellionato e não falsidade". Segundo o código vigen
te, o papel falso ou falsificado para constituir meio de estellionato, é pre
ciso que não reima todos os elementos da definição legal de falsidade (ar
tigo 260). Vid. commentaríos a este artigo. 

508. A s^unda modalidade do n. 8 do art. 338, é referente ao ardü 
para persuadir a existência de emprezas, bens, credito, influencia e supposto 
poder. O que seja ardil, já deixamos definido em o n. 492. O ardil deve refe
rir-se a qualquer dos factos mencionados na disposição l^al . O código fran-
cez fal-o referir primeiramente a Vexistence de fausses entreprises. 

Os commentadores divergem, entendendo uns que estas são tanto as em
prezas imaginárias como as que realmente existem, mas diversas das relações 
e desciipções que dellas se fazem (CHADVEAU e HÉUE, DAIXOZ) ; outros en
tendem que falsas emprezas são somente as que não existem ou são imagina^ 
rias (CiRNOT, MORIN) . A nossa lei de 1871, retro citada, s^uida pelo código 
vigente, eliminando o qualificativo falsas, adoptou esta ultima intelligencia, e. 
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assim, diz THOMAZ ALVES, se a empreza existe realmente, embora não nos 
é apenas correr o perigo de 
.0 código francez fala ainda, 

termos em que é descripta o confiar-se á ella, 
calcular mal os pro e precalsos do que se acceita 
e de modo geral, (Tun pouvoir et d'ün crédit imaginaire, formula que o có
digo portuguez toma mais casuistica, dizendo: a existência de alguma empre 
za, ou de bens, ou de credito, ou de poder supposto. Neste código se inspirou 
a nossa lei de 1871, bem como o código vigenie, que intercalou a espécie — 
influencia. 

No entanto, a formula do código francez, 
Ihor acautela os interesses em jogo. 

"A categoria dos factos que tendem a faz^r persuadir na certeza de um 
poder ou credito imaginário, dizem CHAUVEAÜ 
tros, que têm por fim fazer acreditar que o 
social, fortuna, relações, unt poder qualquer que não possue." Quando se 

por mais comprehensivel, me-

e HÉUE, contem todos os ou-
agente possue tiíulos, posição 

ALVES, com a do código por-
mais corrécta a deste código, 

compara a redacgão da nossa lei, diz THOMAZ 
tuguez não podemos deixar de opinar por ser 
quando diz: bens, credito e poder supposto, isto quer dizer que são bens-, cre 
dito e poder que não existem, entretanto, pela :iossa lei, parece que os berts e 
credito podem existir ou não serem suppostos, e que só o poder é que deve 
ser supposto. Como dizer que se engana o terceiro com a existência de bens 
e de credito, quando os bens existem e o credito é real? Não temos aqui mm 
contradicção, a que fugiu o código portuguez? Se a nossa lei quer, como no 
caso de emprezas, supprimindo o qualificativo falsas, deixar que o estellio-
natario procure pela fraude fazer crer em òe/w e créditos, que não existem, 
neste mesmo caso estava o poder, e não precisava o qualificativo supposto. 
A lei franceza, qualificando as entreprises d ; fausses, é lógica dizendo — 
pouvoir ou crédit imaginaire. Portanto, a conclusão rigorosa é ou os bens, 
credito e poder não existem, e a convicção pela fraude toma o agente res
ponsável de estellionato, ou existem e não ba criminação fraudulenta. 

Como regra comum aos processos frauculentos P]|ã||Utos no n. 8, do 
art. 338, é de l^nbrar o que se notou quanto á formulonais geral do n. 5, 
isto é, que a efficacia de taes processos dev; ser apreciada em relação ao 
estado intellectual e social do enganado, assin, o crime não existe, se fácil 
Ibe era conbecer o verdadeiro nome ou qualidade do agente, ou a falsidade 
do papel ou o embuste usado para induzil-o |em erro. 

N." 11 

Alterar a qualidade e o peso dos nuetaes nOs obras que lhe forem enconanen-
dadas; substituir pedras verdadeiras por 
inferior; vender pedras falsas por finas, 
qualquer metaf fino, objectos de diversa 

falsas, ou por outra de valor 
ou vender como ouro, prata ou 
qualidade. 

en<iontra 509. Esta disposição, que não se 
como fonte o a n . 423 do cod^o penal franc^. 

no código anterior, tem 
;, que abi qualifica, como deli-



— 776 — 

ctos, fraudes, relativas á natureza das coisas vendidas c á venda mediante 
pesos e medidas falsas, disposição derogada pela lei de 1.* de agosto de 1905. 
Disposição semelhante, como fraude no commercio, encontra-se no código ita
liano, art. 295. 

Cingindo-se ao código francez, o nosso limitou-lhe, porém, a disposição 
ás pedras e metaes preciosos. O anterior código portuguez, art. 456, repro
duzido no vigente, adoptou também o dispositivo do código francez, com 
outras espécies, existentes já nas Ordenações Philippinas. Tendo em vista o 
nosso código, são elementos do crime: 

1.') o engano, que deve resultar não de uma affirmação mentirosa, 
mas de um acto ou manobra fraudulenta. 

2.°) que o engano verse sobre a natureza da coisa vendida ou entre
gue, embuste real e não verbal. 

3.°) que esta coisa seja pedra ou metal. 

510. Apreciado o crime nas modalidades previstas pelo nosso código, 
cabe examinar, por isso que é objecto de controvérsias, se é punivel a ten
tativa do esteilionato e quando este deva ser considerado consummado. Não 
se punia a tentativa do esteilionato no direito romano, como também não se 
pune no direito belga, e' no mesmo ponto de vista se colloca Rossi salien
tando a difficuldade de destacar o caracter criminoso dessa figura. Mas, 
como bem pondera ToLOMEi, não reclamam menos repressão os artifícios em-
pr^ados para conseguir ill^itimo proveito, do que os actos tendentes á 
orna coTãrectatio, a uma aggressão, por outra forma, ao patrimônio alheio. 
Á notada difficuldade de distinguir a fraude civil da penal poderá occorrer 
para a determinação do conceito do esteilionato, mas não para exonerar de 
pena a tentativa. Argumentam outros que a não punibilidade da' tentativa 
assenta em que a não consecução do êxito é a prova da inidoneidade do meio 
adoptado, argtune^|§ evidentemente vicioso por que se applica a todo delicto. 

Pôde acontecflmiz CABRARA, que em muitos casos a manobra seja habil
mente empregada, ^muito apta para seduzir a qualquer pessoa atilada, mas 
que um accidente imprevisto, o apparecimento, por exemplo, de um conhecido, 
tenha desfeito o estratagema no momento em que o enganado dispunha-se a 
fazer ent r^a da coisa pretendida pelo agente. Em taes hypotheses, não ha 
duvida que se realisam as condições tanto juridicas como políticas de uma 
tentativa punivel." Pondo fim ás duvidas suscitadas, a lei de 13 de maio de 
1863, em França, modificando o art. 405 do código penal, declarou punivel 
a tentativa do esteilionato como expressamente também o faz o código penal 
allemão, a r t 263, ai. 3. 

Para outros códigos, a punibilidade emerge das disposições geraes, como 
o italiano, o nosso, etc 

Não ha que questionar que a disposição do art. 13 do nosso código tem 
applicação ao esteilionato, por isso que não é crime que se commetta único 
actUj mas por uma serie de actos que, da formação da falsidade, atravez da 
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inducção em erro e a conseqüente disposição patrimonial prejudicial, chega, á 
consecução do proveito. Em face do conceito mais geral do estellionato, que 
se encerra no n. 5 do art. 338, a causalidade material do crime se inicia pelo 
uso de artificies ou outros meios astuciosos, e assim a execução é começada, 
e, pois, configuravel a tentativa, quando se faça uso de algum artificio ou 
ardil, com o fim próximo de induzir em erro, o mediato e principal de tirar 
proveito injusto. Em sua essência, independentemente do uso que se possa 
fazer para induzir alguém em erro, o artificio ou ardil constitue apenas um 
acto preparatório. O uso, pois, do artificio ou ardil é necessário, e ao mesmo 
tempo sufficiente para a execução punivel, não sendo necessário, como pre
tendem PüGUA e MANZINI, que mercê ao . artificio ou ardil, o delinqüente 
chegue a obter a entrega da coisa, delia não tirando proveito por circumstancias 
independentes de sua vontade. Por essa doutrina, diz TOLOMEI^ a execução 
começaria, não por acto do agente, mas da victima, pela consignação ou 
entrega da coisa, accrescendo notar que esta é conseqüência do engano e nor
malmente concretisa a obtenção do proveito, em que assenta a consummação 
do crime. 

Depois, em face do art. 13 do nosso código, para haver tentativa, não 
é necessário que seja começado o acto constituitivo do crime, bastante sendo 
que seja praticado acto exterior que, pela sua relação directa com c facto 
punivel, constitua começo de execução (Vid. 1.° vol., n. 95). 

Uma particularidade, porém, offerece a tentativa do estellionato, no to-
cante á idoneidade dos meios. 

Acolhendo a theoria objectiva, o nosso código, a exemplo do italiano e ou
tros, não deixa de punir, em regra, a tentativa pela inidoneidade relativa do meio, 
só a deixando impune quando o meio é absolutamente inidoneo, isto é, tal 
que em nenhum caso, e não somente no caso concreto, poderia produzir o re
sultado prejudicial que o agente visavi (art. 14). Mas, para a punibilidade 
do estellionato, o nosso código, seguindo o italiano, adoptou a tíieoria de 
GEIB^ exige que o agente se sirva, para consummal-o, de meios idôneos para 
vencer a sagacidade própria da victima; por outra, a inidoneidade relativa 
do meio pôde excluir a punibilidade do estellionato, ainda que se verifique 
o resultado damnoso. Com maioria de razão, fica excluída a punibilidade 
da acção, quando esta Hcax paralysada itinere, isto é, a tentativa ficará ex
cluída, não somente em caso de inidoneidade absoluta, mas também no de 
inidoneidade relativa. (TOLOMEI). 

Em sentido contrario, discorre GIUIUTI, mas afastando-se da theoria 
inspiradora do código italiano, pois, em caso de tentativa entende que se deve 
ter em vista se o ardil era apto, não para enganar a pessoa contra a qual era 
dirigido (o que poderia estabelecer uma idoneidade relativa) mas uma pessoa 
de bom senso conzmtun. 

511 . S^uindo ainda o código italiano, na formula gerai do estellionato, 
constante do n. 5 do art. 338, o nosso código exige, para consumação do crime, 
que o agente tenha procurada, lucro ou, proveito. "Quando a lèi diz procura 
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um proveito, escreve ToLOMEi, não se refere ao acto de procural-o mas á 
effectiva realisação delle; assim como, quando a lei diz, para o homicidio, 
causa a morte não visa firmar o momento consummativo do homicidio no acto 
de esbelecer a causa da morte, mas na verificação desta. O momento con
summativo do estellionato está, pois, na consecução do proveito, que é um 
dos aspectos da disposição patrimonial. Já vimos que o proveito deve enten
der-se no sentido mais largo e comprehensivo. 

A lei não estabelece nenbuma limitação, exigindo simplesmente um 
proveito ou lucro. De outro lado não é necessário referil-o á meta ultima, 
a um gozo longínquo visado pelo agente, pois se assim fosse, observa GiüRATi, 
o estellionato, differentemente dos outros delictos contra a propriedade, ficaria 
nos limites da tentativa, não somente até a cobrança do titulo obtido, mas 
também até o effectivo empr^o do dinheiro, o que não se pôde admittir 
naturalmente. 

O que a lei visa é o proveito immediato que o agente obtém com a tradição 
real ou symbolica da coisa ou titulo ou sua dispanibilidade. 

512. Quanto á pena, estabelece o art. 339 uma mineração quando o 
objecto do estellionato não exceder de cem mil reis. 

£ ' ainda applicação do defeituoso systema adoptado quanto ao furto. 
Finalmente, e como já notamos, os arts. 340 e 341 comprehendem o que se 
pôde chamar disposições penaes do código commercial. A fonte da dispo
sição do art. 340 foi a legislação consolidade no decr. n. 434 de 4 de julho 
de 1891, arts. 201 e 202, como a do art. 341 foi o art. 200 do mesmo decreto. 

Mas, pergunta JOÃO VIEIRA, não tendo o código compilado as disposições 
consolidadas no art. 203, mas todas as outras de caracter penal substantivo, 
consolidadas no capitulo IX do decreto, subsistem as do art. 203 em vigor ? 

-O art. 314 não resolve a questão, porque, embora a sua referencia genérica 
á respectiva legislação, a mesma referencia se limita as penas pecuniárias, 
e o art. 203 manda applicar as penas do estellionato. 

E' verdade que o art. 203 se refere ao art. 340 do código, mas este não 
inclue as hypotheses figuradas naquelle art. 203, além de que o decr. n. 434 
é uma consolidação. 

Eis as desvantagens de fazer de um código collecção de leis extravagantes." 
O decr. n; 1.102 de 21 de novembro de 1903, art. 35, transcripto no texto, 
qualifica outras fraudes, puniveis com prisão cellular por um a quatro annos 
e multa de cem mil réis a um conto de réis. Não demanda elucidação espe
cial o dispositivo, vasado, como se acha, em termos claros. 

5 1 3 . JUKISBRUDENCIA BRAZII.EIBAr 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. Além do crime de responsabilidade consistente na suppressão de 
correspondência postal (art. 193 § único do Cod. penal), incorre no de estel
lionato o carteiro da Administração dos Correios que se apodera de tmia carta. 
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confiada á repartição, e depois de abril>a, tirando de dentro delia um conheci
mento de remessas de valores destinados a terceiros e do qual se apropria, 
manda recebel-os por outrem, munido do documento subrahido e delles se 
utilisa. Embora distinctos são crimes connexos e devem ser julgados pela 
Justiça Federal (Accord. de 15 de junho de 1899). 

II. 0/ estellionato, no caso do art. 338 n. 4 do cod. penal, só compre-
hende o penhor agricola, e não o civil ou mercantil. 

Isto/é evidente quanto á primeira cláusula dessa disposição, que diz: 
"alhear,/ou desviar os objectos dados em penhor agricola", e quanto á cláu
sula final — "ou por qualquer modo defraudar a garantia pignoraticia", por 
$e tratar de uma cláusula annexa á primeira, e falando de defraudamento, 
não de garantia pignoraticia indeterminadamente, mas da garantia pignora
ticia, de que falara anteriormente, isto é, da única definida — a do penhor 
agricola. Assim, pela interpretação grammatical, a segunda cláusula do n. 
4 só concerne á garantia pignoraticia agricola. £ a favor desta interpretação, 
que é irretorquivel, visto se tratar de matéria penal, temos ainda a interpretação 
systematica e a histórica. 

a) systematica: porque nenhum código penal dos povos policiados con
sidera crime a defraudação, pelo devedor, da garantia pignoraticia, em se tra
tando do penhor civil ou do mercantil, mas só do agricola e pecuário. Por 
que esta differença na protecção dos dois institutos congêneres ? A razão e-
simples: penhor civil e o mercantil não se podem constituir, segundo a 
doutrina mais corrente, senão pela tradição effectiva da garantia pignoraticia 
ao passo que o penhor agrícola e no pecuário se admitte a tradição pela cláu
sula cfinstituti. £, assim sendo, naquellas duas espécies de penhor nunca 
poderá o devedor, sem o consentimento do credor, alhear ou defraudar a 
garantia pignoraticia, e por uma razão peremptória — é que tal garantia não 
se acha em seu poder, mas no do próprio credor. 

No penhor agrícola, entretanto, dá-se o contrario — pôde constituir-se 
sem a tradição effectiva do objecto, cuja posse só se transmitte pela cláusula 
constitui. Demonstra-se o asserto supra perante nossas leis. Qu^to ao 
penhor civil, é expresso'"© código civil: sem a entrega real, não ha penhor 
(art. 768). Quanto ao mercantil, temos os dispositivos dos arts. 271, 274 e 
199. A' vista das ultimas palavras deste artigo — "ou pela que estiver em 
uso commercial, no logar onde deve verificar-se", é possivel a entrega pela 
cláusula consütiui ? 

Ha quem o affirme; mas, é cat^oríca a lição do nosso maior commer-
cialista. "O contracto de penhor civil constitue-se pela tradicção effectiva de 
objecto movei, salvo no caso de penhor agricola, ou pecuário, em que os 
objectos continuam em poder do devedor, por effeito da clasula consütutL 
O contracto de penhor mercantil, cdebrado nos termos dos arts. 271 e 272 do 
Cod. Commacial, consurrana-se tombem pela tradição, só assim o penhor gera. 
em favor do credor, um direito real sobre a coisa (CARVALHO DE MENDONÇA, 
Tr. de Direito Cojranercial, vol. 8, n. 815 e nota 1, ps. 158 e 159) Ha uma 
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tãzãú poderosissima para se acceitar esta lição como a única jurídica: é que 
não ha, entre nós, registro obrigatório de documentos commerciaes, qual a 
escriptura particular de penhor mercantil, como o ha para os titules civis 
(Accord. do Tribunal, no recurso extraordinário n. 1.075, de Pernambuco). 
Assim, pois, o terceiro nunca poderá averiguar si o objecto,. cuja compra 
lhe é offerecidâ, está ou não penhorado, se sobre elle recahe ou não um ônus 
real. 

b) Examinemos agora o elemento histórico. 
A fonte do n. 4 do art. 338 não se encontra no anterior código, nem no 

italiano, que são omissos a respeito; ella se acha em nossas leis anteriores sobre 
penhor agrícola: 

1.") a lei n. 3.272 de 5 de outubro de 1885, que, depois de autorisar, 
no art. 10, os bancos e sociedades de credito real a fazerem empréstimos sobre 
penhor agrícola e pecuário, estabeleceu no § 1." que "este penhor ficará em 
poder do mutuário", e no § 2.*, que "serão punidos com as penas do art. 
264 do cod. criminal, a alienação sem o consentimento do credor; o desvio dos 
objectos que tiverem sido dados em penhor para a celebração de taes emprés
timos e bem assim todos e quaesçuer actos praticados em fraude das garantias 
do debito corarahido." 

2.") o decr. n. 9.549 de 23 de janeiro de 1886, tratando no tit. 3." do 
penhor agricola, depois.de ter, no art. 108, preceituado que "o objejcto consti
tuindo em penhor agricola ficará em poder do mutuário, disp02 no art. 142: 
•'serão pimidos com as penas do art. 264 do cod. criminal a alienação e quaes-
quer desvios dos objectos dados em penhor agricola, sem o consentimento do 
credor e em geral todos os actos praticados em fraude da garantia pignoratica. 

3.") este dispositivo foi, com insignificantes alterações, transplantado 
para o § 2." do art. 18 do decr. n. 169 A de 19 de janeiro de 1890. Depois, 
de ter falado, no art. 18 do penhor agricola, eis o § 2.": "Serão punidos com 
as penas do art. 264 do cod. criminal a alienação... e os desvios dos objectos 
que tiverem sido dados em penhor para a celebração de taes em'prestimos, e 
bem assim todos e quaesquer actos praticados em fraude das garantias do 
debito conírahido, e finalmente 

4.*") a lei n. 165 A, que tem por objecto especial as operações de cre
dito movei a beneficio da lavoura e industrias auxiliares, reza, no art. 3.*, n. 
II, § 3.*: "As penas do art. 264. do cod. criminai e do art. 18, § 2.*, do decr. 
n. 169 A de 19 de janeiro de 1890, contra os que alearem ou desviarem o 
penhor agricola, sem o consentimento do credor, ou perptírarem qualquer acto 
em fraude da garantia pignoratícia não abrangem os mutuários, etc." Em 
conclusão: a interpretação histórica da ultima cláusula do n. 4 do a r t 338 
do Cod. penal, verbis: "ou de qualquer modo defraudar a garantia pignoratí
cia", mostra, com evidencia palpável, que esta ultima cláusula (ao contrario 
do que decidiu o accordam recorrido) só se refere ao penhor agricola, de que 
se falara na cláusula anterior (Accord. no recurso de habeas<orpus n. 7.699, 
sendo recorrentes Saladino de Gusmão e outrc, e recorrida a 3.* Câmara da 
Corte de Appellação, e relator o ministro EDMUNDO Lms). 

http://depois.de
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III. A premèditação e o ajuste são elementares no crime de estellipnata 
praticado para o fim de levantarem os seus autores dinheiro depositado na 
Caixa Econômica {Âccord. de 21 de outubro de 1922), 

DISTRICrO FEDERAL 

IV. Existe o crime definido no art. 338 n. 5, combinado com o art. 339 
do cod. penal, desde que é illudida a vigilância da victima, surprehendida a 
sua boa fé, ganha a sua confiança por meio de artificio ou ardil, que a induz 
a engano, procurando por esse meio o delinqüente lucro ou proveito para si, 

Embora seja grosseiro o artificio ou ardil, empregado pelo criminoso, o 
crime existe desde que o artificio ou ardil é proporcionado ao gráo de aptidão 
intellectual da victima (PESSINA, Elem. de dir, pen., II, p. 249, RoBERTi, Ques-
tioni di ãiritto, p. 100). 

Conseguintemente, na expressão da fraude deve-se ter em consideração 
não a prudência ordinária, mas sim a prudervcia individual, medindo-se a 
aptidão do artificio ou ardil não pelo seu valor intrínseco, nem pela sua fôrma 
exterior, mas pela força de resistência que élle é destinado a vencer, isto é, a 
prudência da victima no momento do engano e tdo crime — G. MAKCIANO, Tt 
titolo décimo dei Cod. pen. itdl,, p, 224 {Accord. da Câmara Criminal do Tri
bunal Civil e Criminal, de 27 de janeiro de 1897). 

V. A fraude só intervém como elemento constitutivo do. crime do 
art. 338 n. 5 do cod. penal quando é meio para obtenção da coisa, que é en
tregue ao delinqüente pelo dono a quem élle illudiu. 

Não ha esse crime si a fraude, em vez-de ser anterior, é posterior á en
trega da coisa (Accord. do Cons. do Trib. Civil e Criminal, confirmando de
cisão ,do DR. LIMA DRÜMMOND, de 8 de junho de 1897). 

VI. A cireumstancia de existir causa iorpe ou objecto illicito ,por parte do 
sujeito passivo não tira ao acto praticado pelo sujeito activo a feição de estellio-
nato, uma das figuras dos crimes «ontra a propriedade, porquanto, se no> 
direito civil não produz effeitos jurídicos o eontracto -de causa torpe, esta 
providencia, instituída unicamente em beneficio das próprias partes contra-
ctantes, é inampliavel ao direito penal, cujo horizonte estende-se ás relações 
entre a sociedade e o indivíduo, e que, attendendo não só .ao damno individual 
como ao publico, ou político abstrae da tutela civil, quando «dispõe sobre a 
acção repressiva 'das infracções. O direito que a lei penal tutela é aquelle 
que têm todos os consociados de não serem induzidos a engano; e a lei não 
faz nnhuma limitação á índole jdo artificio, bastando que elle ;seja relativa^ 
mente idôneo. A 3ei pena:! pune lO estéilionatario não porque deixou de pra
ticar o acto ilMcáto ou-4elic!3QOSO ;(aao ;caso de notas falsas — a icntr^a dellaiS 
ao piiejndicado|„ mas porque :sob o pretexto de 'pTOtical-jo, l é ^ © patrimônio-
de íoutrem í(4G. M»Rei*)SO., íi ét. décimo dei Cod. pen. ital., p. 213). 
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IS'o denominado con-io do vigário, por exemplo, o artificio ou ardil, ele
mento capital do delicto, está justamente na promessa enganosa, feita com o 
único escopo de obter da victima parte de sua fortuna; de modo que aos actos 
materiaes do agene preexise a intenção de prejudicar ao sujeito passivo, o que 
caracterisa, com perfeita nitidez, o crime de estellionato em sua noção gené
rica. Como bem decidiu a Corte de Turim em 1897, com inteira appiicaçáo 
ao nosso código penal, a boa fé significa a credulidade da pessoa enganada, 
pouco importando a intrínseca moralidade da causa pela qual essa pessoa foi 
levada a entregar bens ao agente, pois que ainda que a causa seja torpe ou 
illicita, existe a boa fé, no sentido legal, e repugnaria a todos os princípios de 
justiça que se assegurasse a impunidade a quem não só conseguisse os bens, 
mas do damno, corrompendo ao prejudicado (Accord. do Conselho de Tribu
nal Civil e Criminal, de 31 de outubro de 1899). Vid. o que expendemos em 
o n. 501. De jure consituto não se pôde prescindir do elemento moral na in-
criminação de um facto. 

Se encarando o estellionato, de um modo mais geral, e no tocante ao 
meio do seu commettimento, isto é, ao artificio ou ardil, o nosso código penal 
distingue-o emquanto visa proximamente surprehender a boa fé de outrem ou 
illudir a sua vigilância ou ganhar-lhe a confiança (art. 338 n. 5) , isto não 
quer dizer que, se, no primeiro destes casos, se deve cogitar da boa fé do pre
judicado, pois, por traz desas três modalidades", notou muito bem o Dr. LEO
POLDO DE LIMA, Juiz da 1.» Vara Criminal, do Districto Federal, na empol
gante questão das guitarras, instrumentos com que se fazia crer como aptos 
para a perfeita reproducção de notas ou cédulas de dinheiro, "ha sempre imia 
intenção mais .oif menos honesta, mas, em todo o caso, não contraria á lei 
que se lobriga e está necessariamente subentendida da parte do enganado" 

VIL Para que o facto de ser locada uma coisa já locada, constitua estel* 
líonato é preciso que occòrram outros elementos indicativos de dolo e fraude 
criminal, essencial a todo o crime, e, particularmente, ao estellionato, cujo 
caracteristico é o abuso da credulidade pelo artificio ou meio astucioso, em
pregado com o intento e desígnio de lucro ou beneficio próprio, em prejuízo 
do enganado. Relativos como são os effeitos dos contractos ás partes contractan-
tes e não aos terceiros estranhos á convenção, o dolo ou fraude civil não basta 
para a sua incriminação, si na realidade não reveste a gravidade do dolo cri
minal, ou fraude empregada como meio de preparar, facilitar ou commetter 
um delicto {Accord. da Câmara Criminal do Tribunal Civil e Criminal, de 21 
de agosto de 1901). 

VIIL O estellionato fica consummado, diz DORIGNT, quando houve a en-
t r ^ a dos valores, acompanhada do cansilium fraudis e do et^emtus damni, o 
delicto se acha, então, completo, a restituição é um facto posterior que não 
pôde ter como effeito apagal-o. Tão inquestionáveis são estes princípios que 
os criminalistas levam o rigor lógico á crueldade de sustentar que o arrepen-
<iimento do ageute, a restituição espontânea dos objectos subtrahidos, não 
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apaga o crime {Accord. do Consdho do Tribiaial Civil e Criminal, de 12 de 
novembro de 1902). 

IX. O proveito auferido pelo agente quando o foi anteriormente ao 
uso do ardil não incide na sancção da lei penal {Accord. do Cons. do Tribunal 
Civil e Criminal, de 25 de agosto de 1904). 

X. Não se pôde considerar no estellionato um delicto consummado antes 
da entrega da coisa, porque em todos os delictos contra a propriedade o crime 
somente se consmnma com a deslocação do objecto. Ha semente tentativa de" 
estellionato quando não se realisa a entrega do objecto, devido á intervenção 
extranha constitutiva de circumstancia independente da vontade do criminoso 
e que toma a tentativa punivel. Com as expressões — procurar para si lucro 
ou proveito, do art. 338 n. 5, não é admissível que fosse intuito do legislador 
o de punir a tentativa com as mesmas penas do estellionato consummado, nem 

se pôde comprehender que simples manobras, meros actos preparatórios, al
guns, em dados casos, absolutamente inidoneos, sejam puniveis como delicto 
sui generis (Accord. da 2. ' Câmara da Corte de Appellação, de 5' de novembro 
de 1907). 

XI. No estellionato o elemento caracteristico e distinctivo dos outros de-
licftos contra a propriedade é ser a posse do objecto obtida por meio de arti
ficies com os quaes se surprehende a boa fé albeia, se illude a vigilância, se 
ganha a confiança de outrem, e desta fôrma é necessário verificar se a entrega 
foi feita em virtude dessas manobras fraudulentas (Accord. da mesma Camàra, 
de 31 de janeiro de 1908). 

XII. Por falsa quaiidaãe, attendendo-se ao sentido em que foi essa ex
pressão empr^ada no codigc (ar t 338 n. 8) , se deve entender indistíncta-
mente toda qualidade tomada com o fim de enganar terceiros e de inspirar-
lhes uma confiança que não teriam senão em razão dessa qualidade, e, assim 
seado, bem certo é que todo aquelle que se apresenta com aquelie objectivo, 
como revestido de um titulo, de uma funcção, etc, que na realidade não pos-
sue, que se diz mentirosamente proprietário, credor, mandatário, etc , faz uso 
•de uma falsa qualidade constitutiva do estellionato (Accord. do 3.* Câmara da 
Corte de Appellação, de 23 de maio de 1914, confirmando decisão do Juiz da 
4.* Vara Criminal). 

XIII. Para que se dê o estellionato previsto no art. 338 n. 5 do código 
penal, preciso é que se prove que o réo, para apoderar-se de coisa alheia, em-
p r ^ o u imi artificio relativamente idôneo, illudindo por esse meio a boa fé 
<io seu dono e induzindo-o a engano, obteve lucro. Faltando um sô desses 
requisitos do engano do dono da coisa, deixa de existir essa modalidade do 
estellionato. O estellionato e o furto são ambos delictos contra a propriedade, 
« distinguem-se pena natureza do processo empregado na obtenção da coisa 
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alheia. No furto o agente subtrahe o objecto, delle se apropriando contra a 
vontade do dono. 

No estellionato é a própria victima que emprega o objecto em virtude 
das manobras fraudulentas do agente, illusorias da sua confiança (Accord. da 
mesma Câmara, de 27 de setembro de 1913). 

XIV. Reputando a lei penal como um ardil o falso nome, a falsa qua
lidade ou o falso titulo (art. 338 n. 8 ) , nao teve ella em mira exigir mise-en-
scéne ou âpparato algum para a existência desse elemento constitutivo do de-
licto, mas sim pura e simplesmente exemplificar e demonstrar quaes os pro
cessos que ella considerara como ardis ou manobras fraudulentas. 

O elemento moral do crime em questão — o ccnsilium fraudis, isto é, o 
dolo especial, desse delicto, consiste na intenção de lucrar illicitamente, de tirar 
para si proveito, locupletar-se da jactura alheia {Accord. da mesma Câmara^ 
de 7 de junho de 1916, confirmando decisão do Juiz da 1." Vara Criminal). 

XV. Apreciando a efficiencia e os effeitos das manobras constitutivas 
do estellionato, duas correntes doutrinárias se apresentam, uma defendida por 
DoRiGNY, sustentando que verificada num facto a existência de manobras frau
dulentas caracteristicas, das que a lei especifica, ou representado por falsi
dades acompanhadas de uma certa rrüscen-sCéne, e a presença dos outros ele
mentos do estellionato, relacionados entre si e com aquelle primeiro extremo, 
a qualificação de burla ao facto não poderá ser recusada, sendo ocioso in
dagar se taes manobras caracteristicas eram idôneas para illudir a prudência 
da victima, ou se podiam ser por esta facilmente desmascaradas; outra, que é a 
da jurisprudência franceza, segundo GABRAUD, ensinando que não haverá es
tellionato se a victima por sua negligencia tiver dado causa ao prejuízo, po
dendo facilmente desvendar o embuste contra elle manejado. A primeira, ri
gorosa, poderia levar a pimir, como estellionato, que é um delicto de engano, 
manobras manifestamente inidoneas, embora das que a lei nomeou. A se
gunda abraça uma orientação, que é a seguida pela nossa jurisprudência, mas 
qtie está subordinada á condição de uma cautelosa apreciação da efficiencia 
da manobra que se não ha de reputar inidonea só porque se reconheça no 
facto o concurso de imprudência da victima. Como bem notou MANZINI, no 
seu Tratado de diteito penal italiano, o estellionato é um attentado contra a 
boa fé, e a applicação rigorosa ao delicto da r ^ r a : "vigilantibus non dormen-
tibus jura succurrem", tomaria qnasi impossível a punição das burlas. Ora, 
na espécie, si é de considerar que Amaraes Pimentel & Comp., vendendo as 
mercadorias ao réo, como se o fizessení a Pinto Lima & Comp., podiam ter 
suspeitado da veracidade da allegação, em razão dos objectos adquiridos, e 
da natureza delles comparativamente ao ramo de negocio dos compradores 
indicados, cumpre reflectir que os negócios commerciaes se fazem geralmente 
de bõa fé, que os vendedores sabiam que a firma adquirente era idônea, e 
tinha o réo como sen empregado, o que se deduz da affirmação do depoente 
de fls. 67, de que o réo pouco suates lhe adquirira para Pinto Lima & Comp^ 
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um aquecedor, que alguns dias depois pagou, e de que por tal motivo colhera 
informações sobre a firma; que a mercadoria adquirida podia ser destinada 
a terceiro; por conveniência dos compradores, de modo que não ha base para 
concluir que o prejuízo soffrido pelo offendidos não foi determinado pela 
manobra empregada pelo réo — uso de falsa qualidJade, reputada pela lei e 
pela doutrina um artificio completo; declarando-se em conseqüência inappli-
cavel ao facto a qualificação de estellionato (Accord. da níesma Câmara, de 
13 de setembro de 1922). 

* ' 
XVI. Tratando-se de crime complexo, como é o de estellionato, isto é, 

resultante de uma serie de actos, de que a lei faz uma unidade, por isso mesmo 
que suas partes não são entre si independentes, reputa-se praticado onde quer 
que seja effectuada uma dessas partes. Dado o caso de serem interessadas di-
versas jurisdicções, todas ellas têm o mesmo direito (FRAN2 VON LISZT, Direito 
penal, I, § 31, 21.* edic) . No mesmo sentido, e especialmente em relação ao 
estellionato e á competência da justiça franceza para delle conhecer, quando 
parte de seus actos sejam commettidos no paiz, diz MAÜRICE TRAVERS: 

"Em caso de accusação de biurla, a jurisprudência decide que 
o delicto é commettido em território francez quando, quer as ma
nobras fraudulentas, que são Tim de seus elementos, quer a entrega
da coisa, que o consumma definitivamente, foram realisadas no ter
ritório {Direito penal internacional, I, 1920, p. 186). 

Por isto a justiça de França conheceu do caso, que julgou capitulado como 
escroquerie, segundo o art. 405 do respectivo código penal, desde que actos, 
tidos como manobra? fraudulentas, foram commettidos em Pariz pelo réo. 
Mas, como competente também é a justiça brazileira, mormente porque os 
principaes actos da execução e a consummação aqui se verificaram, no pre-
supposto sempre de se tratar mesmo de crime, razão impeditiva não ha para 
que conheça do caso, desde que apjplicação não tem o principio do non bis in 
idem, que só prevalece com relação ás sentenças proferidas pela jusdça do 
paiz. Isto posto, á competência deste juízo assenta egualmente na indivisi-
bilidade do delicto complexo; em terem sido commettidos no Districto Fe
deral os actos que, pela exposição da queixa, seriam os principaes artifícios 
determinantes da acquisição dos bens, operada em São Paulo; em ter o réo 
a sua residência na ciictmiscripção desta vara, residente ^;ualmente o quei
xoso no Districto ederal, e finalmente por não ter sido o "caso affecto a outro 
juizo {Accord. da mesma Câmara, de 9 de maio de 1923, confirmando decisão 
do JiUz da 4." Vara Crimincd). 

ESTADOS FEDERADOS 

XVII. Cabe a acção penal no crime de estellionato entre marido e mu
lher. O arL 335 do código peiud, por ser tmia excapção e como tal deve 
interpretar-se restrictamente, não comprehende o estellionato e o roubo {Ac-
cordão do Tribunal Superior do Pará, de 17 de dezembro de 1898). 
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514. JrraisPRVDENCiA EXTKANGEIBA. 

FRANCEZA 

I. L'usage d'un faux nom pour obenir Ia remise ou Ia délivrance de 
fonds, meubles, obligations, etc, suffit, ihdependantement de toute manoeuvre 
frauduleuse, pour constituer le délit d'escroquerie (Cass. 26 nov. 1891, 15 
nov. 1893, 7 nov. 1895). 

II. L'arret qui prononce une condamnation pour délit d'escroquene en 
se bomant á déclarer que le prevenu a fait usage de faux nom ou de fausses 
|ualités, sans indiquer les noms ou qualités usurpes, ni les circonstances dans 
esquelles ils Tont été, manque de base légale (Cass. 5 janv. 1895). 

III. La fause qualité n'est un élement constitütif du,_déli d'eScroquerie 
pi'autant que Tauteur du fait incriminée en a fait usage; en consequence, ne 
iommet pas le délit d'escroquerie Tancien representant d'une maison de com-
aerce, qui reçoit une commande d'un client de cette maison en lui laissant 
gnorer qu'il n'était plus a son service (Cass. 22 janv. 1914). 

rV. L'intervention, même imaginaire d'un tiers peut être considerée 
omme manoeuvre frauduleuse (Cass. 9 nov. 1901). 

V. Celui qui, pour vendre un fonds de commerce, publie dans les jor-
aux une annonce mensongére sur les benefices de ce fonds, en réalité sans 
aleur, et remet á Tachéteur des notes relatant ces próduits, se rend coupa-
le de mancenvres frauduleuses destinées á persuader I'existence de fausses 
atrepríses et constitutives du délit d'escroqueríe (Cass. 14 fevr. 1908). 

VI. II n'ya a pas escroquerie dans le fait d'un individu qui, aprés avoir 
smis en gage á son créancier nn objet lui appartenant, a usé d'une manoeuvre 
randuleuse pour reprend le gage déposé entre les mains d'un tiers; mais ce 
lême fait constitue le délit de détoumement de gage par le debiteur (Greno-
le, 13 aout 1908). 

VII. Gelai qui, réclamant a un bureau de poste, comme Ini étant destine, 
n pli cbargé adressé a un homonvme, produit son livret militaire dans le but 
e se faire passer pour le véritable destinataire du pli, commet une manoeuvre 
raudulense, liu attribuant un crédit imaginaire et devant avoir, pour consé-
aence, en induisant en erreur l'empIoyé des postes, d'amener celui-ci a lui 
élivrer le pli cbargé (Cass. 5 sept. 1901). 

VIII. II n'est pas nécessaire qu'a d'une fausse qualité se joignent des 
lanoeuvres frauduleuses, si Ia remise des valeurs escroques a été le resultat 
e ce prémier moyen de fraude; que le fait de crtte remise a ító suffisament 
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dans Tespèce, par les termes, qui en se rattachant a Temploi de Ia fausse qualité, 
expriment, par une évalution en argent, le préjudice qui en est expriment, 
par une évalution en argent, le préjudice qui en est resulte {Cass. 19 septemb. 
1844, 25 aout 1854). 

IX. Le domestique, qui, après avoir demande a des tíers divers objets 
He Ia part dé son maitre sans en avoir mandat, les a détoumés á son profit, est 
coupable d'escroquerie. par Temploi de Ia fausse qualité de mandataire (Brux. 
U déc. 1850). 

X. Le médecin qui annonce comme ayant le pouvoir de guérir des ma-
ladies reconnues juque les incurables, des remèdes qu'il sait n'avoir pas cette 
proprieté, et appuie cette annonce de Ia publication de certificats mensongers 
de guérison qu'il fait revêtir de signatures recommandables qu'a Paide de 
moyens frauduleux, tout cela dans le but de faire accepter a un prix excessif, 
sa prescription, et les remèdes dont il est lui-même le distributeur au detriment 
des phamaciens établis dans les lieux oú il opere, est coupable d'escroquerie 
(Cours (TAmiens, 1854, Cass. 5 nov. 1853). 

XL Attendu que le prévenu a agi de mauvaise fait; qu'il ne se faisant 
aucune illusion sur Fineíficacité du traitement unique qu'il employait, tou-
j oures le même, des passes magnétiques et de Teau magnétisée, pour les diffé-
rentes maladies qu'il appelle, á soigner; qu'il simulait le sommeil magnétique, 
et que notamment, a Tégard de Pune des malades, il avait pris Ia précaution 
de lui demander sur sa maladie des renseignements qu'il avait ensuit reproduits 
comme constates par lui même dans le sommeil magnétique que sa femme était 
censée lui procurer; qu'il annonçait ei faisait annoncer par des tiers les cures 
nombreuses qu'il prétendait faussement avoir opérées; qu'il prenait envers 
les malades qui s'adressaint a lui, Tengagement de les gueérir moyennant ime 
certaine somme qu'il se faisait remettre, ou pour laquelle il se faisait souscrire 
des billets qu'il faisait touj oures causer valeur en espèce, pour dissimuler plus 
tarde Ia cause de ces billets; attendu que, en reconnaissant dans ces faits et 
circonstances réunis, des manoevres frauduleuses qui avaient persuade aux 
personnes ignorantes et crédules, qu'elles étaient destinées a tromper, Texis-
tence d'un pouvoir imetginaire, et avaient fait maitre dans leur esprit, Tespé-
rance d'un évenement chimérique, et en déclarant qu'elles caractérisaient le 
delit d'escroquerie, Tarrêt attaqué a fait ime juste application de Tart. 405 
(Cass. 27 de nov. 1873). 

XII. La tentative d'escroquerie est caracterisée dans le fait du marcband 
qui s'entendant avec le domestique du maitre auquel il a fait^^des foumitures, 
énopce sur ses factures des livraisons exagérées, et en reclame le montant 
{Cass. 21 fév. 1868). 
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XIII. II y a tentative d'escroquerie et non chantage, dans le fait d'indi-
vidus, qui, profitant de Ia publication dans un joomal d'une contrarention 
commise par un cafetier, se sont frauduleusement concertes pour lui inspirer 
Ia crainte chimérique de voir fermer son établissement, et pour Tamener a 
leur remettre de 1'argent, a I'effet de rémunérer des démarches hnaginaires, 
qulils promettaient de faire auprès de rautorité administrative, en vue de 
prévemr ccte mesure de riguer {Cour (TAix 16 avril 1877). 

XIV. Il y a tentative d'escroquerie dans le fait d'un individu qui, après 
avoir simule un incendie pour faire croire á Ia destruition des marchandises 
assurées, a comparu devant le juge de paix pour y déclarer le prétendu sinistre, 
et Ia quantité de marchandises détniites, puis a renouv^é sa déclaration a 
Tagent de Ia Compagnie en lui remettant un inventaire des dites marchandis» 
avec estimation de leur valeur, dans le but :d'obtenir de Ia Compagnie une in-
demnité de sinistre a laqueUe iJ n'avait aucun droit {Ccur (TÂgera. 14 ]idn 
1871). 

ITALIANA 

XV. L'inidoneitá dei mezzo non va considerata astrattamente, ma in 
relazione alia persona che è soggetto passivo dei reato di truffa (Cass. 3 magg. 
1890). 

XVI. Gli artífizzi necessari a costituire Ia truffa devono con siderarsi 
in relazione alie persona di fronte alia qnale sono adoperati {€ass. 16 lug. 
1891). 

XVII. Chi induce un creditore a cedergli il credito con una grandíssima 
riduzione, ingannandolo, con raggiri jdolosi sulla solvibilita dei debitore, 
commélte Íl reato di truffa (€ass. 28 ottob. 1B90). 

XVIII. La sempliçe menzogna adoperata a scopo di truffa pua ^bastara a 
costituire rartífizio e il raggiro contempláti dalfart. 413 dei códice penale, 
dappoichê il legislatore con le espressioni raggiri o ariifizi ha voluto indicare 
qualsiasi accorgimenlo atto ad inganare (Cass. 2 iu^lic 1913). 

XIX. L'inganno è punible nel procedere ad atti giudiziali per esigere un 
credito insusistente (Cass. 3 aj)rile 1914). 

XX. Oveja cosa sia venuta in |>ossesso dei «olpevole per íatto vòlontario 
di altri, subentra Ia figura àéirappropriainone indébita, clie sessim fatto o 
artifizio successivo, come non rare volte accade per «fissimilular 1'appro-
priazione, púo squaJificare íCtxss. S gzugno WSíS).. 
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CAPITULO V 

DOS. CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE UTERARIA, ARTÍSTICA, INDUSTRIAL E 

COHMERCIAL 

Secção I 

Da violação dos direitos da propriedade literária e artística 

Art. 342. Imprimir, ou publicar em coUecções, as leis, 
decretos, resoluções, regulamentos, relatórios, e quaesquer actos 
dos poderes legislativo ou executivo da Nação e dos Estados: 

Penas -~ de apprehensão e perda, paxá a Naçãb ou Estado, 
de todos os exemplares publicados ou postos à venda, e multa 
^ual ã importância do seu valor. 

Art. 343, São solidariamente responsáveis por esta iî racçãot. 
a) o dono da offícina onde se fizer a impressão ou pu-

blioaçãa 
b) o autor ou importador, si a publicação fôr teita no 

estrangeiro; 
c) o vendedor. 

Art.344. Reimprimir, gravar, lltbographar, importar, in
troduzir, vender documentos, estampas, cartas, mappas e ques-
quer publicações feitas por conta da Nação ou dos Estados, 
em officinas particulares ou publicas: 

Penas — de appr^ensão, e perda paia a Nação, de todos 
os exemplares, e multa igual ao triplo do valor dos mesmos. 

Paragrapho imico. O privilegio da fazenda publica resultante 
deste e do art. 342 não importa probibição de transcrever, ou 
inserir qualquer dos actos aãma indicados nos periódicos e 
gaze&s, em compêndios, tratados, ou quaesquer obras sciemtifl-
cas ou literárias; non a de revender os objectos especificados, 
tendo sido legitimamente adquiridos. 

Art. 345. Reproduzir, sem consentimento do autor, qualquer 
obra literária ou artística, por meio de imprensa, gravura, ou 
lithographia, ou qualquer processo mecânico ou cbimico, em-
quanto viver, .ou a pessoa a quem houver transferido a sua 
propriedade e dez annos mais depois de sua morte, si deixar 
berd^óros: 

Penas — de apprebenSão e perda de todos os esernsUaxea, e 
multa igual ao trtplo do valor dos mesmos a favor do autor. 
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Art. 346. Reproduzir por inteiro em livro, collecção, ou pu
blicação avulsa .discursos e orações proferidos em assembléas 
publicas, em tribunaes, em reimiões políticas, administrativas 
ou religiosas, ou em conferências pubUcas, sem consentimento 
do Butor: 

Penas — de apprebensão e perda dos exemplares e multa 
egual ao valor dos mesmos, em favor do autor. 

Art. 347. Traduzir e expor á venda qualquer escripto ou 
obra sem licença do Êéu autor: 

Penas — as mesmas do artigo antecedente. 
Esta prohibição não importa a de fazer citação parcial de 

qualquer escripto, com o fim de critica, polemica, ou ensino. 

Art. 348. £b:ecutar, ou fazer representar, em theatros ou 
espetáculos públicos, composição musical, tragédia, drama, co
media ou qualquer outra producção, seja qual fõr a sua deno
minação, sem consentimento, para cada vez, do dono ou autor. 

Penas — de multa de 100$ a 5008000 a favor do dono ou 
do autor. 

Art. 349. Importar, vender, occultar ou receber, para serem 
vendidas, obras literárias ou artísticas, sabendo que são con-
trafentas: 

Penas — as de apprebensão e perda dos exemplares e multa 
egual ao dobro do valor dos mesmos a favor do dono ou autor. 

Art. 3S0. Reproduzir qualquer producçào artística, sem 
consentimento do dono, por imitação ou contrafacção: 

Penas — as do artigo antecedente. 
Paragrapho único. Para este effelto reputar-se-ha contra

facção: 
1.° A reproducção, em pintura, quando um artista sem 

consentimento do autor, ou daquelle a que mtransferiu a pro
priedade artística, copiar em um quadro grupos, figuras, cabe
ças ou detalhes de paisagens, ou os fizer entrar no próprio qua
dro, conservando as mesmas proporções e os mesmos efíeitos de 
luz que na obra OTiginal; 

2.° A reproducção, em esculptura, quando o imitador tomar 
em sua obra original, grupos, figuras, cabeças, ornamentos e os 
fizer entrar na obra executada por eQe; 

3.» A reproducção, em musica, quando se arranjar uma 
composição musical para um instrumento só, tendo sido feita 
para orcbestra, ou para um instrumento diffoente daquelle 
para o qual foi composta. 
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LEI N. 496 DE 1» DE AGOSTO DE 1896 

ATL 19. Todo o attentado doloso ou fraudulento contra o 
direito do autor constitue o crime de contrafacção. Os que scien-
temente vendem, expõem & venda, têm em seus estabelecimentos 
para serem vendidos ou introduzirem no território da Repu
blica com um fim commercial objectos contrafeitos, são cul
pados do mesmo crime. 

Art. 20. Nos crimes de contrafacção os cúmplices são 
pimidos com penas eguaes ás dos autores. 

Art. 21. consideram-se egualmente contrafacções: 
1} as traducções em Ungua portugueza de obras extrangei-

ras, qtiando não autorisadas expressamente pelo autor e feitas 
por extrai^eiros não domiciliados na Republica ou que neua 
não tenham sido impressas. As traducções autorizadas que es
tiverem nessas condições devem ter a menção expressa: "Tra-
dQcção antorisada pdo autor", únicas que podem ser introduzi
das, vendidas ou reprefsentadas no território da Republica; 

2) as reproducções, traducções, execuções ou representações, 
quer tenliam sido autorizadas, quer o não tenham sido, por se 
tratar de obras que não gozam de protecção legal ou já cabidas 
no domínio publico; em que se fizerem alterações, accrescimos 
ou suppressões sem o formal consentimento do autor. 

Art. 22. Não se considera contrafacção: 
1) a reproducção de passagens ou pequenas partes de obras 

já publicadas, nem a inserção, mesmo integral, de pequenos 
escriptos no corpo de uma obra maior, comtanto que esta tenha 
caracter scientífico ou que seja uma complicação de escriptos 
de diversos escriptores, composta para usa da instniccão pu
blica. Em caso algum a reproducção pôde dar-se sem a citação 
da obra de onde é extrahida e do nome do autor. 

2) a reproducção em diários e periódicos de noticias e arti
gos politicos extrahidos de outros diários e periódicos, e a re
producção de discursos pronunciados em reuniões publicas, 
qualquer que seja a sua natureza. 
Na transcripção de aartigos deve haver a menção do jornal de 
onde são extrahidos e o nome do autor. O aut*»:, porém, quer 
dos artigos, qualquer que seja a sua natureza, quer do sdiscur-
sos, é o único que os pôde imprimir em separado; 

3) a reproducção de todos os actos officiaes da União, dos 
Estados ou das Municipalidades. 
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4) a reprodução em livros ou joritaes, de pa^sasens de 
uma obra qualquer com um fim critico ou de polemica: 

5) a reproducção no coijpo de um escripto de obra de artes 
figurativas, comtanto que o escripto seja o principal texto, 
sendo, porém, obrigatória a citação do nome do autor; 

6) a reproducção de obras de arte que se encontram nas 
ruas e praças; 

7) a repi%>ducção de retratos ou bustos de encommenda par
ticular, quando ella e feita pelo proi»netario dos objectos en-
commendados. 

Art. 23. O crime de contraíacção serã punido com as penas 
dos artigos respectivos do Código Penal. livro H, tit. XTÍ, cap. 
V, secção I, e com o confisco dos objectos contrafentos, e de 
todos os moldes, matrizes e quaesquer utensilos que tenbam ser
vido para a contrafacção, além da intemnização de perdas e 
damnos causados ao autor da obra contrafeita. 

No Districto Federal observar-se-ba o seguinte: 
§ 1.° Essa indemnização será demandada no foro civil, haja] 

ou não procedimento criminal e haja ou não condemnação do 
contrafactor. 

No caso de condemnação o autw fica, porém, dispensado 
da tn-ova de contrafacção e a acção civil se limitará' á liquidação 
das perdas e damnos. 

§ 2.° A acção civil seja qual fôr o seu valor sesfk summaria. 

Art. 24. A applicação fradulenta ou de má fé sobre uma 
Obra literária, scientifica ou artistica, do ncmie de um autor 
ou de qualquer signal por elle adoptado paxá designar suas obras, 
será pimida ccmi a prisão cellular de seis mezes a um anno e 
multa de 500$ a 1:000$, sendo também a obra aî refaendida. 

Art. Z&:. Na caso de representação ou exbibição não auto
rizada de obras dramáticas ou musicaes, o autor ou cessionário 
poderá requerer a apprehensão das receitas brutas da repre
sentação ou exbibição e o emprezario reconhecido culpado sexà 
punido com a prisão cellular por seis mezes a lun «JITIO. 

Paragrapho luíico. A impOTtanda da inâemnisação de perdas 
e danmos não será nesse caso inferior a 50 % das receitas brutas. 

515. Neste capitulo, attenta sua feição commum, o código reúne os 
dispositivos referentes á violação do direito dos productos da intelligencia. 
violação que tem recebido o nome genérico de contrafacção. Data de tempos 
modernos o reconhecimento desse direito, sobre cuja denominação e natureza 
juiidica, com a conseqüente classificação, reina ainda controvérsia. 
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Nessas variantes, vamos daquelles que, em menor numero, entendem que não 
ha propriamente um direito de autor, um direito subjectivo, mas somente actos 
que a lei prohibe por offensivos dos interesses do autor, até aquelles que enten
dem que ha mesmo um direito, elemento novo do direito privado, classificável 
entre os direitos patrimoniaes, ou ao lado destes. Se uns entendem adequada 
para caracterisar esse direito, a denominação de direito de propriedade in-
tellectucd, outros a repellem por não verem ahi o dominium propriamente dito, 
preferindo a denominação — direitos de autor, direito de copia, e ainda outros, 
como GAREIS, KOHLER, LISZT, e outros, preferem chamar taes direitos — 
direitos individuaes, attenta a individualidade e originalidade da producção. 

Trata-se, diz LiSTZ, de interesses juridicamente protegidos, que se inter
põem entre os bens puramente incorporeos e os patrimoniaes, facilitando a 
transicção daquelles para estes, em exacta classificação. £' a individualidade 
espontânea e creadora, a talento eminentemente pessoal do cultor das artes 
plásticas, do sábio investigador, do inventor industrial, que para as suas pro* 
ducções pede protecção juridica. A idéa artística precisa de forma para exter
nar-se; a força creadora do espirito só se manifesta na matéria e pela matéria. 

Com esta corporificação da idéa toma-se possível que ella se separe do 
.seu autor (embora somente em parte), que seja transferida a outrem (com-
quanto incompletamente), e apreciada em dinheiro (comquanto de um modo 
imperfeito). £u posso transfemíttir ao editor a obra em manuscripto, por 
mim composta, para que elle a publique, ou ao emprezario o autographo da 
minha opera, para que elle a-faça representar. 

Essa trapsmitibilidade approxima os direitos individuaes dos direitos 
patrimoniaes, sem que uns e outros inteiramente coincidam. O nosso código 
penal considera como propriedade sui generis os interesses em questão, assim 
tanabem sendo reconhecidos pela Constituição federal, art. 72 §§ 25, 26 e 27, 
e o código civil, sob a denominação de propriedade literária, scientifica e ar
tística, determina os caracteres, a extensão e os limites de um grupo desses 
direitos (arts. 649 a 673). como leis adiante apreciadas, se occupam dõs re
ferentes á producção industrial. 

Â contrafacção é qualificada pelo código, nas três secções deste capitulo, 
segundo se refere aos direitos de propriedade literária e artística, aos direitos 
de patentes de invenção e descobertas, e aos direitos de marcas de fabrica e 
de commercio. 

Occupemo-nos do primeiro desses grupos de infracções. 

516. Nos arts. 342 a 344 se occupa o código da contrafacção contra a 
Nação ou os Estados federados, e nos arts. 345 a 350 contra particuiares. O 
código anterior, no capitulo referente ao furto, e art. 261, previa contrafacções 
desta ultima espécie. 

Quanto ao vigente, serviram-lhe de fontes os arts. 425 a 429 do código 
penal francez e arts. 457 e 458 do código penal portuguez. A lei n. 496, de 
1," de agosto de 1898. definindo e garantinido os direitos autoraes veio; porém, 
trazer accentuadas altetrações ás alludidas disposições do código. Assim, 
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peio seu art. 22, n. 3, derogados ficaram os arts. 342 e 343 do código, pois 
declara não constituir contrafacãço a reproducçlo de iodos os actos officiaes 
da União, dos Estados ou das municipalidades. 

O que é de admirar, observa muito bem JOÃO VIEIRA, é que o código re
vivesse esse anachronico privilegio deante da legislação comparada. Quanto 
ao art. 344 entende que está em vigor, solução inferida da lei, por isso que, 
fazendo excepção aos actos officiaes, nada diz quanto aos outros, accrescendo 
notar que essa opinião está de accordo com os princípios geraes, que reconhe
cem tal direito ás pessoas moraes. A disposição deve, porém, ser entendida 
de accordo com o art. 661 do código civil, que trata do direito de autor con
ferido á União, aos Estados e aos municipiós. 

Estende-se a mesma disposição a todas as sociedades, corporações publi
cas ou particulares, como acontece ás pessoas physicas (MOISE, AMAR, JOÃO 
VIEIRA) . 

517. Apreciemos as contrafacções contra particulares. 
Supprindo laciuias e substituindo conceitos diffusos e confusos dos arti

gos 345 a 350 do código, a lei citada, art. 19, qualifica a contrafacção, em 
matéria de propriedade literária e artística, "todo attentaão doloso ou fraudu
lento contra o direito do autor." 

A amplitude deste conceito encontra limitação na disposição do art. 22, 
reproduzida, com algumas modificações, no art. 666 do código civil, onde se 
mencionam os casos que não constituem contrafacção. 

A contrafacção, assim amplamente considerada, presuppõe como elemen
tos: 1) o attentaão fraudulento^ que a lei especifica em diversas modalidades 
criminosas; 2) o direito do autor da obra literária, scientifica ou artística. 
Começando a apreciação por este, vemol-o conceituado pela lei como a facul
dade, que só o autor tem, de reproduzir ou autorisar a reproducção do seu tra
balho pela publicação, traducção, representação, ou execução de -qualquer 
modo (art. 1.°). Este direito é regulado pelo üvro II, tit. 2.", cap. 6." do 
código civil, e nas seguintes regras, podemos, cora GARRAUD, resumir os seus 
princípios e limites: a) todas as producções da intelligencia nas artes e nas 
letras constituem objecto desse direito. Effectívamente, definindo o que seja 
obra literária, scientifica ou artistica, em sua forma externa ou apprehensivel, 
para os effeitos da garantia contra a contrafacção, o art. 2 diz que compre-
hende: livro, brochuras e em geral escriptos de qualquer natureza; obras dra
máticas, musicaes ou dramatico-musicaes, composições de musica, com ou sem 
palavras; obras de pintura, esculptura, architectura; gravura; lithographia, 
photographia, illustração de qualquer espécie, cartas, piemos, esboços; qual
quer producção, em summa, do domínio literário, scíentifico ou artístico. Não 
ha enumeração taxativa, mas apenas exemplificativa; 

b) imia obra não é susceptível de apropriação exclusiva senão quando 
fôr nova, isto é, quando constitue tima creação, quer no ponto de vista de sua 
composição, quer no ponto de vista de sua execução, quando se distingue das 
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obras anteriores por caracteres determinados, que lhe imprimem um cunho-
mais ou menos accentuado de originalidade e, em conseqüência, de individua
lidade. 

A lei não julga as obras; não se preoccupa do seu mérito, nem de sua 
importância; protege todas, boas ou más, úteis ou funestas, quando são o 
fructo do trabalho ou da paciência, e quando têm uma personalidade distincta. 

c) uma obra que está no dominio publico, quer em razão de sua natu» 
reza, quer em razão do tempo decorrido, pertence a todos, cada qual pôde 
reproduzil-a. Mas desde que ha execução nova, sob qualquer forma que seja, 
de um typo já conhecido, de uma obra já cahida no dominio publico, ha 
creação, porque ha producção de uma coisa que não existia e que traz o cunho 
do trabalho pessoal do autor. 

Estas duas regras, embora ^ão venham expressas na lei, defluem do seu 
systema, que declara temporário o direito dos autores. Para a protecção legal, 
ou effectividade do direito assim caracterisado, é necessário o registro ou de
posito, ou em forma directa, o que se dá com as obras que se corporisam num 
tetxto ou exemplar de producção com caracteres graphicos definitivos, ou em 
forma indireota, tratando-se de obras plásticas que não podem ser deposi
tadas em espécie, mas somente em effigie ou retractadas em dimensões redu
zidas, como pinturas, estatuas, etc. (lei citada, art. 13, código civil, art. 673). 
Assim, o critério para o r^istro é a publicidade da obra; o direito do autor 
não pôde ter por objecto o inédito, que é como se não existisse. A publici
dade dando assim origem a esse direito, antes disso não pôde haver contra-
facção, senão o crime de furto (ARAKIPE JÚNIOR) . 

518. Caractetrisado o direito autoral, o attentado fraudulento contra 
esse direito, ou a contrafacção pôde assimiir as seguintes modalidades: 

a) reproduzir, sem consentimento do autor, qualquer obra literária ou 
artística, por meio da imprensa, gravura ou lithographia, ou qualquer processo 
tnechanico ou chimcio, emquanto viver, ou a pessoa a quem houver transfe
rido a sua-propriedade, e até sessenta annos depois de sua morte, sem consen
timento de seus herdeiros e successores, guardadas as disposições dos arts. 663, 
§ 1." e 665 paragrapho único do código civil: 

PUNAS de apprehensão e perda de todos os exemplares e multa egual 
ao triplo do vaihr dos mesmos a favor do autor (código penal, art. 345 ĉ om-
binado com o código civil, art. 649, § 1.°). 

Para haver reproducção, que versa não sobre a idéa, que não pertence 
exclusivamente a ninguém, mas sobre o modo de expressão dado á idéa, nãb 
é necessário que haja identidaHe absoluta, perfeita, entre o original e a copia. 
Basta que a reproducção seja uma copia mais ou menos exacta do original, 
que o represente com suas formas principaes. 

A não se admittir este principio toda a contrafacção escaparia a repressão 
penal (CHATTVEAU e H É U E , GABRAIH)) . 
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A reproducção pôde ser feita mediante publicação, synonimo de impres
são ou edição, quer da obra original, quer da traduzida, ou mediante publica-
ção por qualquer outro modo, nesta cat^oria se comprehendendo todos os 
recursos de reproducção que offerecem hoje as artes graphicas, a plástica e 
até a electricidade em suas applicações ao phonographo e ao kinetoscopio. 

Ciunpre distinguir a reproducção da imitação, quanto ás obras de artê  
e do plagiato, quanto ás obras literárias ou scientificas. 

A imitação resulta do facto de empregar um artista os processos de um 
concorrente, tratando de um outro assumpto, ou tratar do mesmo assumpto 
mediante processos differentes. 

. Ha nesta approximação entre duas obras, observa GARRAUD, a expressão 
de uma tendência do espirito humano, que não se poderia encorajar de mais 
sob o ponto de vista do desenvolvimento literário e artistico. Proscrever a 
imitação de uma obra de arte, seria proscrever a troca incessante e fructuosa 
das idéas. 

Mas ha na imitação uma medida difficil de fixar a priori; muito servil, 
a imitação é uma contrafacção; livre e independente, é certamente licita. Cabe 
aos tribunaes traçar, segundo as circumstancias, os limites entre uma e outra. 

O plagiato outra coisa não é senão o furlo lilfirOrio. Consiste no acto 
de publicar alguém, como se fosse autor, obras ou porções de obras que foram 
compostas por outrem. Este facto é ora do domínio da critica literária só-

•mente, ora do dominio da lei penal: a priori não é possivel distinguir o pla
giato tolerado da contrafacção punivel. Effectivamente, não é somente pela 
extensão e importância dos empréstimos, pelo prejuizo causado ao autor que 
se caracterisa a differénça: é necessário ter em conta lun conjuncto de cir
cumstancias, que o julgador apreciará, examinando e comparando as duas 
obras, pesando as semilhanças, e se recordando de que o facto de aproveátar-se 
do trabalho de outrem, visando dispensar todo o esforço, é característico do 
furto, isto é, da apropriação fraudulenta da coisa alheia, e que a contrafacção 
não é senão uma èfas formas dessa apropriação. 

O plagiato é parente próximo da contrafacção; ha entre estes dois factos, 
um ar de familia tal que será mister toda a sagacidade dos magistrados para 
distinguir um do outro. 

A reproducção pôde ser l)ot<d, reimpressão idêntica do escripto, copia 
pura e simples da obra: é sempre uma contrafacção, muito embora o contra-
feitor tenha acompanhado de notas o escripto que reproduz, por isso que essas 
notas não alteram a identidade do texto; e parcial, e neste caso constitue ou 
não uma contrafacção, segundo as circumstancias, como a extensão mais ou 
menos considerável da reproducção e sobretudo conforme a reproducção fôr 
ou não prejudicial ao autor da obra contrafeita. 

Esta ultima consideração deve dominar todas as outras na apreciação 
dos factos, pois que c fim da lei é ass^urar ao autor o beneficio de sua 

.•or«ação (BLANCHE, GABRAIID, CHAUVEAU e H É U E ) . 
6) traduzir e expor á venda qualquer escripto ou obra, sem licença do 

seu autor, guardada a disposição do art. 652 do código civil. 
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PENAS — as de apprehensão e perda dos exemplares e multa eguAl ao 
valor dos mesmas em favor do autor (código penal, artã 347). 

c) no caso de representação ou exhibição não autorisada de obras dra
máticas ou musicaes, o autor ou concessionário poderá requerer a apprehen
são das receitas brutas da representação ou exhibição e o eiriprezario reco
nhecido culpado, será punido com prisão cellular por seis mezes a um anno. 

A.importância da indérraúsação de perdas e damnos não s^rá inferior a 
50 % das receitas brutas (lei n. 498, de 1898, art. 25). 

d) importar, vender, occultar Ou receber para serem vendidas, obras 
literárias ou artistícas, sabendo que são contráfeitos. 

Se estes actos se referirem a obras reproduzidas do original: 
PENAS — de apprehensão e perda de todos os erempiares e multa egual 

ao triplo do valor dOs rruesmos a favor do autor. 
Se se referirem a obras e escriptos traduzidos: 
PENAS — de apprehensão e perda dos exemplares e multa egual ao valor-

dor mesmos a favor do autor (código penal, art. 349 combinado com o art. 19 
da cit. lei n. 4,96 de 1898). 

e) reproduzir qualquer producção artística, sem consentimento do dono, 
por imitação ou cOjurafacção, guardadas as disposições dos afts. 655, 656 e 
658 do código civü: 

PENAS — as de apprehensão e perda dos exemplares e multa egual ao-
dobro do vaalr dos mesmos a favor do dono ou autor (código penal, art. 350). 
Sobre imitação e contrafacção, que o código, nesta disposição, não distingue 
devidamente, vide o que ficou dito supra, letra a. 

f) a apjtlicação fraudulenta ou de má fé sobre uma obra literária, scien-
tifica ou artística, do nome de ujn autor, ou de qualquer sigrutl por elle ado-
ptado para designar suas obras, será punida com a prisão cellular de seis 
mezes a um anno e multa de 400$000 a 1:000S000, sendo também a obra ap-
prehendida (lei n. 496, art. 24). E' espécie delictuosa não prevista pelo 
código. 

Além das penas estabelecidas, a contrafacção será punida ainda com o 
confisco dos objectos contráfeitos e de todos os moldes, matrizes e quaesquer 
utensílios que tenham servido para a contrafacção (lei n, 496, art. 23). Afas
tando-se da regra do art. 64 do código penal, a citada lei, art. 20, pune os-
cuníplices com penas eguaes aos dos autores. Quanto á tentativa, por isso 
mesmo que nada estatue a respeito, prevalece a regra dó código. 

Nos termos ainda do alinea do art. 1 da lei, ella garante os direitos auto-
raes aos nacionaes e aos estrangeiros residentes no Brazil, nos termos do 
art. 72 da Constituição Federal, preenchidas as condições do art. 13. 

Quanto aos extrangeiros não residentes no Brazil, o direito de autor é 
garantido só no caso de ajuste internacional. 

Finalmente o decr. n. 4.790, de 2 de janeiro de 1924 dispõe, dentre outros 
pontos, sobre o registro das composições theatraes ou musicaes de qualquer 
genero, e sobre o processo e julganaento da contrafacção dos direitos autoraes^ 
mandando applícar o decr. n. 709 de 9 de outubro de 1850. 
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5 1 9 . •n7RISPBTn>ENCIA BBAZCLEIKA. 

DISTRICTO FEDERAL 

I. Não obstante o direito do autor ter um aspecto real, porque a obra 
literária, scientifica ou artistica tem um valor pecuniário, entra para o acervo 
dos nossos bens, para a composição de nosso patrimônio, recahindo sobre 
uma coisa tangível, comtudo tem sempre também imi aspecto pessoal, porque, 
como diz BLUNSTCHLI: "a obra é uma expressão direita do espirito pessoal 
dó autor, é um pedaço de sua personalidade (CLOVIS BEVILÁQUA, Legislação 
comparada, p. 147). As próprias compilações de obras pertencentes ao do
mínio publico podem ser objecto de uma propriedade privada se denotam uma 
concepção de espirito, um verdadeiro trabalho, uma creação (CHAUVEAÜ et 
HÉLIE, Théorie du Code Penal, n. 3.444). Assim, tratando-se mesmo de um 
almanack, de um annuario, de um guia ou indicador, em que a matéria nelle 
contida é estranha ao autor da obra, ainda neste caso está, considerada no seu 
todo, no seu conjuncto, lhe pertence, porque é um produçto do seu esforço 
pessoal manifestado na sua confecção, na organisação e disposição dessas 
indicações e noticias. Entretanto, o mesmo direito não lhe assiste relativa
mente á propriedade dessas matérias apreciadas destacódamente, desde que 
ellas em si não representam nenhum esforço intellectual próprio e como taes 
especificadamente não podem ser tidas como producção do domínio literário, 
scientifico ou artístico (Ac. da 2.* Cam. da Corte de Ap., de 21 de julho 
de 1908). 

II. O verdadeiro objecto do direito autoral, na phrase de CLOVIS BEVI
LÁQUA, é a forma particular que cada autor dá ou empresta á idéa; entrando 
esta para o patrimônio commum da humanidade e aquella permanecendo no 
-circulo traçado pela personalidade jurídica do autor. O elemento primordial 
da contrafacção a que se refere o art. 1 da lei n. 496 e art. 345 do Cod. P., é 
a reproducção, isto é, não a reproducção da idéa, mas o modo de exprimil-a. 
não o trabalho em si, mas o modo de .executal-o. A expressão "obra literá
ria, scientifica ou artistica" comprehende obras de gravura, lithographia, car
tas, planos e esboças (art. 2.** da. lei n. 496). A reproducção criminosa da 
planta ou carta de uma ddade não está na reproducção do assumpto da planta 
ou carta, o que qualquer pôde reproduzir, mas o modo original por que foram 
confeccionados, o cimho pessoal de quem as concebeu e executou, o traço ma
terial ou desenho da planta, a forma emprestada á idéa, que a lei garante e 
defende {Dec. confir. por accordam da 3." Cam. da Corte de Ap., de 25 de 
janeira de 1913). 

III. Atteata dolosa e fraudulentamente contra os direitos autoraes do 
respedtívo proprietário, quem faz editar como propriedade própria vxa. jornal 
áqúèlle pertencente, utilisando-se dos mesmos clichês (Accord. da 3.» Com. 
•da Corte de Ap., de i de setembro ie 1915). 
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IV. A inexistência do r^istro da obra na repartição competente, consi-
<lerada ella como artística pelo queixoso, ora recorrente, foi justamente apre
ciada como inobservância de fornualidade indispensável, nos termos do art. 673 
do código civil, interpretado o seu texto, tendo em attenção os elementos his
tóricos e doutrinários, que tem entre nós preponderado sempre em matéria de 
propriedade autoral. Na verdade, já a anterior lei de 1.' de agosto de 1908 
subordinara o exercício deste direito ao cimiprímento da referida condição, 
determinada em seu art. 13, preceito este que prevaleceu em a elaboração do 
citado dispositivo do nosso código até sua 3." discussão no Senado, onde foi 
approvado com a s^uinte redacção: para desfructar o seu direito o autor ou 
proprietários da obra depositará- , 

Entretanto, na redacção final do projecto foram, sem justificativa, alte
rados uns dizeres, substituídos pelos que se encontram no alludido artigo 373: 
para segurança do seu direito, o proprietário da obra... depositará... Nesta 
conformidade, claro como ficou o pensamento do legislador, não é licito ao 
interprete atear-se ao sentido grammatical do texto legal, que não reproduz 
com fidelidade o vencido na discussão, para dar-lhe sentido diverso do que 
havia sido formalmente expresso durante a elaboração do dispositivo, como 
pretende o recorrente, apoiando-se na exposição e argumentação do autor da 
monographía "A propriedade literária extrangeira no Brazil" — reproduzida 
no impresso de fL 330. Nem se diga que a exigência dessa formalidade do 
rastro fere o principio constitucional do art. 72, § 26 da nossa lei básica, 
sujeito como está o gozo de qualquer direito ás restricções impostas pelo in
teresse da ordem publica. 

Draiais a simples idealização de uma obra não basta para positivar o 
direito a sua propriedade, é necessário que o autor a concretizando, a obje-
ctive n'algTuna coisa, que dê logar ao seu conhecimento, isto é, á sua publici
dade, a qual se obtém pelo registro, por meio do deposito da obra. Final
mente, toda propriedade, segimdo o plano geral do nosso código civil está 
Siabordinada á condição do registro, como meio de prova, o que não escapou 
ao nosso legislador, com relação a hypothese dos autos, estabelecendo no 
paragrapho único do conta-overtòdo art. 673, que as certidões do teatro in
duzem á propriedade da obra, salvo prova em contrario {Accord. da 3.* Ca^ 
mara da Corte de Ap^eUação, dè 5 de novembro de 1919). 

Secção II 

Da violação dos direitos de patentes de invenção e descobertas 

Axt. 351. Constitue violação dos direitos de patente de 
invenção e descoberta: 

S 1.* Fabricar, sem liceoçtí do concessionário, os piodu-
ctos ({ue forem objectos de uma patente de invenção ou desco
berta legitimamente concedida. 
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S 2.° Empregar ou fazer appUcação dos meios privilegiados 
j>ela patente 

S 3.> Importar, expor á venda, occultar, ou receber para o 
fim de serem vendidos, productos otmtrafeitos de industria pri
vilegiada, sabendo que o são: 

Penas — de multa de 500| a 5:000$, em favor da Nação, 
de 10 a 20 %, em favor do concessionário da patente, do valor 
do damno causado ou que se poderia causar, e perda dos Instru
mentos ou apparelhos, os quaes sraáo adjudicados ao concessio
nário da patente, pela mesma sentença que condemnar o in-
fractor. 

Paragrapho único. Considera-se circumstancia aggravante 
da infracção: 

1.°, ser, ou ter sido, o infractor empregado ou operário nos 
estabelecimentos do concessionário .da patente; 

2.°, associar-se com empregado, ou operário do concessio
nário, para ter conhecimento do modo pratico de obter ou em-
{negar a invoição. 

.Art. 352. liiculcar-se alguém possuidor de patentes, usan
do de emblemas, marcas, letreiros ou rótulos indicativos de pri
vilégios que não tenha, sobre productos, ou objectos preparados 
para o commercio ou expostos á venda. 

§ 1.° Continuar o inventor a exercer a industria como pri
vilegiada, estando a patente suspensa, annullada ou caduca; 

S 2.<- Fazer em prospectos, annuncio&. letreiros, ou por 
qualquer modo de publicidade, menção da patente sem-designar 
o objecto eqiecial para que a tiver obtido: 

Pena — de multa de lOOSOOO a SOOSOOO em favor da Nação. 
Paragrapho único. Na mesma pena incorrerão os profissio-

naes ou peritos que, incumbidos do exame prévio da matéria ou 
objecto da patente ,vulgarisarem o segredo da invenção, sem 
prejuízo das acções criminaes ou civis que as leis permittirem. 

520. Nesta secção trata o código da protecção penal concedida a. outro 
grupo de direitos do autor (Vid. n. 915), isto é, a odireito de uso exclusivo 
de invenções e descobertas no domirtio industrial. O código anterior não 
continha disposição alguma a respeito, isso sendo provido pela lei de 28 de 
agosto de 1830 que reconheceu aos inventores aquelle direito, impondo aos 
infractores as penas de perda dos instrumentos e productos e multa egnal á 
decma parte dos productos fabricados e a indemnisação de perdas e damnos 
(arts. 1 e 7) . Âttendendo ao desenvolvimento industrial operado no paiz, 
foi a matéria r^uladã em seus aspectos administrativo, penal e processual 
pela lei n. 3.129, de 14 de outubro de 1882 e respectivo regulamento, bai
xado com o décr. n. 8.820, de 30 de dezembro de 1882, inspirando-se esses 
actos l^aes na lei franceza de 5 de julho .de 1844'. 
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A parte penal foi reproduzida nos arts. 351 e 352 do código vigenteL 
Filiando-se assim ao systema francez, a que fez algumas modificações, 

a nossa lei reconheceu ao inventor o uso exclusivo do invento ou descoberta 
pelo tempo de 15 annos, e como direito de propriedade sujeito á desapropria
ção se a necessidade ou utilidade publica exigisse a vulgarisação da inven
ção, ou o seu uso exclusivo pelo Estado, mediante as formalidades l^aes . 
E' também o que, em substancia reconhece o art. 72, § 25 da Constituição 
Federal. Para a concessão da patente não se exige, em regra, exame da 
invenção, o titulo sendo expedido com resalva dos direitos de terceiro e da 
responsabilidade do Governo, quanto á novidade e utilidade da invenção. 

Como excepção a essa r ^ r a , o exame prévio e secreto é admissível quan
do parecer que a matéria da invenção é contraria á lei ou á moral, offensiva 
da s^urança publica, nociva á saúde publica, ou não offerece resultado pra
tico industrial, ou ainda quando tem por objecto productos alimentares, chi-
micos ou pharmaceuticos (art. 3, §§ 2 . ' e 3°, com referencia ao art. 1, Ç; 2 
da lei) . 

Justificou-se e.<!se systema liberal por proporcionar vantagens que não 
offerece o systema opposto do prévio exame, isto é, por não tolher o desen
volvimento industrial que a garantia das patentes de invenção procura esti
mular; por não entregar a apreciação decisiva do invento, cujo valor pôde 
se não revelar desde logo a algunías pessoas, nem sempre capazes de realisal-a 
satisfactoriamente, quando não se organisem camarilhas burocráticas em de
trimento de inventores pobres e desprotegidos, e especialmente porque a 
adopção do systema do prévio exame demandava dispendios elevados com o 
pessoal technico e com o material necessários para o exame e julgamento das 
diversas especialidades. Abusos innumeros, num crâscendo conltinuo, deu 
logar a pratica do systema, com a concessão de patentes a suppostos inventos, 
buscadas para verdadeiras chantages. 

Accentuando os males assim originados, dizia ARAÚJO CASTRO, em rela
tório ao governo: "Conceder patentes de invenção para coisas notoriamente 
conhecidas e mandar depois que os prejudicados recorram ao judiciário, su
jeitos assim ao pagamento de advogados e custas, e, muitas vezes, a conside
ráveis prejuizos, é proceder que não encontra apoio nos sãos principios de 
justiça." 

CARVALHO DE MENDONÇA notava que a lei resentia-se da lacuna de um 
correctivo efficaz contra aquelles que obtém privilégios de invenção versando 
sobre processos ou meios já no dominio commum e usados por muitos. 

O aivitre a adoptar seria estender a esses piratas as penas com que se 
castigam estellionatarios, obrigando-os a pagar forte indemnisação á victima 
da fraude. Pretender cohibir o abuso, sacrificando-se o systema liberal da 
lei é dentre todos o expediente mais condemnavel. Que seria do inventor 
ante a incompetência, a desidia, a má vontade e o capricho de muitos ftmcdo-
narios públicos? a falta de responsabilidade e o pistolão poUtico, que resolve 
tudo no Brazil, seqüestra direitos adquiridos e empana a justiça, destruiriam 
todo o mérito da lei impotente. Nas legislações que adoptam o exame prévio. 
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a repartição encarregada das patentets de invenção é o mechanismo essencial: 
da sua funcção depende o êxito do r^imen. Nos Estados Unidos e na Alle-
manha elle forma um organismo complexo cuja unidade apparente compre-
hende múltiplas fimcções e grande numero de órgãos." 

Envez do alvifre suggerido assim pela observação de nosso meio e de 
nossas mazellas, se^ preferiu ir ao systema do exame prévio, adoptado em 
recente reforma, ãutorisada pelo poder l^slativo ao Governo. 

Creou-se uma repartição especial, a Directoria Geral de Propriedade In
dustrial, no Ministério da Agricultura, com duas secções, "Tna para o serviço 
de patentes de invenção e outra para o serviço de marcas de industria e com-
mercio. Como ponto capitães de innovação, alguns bem inspirados, assigná-
lam-se: o exame prévio, a dilatação do prazo de caducidade de três para cinco 
annos, os prêmios aos inventores, a unidade do registro, a publicidade prévia, 
a competência exclusiva da justiça federal como conseqüência da nova orga-
nisação, a regularísação do mandado de busca e apprehensão, a attribuição 
da ultima instância ao ministro. 

Taes os pontos principaes, no tocante ás patentes de invenção, que 
trouxe o decr. n. 16.264, de 19 de dezembro de 1923. 

521. O dispositivo do art. 351 do código penal tem como fonte o art. 6 
da lei n. 3.129, de 14 de outubro de 1882, por sua vez inspirado no art 40 
da lei franceza de 5 de julho de 1844. 

Em face daquelle dispositivo, podemos definir, de um modo geral, a con-
trafacção, no assumpto, como todo attentado aos direitos do proprietcaio de 
uma patente de invenção ou descoberta. 

São dementos do crime: 
1) uma patente legitimamente concedida; 
2) um attentado aos direitos resultantes da patente; 
3) que o attentado se verifique por um dos modos previstos no art 351. 

Apreciemos cada um desses elementos. 

522. I) Sendo necessária uma patente, o crime não se verifica quando 
houver apenas iim titulo de garantia provisória, pois este tem só por effeito 
ass^urar temporariamente a prioridade do invento, de sorte que a sua novi* 
dade não fique prejudicada pela experiência em publico ou pela exhibição 
em exposição official ou reconhecida officialmente do invento, factos únicos 
que autorisam a expedição daquelle titulo (lei n. 3.129, de 1882, art 2, § 2, 
reg. respectivo, arts. 6 e 46). E' o que também resulta da lei e decreto 
francezes de 13 de abril de 1908, art 1, e de 17 de julho do mesmo anno, 
art. 3 (PotnLUET, Tr. de breveté ã'invention, n. 551). 

No regimen do não exame prévio, como vigorava em nosso paiz, e vigora 
em França, Itália, Bélgica, Portugal, Hespanha e Japão, a patente é lun titulo 
apenas declaratorio da pretensão que o seu titular tem de ser inventor, ass^u-
rando-lhe os direitos que possa ter a partir de certo tempo e por prazo deter
minado. Como diz PounXJET, é como que o acto ou rastro de nascimento 
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da invenção, e nada mais. No r^imen do exame prévio, ora vigorante, outra 
é a sua feição: é prova do invento ou descoberta. 

Para isso é preciso que se trate, nos termos da lei penal, de uma patente 
legitimamente concedida. Esta expressão tem sido interpretada diversamen
te. Como relator do accordam de 21 de junho de 1890, da Câmara criminal 
do extincto Tribunal civil e criminal do Districto Federal, VIVEIROS DE CASTRO, 
acompanhado pelo illustrado juiz CAETANO MONTENECRO, assim apreciou a 
questão: 

"A patente de invenção tem por fim reconhecer e garantir os direitos de 
quem pela sua perseverança, esforços, estudos e trabalhos descobriu alguma 
coisa de novo, que melhore o bem estar da humanidade, ou um novo processo 
para a fabricação de objectos já conhecidos mais rápidos e mais baratos do 
que os meios até então empr^ados. Nestes casos, diz IHESING, O reconheci
mento do direito do inventor se opera concretamente por uma disposição da 
autoridade administrativa. 

Mas é necessário conciliar os direitos do inventor com a liberdade da 
industria. E' justo que goze dos fructos do seu trabalho quem realmente 
inventou, quem descobriu, um objecto ou um processo até então ignorado. 
Mas também a pretexto de invenção pôde a fraude querer deter o monopólio 
de industrias exploradas e de ha muito no dominio do publico. 

Simples, insignificantes alterações, que não mudam a essência, a matéria 
do objecto, são allegadas como invenções e obtido o privil^o, procurá-se 
suffocar a concorrência monopolisando-se a industria. Duas condições são 
portanto essenciaes para que tenha valor jurídico um privilegio: — 1.* que 
haja uma invenção, uma descoberta nova; 2." que o privil^iado seja real
mente o autor do privilegio. 

A lei franceza de 5 de julho de 1844 definiu com felicidade o que seja 
descoberta. São ocnsiderados como invenções ou descobertas novas, diz o 
art. 2, a invenção de novos productos industriaes, a invenção de novos meios 
ou a applicação nova de meios conhecidos para obtenção de um resultado ou 
de um producto industrial. Commentando esta disposição, diz JORGE BRT: 
"A condição especial para ass^urar a efficada da patente é a novidade da 
invenção." 

Resalta ella dos termos e do fim da lei, que quer animar as investiga
ções e os esforços individuaes e não diminuir o patrimônio commnm, dei* 
xando confiscar em proveito de um sô um producto ou processos já conheci
dos de todos. A habilidade na confecção, cuidados mais minuciosos no pre
paro, uma mudança de forma ou de dimensão, de proporção ou de dosagem, 
não podem constituir uma applicação nova, si não obtem-se tun resultado 
differente ou novo (Legislação industrial, ps. 515 e 5 1 9 ) . . . A doutrina e a 
jurisprudência estão accordes em reconhecer no juiz o direito de apreciar si 
n patente foi legalmente concedida para os effeitos da lei penal. Certamente 
o juiz não pôde declarar caduco mn privilegio por falta de pagamento de 
annuidades, o que é da competência do governo, nem decretar a nullidade, o 
que somente pôde ser obtido pela acção competentet perante a justiça fede-
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ral. Mas, na espécie, para os effeitos da iei penal, para julgar da criminali-
dade ou da innocencia do accusado, o juiz tem o direito de examinar si ha 
realmente um invento ou si a pretensa descoberta já era ha muito do domínio 
publico. Os tribunaes apreciam soberanamente a questão de saber si um 
producto ou um processo privilegiado constituem ou não uma invenção e si 
a concessão da patente foi feita de conformidade com a lei (ADOLPHO BOUR-
nEilXETTE, Estudo sobre a propriedade literária, artística e industrial, p. 152). 

A Corte de Cassação em accordam de 28 de abril de 1896, decidiu que 
os juizes têm attribuição soberana para julgar si a invenção ou processo, que 
foi objecto da patente é nova e por conseguinte privilegiavel — Pand. franc. 
vol. XI, p. 295. 

O Tribunal Supremo da Hespanba em accordam de 26 de novembro de 
1896, declarou que apezar de pertencer aos tribunaes civis, nos termos do 
art. 13 da lei de 30 de julho de 1878, todas as questões referentes a nuliidade 
ou violação da pateiite, o tribunal criminal, para os effeitos da lei penal,.para 
a absolvição ou condemnação, tem competência para na espécie decidir se 
ha invenção, se era privilegiavel (VIADA Y VILASACA, Cod. penal hespanhol^ 
suppl. 3.", p. 506). Os adversários da competência do juiz para decidir do 
invento, da realidade da descoberta, invocaram como ̂ principal argimiento a 
disposição do art. 64 do reg. n. 8.820, de 1882, determinando que não será 
attendida a defesa do infractor, fimdada na nuliidade ou na caducidade do 
privil^io. 

Mas essa disposição não se achava consignada na lei, o r%ulamento não 
podia estabelecel-a, não tem, portanto, força obrigatória. Hoje, é inquestio
nável o direito do juiz recusando a sancção da justiça a esses r^ulamentos 
illegaes, onde o poder executivo exorbita de suas funcçSes assumindo indu
bitavelmente o papel de legislador. C<mi effeito, o art. 13 da lei n. 221, de 
20 de novembro de 1894 assim dispõe no § 10: 

Os juizes e tribunaes apreciarão a validade das leis e regulamentos e 
deixarão de applicar aos casos occorrentes as leis manifestamente inconstitu-
cionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis com às leis ou a 
Constituição." 

No sentido exposto se pronunciou o Trib. de Justiça de São Paulo. 

523. Divergindo das razões adduzidas no accordam, ora apreciado, 
entendendo não caber ao juiz entrar no exame da questão para resolver-sqbre 
a procedência da acção, o juiz £>fÉAs GALVÃO fundamentando seu voto, assim 
se externou: "O regulamento annexo ao decr. n. 8.820, de 30 de dezembro 
de 1882, acto do poder competente e sem os vicios que lhe attribue o accor-
dão, veda em seu art 64 a defesa fundada na nuliidade ou caducidade do 
privilegio, salvo si constituir um caso julgado e a infracção não tiver sido 
praticada na constância do privilegio. Semelhante disposição não é mais que 
a consagração do estatuído nos §§ 3." e 4.*> da lei n. 3.129, de 14 de outubro 
de 1882, nèm é possível duvida acerca da competência exclusiva de outro juiz 
que não a Câmara criminal para decidir os casos de nuliidade da patente de 
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invenção, em face da terminante disposição contida no art. 12 da lei n. 221, 
de 20 de novembro de 1894, conferindo aquella competência aos juizes sec-
cionaes, como já na antiga organisação judiciaria se attribuia aos juizes com-
merciaes (cit. lei n. 3.129. art. 5, § 3). As leis de competência são de ordem 
publica, não podem ser alteradas ao sabor dos juizes e litigantes, são leis tute-
lares da boa marcha da justiça. No caso vertente, a inversão da competência 
juri.<!diccional teve como conseqüência proclamar-se a nullidade de uma pa
tente fora dcs moldes processuaes que o legislador creou para exacta apre
ciação de factos que fazem objecto da nullidade. A prevalecer a doutrina do 
accordão, com ampla autoridade, que assignala a justiça criminal em com
pleta independência do juizo seccional quanto á questão da nullidade, quando 
é ella privativa competência desse juizo, affectar-se-ia gravemente o r^ular 
funccionámento dos tribunaes, attentar-se-ia contra direitos legitimamente 
adquiridos de que os seus autores somente podem ser privados por meios 
l^aes. Si á justiça criminal assiste o direito de, em um processo de infra-
cção de privil^io, concedido pelo poder competente, investigar sobre o resul
tado pratico do invento, annuUando a patente sob fundamento da falta de 
objecto sem ter em conta o julgado da autoridade judiciaria a quem a lei 
deferiu essa attribuição, dar-se-ia a anomalia de ficar o autor do invento pri-
vil^iado e reconhecida judicialmente a legalidade da respectiva patente, pri
vado da sancção penal que o código estabeleceu, sempre que se apartasse do 
conceito adoptado na jurisdicçao civil. 

Esta ultima conseqüência dimana ainda dos próprios termos em que o 
accordão firma a plena autoridade da Câmara criminal para resolver sobre os 
processos de natureza idêntica álda presente causa." No sentido deste voto 
>e pronunciou o Supremo Tribuiíl, s^uido pela 3.* Câmara da Corte de Ap-
pdação, cumprindo destacar o accordam de 27 de novembro de 1918 daquelle 
trib\mal. 

O decr. n. 16.264, de 1923 veio trazer modificação sensivel ao direito 
então existente é jurisprudência firmada. No art. 72, n. I, alterou a reda* 
cção do art. 351, § 1.* do código penal, por esta forma: "I, fabricar sem 
lisença do concessionário ou cessionário, os productos que forem objecto do 
privilegio concedido.'' 

Dispõe mais: 
Art. 75. Poderá constituir matéria de defesa na acção criminal a alle-

gação da inobservância dos arts. 33 e 34 deste regulamento. A absolvição 
cio réo não importa, todavia, nullidade da patente." 

Estes dispositivos correspondem ao art. 1, §§ 1.* e 2.'' da lei n. 3.129, 
de 1882, e arts. 1.* e 2.** do respectivo regulamento. 

Assim, a novidade do invento pôde ser apreciada na acção, exactamente 
como sustentava ViVEiBOS DE CASTHO, doutrina sem duvida mais liberal e ju
rídica. A l^tinadade da patente pôde, pois, ser encarada intrínseca e ex-
trinsecamente. 
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524. II) £' necessário que haja van attentado aos direitos resultantes 
da patente. Nesta pesquiza, cumpre determinar primeiramente o que possa 
eer objecto da patente. Dil-o a lei, art. 1, fazendo consistir em qualquer 
invenção ou descoberta. "A descoberta, dizem PICARD e ODIN, suppõe sem
pre uma coisa já existente, emquanto que a invenção suppõe muitas vezes 
uma coisa que ainda não existe. 

Dizemos muitas vezes que ba invenção quando mesmo a coisa exista, 
desde que seja ignorada pelo inventor. Neste caso, a invenção differe da 
descoberta por um outro ponto: é que a primeira exige sempre que o homem 
participe de sua confecção, de sua realisação, emquanto que basta para a 
segunda que o homem mostre lun objecto que foi creado sem sua participa
ção, por exemplo, por meio imicamente das forças da natureza." 

Esta distincção, nota MONTESQUIEU, muito justa no ponto de vista grajn-
matical, é sem interesse no ponto de vista jurídico; com effeito, as duas pa
lavras se empregam indifferentemente uina pela outra." Ápezar da latitude 
do texto legal, fallando em qualquer invenção ou descoberta, somente abrange 
as invenções industrioes, o que aliás mostra o § 1.°. Como taes não se en.-
tendem as invenções que se lig:uem mais ou menos directamente ao dominio 
da industria, mas que produzem effeito material, tangível, palpável, quaes-
quer que sejam os esforços empregados por seu autor, qualquer que seja 
sua importância ou mérito, aspectos estes só levados em conta para deter
minar a indemnisação devida pela infracção. E' o que evidenciam, entre 
outras, as decisões da Cassação de França, de 30 de dezembro de 1845 e de 
24 de maio de 1881, e doutrinam POUILLET, HUARD, NoucmER, CALMELS, 
PiCABD e QDIN, etc. 

No cit § 1.** determina a lei o que constitue invenção ou descoberta, 
disposição elucidada pelas definições que a respeito dá o regulamento, em 
seu art l.". Assim, constituem invenções ou descobertas, para os effeitos 
legaes: 

1.**) a invenção de novos productos industrioes. For producto, se 
entende o objecto material obtido, ou como definem PICABD e ODIN, um corpo 
certo e determinado que tem seu valor em si e não somente como meio de 
alcançar um fim, de produzir um effeito." 

Assim, uma nova matéria corante, um guarda-chuva de systema diffe-
rente dos anteriormente empregados, são productos novos susceptáveis de 
serem prívil^ados. Não estaria nessas condições, um estofo por isso só 
que fosse ornado de desenhos novos, neste elemento se encontrando apenas 
um desenho de fabrica (PoDiiX£r). 

Não estão também na mesma cat^oria os productos naturaes, e sim os 
devidos á combinações da actividade humana. 

2.**) a invenção de novos meios para se obter um producto ou resul
tado industrial. A Irá define o meio como o processo, a. combinação chimica 
ou mechanica. a nuiteria de enzpr^ar os agentes naturaes ou artíficiaes e as 
Bubstancias ou matérias conhecidas. 
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O meio, assim constitutivo do privil^io, pôde trazer como effeito um 
producto ou resultado industrial. Como vimos o producto é o objecto ma
terial; o resultado, na definição legal, é a vantagem obtida relativamente á 
qualidade, quantidade e economia de tempo ou dinheiro. 

3.°) a invenção de nova applicação de meios conhecidos para se obter 
om producto ou resultado industrial. 

Applicação, nos termos da lei, é o facto de dar-se qualquer agente, sub
stancia ou matéria conhecida, um uso novo. 

Assim, applicar de uma maneira nova é pura e simplesmente empregar 
meios conhecidos, taes quaes são conhecidos, sem mesmo nada accrescentar, 
para dahi tirar um resultado differente do que tinham produzido até então. 
Não é necessário que o resultado, que se pretende, seja novo; basta que esses 
mesmos meios não tenham servido para obter o resultado que dão esta vez. 

Por exemplo: o gaz de illuminação é um producto conhecido; a electri-
cidade é um meio conhecido; todavia, aquelle que primeiro applicasse a 
dectricidade para produzir o gaz de illuminação teria feito uma applicação 
nova, susceptível de ser privilegiada (POUILLET) . 

4.**) o melhorcanento de invenções já privil^adas. 
Melhoramento, nos termos da lei, é o que toma mais fadl o fabrico do 

producto, ou o uso do invento privil^ado, ou lhe augmenta a utilidade. 
Tanto o producto, como os meios, como a applicação, como o m^elhoramenío 
te consideram novos, s^undo ainda a lei, emquanto não empr^ados ou usa
dos, dentro ou fora do paiz, nem descriptos e publicados de modo que possam 
ser empregados. 

A^im determinada a invenção, exige a lei que, no relatório do pedido 
da patente, se designem com especificação e clareza os caracperes constitu
tivos do privilegio, pois, é por esses caracteres que se determinará a extensão 
do direito da patente, fazendo-se disso menção nesta (art. 3 ) . Esta especi
ficação ou reivindicação de característicos, pelo próprio inventor, se faz mister 
porque, freqüentemente, para melhor comprdiensão do pensamento, é levado 
o inventor a consignar certos detalhes vulgares, conhecidos. 

Muitas vezes mesmo, nota PotJlLLBT, sobretudo no ponto em que se en
contra hoje a industna, as dsecobertas não versam senão sobre conjunctos, 
cujos elementos tomados isoladamente, são do domínio publico. Que im
porta, neste caso, a imitação de tal ou tal elemento, de tal ou tal particula
ridade, se nisso não está o que constitue o direito privativo do privil^o? 

Assim, para bem julgar de uma contrafacção, deve-se inquirir, não do 
que está na patente, mas do que é seu objecto. 

Passemos agora a apreciar os casos de attentados aos direitos resultantes 
da patente, e esses são os que a lei especifica como crimes. 

525. III) As figuras delictuosas do art. 351 podem ser distribuídos 
em dois grupos: um compréhendendo a contrafacção propriamente dita (§§ 
1.* e 2.**), e outro factos que a lei assimila á contrafacção, mas que lio fundo 
não passam de casos de cnmplicidade da contrafacção (§ 3. ' ) . 
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No § 1.", a contrafacção está em fabricar, sem licença do convessionario 
da patente, os productos que forem objecta desta. 

Em regra, a contrafacção, nesta modalidade, se integra com o facto de 
fabricar o producto privilegiado, independentemente de qualquer idéa de ex
ploração commercial, porquanto a lei pune a fabricação do producto sem 
distincção do fim proposto pelo agente, e mesmo quando tivesse em vista o 
uso pessoal. 

Todavia casos excepcionaes podem occorrer em que a fabricação não 
constitua contrafacção, e PouilXET cita o do inventor de um aperfeiçoamento 
de uma patente que se propõe executar o conjuncto, não para explorar, mas 
para mostrar suas vantagens ao autor da invenção principal. 

JNo § 2." ha dois casos, a saber: a) empregar os meios privilegiados; 
b) fazer applicação dos meios privilegiados. Se na hypothese do § 1.", a 
contrafacção está em imitar um corpo certo, determinado, como uma ma-
china, um objecto de toilette, um producto industrial, emfim, de fabrico pri-
vil^iado, nas hypotheses deste § 2.", a contrafacção se refere a invenções que 
se traduzem por um processo, uma combinação chimica ou mechahica para 
obtenção de um producto ou resultado industrial, ou a invenções que se tra-
duzem por uma nova applicação ou uso novo de meios conhecidos. Para 
que haja contrafacção não é necessária cópia completa do objecto patenteado, 
bastando cópia de suas partes essenciaes, constitutivas. De ordinário, as dif-
ferenças que se observam entre o objecto privilegiado e o contrafeito só têm 
por fim mascarar ou dissimular a contrafacção, e assim assegurar a impu
nidade. Dahi a regra que para bem julgar a contrafacção, é ter em vista as 
semelhanças e não as differenças (PouiiXET, que cita as decisões da Cassa
ção de 25 de maio de 1897 e de 11 de janeiro de 1911). 

No § 3.**, a lei tem como assimilados á contrafacção os factos de impor
tar, isto é, introduzir no paiz, qualquer que seja o uso; expor á venda, <ou ter 
em logar accessivel ao ptiblico ;occultar ou receber para o fim de serem ven
didos, productos de industria privilegiada, sabendo que o são. Se nos casos 
anteriores, o dolo está implícito, nos deste § 3.°, deve ser provado, por isso 
que pôde não occorrer, e consiste no conhecimento que o importador, o ven
dedor, occultador ou recebedor tem de que os productos são contrafeitos de 
industria privilegiada. 

BEDÂRRIDE, RENOUABD, CAIÍMELS, NOUGUIER, POUILLET, DUVERCIER e ou
tros, em face dos antecedentes parlamentares da lei franceza de 5 de julho 
de 1844, fonte da nossa de 1882 e do código vigente, como já mostrámos, 
mostram que se tratando de fabricação, o dolo é res ipsa, não sendo, pois, 
admissível a all^ação de boa fé, não assim no caso de introducção, venda, 
etc., onde é possivel a ignorância da contrafacção, e, por isso, a lei exigindo 
expressamente a sciencia. Ao accusado, neste caso, é facultado allegar e jus
tificar sua boa fé, e com isso sua irresponsabilidade. 

S^undo o paragrapho nnico do art. 351, a infracção toma-se aggravada 
pelas circumstancias ahi mencionadas, que importam em abuso de confiança 
do infractor. 
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526. O art. 352 teve como fonte o art. 6 § 6." da lei n. 3.129, de 1882, 
que considerava as espécies ahi contidas como crimes policiaes ou "contraven
ções, e que no vigente código são consideradas como crimes. 

Trata-se, no art. 352, da simulação da existência de patente, e que. por 
não haver offensa de direito individual, mas de facto que compromette o in
teresse jurídico, como nota LiszT, em relação á lei allemã de 7 de abril de 
J891, por isso assume mais o caracter de contravenção, como exactamente o 
considerava a nossa lei de 1882. 

Mo paragrapho único trata-se da vulgarisação do s^redo da invenção, 
por parte dos profissionaes ou peritos incumbidos do exame prévio do ob-
jecto da piatente. E' figura já prevista no art. 192. 

527. E' admissível a tentativa punivel da contrafacção de uma patente, 
consoante a r^ra geral do art. 13 do código penal. 

Para sua existência, diz RAMEIXA, não se íaz mister que se verifique a 
fabricação, o commercio ou o uso da invenção, bastando todo acto tendente 
ao effectivo exercício do privilegio, o que representa já um principio de exe
cução, um ataque ao bem jurídico de outrem. Não constitue tentativa a pu
blicação ou o uso de objectos privilegiados, determinada por fins pessoaes 
ou scientificos, ainda que plenamente livre. 

Não preenche, pois, os extremos da tentativa o facto de procurar meios 
necessários para a fabricação dos productos privilegiados, porque não se 
transpõe ainda o campo dos actos preparatórios, nem é conseguintemente re
primido penalmente, embora já sufficiente para firmar o direito do privi-
i^iado. 

Para alguns escriptores a fabricação iniciada é punivel como contra
facção consummada, quando já sejam creadas e promptas para funccionar, 
as partes essenciaes constitutivas do apparelho ou base, não assim quando o 
objecto seja apenas esboçado, e pois imperfeito, a vontade de contrafazer não 
eqüivalendo ao facto material, devendo-se antes attender ao estado actual do 
objecto. 

Tal doutrina pode valer para a lei em que a tentativa do delicto, e logo 
da contrafacção, não é punivel, conK> acontece na legislação franceza e allemã, 
embora salva a responsabilidade civil segundo o gráo de adiantamento da 
fabrícação emprehendida e do ataque feito á patente. 

Mas na nossa lei a tentativa de delicto é reprimida e isto quando se prove 
que as partes fabricadas eram destinadas certamente á completa fabricação 
do objecto contrafeito, ou que foi tirada cópia de modo illicito e fraudulento, 
de desenhos relativos á invenção com o fim de contrafazel-a, em cujos casos 
será admittido o inventor intervir em defesa de seu privil^o e fazer appre-
hensão ou seqüestro das partes já concluídas. O expendido tem inteira ap-
plicação ao nosso direito. 

528. Indaga-se se ha delicto de contrafacção, em qualquer de suas mo
dalidades, guando tenha havid para a pratica do acto provocação ou inci
tamento por parte do dono da patente. 
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A solução não pôde ser senão pela n^ativa. Hiaveria, diz POUILLET, 
uma immoralidade em sustentar o contrario. Poderia haver contrafacção 
quando o objecto é executado sob as indicações, a direcção e por conta do 
dono da patente? E' possível contrafazer a si próprio? Não é o caso de 
appHcar o adagio: volenti non fit injuria? Não somente uma tal manobra, 
quando provada, toma o processo sem objecto, mas ainda dá á victima di
reito de reclamar por indeínnisação por perdas e damnos. 

529. O código estabelece como penas a multa de 500$000 a 5:000$000 
em favor da Nação, a de 10 a 20 % e o confisco dos instnnnentos ou appa-
relbos em favor do concessionário da patente (art. 351). 

O decr. n. 16.264, de 1923, trouxe modificações a essa parte sancciona-
dora, estabelecendo no art 72: 

"§ 2.** O infractor do privilegio será punido com a multa de 
500$ a 5:000$, em favor da União, quando a acção fôr proposta no 
Distrícto Federal, e, em favor dos Estados, quando proposta perante 
as respectivas justiças. 

§ 3." Os productos de que trata este artigo e os respectivos 
appareibos e instrumentos serão adjudicados ao concessionário da 
patente pela mesma sentença que condemnar os autores das in-
fracções." 

Dispõe mais: 

"Art. 74. Não haverá acciuiulação de penas por infracções 
reiteradas antes da iniciação do processo. 

Parágrapho único. As infracções posteriores constituem rein
cidências e sujeitam a novo processo." 

530. WBSspscmsscuL BBAZILEXBA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

L Competindo a queixa unicamente á parte offendida ou a quem tenha 
qualidade para répresental-a (cod. pen., art. 407 § 1, cod. do proc. criminal, 
art. 72), nos crimes contra a propriedade, e a patente de invenção é uma 
propriedade, a parte offendida é evidentemente o proprietário. Assim, os 
concessionários da patente são evidentemente os únicos que podem dizer^e of-
fendidos por facto de outrem attentatorio daquella propriedade. Pelo que, os 
concessionários individualmente é que podem dar queixa pelo crime impu
tado a tercdro pelo facto referido, e não a firma social de que fazem parte. 

Não altera a questão a circunstancia de ser a dita firma composta ex
clusivamente dos alludidos concessionários, porquanto, embora tivesse ella por 
fim a exploração do privil^o, entretanto, não tinha a acqnisição do domínio 
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respectivo, que continuou a pertencer aos concessionários, visto como a per
sonalidade da sociedade é distincta e independente da dos seus membros 
{Accords. de 17 ãe janeiro e de 18 de abril de 1906). 

DISTRICTO FEDERAL 

II. Os privil^os industríaes se provam com patentes expedidas pelo 
lÜnisterío da Agricultura, e as transferencias dessas patentes não surtem ef-
feitos para terceiros emquanto não registrados nesse departamento da admi
nistração, conforme dispõem os arts. 1 e 2, § 6.", da lei n. 3.029 de 14 de-
outubro de 1882, e os arts. 12 e 19 do r^ . baixado cont o decr. n. 8.820, 
de 30 de dezembro de 1882. 

O art 19 deste r^;ul. accrescenta que até a data do registro das transfe
rencias a responsabilidade dos concessionários, seus successores ou represen
tantes, continua integralmente para o Estado e os terceiros. Em face dessas-
disposições, forçoso é reconhecer que, em relação a terceiros, a propriedade 
das patentes permanece aos referidos concessionários, successores e represen
tantes até o registro, e que os arguidos de contrafacção á patente cedida têm 
o direito de oppôr, como terceiros, a falta desse registro para repellir a acção 
movida contra elles pelo concessionário. No sentido exposto, interpretando 
disposições análogas da legislação franceza, doutrina ALTORE, na sua obra 
Revue d^industrie, n. 186, e POUUXET, no Traité des brevetés d'industrie^ 
a. 213. Observa este escríptor que o registro especial designado na lei não 
pôde ser supprido por outro, nem resolvido em logar diverso do determinado-
(ns. 222 e 224), se deduzindo ainda do texto legal que o acto do registro não-
cobre o procedimento criminal intentado antes delle pelo cessionário, como 
julgou a Corte de Cassação (n. 223) {Accord. da 3.* Câmara da Corte de Ap-
palaçõo, delBde agosto de 1920) . 

III. No mesmo sentido da decisão retro, considerando illegitima a parte. 
requerente de busca e appréhensão de productos contrafeitos, actos estes assim 
eivados de nullidade, e, pois ilibai o constrangimento decorrente, por ter f eito-
dita parte r^istro da cessão da patente adquirida muito posteriormente á data 
da realisação da mesma diligencia, o accord. da mesma Câmara, de 25 de-
seten^ro de 1920. 

531- JVSEOSPBIIDENCIA EXTKANGEIBA 

•FRANCEZA 

I. Le droit de ceiui qui est breveté pour une machine porte, non seulement 
sur Tensemble de Fappareil, mais encore snr les oi^anes qui en sont les parties-
essentielles, et 11 y a,-par suite, contrefaçon a copier un de ces organes {Aix^ 
6 aoT. 1867). 

No mesmo sentido: Trib. do. Seine, 20 mai 1908. 
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II. Pour qu'il y ait contrefaçòn, il n'est pas necessaire que Tinvention 
décrite au brevet soit entiérement et identiquement copiée; en conséquence, il 
y a délit de contrefaçòn dans Tusurpation essentielle de l'idée d'un procede 
breveté, quelles que soient d'aiulleurs les différences de détail que le prévenu 
signale, si, d'ailleurs, ses produits sont semblables á ceux que protege le brevet 
[Douai, 30 mars 1846). 

III. Il ne peut suffire, pour échapper á Ia contrafaçon, d'établir des 
appareils dans lesquels les organs secondaires du méchanisme seraient differents, 
si les appareils ont, en definitive, le même but et produisent le même résultat 
(Colmar, 29 nov. 1865). 

IV. Lorsqu'on produit consiste dans um mélange. il y a contrefaçòn á 
fabriquer um mélange analogue, dans lequel Tun des éléments (le charbon) 
est remplacé par une autre substance (Ia terre glaise) ayant Ia même propriété 
et produisant également le résultat de donner á Ia composition, destinée á 
combattre roidium, une propriété particuliére d'adhérence á Ia plante {Monf 
peUier, 17 nov. VRFR). 

V. II y a délit de contrefaçòn, lorsque d'on imite Tensemble et les par-
ties essentielles d'im systéme ou d'un appareil breveté; les différences qui peu
vent exister dans le nombre ou Ia disposition de quelques organes o^efíacent 
pas Ia contrefaçòn (Pariz, 22 févr. 1882). 

VI. La plainte ne saurait êíre accueillie quand Ia contrefaçòn a été pro
voque par le breveté lui-même et n'est que le résultat d'un pi^e tendu par luí 
ou prétendu contrefacteur {Pariz, 18 déc. 1857). 

VII. La plainte eô contrefaçòn n'est pas reccvable, lorsqu'il est^établi 
que les objets saisis comme contrefaits n'ont été fabriques par le prévenu que 
sur une commande insidieuse du breveté ou de ses agents (Pariz, 4 déc. 1862). 

VIII. Celüi.qui a commis le délit en est toujours personnellement respon-
sable; il importe peu que, mandataire, il Tait commis dans Tinterêt de son 
mandant; en conséquence, les administrateurs d'une compagnie anonyme qui, 
par une délibération prise en conseil, ont autorisé et même commande Ia con
trefaçòn sont responsables du délit; ils ne peuvent invoquer Tart. 32 tlu Code 
de commerce, ni se retrancher derriére leur qualité de mandataires (Rouen, 28 
juill 1856). 

IX. Le fait de vendre á Ia fois des objets contrefaits et des objets bre-
vetés ést caractéristiqne de Ia manvaise foi (Pariz, 7 janv. 1897). 
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Seccção III 

Da violação dos direitos de marcas de fabrica e de commercio: 

Art. 353. Reprodu2ár sem licença do dono, ou seu legitimo-
representante, por qualquer meio, no todo ou parte, marca de 
indxístria ou de commercio devidamente registrada e pu-
blicada: 

§ 1.° Usar de marca aineia, ou laisuicar, nos termos 
supraditos; 

I 2." Vender, ou expor ã venda, objectos revestidos oe 
marca alheia ou falsificada, no todo ou em parte; 

S 3.° Imitar marca de industria, ou commercio, de modc 
que possa illudir o comprador; 

? 4.° Usar da marca assim imitada; 
§ 5." Vender, ou ejcpôr á venda, objectos revestidos oe 

marca imitada; 
§ 6.° Usar de nome, ou firma commercial, que lhe nãc 

pertença, faça ou nâo parte de marca registrada: 
Penas — de multa de SOOSOOO a 2:000$000 a favor da Nação, 

e de 10 a 50 % do valor dos objectos sobre que versar a in-
fracção, em favor do dono da marca. 

Art. 354. Para que se dê a imitação nos casos acima indi
cados, não é necessário que a semelhança da marca seja com
pleta, bastando, sejam quaes forem as differenças, a jjossibili-
dade de erro e confusão, sempre que as differenças das duas 
marcas não possam ser reconhecidas sem exame attento ou 
firma social, quer a reproducção seja integral, quer com accres-
centamentos, omissões ou alterações, contanto que haja a mesma 
possibilidade de erro ou confusão do comprador. 

Art. 355. Usar, sem autorização comxietente, em marca de 
industria ou de commercio, de armas, brazões ou distinctivos 
públicos ou officiaes, nacionaes ou estrangeiros: 

§ l.o Usar de marca que offenda o decoro qublico; 
S 2.° Usar de marca que contiver indicação de localidade, 

ou estabelecimento, que não seja o da proveniencia da merca
doria ou producto, quer a esta indicação esteja junto nome 
sui^xjsto, quer não; 

§ 3.° Vend», ou expor ã venda mercadoria ou producto nas 
condições referidas neste artigo: 

Pena — de multa de lOOSOOO a SOOSOOO a favor da Nação. 
532. Nesta secção trata o código da protecção penal concedida aos di

reitos de autor, quando referentes ás mftrcOs de fabrica e de commercio e ao-
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nome commercial. Na rubrica da secção não se faz menção deste ultimo, mai 
•é mera omissão, porquanto no texto elle é comprehendido. A marca de fabrica 
tem por fim indicar a proveniencia originaria do producto, a saber — o seu 
fabricante ou productor, o estabelecimento onde foi produzido, ou a localidade 
ou região da sua proveniencia; a marca de conwnercio assignalar a proce
dência commercial da mercadoria, isto é, qual o commerciante que a vendeu; 
o nome commercial^ sensu lato, serve para designar o nome individual do 
commerciante, a razão social ou razão commercial de nnifl sociedade ou as
sociação, o nome do estabelecimento commercial ou o nome do logar, d» 
situação do mesmo (ALMEIDA NOGUEIRA e FISCHER JI^ÍIOR). 

Para designar esse direito de marca assegurado expressamente pela Const. 
Federal, art. 72 § 27, emprega a nossa legislação indistinctamente as expressões 
— marcas de fabrica e de commercio^ marcas de industria e de commercio, e 
algumas vezes, em accepção genérica, simplesmente — marcas industriaes, 
como também emprega a locução nome commercial, comprehendendo o nome 
industrial. A proíecção penal foi primeiramente concedida pela lei n. 2.682 
de 23 de outubro de 1875, que teve como fonte próxima a lei franceza de 23 
de junho de 1857; seguiu-se, com disposições mais claras e completas, a lei 
n. 3.346 de 14 de outubro de 1887, fonte do código vigente, por sua ve» 
derogado pela lei n. 1.236 de 24 de setembro de 1904, cujo regulamento baixou 
com o decr. n. 5.424 de 10 de janeiro de 1905. O decr. n. 2.380 de 31 do 
dezembro de 1910 trouxe comminações penaes em relação a* uso do emblema 
da Cru2 Vermelha, como marca de industria ou commercio. O decr. n. 16.264 
de 19 de dezembro de 1923, operando modificação sensível, imificoü o serviço 
do registro das marcas de industria e de commercio, a cargo da Directoria 
Geral de Propriedade Industrial. 

No ponto de vista penal, pela legislação vigente, a contrafacção, sensu 
lato, como attentado contra a propriedade das marcas industriaes, assume as 
seguintes modalidades, classificadas pela ordem da procedência chronologica: 

o) contrafacção ou falsificação (sensu estricto); 
6) imitação total ou parcial; 
c) uso de tnarca contraíeita ou imitada; 
d) uso illegitimo de marca alheia; 
e) venda ou offerta á venda de objectos revestidos de marca contrafeita 

ou imitada; 
/ ) ^ venda ou offerta á venda de objectos revestidos de marca alheia, 

illicitamente applicada ou aproveitada. 
Formando grupo distincto, embora com figuras análogas, temos as in-

fracções referentes ao nome commercial e outras que apreciaremos desta-
•cadamente. 

a) Contnfacção on falsificação, sensu estricto, (lei n. 1.236, art. 13. n. 5) 

533. E' a reproducção, sem licença do dono ou de seu legitimo repr»-
•«entante, por qualqíier meio, no todo ou em parte, de marca de industria 
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ou do commercio devidamente r^istrada e publicada (lei n. 1.236 de 1904, 
a r t 13 n. 5 ) . 

O crime se verifica, dados os elementos da definição legtil, abstração 
feita do uso ou da subsequente applicação da marca a quaesquer productos 
ou mercadorias. 

Pela definição se vê que a contrafacção pôde ser total, também chamada 
servil, brutal, quando é a exacta reproducção da marca, em todos os seus 
elementos, muito embora quaesquer imperfeições do trabalho graphico ou de 
outra natureza, sempre que se prove que ella não é authentica; parcial, quando 
€ a reproducção somente de um ou de alguns dos seus caracteres mais salientes. 
Se a primeira evidencia-se de per si, a segunda se aprecia, não tendo em vista 
elementos differenciaes, pois destes se vale o contrafactor como meio de defesa 
prévia, mas verificando se ha reproducção de elemntos característicos da 
marca legitima. Como bem mostram ALMEIDA NOGUEIRA e FISCHER JÚNIOR, 
neste caso não é necessário que haja semelhança no aspecto de conjuncto entre 
a marca legitima e a contrafeita, de modo a induzir confusão antes de con
fronto ou attento exame. 

E' tratando da imitação que a lei exige esse requisito, e o silencio delia 
sobre o ponto não pôde ser considerado omissão, pois nos mesmos textos 
e nos mesmos artigos ella dispõe sobre este objecto em relação a outras 
hypotheses. Este corollario decorre do art. 13 § 1.", cuja disposição é a mesma, 
ipsis verbis, do art. 354 do código penal, e do art. 14 § 1." da lei n. 3.346 
de 1887. 

Comprehende-se até certo ponto a differença estabelecida entre os dois 
casos pelo legislador, porquanto se na imitação não ha propriamente usur-
pação de propriedade alheia, não ha apropriação de niarca registrada ou parte 
delia, isto acontece no caso de contrafacção, mesmo parcial da marca, em 
algumas legislações, como na lei búlgara de 27 de janeiro de 1904, art. 53, 
n. 5, se definindo até a contrafacção como "a apropriação de marca alheia". 

Assim, é perfeitamente concebivel que o direito assegure, a todo transe, 
a inviolabilidade da marca, reprimindo a usurpação delia ou de parte delia, 
ainda mesmo no caso de se differençar com alterações parciaes o aspecto 
geral, a physionomia do conjuncto, entre a marca legitima e a contrafeita. 

b) Imitação frandnlenta, total oa parcial (lei n. 1.236, art. 13, n. 6) 

534. Mão se trata aqui da copia da marca, nem mesmo da fiel repro
ducção de alguma das suas partes, como se dá na contrafacção, mas de ana
logias ou semelhanças, quer na totalidade, quer em alguns dos seus eleuientos 
constitutivos, de modo a gerar a possibilidade de confusão entre a marca 
illegitima e a verdadeira, imitada por aquella. 

E' nesta ultima condição que se encontra sobretudo o critério para se 
•caracterisar o crime, e nessç sentido estabelece a lei para sé dar a imitação 
criminosa, "não é necessário que a semilhança da marca seja completa, 
itastando, sejam quaes forem as differenças, a possibilidade de erro ou con-
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fusão (art. 13 § 1.'). Come nota POUILUET, é impossivel formular uma regra 
segundo a qual seja possível apreciar, de modo exacto, se existe ou não pos-
sibilidade de confusão entre a marca verdadeira e a contrafeita ou falsificada. 
E' imia questão inteiramente de facto. Todavia, como regras acceitaveis, 
firmadas em doutrina e em lei. devem ser lembradas as seguintes: 

I) A marca deve ser apreciada no seu caracter de conjuncto, e não nos 
seus elementos. Como observa o citado escriptor, pôde succeder que nenhum 
detalhe seja inteiramente reproduzido, e que, entretanto, a disposição, as 
combinações, a forma dos caracteres, a analogia das molduras sejam taes, que 
a confusão se tome inevitável. 

II) F preicso considerar a impressão produzida pela marca sobre a 
generalidade dos consumidores e não sobre peritos. 

Effectivamente, á medida que estes, com olhos de lynce. discriminariam, 
á distancia, differenças, mesmo accessorias, entre as marcas mais conhecidas 
e as contrafacções ou imitações das mesmas, a maioria dos consumidores que 
compram do commercio a varejo, entre os quaes muitos illetrados e não 
poucos analphabetos, estão expostos a cahir nas ciladas da contrafacção. to
mando por legitimas as marcas da imitação fraudulenta {ALMEroA NOGUEIRA 
e FiscHER JÚNIOR). 

III) Não se exige exame attento sobre as marcas, mas como dizem 
estes escriptores patrícios, o olhar distrahido do publico e a vaga recordação 
ou imagem delle resultante, e em segundo logar. não se deve fazer o confronto 
das marcas, mas vel-as uma e depois a outra, verificando se a impressão 
deixada pela segunda lembra a impressão produzida pela primeira. 

E' aliás o preceito da lei n. 1.236 de 1904, estatuindo no .art. 8, n. 6, 
in fine: "Considerar-se-á verificada a possibilidade de erro ou confusão 
sempre que as differenças nas duas marcas não possam ser reconhecidas sem-
exame attento ou confrontação'^. 

c) Uso de marca contrafeita on miitada (lei n. 1.236, art. 13, ns. 2 e 7 

535. Neste aspecto o delicto consiste em todo acto que, não sendo con
trafacção propriamente dita, nem imitação, nem venda ou exposição á venda, 
é, no entanto, relativo ao emprego da marca contrafeita ou imitada, com fito 
de lucro, na mesma industria ou commercio e com publicidade. 

Fica, pois, excluido o uso pessoal, de caracter privado ou em outra 
industria. 

Como doutrina BRAUN^ não é necessário o habito, a reiteração de actos, 
um 50 bastando para caracterisar o delicto. 

Assim, entre outros casos, tem sido considerada integrada a acção de-
-lictuosa na repròducção ou simples menção da marca, ou na sua imitação em 
publicações pela imprensa ou por avulsos, inscripções muraes, em bancos 
ou mezas, pannos de theatro, bonds e em outros logares, em prospectos, 
factnras, cartões, enveloppes, cartazes, annuncios •por luz electrica ou projec-
ções cinematographicas, e bem assim pregões e preconicios oraes em leilões 
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ou por outra forma, por ordem ou com autorisação do accusado, etc. 
(ALMEIDA NOGUEIRA e FISCHER JÜNÍOR). 

Egualmente entra na categoria do uso, o facto de exhibir em tuna exposi
ção publica, productos revestidos de marca contrafeita (PomiiET). 

d) Uso iQc îtimo de marca alheia (lei n. 1.236, art. 13, n. 1) 

536. Não se trata aqui do uso de marca contrafeita ou imitada, como 
na hypothese anterior, mas de usurpaçao de marca ou uso illicito de marca 
rerdadeira, de outrem. 

Consiste o delicto, segundo definição dada por DUNANT, e que é adaptá
vel ao nosso direito, no facto de haver alguém a marca verdadeira de outrem 
e de utilisar-se delia para marcar os seus productos. 

Assim, commette o delicto o commerciante ou industrial que adquire por 
qualquer modo recipientes, vasos, garrafas, frascos ou envoltórios revestidos 
da marca alheia e nelles, com intuito fraudulento, colloca seus próprios 
productos congêneres e da mesma espécie. 

E' a remplissage, freqüente especialmente em relação a bebidas, no com
mercio a retalho e na pequena industria. 

E' o caso do indivíduo que se utilisa, por exemplo, de garrafas, que 
foram de água de Vichy. com os rótulos legítimos, enchendo-as de um producto 
de qualidade inferior, e as introduz no commercio, «como da procedência 
indicada no rotulo. 

Exigindo a lei, como requisito, um producto de falsa procedência, deixa 
fora de sua repressão casos, que a exigiriam energicamente, como por exem
plo, do commerciante que, de posse de garrafas vasias com marcas legitimas 
de certa qualidade de bebida superior, as fizesse encher de bebida inferior, 
comprada em barris, mas da mesma proveniencia industrial ou mercantil. A 
forma do art. 353 § 1." do código penal, como a do art 14, n. 2, da lei de 
1887, era mais ampla e comprehensiva. 

e) Venda e offerta á venda de ivroânctos revestidos de marca contraitíta ou imitaJa 
aei n. 1.236 ãe 1904, art. 13 ns. 4 e 8). 

537. Com razão estes factos foram assimilados á contrafacção propria
mente dita da marca, porquanto são elles que a tornam lucrativa e provocam 
sua pratica. A repressão vem assim influir nos factores do crime, illídindo 
sua efficacia. 

Como já notamos, a propósito das patentes de invenção, no fundo se 
trata de actos de cumplicidade, por receptação, mas que a lei qualifica como 
délictos distinctos. A exemplo de legislador francez que substituiu, por es» 
treita, a formula "exposés eti vertté", da lei de 5 de julho de 1844, pela 
mais ampla "ntis en vente", da lei de 23 de junho de 1857, arts. 7 e 8, o 
nosso devia substituir a formula "expor á venda" por outra mais compre
hensiva. Em accepção própria, usual, expor (do lalám,- exponerc, formado 
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de ex, fora de, e ponere, coUocar), é pôr á vista, mostrar, patentear, e assim, 
expÔT á venda é coUocar o objecto em vitrinas, em prateleiras, de modo visi-̂  
vel a todos. Nem se diga, nota DiDiMO DA VEIGA, que os productos sendo 
postos á venda, entende-se que estão expostos â venda, os casos não sendo os 
mesmos; nem se recorra ao meio, aliás sediço, de perscrutar o pensamento do 
legislador para provocar uma interpretação ampliativa de preceito criminal 
que deve ser entendido do modo mais restricto possivel. Mas, como bem 
ponderam ALMEIDA NOGUEIRA e FISCHER JÚNIOR, a divergência de interpreta
ção, uma restricta, e outra ainpliativa, é de reduzido alcance, sob o aspecto 
da criminologiã, porque, se o réo pôde escapar através das malhas incauta
mente abertas no texto analysado, não deixará de ser colhido na rede mais 
segura dos ns. 1, 2 e 7 do mesmo art. 13 da lei, que contemplam os delictob 
de 21S0. Nesta mesma cat^oria se inclue a exhibição em exposição industrial 
de objectos revestidos de marcas contrafeitas ou imitadas, no acto não se 
verificando precisamente uma exposição á venda. 

Como caso de venda tem a jurisprudência franceza considerado o empr^o 
de materiaes ou quaesquer objectos revestidos daquellas marcas, nos serviços 
contractados pelo respectivo empreiteiro. Esta doutrina é jurídica, mas 
preciso se torna uma restricção, como beití ponderam os citados juristas bra-
zileiros, isto é, de não ter sido o constructor, e sim o dono da obra quem 
tenha fornecido, como freqüentemente se estipula em taes contractos, os 
materiaes ou somente.os objectos inquinados da marca falsificada ou imitada. 
Em tal hypothese, não se dá o caso de venda, e, pois, o delicto que tenha 
esse facto como base. 

f) Tenda de objectos revestidos de marca aUida, aucttamente appttcada oa 
aproveitada (lei n. 1.236, art. 13. n. 3) 

538. Guardadas as naturaes differenças, tem applicação aqui o expendido 
quanto ao caso precedente. Caracterisa-se a espécie, ora apreciada, pela venda 
de productos revestidos de marca alheia, e que não são de proveniencia do 
dono da marca. 

A fraude está, pois, em dar como proveniente do dono da marca appli-
cada, prbducto que não o é. 

Como cúmplice de tal delicto deve-se considerar o chamado garrafeiro, 
desde que forneça ao autor, o recipiente com a marca propositalmente 
conservada. 

Nas modalidades apreciadas, o delicto se integra com o elemento inten
cional, o dolo, consoante a regra geral do art. 24 do código penal. Ao inverso, 
porém, de outros delictos, ao queixoso não cabe provar esse elementos, que 
in est jji r.e ipsa. Pôde ser, porém, excluído, provando o réo que agiu de boa 
fé, do mesmo modo que na infracção de patente de invenção. 

539. Formando um grupo distincto, mas de natureza análoga á» apro-
eiadas anteriormente, temos as s^uintes infracções: 
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1) Usar, sem autorisação competente, em marca de industria ou de 
ccmmercio, de armas, brazões ou distinctivos públicos ou officiaes, nacionaes 
ou extrangeiros. 

2) Usar de marca que offenda o decoro publico. 

3) Vender ou expor á venda mercadoria ou producto revestido de 
.marca nas condições retro mencionadas (lei n. 1.236 de 1904, art. 14, 
tis. 1, 2 e 4) . 

4) Usar de marca que contiver offensa pessoal, vender ou expor a 
venda objectos delia revestidos (lei cit., art. 15). 

5) Usar como marca de industria ou de commercio o emblema da Craz 
Vermelha, quer o signal seja idêntico, quer constitua imitação que não possa 
ser reconhecida sem exame attento ou confrontação (decr. n. 2.380 de 31 
de dezembro de 1890, art. 3, § único). 

6) Usar de nome ou firma comniercial que lhe não pertença, faça ou 
não faça parte de marca r^istrada (lei n. 1.236 de 1904, art. 13, n. 9) . Já 
vimos o que constitua nome commercial, em accepção ampla (n. 532); aqui 
se toma nas duas primeiras modalidades, isto é, como synonimo de nome de 
conunerciante ou industrial, ou firma com(mercial, ou designação de compa
nhia ou sociedade anonyma. A Hgura está na usurpação do nome assim 
conceituado em marca da fabrica ou de commercio. 

O uso de nome commercial, tomado nas duas outras modalidades, como 
nome de estabelecimento industrial ou commercial ou como nome de locali
dade, só constitue infracção penal quando apposto em marca de industria ou 
de commercio, como indicativo de falsa proveniencia de productos ou mer
cadorias. Neste caso não se trata propriamente de usurpação de nome com* 
mercial, mas de sua apposição em marca ou como marca de productos ou 
mercadorias. 

Por esta forma são indirectamente amparados os nomes de localidade, 
os de estabelecimento e qualquer outra indicação de proveniencia contra a 
sua fraudulenta applicação em marcas de fabrica e de commercio. Por isso, 
constituem crimes previstos pela lei: 

1) Importar e fabricar rótulos que se prestam á fabricação de bebidas 
e quaesquer outros productos nacionaes, com o fim de vender estes como se 
fossem extrangeiros (lei n. 452 de 3 de novembro de 1897, art. 1," letra 
a e § L») 

2) Usar de marca de industria e de commercio que contiver indicação 
de localidade ou de estabelecimento que não seja o da proveniencia da 
mercadoria ou producto, quer a esta indicação esteja junto um nome supposto 
ou alheio, quer não. 

3) Vender ou expor á venda mercadoria ou producto nas condições 
supra mencionadas (lei n. 1.236 de 1904, art. 14, ns. 3 e 5) . Por indicação de 
procedência se deve entender, não só "a designação do nome geographico que 
corresponde ao logar da fabricação, elaboração ou extracção dos productos", 
com» estreitamente define o art. 11 do reg. da lei n. 1ÍS36, mas também. 
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segundo o art. 14 n. 3 desta, a menção do estabelecimento da fabricação do-
producto ou da venda da mercadoria. 

540. Questiona-se si é admissível tentativa punivel nos delicto.* de 
marca de faJarica e de commercio. 

Em França, a jurisprudência se tem pronunciado peia negativa, e logi
camente, porque só sendo punivel a tentativa de delicto quando fôr expressa
mente determinado, consoante o art 3 do código penal, e não encontrando 
semilhante preceito nas disposições legaes sobre marca de fabrica, a conclusão 
rão podia ser senão aquella (COUHN, POUIUUET, BRUN, RENDU). Na Itália,, 
consoante a respectiva l^islação, chegam os autores á solução diversa. 

Apreciando a questão, nota MoiSE ÂMAK, com inteira applicação ao-
nosso direito, que a lei de 1868 nada dizia. Todavia já na sua applicação, e-
sob o império do código penal anterior sustentava-se punivel a tentativa, por-
que tendo as infracções nella contempladas o caracter do delicto, e tratando-se 
de derogaçãó ás normas geraes da lei penal, nenhuma razão se encontra para 
subtrahir á pena a tentativa daquellas infracções. Nem convence a opinião 
opposta de CoTTAREixi, de nãò ser punivel a tentativa, porque a lei não pune-
senão o delicto consummado. Concordamos que a lei de 1868 nada diz: mas 
é exactamente por isso que se levanta a questão. O motivo, logo, nos parece 
uma petição de principio. Mas se a lei especial não prove, não haveria mo
tivo para negar applicação dos princípios geraes estabelecidos no código 
penal para todos os delictos. 

Ora, por ter o novo código repetido quasi completamente, nos arts. 296 
e 297, as disposições penaes da lei de 1868, não se segue que deixem de ser 
spplicadas aos factos contemplados naquelles artigos as normas sanccionadas 
tios arts. 61 e 62 do mesmo, referentes á tentativa". 

Vide o que a respeito do mesmo assumpto dissemos, em relação ás 
patentes de invenção. 

Quanto á cumplicidade, nos mesmos delictos, nada impede também a 
applicação das normas geraes do código penal, não procedendo, como bem. 
mostram ALMEIDA NOGUEIRA e FISCHER, o argumento tirado por AFFONSO 
CELSO, de não ser reproduzido na lei de 1887, o dispositivo do art. 8 da lei de 
1875, mandando applicar aos cúmplices o art. 35 do código criminal, análogo 
ao art. 64 do vigente código, no silencio se vendo uma derogaçãó. Primeira
mente, desacertadamente andaria o legislador ordinário se, ao decretar, qual
quer lei ou instituição sobre material civil ou penal, reproduzisse na reforma, 
todos os principies geraes já consagrados na legislação positiva; e assim, em 
direito repressivo, por exemplo, repetisse a parte geral do código sobre-
reincidência, tentativa, cumplicidade, etc. Depois, o histórico da elaboração 
da lei elucida a razão da inserção do preceito alludido na lei de 1876. 

De facto, consignando-o, o l^slador fel-o para que não sui^ssem na: 
nossa jurisprudência as divergências - que sobre o mesmo ponto nasceram da 
silencio da lei franceza de 1857. 
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Firmado assim definitivamente o direito pátrio, desnecessário se fazia 
reproduzir-se na legislação posterior uma disposição anômala como aquella. 

Pela pimibilidade da cumplicidade se pronunciam DARRAS, POÜILLET, 
CALMELS, COUHN, AMAR, DIOIMO DA VEIGA e outros e mesmo em França ares-
tos assim têm decidido. 

Ainda quanto ao concurso de agentes, a lei n. 1.236 contem a disposição 
do art. 32, que considera co-autores ou responsáveis solidariamente pelas 
infracções dos arts. 13, 14 e 15: 

1.* O dono da officina onde se preparem marcas falsificadas ou 
imitadas; 

2." A pessoa que as tiver sob sua guarda; 
3." O vendedor das mesmas; 
4." O dono ou morador da casa ou local onde estiverem depositados os 

productos, desde que não possam moicionar quem o seu dono; 
5.° Aquelle que houver comprado á pessoa desconhecida, ou não jus

tificar a procedência do artigo ou producto. 
Uma tal disposição visa, pela intimidação, difficultar ou embaraçar 

invencivelmente a contrafacção das marcas e mais delictos assimilados. 
Finalmente, quanto á provocação ou incitamento por parte do dono da 

Riarca para a perpetração do delicto, é de distinguir, com PouiuUBT: se, de 
facto, foi o embuste do dono da marca que determinou a contrafacção, sugges-
tionando-a ao réo, se este foi victima de uma cilada, sem a qual não praticaria 
o acto reprovado, não é criminoso; se, porém, o dono da marca recorreu a 
esse ardil para descobbrir a defraudação que sorrateiramente se fazia da sua 
propriedade industrial, então o seu acto é Intimo e, ainda que astucioso, é 
de boa guerra, e não pôde escusar a contrafacção ou imitação. 

541. O código penal comminava só penas pecuniárias em favor da 
Nação e do dono da marca, para os delictos em questão; a lei n. 1.236 veio 
comminar penalidade mais severa, additando a pena de prisão, como se vé 
dos arts. 13, 14 e 15. 

Usando, no ait. 13, envez do t-ermo Nação, empregado pelo código, o de 
Estado, logar dava para que se suppuzesse referir-se aos Estados federados e 
não á União, interpretação que encontraria apoio no art. 58 do oodigo penal, 
que admitte o caso de multa em favor dos Estados. 

Elucidando o ponto, o decr. n. 16.264 de 1923, art. 119, estabelece que 
''as multas serão adjudicadas á União sempore que a acção 'fôr intentada no 
Districto Federal, e aos Estados, quando o fôr perante as respectivas justiças". 

Para a applicação das penas comminadas nesses dispositivos, é neces
sário o ras tro e a conseqüente publicação da marca, consoante o preceito 
geral do ait. 3.° da lei n. 1.236, ponto aliás assentado na doutri«ia e juris
prudência universaes. Independe de ras tro ou deposito o nome commercial 
para a protecção, quer no foro criminal, quer no <àvel (lei cit., art. 8, ns. 2 
.e 3, art 10 n. 2, axt 13 n. 9, axL 14, ns. 3 e 5, axt, 20 n. 4) . 
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Quanto á penalidade comíminada á reincidência, e condições desta, des-
viando-se da doutrina do art. 40 do código penal, a cit. lei n. 1^36, repro
duzindo disposição da lei de 1887, dispõe no art. 17 que "será punida com 
o dobro das penas dos arts. 13, 14 e 15, se não tiverem decorrido dez annos 
depois da anterior condemnação por algum dos delictos previstos nesta lei" 

542- JmUSPRUDENCIA BRAZILEIBA. 

I. O corpo de delicto, nos crimes de violação dos direitos de marca 
de fabrica e de commercio, é constituído pela apprehensão das respectivas 
marcas e pelo exame nesttas procedido {Accord. da Câmara Criminal do Trib. 
Civil e Criminal, de 31 de março de 1897). 

II. Para a acção criminal por violação de marcas de fabricas ou de 
commercio é indispensável a preexistência de r^istro, deposito e publicação 
da marca. A publicidade deve ter sido feita pelo Diário Ófficial da União c 
pelo jornal ófficial do Estado onde se realisou o r^istro da marca. Se a 
marca tiver sido imitada ou contrafeita antes de preenchidas estas formalidades 
l^aes, não cabe acção penal por imitação ou contrafacção da mesma {Accords. 
da m£sma Câmara, de 3 de setembro de 1898, e da Cornara Criminal da Corte 
de Apj)eUação, de 13 de junho de 1899). 

III. Para que se dê a imitação não é necessário que a semelhança da 
marca seja completa, bastando, sejam^ quaes forem as differenças, a possibili-
dade de erro e confusão, sempre que as differenças não possam ser reconhe
cidas sem exame attento e confronZação. Esse exame não é o que pôde 
fazer um perito versado na especialidade, experiente e avisado, que de golpe 
descobriria o embuste e, sim o que está ao alcance de todos, e na capacidade 
cojTípium do consumidor (AFFONSO CELSO, Marcas industriaes, n. 194). A 
imitação é uma contrafacção que evitou ser integral; o concurrente doloso, o 
artista que para ella trabalhou, procuraram a um tempo produzir a confusão 
e reservar-se uma defesa; tomaram da marca original os traços pmcipaes e 
variaram os secundários, ou vice-versa; não lhe reproduzindo os elementos 
essências, conseguinram chegar pelos- accessoríos a uma semelhança geral; e 
aos tribunaes oom'pete, em ambos os casos, desmascarar a manobra, e julgar 
se a semelhança é sufficiente para enganar o comprador (AFFONSO CELSO. obr. 
cit., n. 192). 

A esse respeito o juiz tem poder soberano de apreciação, mas o que deve 
guial-o é a impressão que elle sente vendo separadamente as duas marcas, afim 
de verificar si a impressção produzida pela segunda recorda a que deixou em 
seu espirito a primeira marca; e é perciso que tenha em vista sobretudo o 
conjuncto em, sua disposição e sua fornia (BRT, Cons. de legtslation indus-
trieüe {Accord. do Conselho do Trib. Civü e Criminal, de 30 de julho de 1903). 

No mesmo sentido accord. da 2.* Câmara da Corte de Appellação. de 
19 de julho de 1907. 
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IV. Ha imiUção (RENDU, Codes de Ia propriété inditstrielle, n. 139) 
quando não obstante s^r differente a mscripção em cada marca, a forma, a 
cÔT e a disposição typographica induzem em erro o comprador; quando o 
conjuncto da marca é semelhante, tem a. mesma forma e a mesma côr, ainda 
que as palavras e a assignatura sejam differentes {mesma decisão rerro). 

V. O elentoto moral do delicto de violação do direito de marca de 
fabrica decorre da circumstancia material do registro e de publicidade; essa 
infracção pertence ao gênero de crimes em que o próprio facto envolve a 
existência do dolo — res ipse se dolum, Aoòef. A tó de 1870 e o código pemal 
umittiram propositabnente — para evitar confusão no espirito de interpretes 
— as expressões dolosamente, suhreptidamente, scientemente, em fraude, que 
usava a lei de 1875 e usa a legislação de alguns paizes {mesma decisão retro). 
Mo mesmo sentido accord. da 3. ' Câmara da mesma Corte, de 8 de abril de 
1922. 

VI. Nos delictos referentes a marcas de fabrica e de commercio, a 
prova da boa fé incuiid>e ao indiciado, sendo que o acto material da infracção 
faz presumir a ihteção dolosa. O registro ass^ura o uso exclusivo da marca; 
e, assim allegada, mas não provada, em defesa, por outrem, a prioridade da 
posse da mesma marca, a presunpção l ^ a l é de que os actos imputados foram 
praticados posteriormente ao r^is tro da marca do querellante {Accord. da 
3.* Cam. da Corte de Appellação, de 7 de abril de 1914). 

VII. O empr^o da palavra "Guaraná" na marca dos querellados não 
oonstitue absolutamente contrafacção, porque essa palavra é de uso vulgar, 
assignala a matéria prima que serve de base ao producto e não pôde, por si 
sô, ser objecto de marca susceptível de r^istro. Além disso, na hypothese 
a palavra "Guaraná", em ambas as marcas não guarda a mesma disposição 
nem o mesmo arranjo, e se encontra additada de nomes diversos, que não 
podem gerar erro ou confusão no animo do consumidor {Accord. da 3.^ 
Cornara da Corte de Appellação, de 5 de janeiro de 1921). 

VIII. Nos delictos de contrafacção ou imitação de inarcas, ou de seu 
uso e venda, não é necessário, para que seja procedente a accusação, que o 
autor produza a prova do dolo ou má fé do réo, pois a fraude est in re ipsa, 
correndo, pelo contrario, por conta do réo, a prova da sua boa fé {Seru. confir. 
pela 3 . ' Cam^ da Corte de Appellação, por accord. de 8 de abril de 1922). 

IX. Â infracção não se. apresenta impossível por versarem as marcas 
tobre productos de natureza diversa. Certo a marca de fabrica ou de commer
cio foi creada para distinguir productos da mesma natureza, ientre os quaes se 
pôde estabelecer confusão; certo a lei só reprime a coritrafacção ou imitação 
de marcas relativamente a produtos da ioesma natureza, entre os quaes so
mente se pôde estabelecer confusão; ceito a lei só reprime a contrafacção ou 
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imitação de marcas relativamente a productos entre os quaes possa o consu
midor ser induzido a engano, susceptiveis de se fazerem concurrencia, dando 
icgar a que um industrial ou commerciante beneficie da actividade e da forma 
do rival; certo, no caso, o "Eugynol" é um medicamento de uso interno para 
senhoras, e o "Eugeniol" é um antesiptico de uso externo, mas taes pro
ductos promanaram da mesma industria; são ambos medicamentos, e o pros-
pecto do Euginiol preconisa os benefícios da sua applicação utcrina; podem 
assim seir confundidos até com perigo para o publico e taes circumstanciaá 
devem caracterisal-os, para os effeitos da repressão como s-imiláres e objecto 
de concurrencia criminosa. O reconhecimento da similaridade dos productos, 
para o fim em. questão, é matéria que ha induzido a doutrina e a jurispru
dência a soluções varias, mas parece ser um methodo vantajoso, para orien-
tal-o a consideração, ao comparar os productos, nos objectivos da lei com a 
creacão e defesa das marcas (Accord. da mesma Câmara, de 6 de maio de 
1922). 

X. A figura jurídica do delicto de "remplissage", conforme o disseram 
os tratadistas, pugnando pela necessidade da sua repressão, surge de modo 
preciso dos autos. De facto, as perícias effectuadas tomam patente que o 
recorrido apropriando-se dos recipientes de uso exclusivo dos recorrentes, re
vestidos de seu nome commercial — "Houbigani", — procedência — "Pariz". 
deiles se utilisou, nelles expondo á venda os seus productos sinúJares. 

£7 quanto basta para a constituição do delicto de usurpação de marca, 
fácil como é a confusão do consumidor — lei n. 1.236 de 1904, art 13, 
ns. 1 e 3 {Accord. da mesma Cornara, de 19 de maio de 1923). No mesmo 
sentido, quanto a facto idêntico, accord. de 15 de julho de 1922. 

XI. Incompleta a queixa, por não se achar compromissada, o que era 
iniprescindivel, para os effeitos de direito, e decorridos que tinham sido mais 
de 30 dias, após o julgamento da busca e apprefaensão-, não pôde ser conside
rada offerecida no prazo legal, e quando assim não fosse, prescindido o com
promisso, como formalidade legal, ainda assim não mais era licito pfos^uir 
na acção, transcorridos como estavam mais de 30 dias após o julgamento da 
busca e apprehensão (Accord. da mesma Câmara, de 16 de dezernJbro de 1922). 

XII. Não pôde ser tido como usurpador de marca, por ausência de 
dolo, quem se utilisa, tios productos que fabrica e ex̂ õ̂e á venda, de marca, 
«nbora não r^istrada, mas preexistente á do apprehensor, naquelles actos 
não podendo haver intuito de prejudicar, por concurrencia desleal. Accresce 
já ter esta Câmara, em diversos accordãos, entre elles o de 30 de dezembro 
de 1922, na acção penal relativa á marca "Coração", para distinguir o pro-
ducto soda cáustica de um dos contesndores naquella acção, resolvido que "o 
registro não dá a propriedade da marca, que é dada pela posse anterior da 
mesma, mas sim a declara e attribue-lhe exclusivamente pela prioridade até 
ser annuUado, menos qnanto ao referido possuidor; não se podendo attribair 
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âssim ao primeiro querellado uso de marca alheia contrafeita em os productos 
de sua fabricação e exposição á venda, apprehendidos, mas sim de Hiarca pró
pria de dono do producto, sem, porém, garantia de exclusividade, sem dolo, 
pois, pelos motivos expostos {Accord. da mesma Câmara, de 14 de aòril de 
1923). 

XIV. Nos delictos de contrafacção ou imitação de marcas, o seu exame 
pericial vale como corpo de delicto. 

Â bôa fé não se presume, mas a sua prova incumbe ao accusado {Accord. 
da 4." Cean. da Corte de Appellação, de 16 de maio de 1925). 





TITULO XIII 

Dos crimes (ootra a pessoa e propriedade: 





TITULO XIII 
DOS CRIMES CONTRA A P£SSOA E PRUFRIEDADE 

CAPITULO I 

DO ROUBO 

Art. 35B. Snbtrahir, para si ou para outrem, coisa alheia 
movei, fazendo violência & pessoa ou empregando força contra 
a coisa: 

Penas — de prisão cellular por dois "ã oito annos. 

Art. 357. Julgar-se-á feita violência á pessoa todas as 
vezes que, por meio de lesões coáporaes, ameaças ou outro qual
quer modo, se reduzir alguém a não poder defender os bens 
próprios ou alheios sob sua guarda. 

E' considerada violência contra a pessoa a entrada á noite 
na casa por meio de escalada, gazúas, chaves falsas ou verda
deiras, fortuita ou subrepticiamente obtidas pelo criminoso, ou 
com auxilio de algum doméstico, que tenha sido subornado, ou 
fingindo-se o delinqüente autoridade publica ou autorisado a 
tomar a propriedade alheia. 

Art. 358. Julgar-sê-à violência feita ás coisas a destrui
ção e rompimento dos obstáculos & perpetração do crime. 

Constituem violência contra as coisas os arrombamentos 
internos e externos, a perfuração de paredes, a introducção 
dentro da casa pcn: conducto subterrâneo, por cima dos telha
dos ou por qualquer caTnmtio que não seja destinado a servir 
de entrada ao edifício e a qimlquer das suas dependências. 

Art. 359. Si para realisar o roubo, ou no momento de ser 
pert̂ etrado, se commetter morte: 

F«nas — de prisão cellular por doze a trinta aimos. 

§ l." Si commetter-se «ip'"'» lesão coirporal das especi
ficadas no art. 304: 

Feoas — de prisão cellular por quatro a doze annos. 
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Art. 360. A tentativa de roubo, quando se tiver reallsado 
a violência, ainda que não se opere a tirada da coisa albeta, 
será punida com as penas do crime si delia resultar a morte 
de alguém, ou & pessoa offendlda *iginw« lesão corporal das 
especificadas no art. 304. 

Art. 361. Fabricar gazúas, chaves. Instrumentos e apo»^ 
reUtios próprios para roubar, tel-os ou trazel-os comslgo, de dia 
ou de noite: 

Pena — de prisão cellular por seis mezes a três annos. 

543. O roubo, que em essência nada mais é do que um furto qualifi
cado pela violência, assim considerado em certas legislações, e em outras 
qualificado distinctamente, é uma das formas da cbamada criminalidade sel
vagem, que pela sua quantidade política, tem reclamado, em geral, severa 
repressão. Se em direito romano não assume forma autonomica na crimi
nalidade, designado primeiramente como furto improbus, segundo se vê em 
GAIO, foi-lhe applicada penalidade severa, como a pena privada do quádru
plo pela actio vi bomorurri raptorum (D. 47, 8) , para o caso de violenta ti
rada por parte de uma turba armada, e depois penas publicas, considerado 
ora como vü (cum armis, ex incêndio, naufrágio, em 1, 3, D., 48,6), ora 
como crimen extraordinarium {latwnes, grassaiores, nov. 1, 28, § 10, D., 
48, 19). E' no direito allemão que o roubo assume configuração distincta 
do furto, este se caracterisando pela tirada clandestina (diebstahl), punido 
em geral com a corda, e aquelle pela tirada publica e violenta (rauò), como 
crime contra a 5^urança geral, punido com a espada, e quando commettido 
em estrada real, com a pena de forca, mantendo-se esse caracter autohonúco 
do roubo na subsequente legislação, como se vê no código prussiano e no 
vigente código penal onde o crime é qualificado "a tirada de coisa alheia 
movei para delia apropriar-6e illegalmente, por meio de violência contra uma 
pessoa ou de ameaças que acarretem perigo actaal para o corpo ou a vida 
(art. 249). No código penal francez, não ha qualificação autonomica para 
o roubo, pois sob a denontinaçáo genérica de vol, se inclue a subtracção de 
coisas, simples ou qualificada, esta, entre outros casos, pela violência (arti
gos 379 a 401). No código penal italiano, mantendo a orientação geral, doe 
anteriores códigos sardo e toscano, se qualificam distinctamente o furto 
(art. 402), a rapina (roubo, art. 406), a extorsão (art. 407) e o ricaíto (res
gate, art 410), estas três ultimas figuras tendo de commum a violência, como 
meio, o proveito illicito, como fim, e con<o notas differentes, as. modalida<^ 
da violência, que visa um effeito inunediato na rapina e um effeito faturo 
na extorsão e no resgate, neste ainda se traduzindo pelo seqüestro da pessoa. 
Na antiga legislação portugueza, continente da Ord. Pfail., 1. 5, t. 61, punia-
se especialmoite a tomada da coisa "per força e contra vontade daqnelle, 
que a tiver em een poder, com a pena de morte, quando o crime era prati
cado em povoação, valendo a coisa tomada mais de mil réis, ou quando pra-
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ticado em caminho, no campo ou em qualquer logar fora da povoação, va
lendo a coisa mais de cem réis. O nosso código criminal, de 1830, destacou 
no tit. IV, da parte III, o roubo e o latrocínio (arts. 269 e 271), como crimes 
contra a pessoa e contra a propriedade, punindo aquelles com a pena de galés 
por um a oito annos, e este com as do homicidio qualificado, isto é, morte 
no gráo máximo, e galés nos gráos médio e minimo. O vigente código, 
mantendo em geral a orientação do anterior código, fazendo este titulo com-
prehensivo também da figura da extorsão, trouxe modificações accentuadas 
na qualificação dos crimes, e como sempre, para peior, como vamos ver. 

544. S^undo o art. 356 o roubo é o furto conunettido com violência 
á pessoa ou á coisa. 

Estudados como foram os elementos do furto, só nos cabe agora apreciar 
os dispositivos legaes sobre a violência, característico differencíal único das 
duas figuras delictuosas. Incide desde logo em censura o dispositivo do 
art. 356, pela diffusa dicção, quando emprega o temío technico violência, e 
varia, para usar do de força, referindo-se ás coisas. 

O código anterior dizia singelamente: "roubar, isto é, furtar, fazendo 
violência á pessoa ou ás coisas (art. 269). Afastando-se, sem razão, deste 
modelo, o código vigente inspirou-se no hespanhol, que no art. 513^ falia em 
"violência ó intimidación en Ias personas ó empleando fuerza en ias cosas", 
distincção que não assenta em base s^ura, incontestável como é que no êim-
prego da força ba também violência. Isto mesmo vem a reconhecer o nosso 
l^slador, quando, no ârt. 358, já não fala mais ctm for^a, e sim de violên
cias ás coisas e contra as coisas. Por essa diversidade de termos, para deno
tar, em ultima analyse, a rnesma coisa, vê-se a insegurança de technica do 
código, o que em uma lei, especialmente penal, é o maior dos defeitos. Quan
to ao conteúdo do art. 356. fazendo a figura do roubo comprehensiva-do 
furto, cononettido com violência, qner ás pessoas, quer ás coisas, modali» 
dades que podem occorrer também simultaneamente, mantém o código vi
gente a mesnla orientação do anterior, que nesse particular se afastava dos 
códigos allemães, e da legislação portugueza, vigorante em nosso paiz, que 
só cogitavam, e com razão, da violência ás pessoas. Passível era ainda de 
censura o anterior código, e na mesma incorre o actual, de equiparar intei
ramente as duas modalidades da violência, isto é, ás pessoas e ás coisas, 
•quando de muito maior gravidade é á primeira. Tal censura jiá vem nos 
commentadores do anterior código, como se pjóde ver em THOMAZ ALVES e 
outros, e, assim advertência já tinha o legislador de 1890, quando não era 
attender ao código hespanhol, que fazendo o roubo comprehender ambas as 
modalidades da violência, as distingue, porém, na penaliidade. Nos arts. 357 
e 358, levado pelo costumeiro casuísmo, o código contempla os casos de 
violência, distinguindo a violência á pessoa da violência contra a pessoa, « a 
violência á coisa da violência oemêra a coisa. 
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545. Na primeira parte do art. 357, occupa-se o código da violenria 
á pessoa. E' reproducção, com alterações, do art. 270 do anterior código, 
que assim estatuía: "Julgar-se-á violência feita á pessoa, todas as vezes que 
por meio de offensas physicas, de ameaças, ou por outro meio se reduzir 
alguém a não defender as suas coisas." Como nota DURÃO, em sua critica 
incisiva, houve substituição da palavra meio pela palavra modo, menos pró
pria, e com o accrescimo do verbo poder, que altera o pensamento do legis
lador de 1830, o qual bem comprehendeu a acção da violência sobre o animo 
do aggredido. O legislador, que deve conhecer a língua em que escreve, 
quiz fazer estylo, substituindo a palavra meio pela palavra modo para não 
repetil-a, cuidando que conciliava a belleza da forma com a verdade da idéa 
que queria exprimir: e, sem attender ao effeito moral da violência compul
siva, julgou que não bastava ficar o aggredido reduzido a não defender os 
seus bens, era indispensável que não o pudesse fazer, coisa difficil de se 
provar, porque o terror, exagerando a aggressão e a sua imminencia, não 
permitte o calculo sobre o êxito da repulsa, muitas vezes possível." Aclarado 
assim o sentido do dispositivo, vê-se que ha violência á pessoa, quando é 
feita directamente á pessoa do detentor da coisa, proprietário ou legitimo 
possuidor, qualidades estas que sobresahem do accrescimo feito pelo vigente 
código, neste ponto procedente, quando diz — bens próprios ou alheios sob 
sua guarda. 

A violência pôde ser physica ou material (vis corporalis), quando ha em-
p r ^ o de meios materiaes para a subtracção da coisa, v. g, quando se fazem 
lesões corporaes, caso exemplificado pelo código, ou pôde ser moral quando 
ha emprego de meios iníimidativos, especialmente no caso de ameaça, isto é. 
na perspectiva de um ma! que supprima ou restrinja a livre manifestação da 
vontade (vis compulsiva). No emprego da cláusula — ou por outro qual
quer meio, deixa claro o código que a violência pôde se traduzir por otórfos 
meios que não os que aponta, assim meramente exemplificativos. Haverá, 
pois, violência physica, além das lesões corporaes, no emprego da força phy
sica somente, no de cárcere privado, no do hypnotismo, do chloroformio, do 
ether, dos anestliesicos ou narcóticos, etc. 

Quanto á violência moral, cuja forma typica é a ameaça, não deixa 
explicito o código quaes os seus requisitos essenciaes para constituir o roubo, 
como faz o código allemão que exige que "acarrete perigo actual para o 
corpo ou a vida (art. 249); o italiano "ameaça de graves damnos imminentes 
á pessoa ou aos haveres (art. 406), etc, no rgquisito da imminencia do mal 
assentando-se o caracteristico differencial entre o roubo e a extorsão, nesta 
sendo futuro. Mas aquelles requisitos, isto é, imminencia de um mal e sua 
gravidade, estão implícitos na cláusula "reduzir alguém a não poder defen
der os bens próprios ou alheios sob sua guarda" do a,rt. 357, ef feito também 
exigido da violência physica. Assim, tanto a violência physica, como a 
moral, para integrarem a figura do roubo, devem ter essa intensidade, que só 
em concreto se pôde aquilatar, consideradas as condições pessoaes e sociaes 
da victima e outras círcimstancias. . 
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Por ahi se vê que tanto uma, como outra, hão de estar em relação pre-
ordenada e cansai, ou na relação de meio para a subtracção da coisa, de sorte 
que se a violência não anteceder preordejiadamente á subtracção, e antes acom-
panhal-a, ou seguil-a, para manter a coisa, para assegurar a impunidade pró
pria ou de comparticipante, não haverá roubo, e sim furto com outro crime 
resultante da violência. 

O código italiano previdentemente contempla também esses casos como 
constitutivos da rapina (art. 406, segunda parte). 

Falando exemplificativamente o código de lesões corporaes, como taes 
somente se podem considerar as prefiguradas no art. 803, pois se assumirem 
qualquer das modalidades-do art. 304, o delicto passa á espécie de latrocínio, 
prevista no art. 359, paragrapho único. Quanto á ameaça é de notar ainda 
que pôde ser expressa ou tácita, esta quando dos gestos ou da attitude do 
delinqüente se colfige que é seu intento infligir um mal immediato ao deten
tor da coisa, se se oppuzer a sua tirada, e ainda se verifica, quando as pala
vras, que profere, contém não explicita, mas implicitamente, uma ameaça-
Questionam os escriptores se a -viol&ncia. presumida possa ser equiparada á 
violência tácita. Pela negativa se pronuncia CARRAKA, seguido por PücUA. 
Assim no caso do porte de armas, deste facto somente não se pôde inferir que 
o agente tivesse intento de incutir tanor á victima, e só pelo exame das cir-
cimistancias é que se poderia ch^a r á esta conclusão,.mas, então, teríamos a 
hypothese da violência tácita, e não da presumida. Egua.lmente no caso do 
menor de nove annos de quem é subtrahida a coisa, que trazia ás costas, no
tando Bnn que a presumpção pôde ser destruída pela realidade e, PÜGLIA 
que a edade menor da victima é circumstancia que não entra no desígnio do 

. delinqüente, mas é circumstancia casual. Vid. n. 124. 

546. Cumpre destacar, por sua freqüente pratica em nossos grandes 
centros, o caso de intima affinidade com o roubo mediante violência á pessoa, 
do furto com destreza, o bater de carteiras, o arrebatamento de bolsas com 
valores. Entre outros casos, que julguei, destaco o seguinte. O réo era 
accusado, e ficou devidamente demonstrado, de ter seguido uma senhora, 
desde Madureira, viajando no mesmo trem e carro, e quando iam pela rua 
Ceres, em Bangú, sorrateiramente, por detraz tirou-lhe da mão tuna pequena 
bolsa de couro, com dinheiro, pondo-se em fuga, sendo, porém, preso adiante, 
perseguido pela offendida e outras pessoas. Assim me externei, desclassifi
cando' o facto jie roubo para o de furto: 

"Considerando que, s^imdo refere a própria offen
dida, quando tomou do réo a bolsa, foi que se rompeu a 
alça desse objecto, por isso opinando o Dr. Promotor Pu
blico pela desclassificação do delicto para o de furto; 

Considerando que effectivamente a configuração do 
facto deJictuoso é a de furto com destreza, ou como dizem 
os italianos, o borseggio, qualificado no respectivo código 
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penal, art. 403, n. 4, como furto commettido "con destrezza 
siílla persona in luogo pubblico o aperto ai pubblico." 

Considerando que a ciassificação assim feita, mais pro
cedente se toma, tendo em vista o critério para distinguir o 
furto com destreza do roubo com violência á pessoa. Nota 
GlURATi que se a destreza requer um certo gráo de força, 
o furto assim commettido se destaca da rapina (roubo no 
nosso código), quando, não despertada a attenção da victi-
ma no momento da tirada, se teniia em vista o modo de 

-agir do-delinqüente, e, então, "se questi non si sara punto 
preoccupato di compiere inosservato il dditto, si avrá ra
pina; se questi invece avrá usato tutte le cautele, tutta Ia 
circospezione di cui é capace per non destare Tattenzione 
dei danneggiato si avrá il borseggio {Delitti contro Ia pro-
prietá, p. 175). Ora, no caso, o réo não procurou haver 
a bolsa, acommettendo de frente a frente a victima, mas 
sorrateiramente se aproveitar de sua desattenção, e dest'arte 
conseguir apossár«se dos valores. que conduzia, o que foi 
feito." 

547. Nã segunda parte do art. 357, enumera taxativamente o código 
os casos de violência contra a pessoa, isto é, de violência feita não directa-
mente a incolomidade pessoal da victima, m ĝ indirectamente, areando uma 
situação de perigo immediato á essa incolumidadé pessoal. S^undo o dis
positivo legal se considera violência contra a pessoa a entrada á noite na casa 
por meio: 1.") da escalada; 2.") de gazúas, chaves falsas ou verdadeiras, for-, 
tuita ou subrepticiamente obtidas pelo crinúnoso, ou com auxilio de algum 
doméstico, que tenha sido subornado: 3.") fingindo-se o delinqüente autori
dade publica, ou autorisado a tcnnar a propriedade alheia. Cada vm desses 
casos presuppoe como condições essenciaes a noiíe e a casa habitada, embora 
accídentalmente não se encontre alguém nella, na occasião do crime. Esta 
ultima condição não vem expressa, como devera, no art. 357, segunda parte, 
mas é imprescindível, do contrario hão ha que distinguir a escalada,, como 
violência contra a pessoa, da escalada, prevista como violência contra as coisas, 
DO art. 358, segimda paite, e que pôde se verificar também á noite, isto é, 
da introducção dentro da casa por conducto subterrâneo, por cima dos telha
dos ou por qualquer caminho que não seja destinado a servir de entrada ao 
edifício e a qualquer de suas dependências." E' por se tratar mesmo de 
casa habitada, que a entrada nella, noŝ  casos apontados no art. 357, segunda 
parte, pôde ser considerada violência contra a pessoa. Vide o que a respeito 
dissemos nos ns. 3S2 e 353 do 1.*' volume, e quanto á noite, o expendido no 
n. 303. Quanto ás gazúas e chaves falsas, vid. n. 354. Quanito aos dois úl
timos casos enumerados, vemos também previstos, com differenças accentua-
das, no art. 273 do código anterior, que "reputava também roubo, e como 
tal ponidp, o furto feito por aquelle que se fingir empregado publico, e anto-
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risado para toir.ar a propriedade alheia." A fonte commum é o arí. 381 
do código penal francez, modificado pelo nosso código anterior para uma 
maneira genérica por não exigir a circamstancia da noite, nem que a simula
ção seja meio para entrada em casa habitada ou servindo de habitação. O 
nosso código vigente cingiu-se ao código francez. Se no caso não ha em-
p r ^ o de violência, mas de fraude, notam CHAUVEAU e HÉUE, ha o mesmo 
effeito, a simulação servindo egualmente para a consummação do crime, for
necendo um meio de introducção no logar de sua perpetração. Para que a 
simulação constitua violência contra a pessoa, nos termos do art. 357 do 
nosso código, é preciso: 1.") que seja empregada á noite e como meio de 
entrada na casa habitada ou destinada á habitação; 2.") que o delinqüente 
se finja autoridade publica, isto é, funccionario com poder de determinação 
própria (vid. n. 70), ou auíorisado a tomar a propriedade alheia. De consti
tuir a simulação meio de entrada na casa para commetter o crime, está a dif-
ferença entre o roubo, assim praticado, e o estellionato previsto no art. 381, 
segunda parte, em que o fingimento ou simulação se faz, não para a entrada, 
mas para a entrega da coisa pela própria victima. 

548. Em seu art, 270, segunda e terceira alineas, definia o nosso có
digo anterior a violeiKia feita á coisa, dizendo se verificar "todas as ve2ies 
que se destruíssem os obâtaculos á perpetração dos roubos, ou se fizessem 
arrombamentos exteriores, ou interiores. 

Os arrombamentos se considerariam feitos^ todas as vezes que se em
pregasse a força, ou quaesquer instrumentos, ou apparelhos para vencer os 
obstáculos." Criticava-se o código pela generalidade da disposição desse 
primeiro alinea, abrindo assim a porta a multiplicados abusos na appiicação 
da pena, tomando roubo o que não passava de simples furto, e no entanto 
que deixava em duvida se a escalada é ou não elemento de classificação para 
o roubo, e também, se o eoniprego de chaves faisas, podia ser cafpitulado na 
generalidade, porquanto no rigor da letra do código não se podia dizer que 
com estes meios se destruíam obstáculos, o que de certo se evitaria se a lei 
dissese — vencer obstáculos. Destruir importa aniquilamenito, ruína, — 
vencer é acção que se pôde dar sem destruição, ou aniquilamento (THOMAZ 
ALVES). O código vig«ite procurou dissipar as duvidas, incluindo á esca
lada na violência contra a pessoa, e distinguindo a violência á coisa da vio
lência contra a coisa, alvo, porém, não attingido satisfactoriamente, pela im
precisão de redacção, como já vimos, apreciando o art. 357, e mostra ainda 
o art. 358. Como nota CARVALHO DURÃO, o legislador copiou sem attenção 
os códigos portuguez e da Republica Argentina, esquecendo-se até de tradu
zir a palavra doméstico." Não se encontra, effectivamente, segundo o texto 
do art. 358, imia distincção precisa entre a violência à coisa e a violência 
<:ontra a coisa, em ambos casos havendo destruição ou vencimentos de obsta< 
culos para o commettimento do roubo. MACEDO SOARES entende que ha vio
lência á coisa, quando esta é movei, e violência contra a coisa, quando esta é 
immíOvel. Esta intellágencia só pôde ter cabida, se a coisa movei fechada 



— 836 — 

(caixas, cofres, armários, secretarias, etc.) continente da que o ladrão quer 
subtrahir, fôr destruida ou rompida fora do prédio, porque no interior deste, 
sua destruição ou rompimento consíitue arrombamento niterior (cods. fran-
cez, art. 396, belga, art. 484, hespanhoi, art. 521, n. 4) , que pelo nosso é 
previsto como violência contra a coisa. O código portuguez, art. 412, para-
grapho único, estatue até que é ainda arrombamento a circumstancia notada, 
ou quando o movei fechado, que serve á segurança dos effeitos que contém, 
é aberto ou arrombado em outro logar. Discriminando os casos de violência 
contra a coisa menciona primeiramente o nosso código os arrombamentos 
internos e externos (vid. noção respectiva em o n. 351 do 1." vol.), e ejrf 
seguida a perfuração de paredes, quando não passa de caso de arrombamento, 
a introducção dentro da casa pOr conducto subterrâneo (galeria de exgotto ou 
qualquer outra trabalhada ou não pelo ladrão), por cima dos telhados, ou 
por qualquer caminho que não seja destinado a servir de entrada do edifício 
e a qualquer das suas dependências. Como se vê, nota DURÃo, a definição 
de violência contra as coisas é mais deficiente que a do antigo código, por
que, sendo mais casuística, deixa de comprehender meios análogos aos des-
criptos; assim, é enumerada a entrada em casa do offendido por cima dos 
telhados, e não a entrada pela janella, que certamente não é caminho não 
destinado a dar-lhe ingresso. Será escalada? E': mas a escalada, confor
me a segunda parte do art. 357 somente qualifica o furto concorrendo a 
noite." Não obstante o emprego do termo caminho, tem sido considerada 
a entrada pela janella como comprehendida no art. 358, por isso que não 
é meio de ingresso no prédio, e é a entrada por semilhante meio que visa a lei. 

549. Operada a subtracção da coisa alheia, ou commettido o furto, 
com o empr^o da violência, em qualquer de suas modalidades, previstas nos 
arts. 357 e 358, está consummado o roubo. Quanto á tentativa, ella se veri
fica desde que, com o emprego da violência, sejam praticados actos tenden
tes a subtracção da coisa, para isso convergindo a intenção do agente, exa-
ctamente como no caso da tentativa de furto. Segundo a jurisprudência 
franceza e belga, â tentativa pôde se verificar só com o emprego da escalada 
ou do arrombamento, desde que a intenção de subtrahir a coisa se constate 
devidamente. Nesse sentido, tenho julgado, com aprovação do tribunal 
superior. 

Em sentença de 31 de maio de 1923, assim mé externei: 

"Considerando que o facto apurado preenche os extremos de uma tenta
tiva de roubo, porquanto: 1.?) a intenção directa de commetter esse crime se 
traduziu inequivocamente pela confissão em consonância com os actos exter
nos," 2.') o começo de execução, nos termos do art. 13 do Cod. Penal, por 
actos relacionados directamente com o facto de roubar, isto é, pela escaladk 
e pela entrada em um dos quartos; 3.") a suspensão da execução por circum-
stancias independentes da vontade do réo, por ter sido surprehendido o preso 
pelos moradores. 
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Wão procede o argumento de que não ficou provada a existência de uti
lidade que pudesse ser conduzida, já por que se trata de casa occupada por 
varias familias, onde, pelo menos, objectos de uso necessário existiriam, e 
a qualquer utilidade se propunha o réo, já por que, para a existência da 
tentativa de roubo ou de furto, não é necessário que o agente ponha a mão 
na coisa, que tenciona tirar, bastando a escalada ou o arrombamento com o 
animus furandi, para se caracterisar a tentativa de roubo, segundo doutrina 
de escriptores belgas e francezes, inspiradora -de nosso código, no caracterisar 
a tentativa em geral, e segundo a jurisprudência dos respectivos paizes. "Un 
individu, pergunta GASRAÜD, s'introduit avec escalade et effraction, dans un 
appartement; il est surpris et arrete avant tour autre acte; est-il coupable 
d'une tentative de vol avec escalade et effraction? Les juges rechercheront, 
pour résoudre cette question, si Tagent avait Tintention de voler; et, cette 
intention constatée en fait, ils devront, á notre avis, reconnaitre dans Tesca-
lade et effraction le commencement d'éxecution du vol, puisque Tinfraction 
prévue et punie par Tart. 381, § 4, est executée au moyen de Tescalade et de 
l'effractioa {Précis de droit criminei, 4.* e d i c , p . 131, e no mesmo sentido 
HAUSJ Princ. •gén. de dròit pénol belge, 3.* edic, vol. I, p . 339, VlDAL, Cours 
de droit criminei, 4.* edic, p . 151, citando decisões da Cassação de França, 
de 1.0 de maio de 1879, de 19 de dezembro de 1879, de 16 de julho de 1885). 

O argumento adduzido só tem relevância quanto á applicação da pena 
de multa, inexequivel por faltar determinação do valor". O nosso código 
anterior, prescrevia no art. 271^ "A tentativa de roubo, quando se tiver 
verificado a violência, ainda que ~hão haja a tirada da coisa alheia, será. pu
nida como o mesmo crime." 'Equiparava assim o roubo consummado ao 
tentado para o effeito da pena, attendendo á gravidade do caso. Da dispo
sição resaka que, imprescindivel para a caracterisação da tentativa, é a vio
lência, não assim a tirada da coisa alheia. 

O código vigente foi menos rigoroso, deixando a applicação da pena 
sujeita á regra geral do art. 63, e só a respeito do latrocínio é que apenou 
o crime e a tentativa com a mesma pena. 

550. No art. 359 destaca o código como forma mais grave do roubo, 
a que tradicionalmente se tem chamado de crime de latrodriio, isto é, o crime 
de matar para roubar ou roubar matando, forma criminosa que desde as 
mais antigas legislações tem sido punida com rigor attendendo á gravidade 
que assume, á requintada perversidade e cupidez reveladas pelo agente. Pela 
antiga legislação portugueza, impunha-se a pena de forca a taes criminosos 
<alv. de 20 de outubro de 1763). 

O nosso anterior codigo> estabelecendo iaodalidades, como também faz 
o vigente que lhe tomou como fonte, punia a mais grave com a pena do 
homicídio qualificado (arts. 271 e 272). 

Têm sido censurados os nossos códigos, quanto á classificação, por isso 
que deviam incluir o crime em questão na classe dos homicídios, attenta a 
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relevância e prevalência do crime meio (homicídio) sobre o crime fim (roubo). 
No código italiano, art. 364, se prevêm, em forma geral, os casos em que o 
homicídio seja comimettido para preparar, facilitar ou consummar um outro 
crime, embora este não seja realisado (n. 5), ou immediatamente depois de 
ter commettido um outro crime para assegurar o proveito ou por não ter 
conseguido o intento proposto, ou para occultar o crime ou supprimir os 
vestígios e as provas ou de outro modo pára procurar a impunidade para si 
ou para outrem (n. 6 ) . A critica teria procedência se o latrocínio fosse 
incluído no titulo dos crimes contra a propriedade, mas os códigos tai não 
fazem, abrindo um titulo especial, que é este, sob a rubrica de crimes contra 
a pesoa e a propriedade. Preferível seria, porém, a orientação do código 
italiano, por mais comprehensiva. 

No art. 359 se qualifica a modalidade mais grave do latrocínio, a que 
tradicionalmente lhe tem sido dada como característica, isto é, do homicídio 
para roubar ou do roubo com homicídio. Na primeira destas sub-especies, 
a morte é commettida como meio de realisar a tirada da coisa; na segunda, 
é commettida accídentalmente no momento, no acto da tirada da coisa, ou 
quando são praticadas outras violências para essa tirada, como a escalada, 
o arrombamento, etc. Assim, se o homicídio for comnJfettido, não antes ou 
no momento da tirada, mas quando esta já estiver consummada, não haverá 
latrocínio, mas furto ou mesmo roubo, se fôr commettida outra violência, 
seguida de homicídio ou concurso de crimes distinctos, e não a figura de uni
dade complexa do art. 359. Dado o caso de haver apenas tentativa de ho
micídio, fica ainda configurado o latrocínio? THOMAÍZ ALVES é pela affir-
mativa, porque comparando-se a modalidade do latrocínio, em que ha morte, 
com a em que ha offensa physica somente, previstas no anterior código, ar
tigos 271 e 272, como no vigente, art. 359 e seu paragrapho único, não pôde 
o facto da tentativa deixar de ser comprehendido na primeira modalidade do 
art. 271 (359 do vigente), sob pena de= apparecer contradicção ou grave 
lacrma. Demais, accrescenta, desde que o legislador não distic^e, para a 
penalidade, a tentativa do crime consummado de roubo, não ha razão para 
se dizer que a tentativa do homicídio no furto não esteja comprehéndida no 
art. 2 7 1 . " Entendemos egualmente que o caso está virtualmente compre
hendido na disposição legal. No paragrapho único do art. 359, contem
pla-se a outra modalidade do latrocínio, que só diversifica da primeira «oi 
que em vez de morte, ha lesão, e precisamente alguma das especificadas no 
art. 304. O código anterior, coherente com o principio da proporcionali
dade das penas, distinguia, no caso, as espécies de lesão grave e gravíssima, 
para comminar as penas, o que não faz o vigente, considerando irdi.<;tincta-
mente as lesões do art. 304 e de seu paragrapho. 

551 . A disposição do art. 360, por sua confusa redácção, tem dado 
logar a diversas interpretações. Procurando firmar o seu sentido, assim 
se externa EDUARDO DURÃO: "Parece, á vista do art. 359, que a pena do 
latrocínio é a mais grave do novo código, como pede a justiça, isto é, a prisão 
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cellular de 12 a 30 annos; entretanto, a simples leitura do artigo seguinte, 
360, prova que de facto ella é muito mais branda, é unicamente a do roubo, 
prisão cellular de 2 a 8 annos! De feito, estabelecendo este artigo, que 
quando resultar morte da tentativa de roubo, ainda que não haja tirada de 
coisa alheia, hypothese em qae se desenha a figura do latrocinio, a pena será 
a do roubo consumtmado, é obvio que a disposição do art. 359 é letra morta, 
e que a lun crime hediondo e execrável como é o latrocinio inflige-se pena 
menos severa do que a qualquer outro homicidio! Dir-se-á que o art. 359 
suppõe a consummação do roubo. Não é da essência do latrocinio que o 
furto ou roubo se consumme, ou seja conseguido o lucro a que visou o cri-
minoso; mas, se o autor do código cogitou dessa disticção, que aliás não 
decorre da letra dos artigos citados, não lhe era licito, sem offensa aos prin
cipies de justiça e ao interesse social, punir menos rigorosamente do que a 
qualquer outro homicidio o que mata para roubar, quando não consegue por 
qualquer circumstancia apossar-se da coisa alheia. 

Quer se consumme o roubo, quer não, ha sempre o homicidio qualifi
cado, cujas penas não podem certamente ser as do roubo. O novo código, 
portanto, eleva á categoria de attenuante ou escusa do homicidio o motivo 
reprovado ou o fito de lucro, talvez commiserado de não ter o criminoso con-
s^uido o que tinha em mira! Estas observações procedem também com rela
ção ás offensas physicas praticadas no acto do roubo, que tem duas ordens 
de penalidade á escolha do juiz, conforme fôr mais rigoroso ou mais com-
passivo para com o ladrão violento. Comparando-se o art. 360 com o ante
cedente, pergunta-se: a que pessoa offendida se refere o l^islador? á morta? 
á victima dà tentativa do roubo?" JOÃO VIEIRA subscreve esta critica, mas di
verge na parte em que EDUABDO DURÃO considera que o art. 360 refere-se ás 
penas do art. 356, e não á do art. 359. Essa intelligencia, diz JOÃO VIEIRA 
só por ser absurda, deve ser afastada: o código, empregando as expressões — 
punida com as penas do crime, refere-se ao crime ou facto commettido da 
morte ou lesão, que são punidos respectivamente pelo art. 359 e § 1.°, e não 
com as penas do art. 356. 

MACEDO SOARES subscreve a opinião de JOÃO VIEIRA, mas para maior 
clareza, nota que "quando o código diz com as penas do crime, refere-se ao 
crime de latnocinio, definido no art. 359 e § 1.", e não ao crime de roubo 
refinido no art. 356, porque só no latrccinio é que existe a figura do roubo 
com assassinato ou lesão corporal grave. Improcede nesta parte a critica 
de DURÃO." 

Tal a intelligencia que também se nos afigura única admissível. 

552. A fonte do art. 361 é o art. 300 do código anterior, com o ac-
crescimo — chaves c apparelhos, sendo fonte commum aos dois códigos o 
art. 396 do código penal francez, com modificações. 

O nosso vigente código trouxe ainda alteração e sensível, em relação 
ao anterior, em considerar a figura em questão, não como contravenção, e 
sim como crime especial, sui genejis. 
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Não se justifica esta alteração, desde que se attenda a que a comminação 
de pena, no caso, é. de ordem inteiramente preventiva, para evitar a excitaçao 
üu favorecimento de crimes contra a propriedade, a que especialmente levam 
taes objectos. No código italiano se considera o caso como contravenção, 
e em condições taes que, visando o fim collimado, não põem em perigo a 
liberdade individual, escolho não evitado pelo nosso código, diante da lati
tude da disposição do art. 361. Dispõe o código italiano, no art. 492: 

"Chiunque essendo stato condannato per mendicitá, owero per furto, 
rapina, estorsione, ricatto, truffa o ricettazione, é trovato in possesso di denaro 
od oggetti non confacenti alia sua condizione, dei quali non giustifichi Ia 
legittima provenienza, é punito con Tarresto sino a due mesi. 

Se sia coito in possesso di chiavi alterate o contraffatte o di strumenti 
atti ad aprire o sforzare serrature, dei quali non giustifichi Ia legitima attuale 
destinazione, é punito con Tarresto sino a due mesi, e da due a sei mesi se il 
fatto awenga di notte. II denaro e gli oggetti si confiscano." E no art. 496: 

"II fabbro-ferraio, chiavaiuolo od altro artífice, che vende o consegna 
a chichessia grimaldelli, o fabbrica per chi non sia il proprietário dei luogo 
o deiroggetto cui sono destinate, o il rappresentante di lui, da esso conosciuto, 
chiavi di qualsiasi specie sopra improna di cera, o di altri stampi o modelli, 
é punito con Tarresto sino a due mesi e con Tanmienda da lire dieci a cento." 
S^imdo o art. 361 de nosso codivo, são elementos do crime: 

1.*) o fabrico (no que se comprehende a altetração, imitação e contra-
facção) de gazúas, chaves, instrumentos e apparelhos próprios para roubar, 
isto é, para abrir fechaduras, portas ou remofer obstáculos postos como s^u-
tança da propriedade. No n. 354 do l." foi. se mostrou o que sejam gazúas 
e chaves falsas. 

2.") o facto de possuir taes objectos; 
3.») ou trazel-os comsigo, de dia ou de noite; 
4.*>) o dolo especifico, isto é, conhecimento da falsidade do fabrico 

ou illicita procedência de taes objectos, e previsão de seu uso illicito. Assim, 
não basta o simples fabrico, ou a posse de taes objectos, para caracterisar o 
crime em questão, imprescindível é a sciencia de sua falsidade e previsão de 
uso também illicito. Vae sobretudo nesse ultimo elemento, de ordem moral, 
a razão da incriminação do facto. 

Como nota JOÃO VIEIRA, todas essas coisas podem ter uma applicação 
licita e muito diversa em diffcrentes profissionaes. O serralheiro fabrica 
chaves e pôde fabricar outros instrumentos para um tim licito.' Assim, 
também o carpinteiro ou marceneiro podem ter mesmo gazúas para abrir, sem 
estragar, moveis, cujas chaves o dono perdeu, e tem instrumentos e appare
lhos de sua profissão que podem ser empregados tanto num trabalho licito, 
como para realisar um crime." A intenção criminosa presume-se, porém, 
no ladrão e no vagabundo, conhecidos e incorrigiveis. 
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E' de notar que tanto o fabrico, como a posse de taes objectos podem 
se verificar visando um crime determinado, e, em tal situação, não occorre 
o crime em questão, mas acto de participação neste crime. 

553 . JURISPBUDENCIÂ BKAZILEIRA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. O que caracterisa o roubo é a violência, que é considerada feita 
á pessoa todas as vezes que, por meio de lesões corporaes, ameaças ou outro 
qualquer modo se reduzir alguém a não poder defender os bens próprios ou 
alheios sob sua guarda (cod. penal, art. 357). Na hypothese, imputa-se ao 
réo ter arrancado da victima, por traz e por cima do hombro, um embrulho 
contendo dinheiro, e fugido em seguida. O que houve, pois, não foi uma 
violência, mas um movimento brusco, a que na giria se dá o nome de gravata. 
Ha fnrto, e não roubo {Accord. de 30 de outubro de 1922). 

DISTRICTO FEDERAL 

II. A escalada, como o arrombamento exterior, é um meio de execução 
do roubo, é ama das modalidades da violência, essencial a esse crime, mas 
unicamente por si, não é indicativo certo da intenção de roubar {Accord. 
do Conselho do Trib. Civil e Criminal, de 21 de agosto de 1897). 

III. Nos crimes de roubo com violência consistente em ter havido en
trada á noite ua casa do offendido por meio de gazúa, é indispaasavel que 
se proceda a corpo de delicto para a verificação da idoneidade desse instru
mento. Nessa figura delictuosa é essencial que, além dos demais elementos 
constitutivos,. tenha havido a referida entrada durante a noite, como é expresso 
no art. 357 do cod. penal (Accord. da Câmara Criminal da Corte de Appella^ 
çõo, de 10 de m^do de 1898) . 

IV. Não commette o crime de roubo, mas o de furto, aquelle que ar
romba a porta de um gallinheiro p^a apropriar-se de anima» miúdos nelle 
existentes. Na espécie, o arrombamento constatado constitue a aggravante 
do art. 39, § 11 do cod. penal {Accord. da mesma Cmnara, de 30 de agosto 
de 1901). 

Criticando este e o accordão inserto adiante, n. XII, nota muito bem 
MACEDO SOARES que a doutrina delles continente não é de acceitar, em face 
do art. 358 do cod. penal, que considera violência feita á coisa a destruição 
e rompimento dos obstáculos á perpetração do crime. Não se pôde n^ar 
que a coisa movei fechada, a porta fechada do gallinheiro eram obstáculos 
para a apropriação das jóias ou das gallinhas, desde que verificou-se o rom
pimento ou destruição da fechadura ou do obstáculo material, a violência é 
manifesta. Não é o local ou o valor da coisa subtrahida que constitae, o 
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roubo, mas a forma da execução do delicto por meio de violência nos termos 
do art. 336. E para evitar toda e qualquer duvida, o código definio nos 
arts. 357 e 358. em que consiste a violência. 

y . O delicto do art. 361 do cod. penal é, pela sua natureza de defesa 
restricta e difficil, e por isso deve o juiz examinar com rigor a prova produ
zida, só applicando pena ao réo quando não houver duvidas sobre a exis
tência do delicto e de sua autoria. (Accord. da Z.^ Câmara da Corte de Appel-
lação, de 30 de outubro de 1912). 

VI. Consummado como estava o crime de furto na hypóthese dos autos 
pela subtracção, isto é, pela tirada do logar com a apropriação da coisa ap-
prehendida contra a vontade do seu possuidor pelo recorrido, que já a tinha' 
removido para o seu poder, quando se poz em fuga, é bem de ver-se-^que a 
ièsão soffrida pela victima, quando alcançou o recorrido, que com^élle lutou, 
constitue um outro crime concorrente com o primeiro e não elemento consti
tutivo do crime de roubo definido no art. 356 do cod. penal, combinado com 
o art. 357. 

Em face da própria doutrina, decorrente do accordão citado pelo recor
rente, e do conceito juridico do furto, segundo a sua fonte, o crime do art. 330 
do. nosso código penal, integrada, portanto, sua figura juridica {Accord. da 
mesma Cornara, de 17 de abril de 1920). 

Esta decisão não levou em devida conta a doutrina da apprehensão, 
única que se adapta ao nosso código, como firmou o invocado accordão do 
Supr. Tribunal Federal, e que inserimos em o n. 474, I. Effectivamente, para 
se dizer consumjmada a subtracção da coisa, preciso era que fosse essa remo
vida da esphera de vigilância do dono ou legitimo detentor, mas tal não se 
deu na hypóthese, pois delia se apossando o réo e pondo-se em fuga, ao seu 
encalço sahiu logo o dono, seguindo-se a luta entre ambos, o ladrão para não 
se desapossar da mesma coisa, e o dono para rehavel-a, ficando este ferido. 
Assim, não consummada a subtracção, e desde que para sereffectivada houve 
emprego de lesão corporal contra o possuidor, o crime não era simplesmente 
de furto, mas de roubo. Aliás, a própria Gamara tem reconhecido como con» 
summada a subtracção somente nos termos apontados (vid. n. 474, VII e IX). 

VII. Tendo a entrada no prédio sido feita pela janella que foi escalada 
de dia, a duvida é de saber se o facto criminoso constitue o crime de furto ou 
de roubo, uma vez que o código penal, definindo a violência contra a pessoa, 
só considerou a escalada como violência quando a entrada se der á noite, e no 
art. 358 declara constituir violência contra a coisa a introducção na casa por 
cima do telhado ou qualquer caminho que não seja destinado a servir de en
trada ás edificações em qualquer de suas dependências. O illustre crimina-
lista pátrio, JOÃO VIEIRA, no seu Commeníario ao Código penal, vol. 2, p. 327, 
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explica que o código depois de definir a violência feita á pessoa, na segunda 
parte considera do mesmo gênero a espécie de violência feita á coisa e que ao 
contrario do art. 357, o dado exemplo do art. 358 é um caso de elemento de 
violência á coisa sem a condição da noite ou outra qualquer. E accrescenta: 
"Mas como a lei não tem vontade de destruir a natureza das coisas, tanto é 
vilencia feita á coisa os casos enumerados no art. 358, como os enumerados nó 
art. 357, menos nos dois últimos casos deste artigo". Acceita como verda
deira a interpretação dada pelo provecto criminalista, vê-se que, se o agente 
do delicto entra no prédio de dia por um caminho que não seja destinado a 
sua entrada, como escalando uma janella que estava aberta, commette uma 
violência contra a coisa, de accordo com o exemplo do art. 358, segunda parte, 
do cod. penal {Accord. da mesma Câmara, de 19 de abril de 1922, confir
mando decisão do Juiz da 5.* Vara Criminal). 

VIII. Constituindo a escalada uma modalidade do crime de roubo, deve 
ser provada sufficientemente para que nelle possa o facto ser capitulado, 
feita a desclassificação para furto, o accusado, condemnado anteriormente pela 
primeira espécie, não incorre em reincidência por ser elemento essencial desta 
a pratica de outro crime de egual natureza, assim entendia, no conceito r.es-
tricto, uma nova violação do mesmo artigo do código {Accord. da rnesma Câ
mara, de 2 de setembro de 1922. confirmando decisão do Juiz da 4." Vara 
Criminal). 

IX. Configura-se a tentativa do roubo quando a intenção de coiómet-
tel-o se traduz por circunistancias concludentes e devidamente provadas; ha 
pratica de actos que, pela sua relação directa com o facto de roubar, consti
tuam começo de execução (m espécie servia-se o réo de uma escada, pela qual 
procuraav entrar, por uma janella, no prédio, occupado por vários morado
res) ; e finalmente a execução não se complete por circumstancias indepen
dentes da vontade do agente (no caso, ser presentido o réo e preso). Não 
se individualisando as coisas, cuja subtracção visava o agente, não ha logar a-
applicação da pena de multa, e tão somente a de prisão cellular. {Accord. da 
mesma Cornara, de 18 de abril de 1923. confirmando decisão do juiz da 4.* 
Vara Criminal). 

X. Para que os actos de violência possam ser considerados como ca
pazes de, na subtracção, dar ao furto o caracter de roubo, é preciso, assignala 
PESSINA, que tenham um nexo psychologico com o crime. Dahi por que a vio
lência, nota CARRARA, deve ser exercida sobre a coisa destinada á defesa da 
propriedade, e ainda que o objecto violentado seja destinado á defesa da coisa 
subtrahida. Assim, não existe o furto con effrazione, quando o ladrão que
bra o aro de vm annel para subtrahir a gemama que nelle se engasta. No 
nosso direito configura-se o roubo logo que se emprega força contra a coisa, 
julgando-se feita a violência com a destruição e romipimento dos obstáculos á 
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perpetração do crime. E' preciso, pois, que haja effracção, que é um acto de 
força, de ruptura; ella suppõe, como diz CHAUVEAU, que a fechadura é forçada 
e aberta por meios violentos e que não são aquelles que se empregam habi
tualmente para abril-a. Não ha effracção, accrescenía, se o ladrão surpre-
hendeu a chave e delia se serviu. A nossa jurisprudência tem-se rumado no 
mesmo sentido. 

"A violência ás coisas, nos termos do art. 358 do Cod. Penal, não se ad-
mitte senão no caso de produzir a violência destruição e rompimento de ob
stáculos á perpetração do crime (SORIANO DE SOUZA FILHO, Fas. de decisões, 
p. 592). Ao contrario de outros códigos, exige o nosso que esses actos de 
violência constituam o meio de lograr a subtracção e sejam praticados no pró
prio logar onde se encontra o objecto violentado. Assim, não constitue crime 
de roubo e sim de furto, o facto do delinqüente subtrahir uma coisa movél 
para, fora do local da subtracção, arrombal-a e apropriar-se do seu conteúdo. 
"Os actos que constituem a violência ás coisas devem ter por fim facilitar a 
perpetração do crime, destruir os obstáculos que a essa perpetração se op« 
põem; são, portanto, anteriores e entendem-se praticados no edifício, dentro 
do qual existe o movei. E' o que diz o art. 358 do Cod. Penal (S. 7". de Just. 
do Maranhão, ac. de 19 de out. de 1900). Não comprehendeu o nosso Có
digo, como violência caracterisada do roubo, a tirada do movei fechado, em 
que se encontram valores ou outros quaesquer objectos, para serem arrom
bados posteriormente. Ao contrario, dispõe o Cod. Penal Fancez: — bien que 
Veffraction rCait faií sur le lieu, (art. 396); assim como o italiano: — ancor-
ché Ia rottura non segua nel luogo dei fatto (art. 404, n. 4 ) , e mais minudente, 
o Cod. Hespanhol: — con fracturas de puertas, armários, arcas o outra classe 
•di muebiles cerrados o sellados a subtración para ser fracturados o violentados 
fuera dei logar dei roubo, art. 521, n. 5 {Accord. da 1.' Cornara da Corte de 
Appellação, de i de maio de 1928). 

ESTADOS FEDERADOS 

XI. O emprego da chave falsa constitue violência, e feita a pessoa, apenas 
no caso em que por ella se realiza a entrada na casa e á noite, ar t 357, segunda 
parte, do cod. penal. 

O dispositivo da primeira parte do cit. art. 397 é attinente ao caso de vio
lências feitas directamente e de qualquer modo á pessoa, uma vez que, sob o 
immediato império dellas, fique esta impossibilitada de defender os bens pró
prios ou alheios confiados á sua guarda {Accord. do Trib. da Relação de Mi-
ruzs, de 6 de junho de 1896). 

XII. Já decidiu este Tribtmal que o uso da chave falsa para abertura 
de cofre, para subtrahir dinheiro, não é elemento do crime de roubo, consti
tuindo a subtracção assim praticada, o crime de furto previsto no art. 330 do 
cod. penal. E outra não podia ser a dedsão, desde que a lei criminal não 
soffre interpretação extensiva, fora de seus termos foimaes, regra de herme
nêutica que ficou consignada expressamente no art. l." do cod%o penal, e o 
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art. 356 do mesmo código tomou necessária para a existência do crime de-
roubo a violência contra a pessoa, ou o emprego da força contra a coisa, e 
nos arts. 357 e 358 disse no que consistiam essas violências, mencionando a 
chave falsa como meio de violência contra a pessoa quando é ella empregada 
para entrada á noite na casa, excluiu>a dos casos mencionados no ultimo ar
tigo, e não pôde ser ella comprehendida nas hypotheses de destruição e rom
pimento dos obstáculos á perpetração do crime, que suppõem o emprego da 
força, conforme o art. 356. 

Sem violência á regra da hermenêutica, firmada no art. 1.", não se pôde 
considerar o uso da chave falsa, para a abertura do movei, como característico 
do crime de roubo por emprego de força contra coisa; incidindo a subtracção 
feita por esse meio, dados os" outros elementos, na sancção penal do art. 330 
do cod. penal, desde que não acompanhou elle alguns códigos modernos, que, 
considerando crime de roubo somente quando ha violência ou ameaça de vio
lência á pessoa, fazem da subtracção com violência á coisa, do uso ou em
prego da chave falsa, e outros meios, furtos qualificados, punidos com pena 
maior que o furto simples. 

Que perante o nosso código não constitue violência, característica do 
crime de roubo, a abertura de um movei com chave falsa, também já julgou 
o Superior Tribunal de Ju:tiça de Minas, por accordão que se vê no Direito, 
vol. 70, p. 412 (Accord. do Trib. de Justiça de São Paulo, de 23 de agosto 
de 1899). 

XIII. Os actos que constituem a violência feita ás coisas devem ter por 
fim facilitar a perpetração do crime, destruir os obstáculos.que a essa perpe
tração se oppõem; são, portanto, anteriores e entendem-se praticados no edi-
ficio, dentro do qual existe o movei alheio. E' o que diz o a r t 358. 

O código penal não cogitou de arrombamento posterior. 
O arL 358 fala de arrombamentos a temos e internos: externos são aquel-

les com o auxilio dos quaes pôde alguém introduzir-se nas casas, pateos, quin-
taes, muros ou dependências, ou nos aposentos e quartos particulares; e inter
nos aquelles que, depois da introducção nos logares mencionados, são feitos 
nas portas e recintos de dentro, assim como nos armários e outros moveis fe
chados. O código penal brazileiro não comprehendeu na classe dos arromba
mentos internos a simples tirada do movei fechado, que encerra valores ou ou
tros quaesquer objectos p'ara ser arrombado posteriormente em logar diffe-
rente, como fez o código penal francez, ar t 396, o italiano no art. 404, n. 4, 
e mais frisantemente ainda o hespanhol, no art. 521, n. 4, que trata do roubo. 

Os projectos de código penal, que têm sido apresentados e discutidos no 
Congresso Nacional, reconheceram a necessidade de definir melhor os deli-
ctos contra a propriedade, tão mal esboçados nos códigos de 1830 é 1890; e 
todos elles, tratando do furto, estabelecem o caso da violência feita á coisa, 
fora do logar do crime, da mesma fôrma por que o fazem os códigos extran-
geiros citados, excepto o hespanhol {Accord. do Trib. de Justiça do Maranhão,, 
de 18 de setembro de 1900). 
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XIV. Na expressão nicveij do art. 356 do código penal se comprehen-
dem os semovenies. querendo apenas o legislador excluir da definição os 
bens ce raiz, que não podem ser objecto de roubo, pois a divisão geral das 
coisas corporeas é em moveis e immoveis, comprehendendo-se nos primeiros 
os sesnoventes, e nesse sentido é empregado pelo legislador criminal que, para 
não comprehender na expressão — moveis do arí. 356 os semoventes, teria 
necessidade de expressamente dsclaral-o (Accord. do Trib. de Justiça da Para-
Ãybc, de 27 de abri! de 1906). 

CAPITULO II 

DA EXTORSÃO 

Art. 362. Seqüestrar uma pessoa para obter delia ou de 
outrem, como preço de sua libertação, dinheiro, coisa ou acto 
Que importe qualquer eífeito jurídico: 

§ 1.° Extorquir de alguém vantagem illicita, pelo temor de 
grave tíanmo á sua pessoa ou bens; constranger alguém, quer 
por ameaça de publicações infamantes e falsas denuncias, quer 
simulando ordem de autoridade ou fingindo-se tal, a mandar 
depositar ou pôr á disposição, dinheiro, coisa ou acto que im
porte effeito jurídico; 

§ 2." Obrigar alguém com violência ou ameaça de grave 
danmo é, sua pessoa ou bens, a assignar, escrever ou aniquilar 
em prejuízo seu, ou de outremu um acto que Importe effeito 
jurídico: 

Pnea — de prisão cellular por dois a oito axmos. 

Art. 363. Em todos os casos comprehendidos nos dois ca
pítulos deste titulo se addicionanâ á pena corporal imposta ao 
criminoso a multa de 5 a 20 % do valor do objecto roubado ou 
eztorquido. 

554. Como sub-especie do mesmo typo de criminalidade contra a pessoa 
« contra a propriedade, qualifica o código, neste capitulo, o crime de extorsão, 
por uma forma complexa, comprehendendo diversas modialidades. O código 
anterior não qualificava esse crime. Para sua configuração, recorreu o vi
gente, como fonte principal, ao código italiano, que reproduz quasi literalmente, 
•enfeichando na qualificação, em ordem differente, figuras que naquelle código 
vemos distinctamente definidas nos arts. 407, 409 e 410, com penas differentes, 
«ttenta á diversidade de intensidade criminosa, mas pelo nosso código eztra-
nhavelmente sujeitas a mesma peaniidade de dois a oito annos de prisão cellular 
e multa de 5 a 20 % (arts. 362 e 363). Segundo- o art. 362 são modalidades 
<lo crime de extorsão as seguintes: 
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1.°) o seqüestro, definido no corpo do artigo pelos termos: "seqüestrar 
uma pessoa para obter delia ou de outrem, como preço de sua libertação, 
dinheiro, coisa ou acto que importe qualquer effeiío jurídico." 

2.") a extorsão propriamente dita, nas figuras: a) extorquir de alguém 
vantagem ilücita, pelo temor de grave danano á sua pessoa ou bens; b) 
constranger alguém, quer por ameaça de publicações infamantes e falsas de
nuncias, quer simulando ordem de autoridade ou fingiado^e tal, a mandar 
depositar ou pôr á disposfção dinheiro, coisa ou acto que importe effeito 
jurídico (§ 1."). 

3.") a pseudo extorsão, ou como dizem os allemães rauberische Erprss-
zung, extorsão equiparada ao roubo, ou como dizem os italianos estorsione 
grassatoria, na figura: "obrigar alguém, com violência ou ameaça de grave 
damno á sua pessoa ou bem, a assignar, escrever ou aniquilar em prejuízo 
seu, ou de outrem, um acto que importe effeito jurídico (§ 2.°). 

Examinemos cada uma dessas modalidades. 

555. O seqüestro é uma das formas da chamada criminalidade selvagem 
mais freqüentemente empregada pelos mais temíveis salteadores, como se 
tem observado em certas regiões meridionaes da Itália e em outros paizes, 
mas hoje de pratica menos reiterada. 

No fundo, scientificamente considerado, não passa de uma forma da 
extorsão, mas assimiindo uma configuração especial, com a maior intensidade 
criminosa, pela offensa, como meio, de um direito mais ímportane (suppressão 
completa, embora transitória, da liberdade de locomoção), do que o direito 
visado (direito de propriedade). Âttendendo a isso, a que só com a offensa 
do direito de locomoção, se crêa tmia situação de coacção de effeitos damno-
sos, não só presentes, como futuros, nestes aspectos ainda mais accentuados 
pelo indefinido de proporções, que podem assumir, é que, em doutrina, com 
reflexo exa. l^islação, se tem considerado como consumnoiâdo o crime, ainda 
que o agente não tenha conseguido seu fim. Isso mesmo notou ZÍJ^ARDEIXI, 
em seu relatório ao Parlamento italiano, dando a razão da qualificação especial 
do seqüestro, como figura distincta da extorsão, no projecto do código penal, 
que elaborou, orientação que se manteve. Qualificando o crime, diz o art. 
410 do código penal italiano: "Chiunque seqüestra una persona per ottenere 
da essa o da altri, coma prezzo delia liberazione, danara cose o aki che im^pdr-
tijuo qualsiasi effeto giuridico a favore próprio o di altri da lui indicati, ancorché 
non consegna Vintento é puniio con Ia reclusione da cinque a quindici anni." 
Reproduzindo esta disposição, o nosso legislador eliminou as cláusulas finaes 
"a favOre próprio o di altri da lui indicati", e "ancorché non consegna Tinten-
to", a primeira por desnecessária, visto como não accrescentava idéa modifi-
cativa ou declaratoria da proposição anterior, a segunda também por desne
cessária, sendo da própria natureza da espécie delictuosa, e ainda, como nota 
JOÃO VIEIEA, por vir até certo ponto, embora de modo não muito claro, do 
próprio art. 362, quando diz: "para obter delia, etc." Assim definindo o se-
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questro, o legislador apresenta-o sob duas figuras: 1.') quando o seqüestro 
tem por fin» obter da própria pessoa seqüestrada o preço de sua liber-
lação, dinheiro, coisa ou acto que importe qualquer effeito jurídico; 
2.") quando o seqüestrado tem por fim obter de oiurem, que sé interessa 
pela pessoa seqüestrada, aquellas utilidades. Em qualquerdcssas figuras, são 
elementos do crime: 

1.") a segregação e isolamento da pessoa (vid. ns. 130-31), por qualquer 
meio: violência, engano, blandicias, etc, collocada em verdadeira condição de 
escravidão, sem esperança de libertação senão o beneplácito dos molfeitores; 

2.') o fim, isto é, a obtenção, como preço da libertação, de dinheiro, 
coisa ou acto que importe qualquer effeito juridico. Estas palavras da lei 
assignalam ao mesmo tempo um aspecto objectivo e um aspecto subjectivo 
da acção criminosa, neste estando o dolo especifico, que distingue o crime 
em questão da de violência privada previsto no artT^81r~^Assim, seqüestrada 
a pessoa, e revelada a intenção do delinqüente de só lhe conceder ãlibertação 
mediante a obtenção de qualquer daquellas utilidades, o que envolve uma 
ameaça á propriedade, está consummado o crime. 

556. A extorsão, como crime independente, só vem qualificada nas 
legislações modernas. Mas, como nota LiSTZ, o germen da idéa desse crime 
encontra-se no direito romano ulíerior. Como tornára-se antiquado o crimen 
repetundamm e mosfrava-se insufficiente a actio quod metus causa, surgiu no 
período imperial o crimen extraordinário especial denominado concussio (D. 
47, 13), que dava-se, quando alguém extorquia vantagens patrimoniaes, simu
lando o exercicio de uma funcção publica {concussio publica), ou intimidação 
com uma acção criminal {concussio privata, crimen minari). ü conceito 
romano foi seguido pelos antigos práticos, sendo por CARPZOVIUS e BOHEMERO 
ampliado á toda vis compulsiva causadora de temor para obter a consignação 
de qualquer coisa .̂ Pouco a pouco, na legislação moderna, foi sendo for
mulada a definição da extorsão, que se procurou discriminar dos crimes con
gêneres, principalmente do roubo. O código penal francez, .art. 400, modi
ficado pela lei de 13 de maio de 1863, assim qualifica o crime: "Quiconque 
aura extorqué par force, violence ou contrainte, Ia signature ou Ia remise d'un 
écrit, d'un acte, d'un titre, d'une piêce quelconque contenant ou operant obri-
gation, disposition ou décharge, será puni de Ia paine des travaux forces á 
temps." 

No § 2.", completado pela lei de 16 de novembro de 1912, contempla 
a modalidade, que na pratica recebeu a denominação de chantagei 

"Quiconque á l'aíde do Ia menace, écrite ou verbale, de revélation ou 
d'iraputations diffamatoires, aura extorqué ou tente d'extorquer, soit Ia remise 
de fonds ou valeurs, soit Ia signature ou remise des écrits enumeres ci-dessus. 
será pimi d'un emprisonnement d'un an á cinq ans et d'une amende de 50 
francs a 3000 francs." O código pneal allemao, art. 253, considera extor
são quando "alguém, com o fim de obter para si ou para um terceiro um 
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proveito patrimonial i l ibai , constrange outrem por meio de violência ou de 
ameaças á praticar, tolerar ou deixar de praticar alguma acção." Distin
gue a extorsão simples, a qualificada por ameaça de morte, incêndio ou inun
dação, e equiparada ao roubo (arts. 235, 254 e 255). O código italiano, 
como já vimos, qualifica distinctamente a chamada pseudo extorsão (art. 407), 
a extorsão propriamente dita (art. 409) e o seqüestro (art. 410). 

O nosso código vigente, qualificando o seqüestro-no corpo do art. 362, 
como vimos, no § 1.** qualifica a extorsão propriamente dita, nas duas figu
ras que ahi se vêm, tomando como fonte principal, o código italiano, art. 409, 
intercalado da disposição do art. 400, § 2." do código penal francez. 

Effectivamente, as figuras do § 1.", expressas por: "Extorquir de alguém 
vantagem illicita, pelo temor de grave damno á sua pessoa ou bens", e "cons
tranger alguém, quer por ameaça de publicações iiÜTamantes e falsas denun
cias, quer simulando ord«n de autoridade ou fingindo-se tal, a mandar 
depositar ou pôr á disposição, dinheiro, coisa ou acto que importe effeito 
jurídico", são tiradas do código italiano, art. 409, que estatue: "Chiunque, 
incutendo in qualsiasi modo timore di gravi danni alia persona, alPonore o 
agli averí;, o simulando Tordine di un autoritá, costringe alcuno a mandare, 
dépositare o metere a dispozione dei colpevole danaro, cose, o atti che im-
portino qualsiasi effetto giuridico, é punito, etc.", disposição modificada, tra-
duzindo-se o termo — mandare, expedir, por mandar no sentido de ordenar, 
substituindo-se a expressão "alPonore", pela de "ameaça de publicações in-
famantes e falsas denuncias", que constitue a chantage, do código penal 
francez, e incluindo-se a figura do "fingimento de autoridade", não contem
plada pelo código italiano. 

Ajpreciemos detalhadamente as duas figuras da extorsão do nosso código, 
s^undo suas fontes, e modificações notadas. 

557. São elementos do crime de extorsão definido na primeira parte 
do art. 362: 

1.0) a violência moral, na forma de intimidação coercitiva, qualificada 
por grave damno á pessoa ou bens da victima; 

2.") a entrega da vantagem illicita. 
A. intimidação, que pôde ser feita por qualquer modo, é circumscripta 

pela lei, a um grave damno á integridade physica, ou aos bens da victima. 
Se a intimidação se referir a integridade moral desta, podei^á haver extorsão, 
dados os requisitos da segunda parte do § 1.", ora apreciaao. 

O temor ^deve ser de grave damno, e se avalia considerado em si mesmo 
e subjectivamente, isto é, relativamente á pessoa da victima e circumstancias 
occuirentes. Como decidiu a Cassação de Turim, em sentença de abril de 
1886, não é necessário que os actos sejam de tal natureza a incutir temor 
ao homem forte, bastando que a qualidade pessoal do prejudicado, e as 
circumstancias de tempo eilogar, determinem coactivamente o suj^to passivo 
á entrega de vantagem illicita. Snffragando esta decisão, o Conselho do 
Tribunal Civil e Criminal, do Districto Federal, bem accentuou que "o temor 
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de grave damno á pessoa ou aos bens, não precisa, revestir o caracter de 
força irresistivel, que é circumstancra dirimente da criminalidade, basta que 
impressione um espirito commum e lhe inspire o receio de ex^pôr sua pessoa 
ou sua fortuna a um mal grave e próximo, do mesmo modo que no direito 
civil a excepção quod mxtus causa vicia o consentimento e annulla a obri
gação, devendo, o juiz ter em consideração a edade, o sexo, a condição e o 
temperamento da pessoa ameaçada (vid. n. 562, I I ) . Nessa mesma decisão 
se firmou um dos requisitos differenciaes da extorsão e do roubo, notando-se 
que se neste as ameaças devem ser de grave damno imminente e a subtração 
da coisa também immediaia, na extorsão, porém, a ameaça não é de um mal 
immediato, inevitável, e sim de um mal futuro, como futura é a esperança 
gananciosa do culpado." GARRARA/ seguido por MARCIANO e PUGLIA, sus
tenta que é requisito essencial a injustiça do mal ameaçado, porquanto se fôr 
justo, isto faria suppôr a subsistência de um direito que eliminaria ou mu
daria a figura delictuosa. Assim, no caso em que o marido ameace de morte 
o adúltero, se não. satisfizer a indemnisação, haverá responsabilidade por 
fazer justiça por si próprio, mas não extorsão. Mas, como nota GIURATI, 

com inteira appHcação ao nosso código, essa theoria não encontra funda
mento na lei, cujo espirito se revela logo, comparando o art. 362 com o 
art. 184, onde se requer expressamente a injustiça do mal. Incisivamente 
IMPALLOMENI escreve que já a injuria do proveito visado torna injusta a 
acção, e MANZINI soluciona egualmente a questão, fazendo a opportuna dis-
tincção entre damno injusto e lucro injusto. O damno ameaçado pôde ser 
justíssimo (pjor exemplo se, tendo a prova de um delicto de que sou victima, 
ameaço denunciar o culpado) sem que, por isso, cesse de ser injusto o lucro. 
Bem decidiu á Cassação italiana que "para integrar o delicto de extorsão 
basta a gravidade do damno ameaçado, não se requerendo que ainda con
corra a sua injustiça (8 de maio de 1907). O nosso código só faz mensão 
da vantagem illicita. E' com a entrega desta que se consumma o delicto. 

Quanto ao dolo, é de applicar a regra geral do art. 24. 

558. São elementos do crime de extorsão definido na segunda parte 
do § 1." do art. 362: 

1.') a violência moral, na forma de ameaça de publicações infamanies 
e falsas denuncias, ou na forma da intimidação, simulando o agente ordem de 
autoridade, ou fingindo esta qualidade; 

2.") o fim de obter por qualquer desses meios, que a victima mande 
depositar, ou pôr á disposição do agente, dinheiro, coisa, ou ácto que importe 
effeito jurídico. Attendendo a que freqüentemente a extorsão se pratica, 
aproveitando-se o agente do cuidadoso resguardo com que o homem honesto 
procura cercar o -próprio patrimônio moral, definiu a lei especiaflmente a 
extorsão por essa forma commettida. £ ' a chantage, como vulgarmente se 
chama em França, o delicto previsto no art. 400, § 2." do respectivo código 
penal, e que tem particularmente como agentes os jornalistas e os claqueurs. 
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Acolhendo essa espécie delictuosa, o nosso código restringiu a hypothese 
da extorsão, como vem definida no código italiano, que fal-a consistir na 
intimidação por qualquer modo, de grave damno a honra para obtenção de 
vantagem illicita, quando para o nosso código os modos são apenas as publi
cações infamantes e falsas denuncias. 

Outro meio é a intimidação resultante da simulação de ordem de auto
ridade, ou de fingir o agente esta qualidade. Como já vimos, só a primeira 
destas modalidades é contemplada pelo código italiano, e GiURATi apreciando 
a disposição respectiva, do art. 409, e apoianlo-se em julgados, especialmen
te o da Cassação, de 15 de fevereiro de 1905, diz que não é necessário de
monstrar a intimidação soffrida pela victima, porquanto a violência é im
plícita. O mesrho sustentava PucciONl, commentando o art. 393, letra b, do 
código toscano. Mas como bem observa PuGliA, não se trata de r ^ r a abso
luta, porquanto casos ha em que a simulação não implica uma violência 
moral, mas constitue antes um artificio para obter a coisa, como aliás prevê 
o nosso código no art. 381, segunda parte. 

Para que a simulação constitua elemento essencial da extorsão, é neces
sário que se manifeste de modo a exercer coacção no animo da victima, e 
por isso mesmo a lei requer o constrangimento, como condição necessária, 
dizendo — simulando ordem de uma autoridade, constrange alguém, etc. 

Como notam GIÜR.4TI e MANZINI, necessário é que entre a communicação 
da ordem e a obtenção da coisa occorra intervallo de tempo apreciável, por
quanto se a acção tendesse a uma immediata obtenção, a figura criminosa 
seria a do roubo. A qualidade de autoridade deve ser simulada, porque 
quando é o próprio funccionario que, abusando de seu poder, exige ou obriga 
alguém a consignar dinheiro, surge o crime de concussão (art. 219) . A inti
midação deve ter por fim mandar depositar ou pôr á disposição dinheiro, 
coisa ou acto que importe effeito juridico. Neste elemento do crime; exacta-
mente como notamos em relação ao seqüestro, ha um aspecto objectivo, e um 
aspecto subjectivo, este constituindo o dolo especifico. Assim, deve haver 
uma relação de coordenação e preordenada entre a intimidação, como meio, 
e o injusto proveito, expresso naquella cláusula legal, como fim. Resalta 
que a intimdiação não opera immediatamente, pois o deposito ou consigna
ção da coisa ou acto não pôde ser immediatamente realisado. Não requer 
a lei que o deposito seja effectuado pelo mesmo intiroiidado, pois diz generi
camente alguém, pelo que o prejudicado no seu patrimônio pôde ser pessoa 
diversa da que soffreu a violência, desde que haja um nexo de causal"dade 
entre a violência e a tomada da coisa. 

Quanto á consummação, a opiMo communis entre os commentadores do 
cüdigo italiano, é que se verifica quando a coisa chega ás mãos do delin
qüente, por isso que só com o espolio é que ha offensa á propriedade, accres-
cailo notar, diz GlURATl, que admittir-se a consummação com o deposito da 
coisa, seria reduzir o delicto á ameaça, pois tanto importa fazer depender a 
'•onsummação de delicto, de actos da própria victima, quando é o agente, que 
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deve percorrer todos os gráos do üer criminis (MANZINI, MARCIANO, fu-
GUA, etc.) • 

Questiona-se si subsiste o crime quando o offendido ou sujeito passivo 
deposita no logar indicado, coisa de nenhum valor, ou, em geral, coisa di
versa, por essência ou pela qualidade. GILRATI entende que, havendo ma
terial apprehensão, não se pôde falar, na hypothese, senão de tentativa, por
quanto se a coisa não tem valor algum, falta um dos extremos essenciaes do 
crime-base, isto é, do furto, e se a coisa fôr diversa da querida pelo delin
qüente, desapparecerá o nexo que deve interceder entre a intenção e o apossa-
mento, effectuado pelo agente, ignorando a essência verdadeira da escusa. 

559. No § 2." do art. 362, se qualifica, como já vimos, a figura deli-
ctuosa conhecida por pseudo extorsão, como diz MANZINI, e no código italia
no, fonte do nosso, definida no art. 407. O código allemão, art. 253, con
templa semelhante figura, que LisZT, considera um crime de natureza espe
cial, quê se forma pela combinação dos meios adequados ao roubo com os 
objectos da extorsão, e que de melhor modo se pôde conceber como uma am
pliação do roubo, em virtude da qual este se converte de crime real em crime 
patrimonial. 

Do mesmo sentir é GIURATI, apreciando a figura do art. 407 do código 
italiano, dizendo que do roubo teria a intimidação da violência, não se po
dendo, porém, negar que o código supprimiu o termo imminente com que, 
para o roubo, precisou o caracter urgente da ameaça, nem que tenha omittido 
o requisito da presença no logar, admittindo assim, implicitamente que o ef fei
to da violência pôde ser também não immedíato. 

Da extorsão teria, na intenção do legislador, o nome (no índice da edi
ção official do código, com esse nome se designa o crime, o que também faz 
o nosso código, mas no texto), e a finalidade, mas desse delicto diversifica 
pela gravidade característica da ameaça. 

Encarando o conteúdo do crime, ainda nota o jurista italiano, e espe-
cialmente na modalidade da destruição do acto ou documento, que não se 
pôde consideral-o como furto violento, a disparidade sendo evidente entre as 
duas figuras. 

Segundo õ § 2.° do art. 362 do nosso código, são elementos do crime: 
1.°) a violência ou ameaça de grave damno á pessoa de alguém ou a seus 

bens. Ao contrario das outras figuras do § 1.** do art. 369, admitte-se aqui 
também a violência ph3rsica; 

2.°) o fim, isto é, assignar, escrever ou aniquilar em prejuizo do 
constrangido, Ou de outrem, um acto (o\i documento) que importe ef feito ju
rídico (dolo específico). Por isso mesmo que se trata de crime contra a 
propriedade, o documento, cuja factura ou destruição visa o agente, deve ter 
efféitos pãtrimoniaes, equipollentemente enuõoiados pelo código, pela ex
pressão — ef feitos juFidioos. Quanto á validade de tal documento, é de dis
tinguir,, com a maioria dos escriptores, o cãsò de nuUidade absoluta, na forma 
ou tia substancia, dá nullidade relativa. 
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No primeiro caso, não ha o crime apreciado, por isso mesmo que se 
trata de documento privado de effeito jurídico. 

No segundo caso, subsiste o crime. Não se comprehendem as possíveis 
«xcopções de nullidade que derivem da violência pela qual foi viciado o con
sentimento, pois, verdadeiro absurdo seria que a prova da violência para ex-
oluir a validade do acto ou documento devesse ao mesmo tempo vaier para 
excluir o crime de extorsão (MANZINI, GIURATI, PÜGUA, IMPAI-LOMENI, MAGRI, 
CRIVELLARI-SÜMAN, etc.). 

O crime se consumma quando alcançado fôr o fim visado pelo agente, 
isto é, a obtenção ou destruição do documento. Quanto á pena, é a mesma 
imposta ao roubo (arts. 3.56, 362 e 363). Como nota JOÃO VIEIRA, no caso 
de seqüestro (art. 362, pr.) se não chegar á extorsão, não haverá multa, por 
se referir, segundo mesmo a letra da disposição, ao valor do objecto roubado 
ou extorquido. 

560. O expendido, em cotejo com o referente ao roubo, deixa patente 
o que ha de semilhante e de differente entre este crime e o de extorsão. Para 
•o nosso código, são figuras do mesmo gênero de criminalidade, porquanto 
são contrarias á pessoa e á propriedade, e, por isso, fazendo objecto do mesmo 
capitulo. Têm a mesma intensidade, e, por isso, passíveis da mesma penali
dade. Divergem, porém, quanto á acção, aos meios, e ao objecto. 

Quanto á acção, pois, no roubo, como no furto, ha uma apprehensão, 
que precede a ablaíio, ao passo que na extorsão ha uma traditio, da parte do 
detentor, embora não livre como no contracto fiduciario, e sim necessitada 
pelo constrangimento. Não é o carpire do defraudador, porque ahi se 
iunta a insidia, mas é o extorqnere, o adsequi per vim, obtendo-se a coisa me
diante violência moral (PESSINA) . Quanto aos meios, excepção feita do se
qüestro e da pseudo-extorsão, se nas outras figuras desta, o meio é a violência 
moral, nas formas da intimidação ou da ameaça directamente á pessoa, no 
roubo os meios são mais amplos, pois podem ser a violência á ou contra a 
pessoa, e a violência á ou contra a coisa (arts. 357 e 358). Ha ainda diffe-
rença quanto á potencialidade da ameaça, pois no roubo, a ameaça ha de ser 
de mal grave e immediato, á pessoa, o que o art. 357, primeira parte, deixa 
explicito, na cláusula "se reduzir alguém a não defender os bens próprios ou 
alheios sob sua guarda"; na extorsão propriamente dita, esse mal pôde ser 
futuro, sem necessidade de revestir o caracter de força irresistível, bastando 
que impressione voa espirito commum e lhe inspire o receio de expor sua 
pessoa ou sua forttma a grave damno (n. 562, I I ) . Quanto ao objecto, se 
no roubo é a coisa material, 3)or isso se dizendo crime real, na extorsão, 
pôde ser também acto ou documento, referente a direitos obrigacionaes, por 
isso se dizendo crime patrimonial (LCSZT) . 

561 . Questiona-se si é possível a extorsão por meio de actos judicia» 
xios. Esta hypodiese ventilou-se em um feito da 4.* Vara Criminal do Dis-
iricto FedoaU sendo ctettinciado um individuo, qne agisdo de conceito c<Hn 
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seu advogado, falsificara a marca de producto medicinal próprio, conseguindo-
distribuir por diversas pharmacias, a titulo de propaganda, diversos frascos-
desse producto, e dias depois, promovendo judicialmente a busca e apprehen-
são respectiva, e assim, á sombra de um mandado judicial, logrande receber 
dinheiro e letras promissórias de vários dos depositários que intimidados de-
prisão e processo, submetteram-se a pagar o que lhes foi exigido, para desis
tência pelo advogado, que acompanhava a diligencia. A denuncia capitulava 
o facto no art. 362, § l.** do código penal. Para furtar-se á prisão preven
tiva decretada, impetrou aquelle indivíduo uma ordem de "habeas-corpus", 
e negada, recorreu ao Sufpr. Tribunal Federal, que, por accordam de 15 de 
maio de 1920, a concedeu, por seis votos contra cinco, por entender a maioria 
não estar demonstrada a necessidade da medida, reconhecendo, porém, por 
unanimidade de votos, que o facto revestia todos os requisitos do crime de 
extorsão, assim se externando o accordam: "a denuncia expõe com clareza 
um facto que reúne os elementos constitutivos do crime de extorsão definido 
no art. 362, § 1." do código penal — intimidação coercitiva qualificada por 
damno grave, e erurega dè vantagem illicita". Pronunciados os dois réos, 
como co-autores desse crime, ante a prova colhida, confirmativa e reforçada-
da obtida no inquérito policial, valeu-se o advogado do recurso de habeas-
corpus, e em gráo de recurso, a obteve do Supr. Tribunal Federal, que, por 
cinco votos contra cinco, considerou o facto, antes tido como criminoso, en
quadrado eocactamente na lei penal, e não alterado no decorrer do processo, 
como coisa muito licila! Assim se externou o accordam, que é de 17 de 
dezermjbro do mesmo anno do anterior: "que o facto attribuido ao paciente 
absolutamente não pôde ser incluido no art. 362, § 1.* do código penal, por
quanto não pôde commetter o crime de extorsão o advogado que presta ser
viços profissionaes a um industrial, que no usv de um direito requer busca e 
apprehensão de um producto pharmaceutico que effectivamente estava ex
posto á venda, em contrafacção da marca industrial devidamente registrada 
na Junta Commercial desta cidade, e gozando, portanto, da protecção asse
gurada pela lei ." Realmente, enigmática é semilhante mutação de decisões, 
um facto fraudulentamente engendrado e intimidativamente usado, assim ex
pressamente considerado, em face de dados concludentes, ser depois, e esses 
mesmos dados, considerado uso legitimo de um direito! 

Buscando, para elucidação, o que foi invocado pelo impetrante, encon
tramos uma dissertação, habilmente conduzida, no sentido de demonstrar que 
"actos judiciários, quaesquer que sejam os vícios de seus promoventes e re
querentes, não podem constituir, no direito criminal dos povos cultos, como 
o do brazileiro, crime de roubo ou de extorsão, se não eivados de simulação 
da ordem de autoridade ou de fingimento dessa, qualidade." Parte-se do 
presupposto de que ha identidade completa entre o roubo e a extorsão, e,. 
então, tendo como extremo essencial conunum gráo potencial de violência tal 
que tome indefensável a propriedade, e como senrilhante situação não se 
verifica nos actos processuaes, quando praticados consoante as prescrípções 
legaes, ass^urada como fica a defesa, dahi não ser admissível cohceder>se » 
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pratica do roubo ou da extorsão por via judiciaria. Essa indefensabilidade 
pôde ser concebida em se tratando de ordens simuladas, que são todas as 
antedatadas ou posdatadas, as que contiverem declaração, condição ou cláu
sula não verdadeira, ou apparentarem conferir ou transmittir direitos a pes-
>oas diversas das a quem realmente se conferem ou transmittem (cod. civil, 
art. 102 e números), por isso que são de molde a produzir aquelle effeito, 
e dabi expressamente considerados pela lei penal como meio do crime de ex
torsão, o que, pela regra — inclusio unius esl exclusio alterius — importa 
na exclusão de ordens verdadeiras. Noutros grupos, porém, de aclos polí
ticos e coactivos do Estado, e não judiciários, como os de taxação e arrecada* 
ção de impostos excessivos, e os políticos em tempo de guerra ou comnioção 
intestina, as palavras roubo e extorsão são empregadas na linguagem da cri
tica e da opposição, em razão da falta de defesa popular contra elles. 

Mas quando a defesa natural do homem, a defesa judiciaria do deman
dado, ou a defesa política do cidadão ou do indivíduo participante de socie
dade política, estão previamente assegurf^das e são guardadas na execução, ucto 
algum de fOrça natural, judiciaria ou política poderá ser classificado como de 
extorsão ou de roubo. Mestes crimes a força que se desenvolve e opera é 
sempre a vis naluralis, ou toda acção particular, individual e natural do ho
mem, conduzida por suas próprias inspirações pessoaes e que, por isso mesmo, 
pôde chegar a resultados imprevisíveis e de temer-se. Ao passo que a vis 
política ou a vis jurídica não são do indivíduo, mas do poder publico e do 
Estado, agindo seus órgãos e representaes em condições e formas geralmente 
definidas, em ordem a que se lhes possam prever os fins, os resultados, como 
a própria marclia regulada e rythmica, nos processos políticos, administra
tivos e, sobretudo, judiciários, todos com defesa apropriada. Os elementos 
intrínsecos e constitutivos dessa força, como os de exteriorisação delia na 
execução e na pratica, escapam ao indivíduo e aos seus interesses particulares, 
porque a deliberação é legislativa, com todos os processos parlamentares, 
como de critica e publicidade da vida publica contemporânea; e a execução 
é administrativa ou judiciaria, com uma serie complexa de elementos de defesa 
ou recursos, numa vasta organisação administrativa ou judiciaria. 

Os próprios excessos dos representantes do poder publico estão todos 
previstos e coarctados por toda imaa complexa defesa repressiva, como por 
toda uma complexa defesa preventiva. 

As acções particulares e postas em juizo de modo temerário, doloso, 
culposo, fraudulento, simulado, imtempestivo, falso, ou injusto, todas ellas 
são prevenidas ou reprimidas por sancções especiaes, de ordem criminal, ou 
civil, previstas e definidas nas leis para cada typo e caso particular, sem 
analogia possível com o roubo ou com a extorsão. Na rede judiciaria, cujad 
malhas são de uma urdidura alheia ao indivíduo e aos seus interesses parti
culares, nãò ha como pensar possível a passagem de qualquer roubo ou ex
torsão, não se justificando, sem injuria ao próprio poder judiciário, a idéa 
de sua conversão em instrumento de taes crimes." Toda esta argumentação 
não passa de varn miragem. Parte-se do falso presupposto da identidade 
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completa entre o roubo e a extorsão, quando já vimos que, em doutrina, e 
especialmente em nosso código penal, essas duas figuras delictuosas, embora 
pertençam ao mesmo gênero de criminalidade, por lesivas da pessoa e da pro
priedade, e, por isso, comprehendidas no mesmo titulo, se di.stinguem por dif-
fcrenças assignalaveis (n. .560).. Houvesse identidade completa, e logar não 
haveria evidentemente para qualificação distincta, como é feita em nosso có
digo, a exemplo de outros, designando ainda com diverso nomen júris as duas 
figuras (arts. 356 e 362). O roubo, por definição legal, assenta na subira-
cção violenta da coisa; é a vis privctía, a força particular, que quando visa 
directamente a pessoa da victima, supera a sua resisetncia, a apprehensio im-
mediala da coisa própria ou de outrem, em seu poder. Na extorsão não ha 
subtracção da coisa, « sim traditio desta pelo detentor, embora necessitada pelo 
constrangimento; este não se exerce physicamente, mas moralmente, pela 
ameaça ou intimidação, com effeito futuro, e, por isso, sem necessidade, como 
no roubo, de reduzir a pessoa a não poder defender desde logo sua proprie
dade; por outra, no roubo, por ameaça á pessoa, esta violência moral ha de 
attingir a sua modalidade m.ais grave, isto é, a ameaça de um perigo actual 
para a pessoa, ao passo que. na extorsão, cm que o effeito é futuro, bastante 
é que a ameaça impressione um espirito commum e lhe inspire o receio- de 
expor sua pessoa ou sua fortima a grave damno. 

O agente pôde valer-se, como meio intimidalivo, de vis privata ou da 
vis judiciaria, neste caso, sem injuria ao próprio poder judiciário, o adinittir-
se uma tal possibilidade, por isso que age enganado pelo agente.^ E' certo 
que nos aclos judiciários é assegurada a defesa, traçando a lei''pfeviamente a 
ordem e numero desses actos, visando um fim proximo<qlie é o julgamento, 
e o fim remoto que é a segurança constitucional; ^-mis, se a previsão geral é 
essa, a que toca directamente á causa ajuizada nao pôde, na maioria dos casos 
ser estahelecida com segurança, pois o julgamento assenta na prova produ
zida, e esta, especialmente quando casual e não preconstituida, como sóe ser 
a regra em processo criminal, pelas vicissitudes por que pôde passar, na sua 
producção, e effeitos que pôde produzir, indeterminaveis á priori, não pro
porciona ao demandado umã situação de calma e confiança, mas de fundado 
temor, como sôe acontecer no emprego da vis privata. Accresce notar, eaca-
lando a questão pelo lado pralico. como mostra a realidade das ccisas, que 
a segurança da defesa, que poderia encontrar o demandado toma-se ás mais 
das vezes illusoria, e para os não afortxmados, diante dos dispendios que 
acarreta uma controvérsia judiciaria, e nos quaes o fisco toma saliente posi
ção, com o sello e taxas elevadas como se verifica tristemente em nosso paiz. 
Dahi ainda a força intimidativa que os actos judiciários mais adquirem, so-
brepujando-se até á viS" privata, de modo a levar a victima a ceder ás injun-
cções do agente, como se verificou no caso concreto apreciado, conseguindo 
o advogado, com o emprego da intimidação de levar avante o processo, iniciado 
com a busca e apprehensão, assim yá com força coercitiva relevante, pela 
perspectiva de prisão, se não lhe pagassem o exigido, logrando receber, em 
poucas horas, de vários pharmaceuticos, cinco contos, em dinheiro e em notas 
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promissórias. Não colhe o argumento de cogitar só o código da simulação 
de ordem ou de autoridade, o que implica, diz-se, a exclusão de ordem ver
dadeira ou de legitima autoridade, porquanto a ordem pôde ser verdadeira, 
pela sua confomiiade exterior com a lei, e por dimanar e ser executada regu
larmente de e por funccionario legitimo, *e, entretanto, intrinsecamente, no 
conteúdo dessa ordem se envolver uma pretensão criminosa, como vimos, 
integrando-se assim a figura da extorsão, sem necessidade de menção do caso, 
por já estar incluído na formula g^ral do crime, não assim o especialmente 
previsto, por assumir feição diversa 1 

5 6 2 . JURISPRUDÊNCIA BRAZILEIRA. 

I . São elementos da primeira espécie do crime de extorsão definido 
no art. 362, § 1.*, "extorquir de alguém vantagem illicita pelo temor de grave 
damno á sua pessoa ou bens": 

1."* a intimidação coercitiva qualificada por um damno grave; 

2." a entrega da vantagem illicita. 

Para existir a gravidade do damno, que se pôde referir á integridade phy-
sica ou moral, ou ainda aos direitos patrímoniaes, basta que a qualidade pes
soal do prejudicdo, e as circumstancias de tempo e logar, determinem coacti-
vãmente o sujeito passivo a entrega de vantagem illicita. 

Esse delicto se consumma quando a entrega se toma effectiva, isto é, 
quando a vantagem illicita está em poder do agente. A' vista do sentido do 
verbo — extorquir — que encerra a idéa de violência, coacção ou ameaça, e 
attento o momento consummativo do crime, a tentativa só existe quando o 
meio intimativo é efficaz. A ameaça recebida com indifferença, não consti-
tue extorsão (PESSINA — 'El^m. di dir. pen., VII, pag. 227), nem começo 
de execução de delicto. Na segunda espécie (primeira modalidade do mesmo 
paragrapho) — constranger alguém, por ameaça de publicação infamante, 
mandar depositar ou pôr á disposição dinheiro, coisa ou acto que importe 
effeito juridico — o momento integrativo da tentativa existe (á vista do sen
tido do verbo constranger) logo que se dá a ameaça de publicação, embora 
essa ameaça seja inefficaz, isto é, não produza o constrangimento, uma vez que 
a inidoneidade do meio empregado seja apenas relativa, isto é, quando esse 
meio é "sufficiente per sua natura, e nel corso ordinário delle casi ad in-
cutire timore, anche per circostanza speciale il minacciáto non se ne via pre-
ocupato — G. MAROANO — II, Tit. X, dã Cod. Pen. ital., pag. 179; Acc. 
do Trib. Civ. e Crim. de 11 de agosto de 1898; Revista de Jurisprudência, 
vol. 5, pag. 89 {Accord.- do Trib. Civil e Criminal, de 11 de agosto de 1898). 

I I . O crime de extorsão consiste no facto do.-agente obter um proveito 
pela intimidação, pelo terror inspirado á victinaia, por meio de coacção moral 

,que lhe impõe e das ameaças que se lhe fez, pouco importando para a inte
gração do delicto que as ameaças sejam ou não s^uidas de execução (Acc. 



— 858 — 

do Trib. Correccional do S^na, de 27 de rruúo de 1895, Pasicripie bel^e, 1S95. 
Jurisprudência exlrangeira, pag. 105). São elementos do deücto: 

1."* emprego de meios que exerçam coacção sobre a vontade da victima, 
como o temor de grave damno á sua pessoa ou bens, as ameaças de publica
ções diffamatorias, da revelação de um segredo, de un: escândalo, de uma 
denuncia falsa, de um processo judiciário, etc, a simulação de uma ordem de 
autoridade; 

2." o fim perverso do agente, obter para si um lucro illicito á custa 
da victima; 

S.° o resultado da operação, o lucro illicito assim obtido bavendo apenas 
tentativa se o agente não cbegar a obter o proveito illicito que esperava, por 
uma circumstancia independente da sua vontade. O delicto de extorsão, cujo 
desenvolvimento progressivo desperta os receios dos criminalistas e suggere 
a necessidade de imia repressão mais enérgica, apresenta as modalidades mais 
diversas, tal, por exempfo: o jornalista que obtém dinheiro ameaçando a 
victima com publicações escandalosas; a criada que explora a ama pelo terror 
de entregar ao marido a carta compromettedora que subtrahio; a mulher que 
se diz seduzida e dá queixa crime para, aterrando o pretenso offensor com 
o escândalo do processo, forçal-o a comprar a desistência da queixa (LISZT 
— Boletim da União Internacional do Direito Penal, vol. 7, pag. 148). O 
legislador não pôde dar uma definição precisa e rigorosa do crime de ex
torsão como dá para os crimes que tem um caracter fixo, taes, por exemplo, 
o assassinato, a falsidade, pois a extorsão é um Protheu, transforma-se de 
mil modos differentes, assignalando-se o delicto por estes dois requisitos fun-
damentaes — a coacção exercida sobre a victima, em prejuízo de sua pro
priedade, e o lucro illicito para o criminoso [Requisitorio do Procurador Im
perial DuPlN perante as Câmaras Reunidas da Corte de Cassação, a 20 de maio 
de 1858). O recorrente allega não ser o querellante a victima no caso do 
crime consim:mado e sim o Banco Allemão; pois a quantia de 61:000$000 foi 
paga por esse Banco, e então, abolida como está a antiga denuncia popular 
que o art. 74, do código do processo criminal consagrava, e iniciando-se o 
procedimento da Justiça Publica, ou por denimcia do Ministério Publico, ou 
por queixa da parte offendida, nos termos do art. 407, do código penal, nuUo 
é todo o,processo, pois o querellante não foi a victima, não a parte offen
dida, e sim o Banco Allemão. Não é procedente essa allegação, pois está 
provado pelo depoimento de fls. 192, que a Directoria do Banco Allemão 
deu a quantia de 61:0008000 ao recorrente, mas sob a responsabilidade do 
querellante, e que está por carta obrigado a pagar a referida quantia, caso 
não seja approvada pela administrção superior do Banca essa deliberação 
da Directoria. O delicto de extorsão se caracteriza-juridicamente, como bem 
decidiu a Corte de Cassação de Turim, em accordam, que PiNCHERLi cita, 
quando ha a potencialidade do'damno para a victima e a potencialidade do 
lucro para o agente. Não é necessário para a integração do delicto, que o 
prejuízo seja soffrido pela pessoa ameaçada, pois succede muitas vezes que 
maridos, ascendentes, descendentes, -amigos, paguem, forneçam o dinheiro, 
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para libertar pessoas que lhe são caras, do escândalo com que foram amea
çadas, e houve assim para o agente a obtenção de um lucro illicito, pela inti
midação, pela coacção moral (Acc. da Corte de Cassação, de 6 de janeiro de 
1854). O recorrente allcga ainda: 

1.* que a extorsão não está legalmente caracterizada, porque não houve 
a ameaça de um damno imminente, do qual o offendido não podia defender-se; 

2." porque o temor de grave damno á pessoa ou aos bens a que se 
refere o .art. 362, § 1.°, do código penal, é o constrangimento, a força irre--
sistivel definida no § 5, do artigo 27 do mesmo código, o que não occorreu 
na espécie. No roubo as ameaças devem ser de graves damnos imminentes 
e a subtracção da coisa também immediata, mas na extorsão a ameaça não 
é de um mal immediato, inevitável e sim de um mal futuro, como futura é 
a esperança gananciosa do culpado (PINCHERLI — Commentario ao art. 406, 
do Código penal italiano). A coacção moral que a lei quiz punir é aquella 
que pôde produzir o temor de uma revelação ou de uma imputação, attin-
gindo a honra ou a consideração da pessoa ameaçada, não é necessário que 
o facto, objecto da revelação ou da imputação, seja claramente precisado ou 
emmciado na ameaça, basta que a ameaça alluda ao mesmo facto e exclua 
todo o equivoco quanto ás suas conseqüências eventuaes {Corte de Appella-
ção de Çand, de 17 de julho de 1876; Corte de Cassação da Bélgica, 12 de 
julho de 1884; Corte de Cassação da França, 10 de dezembro de 1886; Tri~ 
bujwl Correccionai do Sena, 25 de março de 1896; Pasicrisie, Belge, 1896; 
Jurisprudência extrangeira, pag. 63) . Na extorsão, a ameaça, o temor de 
grave damno á pessoa ou aos bens, não precisa revestir o caracter de fíorça 
irresistível, que é circumstancia dirimente da criminalidade, basta que ella 
impressione um espirito commum e lhe inspire o receio de expíôr sua pessoa 
ou a sua fortuna a um mal grave e próximo, do mesuvo modo que no direito 
civil a excepção quod metus causa, vicia o consentimento e annuUa a obri
gação, devendo o juiz ter em consideração a idade, o sexo, a condição e o 
temperamento da pessoa ameaçada' (MALVEZT — Ensaio sobre o crime de-
extorsão e o delicto de chantage, pags. 75-81; GARRAUD — Direito Penal jran-
cez, tomo 5, n. 206, pag. 199). Os factos attribuidos ao recorrente, e con
firmados na instrucção criminal, não podem ser qualificados simples amea
ças, porque as ameaças, sem o fim de extorquir dinheiro, constitueim um de
licto contra a liberdade individual, contra a personalidade; e quanto tem por 
fim a obtenção de um lucro illicito atacam á propriedade (RIVAROLA — 
Código Penal argentino, volume 2, n. 772, pag. 219). A ameaça tem por 
fim inspirar o receio de uma violência physica, pôde existir sem ordem nem 
condição, e se existe condição não é para a entrega de iraia somma de dinhei
ro; a avidez de um proveito, de um lucro illicito não é de sua essência-e foi 
por isso que o código a classificou entre os crimes contra ãs pessoas e não 
entre os crimes contra a propriedade; a extorsão pelo contrario tem por 
objecto arrancar uma somma de dinheiro pelo temor de um mal verdadeiro 
e serio, é um delicto contra a propriedade — Exposição de motivos da lei 
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franceza, de 13 de maio de 1863, que reformou o Código Penal. (Accord. do 
Conselho do Trib. Civil e Criminal, de 22 de agosto de 1901). 

III . A própria natureza da infracçao — extorsão ou chantage — defi
nida no art. 363, § l." do código penal — "constranger alguém por meio 
de ameaças de publicações infamantes e falsas denuncias a mandar depositar 
ou pôr á disposição dinheiro, coisa ou acto que importe effeito jurídico", 
bem demonstra a não instantaneidade dessa entidade criminal, a qual, segun
do o dizer de GARRARA, Prog. § 2.129 — nel senso giuridico odierno tra i 
caractteri delia sua specialitá da uno intervallo di tempo que debba trascor-
rere (sia pur breve) fra Ia minacia di un male e ia sua esecuzione, o>ppune 
fra Ia niinacia dei male e Io impossessamento delia cosa", ou conforme P . 
Tuozzi, vol. 2, p. 354, do Diritto penale — que Ia consegna delia cosa deve 
'•fguire mediatamente. 

Admitte, pois, tentativa, que se integra, á vista do sentido do verbo 
"constranger", logo que se dá a ameaça, seja inefficaz, uma vez que a inido-
neidade do meio empregado seja apenas relativa (Accord. do Trib. Civil e 
Criminal, na Rev. de Júris., de janeiro de 1899, p . 89, GlüRATi, Dei deíiiti 
contro Ia proprieíá, p . 254). Na espécie nenhuma duvida podia haver sobre 
a idoneidade da ameaça, pois nenhuma firma commercial pôde ser indiff&-
rente aos ataques feitos ao seu credito, antes, é isto coisa que seriamente as 
impressiona, sabida, como é a facilidade com que se recebe como certo e pro
vado o que se publica pela imprensa. A jurisprudência tem assentado que 
não são transpostos os limites da tentativa, quando, apezar de paga a somma, 
não consegue o agente uma verdadeira e effectiva posse sohte ella, dada a 
intervenção da policia, previamente avisada (GIURATI, obr. cit., not. 4, p. 251). 

Em tal hypothese, a tentativa não se toma impossivel, porquanto a in
tervenção policial apenas prejudica a consimmiaçáo, "se Io intimato non 
s'imponga delia minacia, e malgrado quella si ostini a non dar niente e rícor-
ra alia giustiza, si applica il titolo di estorsione tentata (GARRARA, obr. cit., 
§ 2.131), e, em nota diz:. "Le Corti di Toscana hanno sempre applicato il 
titolo di estorsione tentata anche quand il minacciato aveva fatto il deposito 
ai luogo ordinato dopo avere awertito Ia polizia, qui aveva procurato l'arres-
to dei malfattori prímo che potessero impadronirsi dei denaro. Cosi fu giudi-
cato. dalla Corte di Appello di Firenza il 13 novembre 1863, e sempre." 
Depois, em face da nossa lei penal, que configura a tentativa de accôrdo com 
a doutrina objectiva, ella se integrava desde que praticados estavam actos 
visinhos do delicto, como a intimidação, visando lucro illicito. Assim, in-
subsistente é a arguição da defesa sobre as conseqüências da intervenção da 
autoridade policial, a qual não podia, como é corrente na juúsprudencia, 
invalidar os actos anteriormente praticados (Accord. da 3.* Câmara da Corte 
de Appellação, de 19 de julho de 1922 confirmando decisão do Juiz da 1.* 
Vara Criminal). 
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LIVRO III 
DAS CONTRAVENÇÕES EM ESPECXE 

CONSIDERAÇÕES GERAES 

563. No 1." volume desta obra, mostramos o critério differencial entre 
crime e contravenção, como vem firmado em boa doutrina, a razão por que, 
em diversos códigos, inclusive o nosso, vêm comprehendidas taes e^ecies do 
infracção em um mesmo corpo de leis, e finalmente qual a orientação de 
nossa legislação a respeito (ns. 23 a 26). Criticando a definição de con
travenção, do art. 8, tivemos occasião de assignalar que o legislador não 
se manteve fiel ao critério adoptado, porquanto qualificando neste livro as 
contravenções em. espécie, em uns casos, faz depender sua existência da inten
ção maléfica, que é peculiar ao crime, como nos arts. 365, 373 e 381; em 
outros casos requer a lesão effectiva dos bens juridicos, requisitos também 
peculiar ao crime, como nos arts. 366, 380, 381 e 390 (ns. 81 e 8 2 ) . 

Passando a qualificar as contravenções em espécie, não as distribue em 
ofdeai ou classificação alguma. 

Paradigma não lhe faltava a respeito, e bastante era recorrer ao código 
italiano, que contemplando só as contravenções referentes aos interesses fun-
damentaes, e deixando as demais para as leis especiaes, attenta sua variabi-
lidade, distribue aquellas em quatro grupos, segundo se referem á ordem pu
blica, a incolumidade publica, á moral publica e a tutela da propriedade. 
Carente assim de ordem, seguiremos as disposições do código, como vêm em 
«apitulos, e segundo a coUocação destes. 

CAPITULO I 

r>A VIOLAÇÃO DAS LEIS DE INHUMAÇAO E DA PROFANAÇÃO DOS 
TDMOXiOS E CEMITÉRIOS 

Art. 364. Tnhumar cadáver em contrav«ição dos r ^ u -
lamentos sanitários, ou transportal-os para fãra do cemitério, 
salvo o caso de exhimiação competentemente autorisada: 

Pena — de prisão céllular por um a seis mezes. 
Faragraiflio único. O focultatívo que, sem desígnio cri

minoso, passar certid&o de óbito de Indivíduo que depois Èe 
reconheça que estava vivo ainda, incorrerá nas penas de multa 
de 100$000 a 200$000 e privação do exercido aa profissão por 
nm amo. 
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Alt. 365. Profanar cadáver; praticar sobre elle, antes ou 
depois da inhumação, qualquer desacato tendente a quebraa» 
tar o respeito devido aos mortos; violar ou conspurcar as se
pulturas: 

Pena — de prisão cellular por dois mezes a um anno. 

Art. 366. Damnificar de qualquer modo os mausoléos, 
lousas, inscripçôes e emblemas funerários: 

Pena — de prisão cellular por um a três mezes. 

564. A disposição do art. 364, que não se encontra no código ante
rior, tem conio fonte o art. 246 do código penal portuguez. 

Três figuras distinctas se vêm no art. 364, a saber: 

a) inhumação em contravenção dos regulamentos sanitários e dos do 
poder local; 

b) transporte para fora do cemitério de cadáver alli depositado ou 
destinado a ser inhumado; 

c) exiiumação de cadáver sem autorisação de autoridade competente. 
Trata-se, pois, de inobservância de disposições regulamentares importantíssi
mas, referentes ao tempo, ao logar e a outros requisitos da inhumação ou 
esdiumação, commettidas aos municípios, desde o decr. n. 789, de 29 de 
.setembro de 1890, que estabeleceu a laicidade dos cemitérios, como por egual 
foi firmado no art. 72, § 5 da Const. Federal. Quanto á figura do para-
grapho único, ha contravenção se o facultativo voluntariamente, isto é, sem 
coacção, passar a certidão (mais technico é attestado) de óbito de indivíduo 
que depois se reconheça que estava vivo, e haverá crime de homicídio se 
houver desígnio de enterrar pessoa ainda viva, ainda que moribunda, e o 
facuItatÍTO seria co-autor ou cúmplice, conforme as círcnmstancias do caso. 

O dispositivo do art. 363 tem como fonte o art. 247 do cod%o penal 
portuguez, que por sua vez se inspirou no código francez, art. 360, modifí-
cando-Ihe a formula synthetica (violação de túmulos ou sepulturas). Não 
se encontra semilhante ínfracção em nosso código anterior. O vigente a 
qualifica erroneamente como contravenção, porquanto é um delicto, como tal 
considerado pelos demais códigos, por offender o direito social de piedade, 
de respeito aos mortos, senão também a religião, cuja dogma da immorali-
dade da alma se acha geralmente traduzido nesse acatamento que todos os 
povos têm sempre guardado para com os mortos e sua morada. No art. 365 
se encontram três figuras: 

a) profanação de cadáver; 
6) desacato tendente a quebraniar o respeito aos mortos; 
c) violação ou conspurcação de sepulturas. 

Profanação é a irreverência escandalosa para com as coisas sagradas, e 
se pôde traduxir por diversos modos, por palavras e actos. 



— 865 — 

No caso, o código toma a palavra profanação em sentido mais restricto, 
porquanto se a offensa fôr constituída por acto immediatamente dirigido ao 
cadáver, teremos a segunda figura do art. 365. Por cadáver se entende o 
corpo humano privado de vida, emquanto a connexão das partes não cessa 
de todo; e portanto a múmia, mas não o são as cinzas resultantes da crema-
ção do corpo (LISZT) . Mais previdente, o código italiano, qualificando o 
delicto em questão, menciona também as cinzas, como objecto da offensa 
(art. 144). O recemnascido é cadáver só emquanto o corpo attingiu com
pleto desenvolvimento, excluído ficando o jeto, que não representa um indi
víduo autônomo, mas parte do organismo materno, portic mulieris, pars visce-
rum (LISZT, MERKEL, CRUSEN, FLORIAN) . Sendo necessário e sufficiente, 
para caracterisar o cadáver, a forma hum:ana, não se incluem também nesse 
termo os ossos. A lei não distingue o cadáver sepulto do insepulto, nem 
tampouco o logar. 

Na seguuda figura do art. 365, trata-se de qualquer desacato praticado 
subre o cadáver, antes ou depois da inhumação, tendente á quebrantar o res
peito devido aos moríos. Estão neste caso, entre outros: 1.") despojar o 
cadáver de quaesquer vestidos ou roupas em que fôr involvido, ou de quaes-
quer objectos que o ornem; 2.°) espancal-o, feril-o, ou cortar-lhe algum 
membro; 3.*) praticar sobre o cadáver actos de libidinagem; 4.*) subtrahil-o, 
no todo ou em parte. Quando o cadáver, por venda a um amphitheatro de 
anatomia, toma-se objecío de commercio, converte-se em coisa, é susceptível, 
então, de furto, apropriação indébita, danSno, crimes, que configurados, ex
cluem o do art. 365. Por se tratar mesmo de crime, embora incluído nà 
classe das contravenções, i de indagar do dolo, que ha de revestir a finali
dade de quebrantar o rejpeito devido aos mortos. Na terceira figura do 
art. 365, trata-se da violatio sepuUhn, crime já punido no direito romano 
(D. 47, 12, C. 9, 19) . O código o qualifica em duas roíodalidades: 1.») 
viohir sepulturas, isto é, abrir ou escavar sepultura, sem autorisação da auto
ridade competente; 2.*) conspurcar sepultura, isto é, sujal-a, infeccional-a. 

Por sepultura se entende o logar em que de um modo característico é 
inhumado o cadáver. Como sepultura considera-se o monticuio de terra 
que se eleva sobre a cova, o cercado, a plantação (não as grinaldas dcjposi-
tadas sobre a sepultura), o ataúde com o corpo, e também os túmulos ou 
mausoléos (LiszT). 

Mas o damno feito a estes, e por qualquer modo, bem como ás lousas, 
inscripções e emblemas funerários, constitue a contravenção do art. 366. 

OAPITULO II 
DAd LOI^BRIAS B RIFAS 

Art. 367. Fazer loterias e rifas, de qualquer e^>ecle, não 
aatorisadas por I ^ elnda que corram aimexas a qualquer outra 
autorisada: 
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Penas — de perda, para a Nação, de todos os bens e valo
res sobre que versarem, e multa de 200$000 a 500$000. 

§ 1." Será reputada loteria ou rifa a venda de bens, mer
cadorias ou objectos de qualquer natureza, que se prometter 
ou effectuai*, por meio de sorte; toda e qualquer operação em 
que houver promessa de prêmio ou beneficio dependente de 
sorte. 

§ 2." Incorrerão em pena: 
1.", os autores, emprehendedores ou agentes de loterias 

ou rifas; 
2.", os que distribuírem ou venderem bilbetes; 
3.*, os que promoverem o seu curso e extracção. 

Art. 368. Ri^eber bilhetes de loteria extrangeira, para 
vender por conta própria ou alheia, ou em quantidade tal que 
razoavelmente não se possa presumir outro destino: 

Penas — de perda, para a Nação, de todos os bilhetes ap-
prehendidos, respectivos valores e prêmios, e multa de 500$ a 
2:000$000. 

Na mesma pena 'ncorrerão os q<ie passarem bilhetes, ou 
offerecerem á venda, wu de qualquer modo disfarçado, fizerem 
delles objecto de mercancia. 

LEI N. 2.321, X>£; 30 DE DR?igMBRO !DE 1910 

Art. 31 Constitue jogo prohibido a loteria ou rifa de 
qualquer espécie zmo autorisaãa em lei. 

§' 1.° Considera-se loteria ou lifa: 

I — Qualquer operação, sob qualquer denominação, em 
que se faça depender da sorte, qualquer que seja o processo 
de sorteio, a obtenção de um primeio em dinheiro ou em bens 
moveis ou Immovels. 

n — A venda de bens, mercadorias ou objectos de qual
quer natureza, por meio de sorte, qualquer que seja o i>ro-
cesso de sorteio, ainda que por successivas extracções todos os 
Jogadores, mediante pagamentos totaes ou parciaes, possam 
receber idêntico ou diverso prêmio. 

§ 2.° Entre os processos de sorteio a que se refere o n. l 
oo paragrapho antecedente, estão comprehendidots os symbo-
los,-as f%uras, e as vistas cinematographicas. 

S 3.° E' também jogo prohibido qualquer loteria ou riía 
que «..rra annexa a oufza loteria autorisaãa. 
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§ 4.° Serão punidos: 

I • Com as penas de dois a ssls mezes de prisão cellular 
e multa ue 500$ a 2:00C$000, além da inutilisação dos bUbetes, 
registros e apparelhos de sorteio, e de perda em favor da Na
ção de todos os bens e valores sobre que versar a loteria ou 
rifa nSo eutorisada. 

a) os autores, emprehendedores ou agentes de loterias 
ou rifás-, 

b) OL que distribuírem ou venderetn bilhetes ou por qual
quer outro modo tomaixm parte em qualquer operação de taes 
loterias ou rifas, salvo o disposto no n. ü ; 

c) os que promoverem seu curso ou extracção. 

II — com as penas de multa de 200$ a 500$000: 
a,i as que intervierem em taes loterias ou rifas somente 

tsom o intuito de obter o prêmio promettido; 
b) «5 gerentes ou administradores de jomaes ou officinas 

lypographicas, os impressores de listas avulsas e os que por 
qualquer outra forma publicarem ou fizerem publicar program-
mas é avisos de loterias ou rifas, não permittiãas, resultados 
de sua <»xtraeçã6 ou iogares onde se rejãlisam as respectivas 
operações. 

§ 5. Em caso de reincidência as penas deste artigo serão 
appUcãdaã em dobro. 

§ 6.* S' proh2bida a introducção ou venda de bilbetes de 
loteria Qw concessão estadual, fora do território dos Estados 
que tiverem feito as concessões ou contraotos. 

Aos infractores applicar-se-á a pena do n. l, § 4.* deste 
artigo. 

3 7. â. prohfi>teãe de venda de bilhetes de loterias esta-
doaes. só se tornaitã effectiva quando ficarem extinctas as lo
terias federaes, continuando até então em vigor a legislação 
fiscal vigente. 

; 8.* Não se ujmpreheadem na disposição deste art^o 
as operações praticadas para resgate de títulos de companhias 
que funccionarem de accdrdo com a lei, nem para cumpri
mento annual ou semestxal de obrigações pelas mesmas con-
trahidas. 

§ 9." São nulla^ de pleno direito guaésquer obrigações 
resultantes de loteria ou rifa, não autorlsadas. 

Art. 32. Compreiuendem-se na disposição do art. 4." da 
Lei 11. 628, de 28 de outubro de 1899, as emprezas e iE^encias 
de loterias actualmente autorisadas, as casas oommerciaes, as 
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de espectaculos e diversões e as sociedades civis que, sob qual
quer pretexto, explorarem jogos de azar, loterias ou rifas, salvo 
o disposto no artigo antecedente. 

Paragrapho único. Os proprietários e prepostos de taes 
agencias, emprezas e casas, os representantes e os prepostos de 
taes sociedades, incorrerão nas penas do artigo antecedente. 

Art. 33. Ilcam revogados os arts. 367 e 368 do Cod. 
Penal e o art. 3." da Lei n. 628, de 28 de outubro de 1899. 

DECE. N. 21.143, DE 10 DE MARÇO DE 1932 

Art. 15. E' inafiançável a contravenção, denominada 
"jogo do bicho", praticada mediante a venda de cautelas, bi
lhetes, papeis avulsos, com ou sem dizeres, ou amda sob 
quaesquer outras modalidades. 

§ 1.° Incorrerão em pena: 
a) os emprebendédores ou banqueiros do jogo; 
b) os que comprarem, distribuírem ou venderem os i)i-

Ihetes ou papeis;/ 
c) os que/directa ou indirectamente promoverem ou fa

cilitarem o sèu curso. 
§ 2.° Penas: de seis mezes a mn anuo de prisão cellular 

e multa de dez a cincoenia contos de réis aos emprehendedo-
res ou banqueiros e de dez a trinta dias de prisão cellular e 
multa de duzentos mil réis a um conto de réis, aos demais in-
firactores. 

§ 3.» Se os inlractores forem extrangeiros, as penas serão 
accrescidas da expulsão do território nacional. 

§ 4.° Não haver^ suspensão de execução de pena im
posta por motivo de infracção deste decreto. 

565. A loteria e a rifa comprehendem-se na idéa do jogo de azar, o 
que aliás toma claro a lei n. 2.321, de 1910, art. 31, transcripto no texto, 
dizendo que "constitue jogo prohibido a loteria ou rifa de qualquer espécie 
não autorisada em le i . " 

Têm sido, porém, destacadas ou individualizadas, não só em nossa, 
como em outras legislações, a loteria e a rifa, por mna razão histórica. Desde 
o século XVI, àbriu-se uma excepção á punibilidade das loterias, desde que 
fossem autorisadas lealmente. O Estado, diz LJSZT, quer explorar para os 
seus fins a ganância dos subditos; e por isso protege o cidadão contra a 
exploração por parte de emprezas extrangeiras ou de emprezas nacionaes 
prívadas (monopólio protegido pela pena). 

Não prohibe que se exponha ao jogo o patrimônio, mas reclama^ para 
si o lucro que a loteria proporciona ao emprezario." 
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Se é essa a razão da individualisação da loteria, se na sua punibiiidade, 
quando não autorisada, se encontra accentuadamente um motivo fiscal, in
teresses de ordem moral e econômica, os mesmos que legitimam a punibiii
dade do jogo de azar, em geral (vid. n. 569), são também contemplados, 
pelas legislações modernas, na sua repressão. O nosso código anterior só 
punia o facto de ter casa publica de tavolagem para jogos prohibidos (ar
tigo 281), mas supprindo-ihe a lacuna, veio a lei n. 1.099, de 3 de setem
bro de 1860, pedida coono uma necessidade de ordem social pelo conselheiro 
ÂNGELO MuNiz, quando presidente do Conselho de Ministros, "para extirpar 
o abuso das loterias particulares e clandestitias". Essa lei foi inspirada na 
lei franceza de 21 de maio de 1836, de que é quasi que reproducção textual, 
em suas principaes disposições, lei também motivada pela necessidade de 
eliminar as loterias particulares, que começaram a proliferar, especulando 
com a credulidade e a avidez do publico, desde que pela lei de 21 de abril 
de 1832, se declarou abolida a loteria real, e a partir de 1° de janeiro de 
1836. O art. 410 do código penal, restricto em seus termos e em suas 
previsões, era evidentemente insufficiente para reprimir essas especulações 
perigosas. 

A citada lei de 1836 trouxe modificações importantes á legislação exis
tente, entre outras, prohibindo absoluta e não relativamente as loterias, de 
qualquer espécie, extirpando assim o monopólio do Estado, ponderando o 
legislador, dizem CHAUVEAII e HÉUE, as desastrosas conseqüências desse jogo, 
a corrupção que produz, os meios multiplices e que fornece a escroquerie, sup-
primindo-o, emfim, não por ser xim instrumento de fraude contra o Estado, 
e sim de immoralidade para a sociedade; definindo expressamente o que fosse 
loteria, que fez consistir não mais, pela accepção vulgar, nas alternativas 
de ganho ou de perda, mas em toda operação que offerecesse a esperança; 
de um lucro adquirido por meio da sorte. A nossa lei citada de 1860, ser
viu de fonte aos arts. 367 e 368 do código, inspirado também, neste ultimo 
artigo, nas leis n. 3.140, de 30 de outubro de 1882, e n. 3.329, dfe 3 dfe 
setembro de 1884. Como nota JOÃO VIEIRA, a matéria deste capitulo e do 
s^uinte avultou de iinportancia desde que surgiu no Districto Federal e 
propagou-se pelos Estados a epidemia da rifa, jogo ou que melhor classifi
cação tenha, denominado jogo do bicho. 

Digam muito embora que nasceu no jardim zoológico, observa MACEDO 
SOARES, é producto genuíno do ensilhamento, da jogatina da bolsa, fructo do 
meio e do tempo, em grande parte devido as idéas pregadas pelos estadistas 
visionários que dominavam a situação. 

Proliferou e criou raízes tão profundas que não será extirpado dos 
nossos costumes, emquanto existirem a loteria, de que é irmão gêmeo,' e as 
condições de vida precária, que chegou ás raias da miséria moral e material. 
Na vigência do código, vacillantes se mostraram juizes e tj;ibanaes no en
carar essa nova niodalídade do jogo, ora considerado como incluído no 
art. 367, ora no art. 369, ora não passível de pena. A lei n. 638, de 28 
de outubro de 1899, art. 3, visando senúlhante jogo, augmentou a repressão. 
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estabelecendo também a pena de prisão, e ampliando a categoria de agentes 
da contravenção. Mas foi com a lei n. 2.231, de 1910, art. 31, que se 
dissipou toda a duvida sobre a punibilidade do jogo de bicho. 

Modificações lhe trouxe o art. 15, do decr. n. 21.143, expedido pelo 
actual Governo Provisório, acto esse inserto no texto, hem como decisões a 
respeito de algum de seus dispositivos (n. 568, XIII e XIV), da primeiia 
tendo sido relator, e da segunda também julgador, com voto destacado para 
desenvolver aspecto, antes encarado de modo geral. 

566. Se vulgarmente, a loteria e a rifa consistem em sorteio de prê
mios, distinguindo-se os dois jogos em offerecer aqueile, como prêmio ou 
lucro, certa quantia em dinheiro, e este um objecto qualquer, e em operar-se 
aquelle sempre por meio de bilhetes numerados, que são opportunamenle 
sorteados, e este por qualquer outra combinação; a lei citada, n . 2.321, de 
1910, art. 31, inspirada ainda, como 'o código, na lei franceza de 21 de 
maio de 1836, considera indistinctamente como loteria ou rifa, em geral, 
"toda operação, sob qualquer que seja o processo de sorteio; a obtenção de 
um prêmio em dinheiro ou em bens moveis ou immoveis." Reportando-se 
à lei franceza, e, pois, com inteira applicação do nosso direito, nota GARRAUD 
que "o que caracterisa, com effeito, antes de tudo, a loteria é o meio empre
gado para determinar o ganho ou a perda. Se toda a loteria constitue um 
jogo de azar não constitue luna loteria. O jogo de zar é aquelle cujo êxito, 
bom ou máo, depende exclusivamente da felicidade {chance) dos jogadores; 
mas., se esse resultado é realisado por meio de sorteio, o jogo de azar torna-se 
uma loteria; Pouco imjporta o processo material pelo qual a sorte fpi ou 
será consultada; pouco importa que cada entrada dê ou não dinheiro a um 
valor egual; o que é prohibido é o emprego desse meio particular, dessa 
maneira de conhecer um resultado pelo azar, desta "maneira de el^er que 
a ninguém afflige", porque dá a cada um a mesma esperança." Além da 
formula geral do art, 31, § 1°, n . 1, a nossa lei particularisa no n . 2, um 
caso, que em rigor não se ajustaria naquella formula, e, por isso mesmo assi-
gnalado, entendendo o legislador que podia ser assimilado á loteria, e não 
se ajustaria por não se tratar de adjudicação de um ganho reservado so
mente a alguns, é formado pela reunião das entradas de um grande numero 
de jogadores, um dos característicos da loteria. 

Mo § 2, comprehende a lei outro caso, visando especialmente o jogo do 
bicho, sabido como é que consiste na operação em que se faz depender da 
sorte a obtenção de um prêmio enz dinheiro, sendo o processo de sorteio a 
extracção annexa á loteria federal, que é autorisada por lei. 

No § 6 se qualifica ainda como contravenção a introducçãô ou venda 
de bilhetes de loteria ou rifa extrangeira, bem como a venda de bilhetes de 
loterias de concessão estadoal, fora do território dos Estados que tiverem 
feito as concessões ou contractos. 

Neste ultimo caso, a contravenção só se verificará quando ficarem cx-
tinctas as loterias federaes, continuando até então em vigor a legislação vi-
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gente. Para a contravenção a pena é a do n. 1 do § 4 . Pelo disposto no 
§ S.**, não se comprehendem na qualificação de loteria ou rifa não autori-
sada, as operações praticadas para resgate de titulos de companhias que 
funccionarem de accôrdo com a lei, nem para cumprimento annual ou semes
tral de obrigações pelas mesmas contrahidas. Pelo decr. n. 12.475, de 23 
de maio de 1917, foi permittido aos estabelecimentos commerciaes, a venda 
de mercadorias, bens moveis e immoveis, mediante sorteio, desde que sejam 
satisfeitas as exigências determinadas no mesmo decreto. 

Por se tratar mesmo de contravenção, isto é, de acto reprimido inde
pendente de effeito prejudicial, mas pela sua efficiencia corruptora ou de 
immoralidade para a sociedade, em geral, que vem a ser assim o sujeito pas
sivo, "se consumma no momento em que é permittido a qualquer pessoa to
mar parte na loteria (LiszT). No mesmo sentido FRÉREJOUAN DU SAINT, 
em face da lei franceza de 1836, dizendo que a infracção se commette desde 
que o projecto da loteria recebeu um começo de execução por um appello 
feito ao publico. 

Pouco importa que os bilhetes tenham ou não sido subscriptos e que 
o preço tenha sido dado." Nos termos da nossa lei, art. 31, § 1.", bastante 
é uma simples operação, que constitua loteria ou rifa, para que a contra
venção se considere integrada. 

567. Attendendo ao processo da loteria ou rifa, diversos agentes podem 
intervir em sua producção, apreciando-se a sua responsabilidade destacada-
mente, inapplicavel sendo a doutrina da cumplicidade, sensu lato, consubstan
ciada nos arts. 18 e 21, por se tratar de contravenção (vid. 1° vol., n. 118). 

A lei distribue esses agentes em duas categorias distinctas, em face da 
efficiencia dos actos respectivos e interesse impulsionador, a saber: 

I . Passíveis das penas mais graves, isto é, de prisão cellular por dois 
a seis mezes e multa de 500$ a 2:000$, além da inutilisação dos bilhetes, 
registros e apparelhos de sorteio, £ de perda em favor da Nação de todos 
os bens e valores sobre quie versar a loteria ou rifa nãa autorisada: 

a) os autores, os que preparam e formam a empreza, fornecendo os 
capitães, retirando os lucros, mesmo que não se coUoquem á testa do jogo, 
fazendo explorar a empreza por outrem. 

b) os emprehendedores, os que estabelecem ou exploram a loteria ou 
rifa, funccionando como banqtieiros. 

c) os agentes, que são os administradores das casas matrizes e geren
tes das succursaes destas casas (GARRAUD, F . DU SAINT, AMIANDO VIDAL, A. 
DE REZENDE) . 

d) os que ãistribuirem ou venderem bilhetes ou por qualquer outro 
modo tomarem parte em qualquer operação da loteria ou rifa. 

Por esta dausula ampla ficam compréhendidos, como contraventores, os 
indivíduos que por conta dos emprehendedores copiam listas, organisam-
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nas; fazem a chamada apuração, com a organisação dos mappas, contendo 
a relação de todos os jogps feitos, para ser effectuado o pagamento aos que 
acertaram; os que effectuani o pagamento; os que fornecem aos. jogadores 
material de escripta, e instrucções para a organisação das listas de jogo, etc. 
(ARMANDO VIDAJL) . 

e) os que promoverem o curso au extracção da loteria ou rifa. 

I I . Passíveis da multa de 200S a 500S000: 
a) os que intervierem na loteria ou rifa somente com o intuito de obter 

o prêmio promettido. São-os jogadores, os que comjpram. o jogo. 
b) os gerentes ou administradores de jornaes ou officinas typographi-

cas, os impressores dé listas axul^as, e os que por qualquer outra forma pu
blicarem ou fizerem publicar programmas e avisos de loterias ou rifas, não 
pennittidas, resultados de sua extracção ou logares onde se realisam as respe
ctivas operações. Ás penas estabelecidas para essas duas classes de agentes 
serão applicadas em dobro, no caso de reincidência. Na conformidade do 
que estatue o art. 60 da lei n. 4.440, dê 31 de dezembro de 1921, na re
pressão se applica também o disposto na parte final da alinea do art. 369 
do código penal. 

56S JÜKISPKÜDENCTIA BBAZILEIBA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I . O denominado jogo de bicho é contravenção punida pelo art. 367 
do código penal (Accords. de 12 de maio de 1905, de 30 de janeiro de 1907, 
de 23 de setembro de 1908, de 25 de setembro de 1913). 

I I . A casa onde se consumma a infracção do jogo do bicha, embora 
não tenha todos os caracteristicos inherentes ás casas de tavolagem, própria-
mente ditas, comtudo lhes é semelhante. Assim, ptóde a autoridade policial 
penetrar nella sem litCAça, estando aberta, e proceder á busca (Accord. de 
30 de janeiro de 1907, confirmando decisão do Juiz da comarca de Porto 
Alegre). 

III . Satisfaz as exigências legaes, valendo como auto de corpo de de
licio, na contravenção do denominado, jogo do bicho, o laudo do exame das 
listas, mappas, etc, apprehendidas, lavrado pelos peritos nomeados pela auto
ridade processante {Accords. nos habeas-corpus ns. 8.875, 9.310, 9.330. 
9.463, 9.536 e 9.543 de 1923). 

DISTRICTO FEDERAL 

IV. O jogo do gicho acha-se comprehendido na contravenção de lote
ria ou rifa prohibida (Accords. da Câmara Criminal do Trib. CivÜ e Crimi-
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nal, de 16 de junho de 1900 e de 15 de junho de 1904, do Coiis. Supremo da 
Corte de Appellação, de 26 de agosto de 1908, da 3.* Cantara da Corte de 
Appellação, n. 906, de 1914, ns. 1.194 e 1.366 de 1915). 

V. Os dados probantes coUigidos no feito apenas fazem suppôr que 
o réo pretendia comprar o jogo do bicho, não tendo realisado o seu intento 
por circumstancias independentes de sua vontade. Trata-se, portanto, de 
uma simples tentativa, e sabido é que, em matéria de contravenção, só se 
pune a infracção consummada, como está expresso no art. 16 do nosso có
digo penal (Accord. da 3.* Câmara da Corte de Appellação. de 14 de outu
bro de 1922). 

VI. Os agentes, vendedores ou banqueiros de rifas ou loterias não 
autorisadas, como é o jogo chamado dos bichos, en^quanto não cessam a sua 
actividade criminosa, são considerados em permanente estado de flagrancia 
{Accord. da mesma Câmara, confirmando decisão do Juiz da 2." Pretória, 
Criminai). 

VII. Em certos chmes, como por exemplo no do homicídio, em que é 
impossível fazer acompanhar o processo da prova material do crime, do 
corpo de delicto ou conjuncto dos elementos materiaes da infracção com-
mettida, procede-se ao competente exame do elemento material do crime 
afim de. a todo o tempo, se provar a materialidade da infracção, e esse é o 
exame de corpo de delicto í Desde que, porém, é possível o processo offere-
cer o próprio corpo de delicto, o exame nada mais é do que um esclareci
mento utíl ao julgador, e nada mais do que isso; assim são aquelles exames 
que se fazem nos instrumentos do crime, no local do delicto, etc. Esse exame, 
porém, não é foimalidade cuja omissão ou nullidade acarreta a do processo. 
As listas, mappas, etc, constituindo o próprio corpo de delicto da contraven
ção do jogo do bicho, improcede, pois, a all^ação quanto á nullidade que 
decorre da sua pretetndida ausência pela imprestabilidade do-laudo de exame 
[mesma decisão). 

VIII O simples facto--de serem encontradas em poder de alguém listas 
e documentos de jogo, não basta para autorisar imposição de pena, porque 
essa circumstancia somente meras presunoípções pode gerar {Acc. da 3." Cam. 
da Corte de App., de 3 de agosto de 1918). 

IX. Não faz prova sufficiente para condemnar a declaração das teste-
mimhas do auto de prisão em flagrante de que o accusado agenciava o jogo 
dos bichos, sem referirem qualquer acto praticado pelo mesmo accusado como 
vendedor, agenciador ou banqueiro do r<^erido jogo. Â sinq>le$ posse das 
listas não basta para detenrinar a condemnação como contraventor {Acc. 
da 1.* Cam.. da Corte de App., de 12 de junho de 1928). 
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X. Segundo dizem as testemunhas, o appellado, no momento em que 
foi preso, estava par-ado, inactivo, no cruzamento das ruas General Sampaio 
c General Gurjão e só mediante revista passada pela autoridade foram acha
das em seu poder, em um dos bolsos da calça, as relações de pagamento de 
upostas do jogo, que instruem o processo. Dois actos illegaes foram assim 
praticados por deliberação da autoridade que dirigia a diligencia: a prisão 
c m qv.Q o appellado se mostrasse na pratica da contravenção e a revista pas
sada, estando e!le nessa situação. Taes actos, violentos e arbitrários, de
pondo, como depõem, contra a autoridade que as praticou e seus auxiliares 
— únicas pessoas inquiridas no processo — demonstrando a sua inidonei» 
dade, como testemunhas, pelo seu incorrecto procedimento revelado, não 
podem conduzir á condemnação, desacompanhadas como estão de qualquer 
elemento elucidativo de prova contra o appellado {Acc. da 1.* Cam. da Corte 
de; App., de 19 de junho de 1928). 

XI. As autoridades policiaes praticam violência quando revistam o ci
dadão em procura de provas da contravenção definida na lei n. 2.321, de 
30 de àezembio de 1910 e, como tem decidido esta Gamara, as autoridades 
que taes violências praticam são inidoneas para depor como testemunhas, não 
podendo as suas declarações servir de prova contra o accusado, desacompa
nhadas de qualquer elemento elucidativo {Acc. da 1.* Cam. da Corte de 
App., de 26 de junho de 1928). 

XII. Absolve-se o accusado porque as testemunhas não dizem em que 
operação do denominado jogo do bicho tomava parte o appellante, referindo 
apenas vagamente que elle agenciava, sem indicar junto a que pessoas exer
cia elle essa actividade. As mesmas testemunhas affirmam terem sido as 
copias junto aos autos encontradas nos bolsos do appellante, onde foram 
ajíprehendidas, o que desde logo toma patente a pratica de uma violência, 
já por vezes condemnada por esta Corte, em decisões repetidas. Além disso, 
semelhante procedimento retrata os seus autores como ignorando dos seus 
de\'eres, tirando-lhes a fé que precisam merecer como testemunhas {Acc. da 
1.* Cam. da Corte de App., de 4 de janeiro de 1929). 

XIII. O appellante foi preso e autuado em flagrante, como contraven-
tor, na conformidade do art. 15, § 1.', letra a do dec. n. 21.143, de 10 de 
março do corrente anno, e pelas declarações das testemunhas inquiridas, 
constantes do auto, se vê que fora encontrado, quando acabava de receber, 
de um indivíduo que logrou fugir, uma lista do jogo do bicho, acompanhada 
da quantia de três mil réis, correspondente á sua aposta, sendo, então, preso 
pelo cocomissario, que lhe apprehendeu esses objectos, bem como 41 listas 
do mesmo jogo,, atrás da porta, junto da qual se achava o appellante. 

Essa narração encontra apoio no auto de í^prehensão e no exame peri
cial procedido nas listas, reconhecidas pelos peritos como destinadas ao allu-
dido jogo. Pelo officio de fls. 22, o appellante não tem antecedentes judi-
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ciarios, e em sua defesa, diz não ser contraventor, admittida como provada a 
materialidade da contravenção, quando muito podia ser considerado come 
"vendedor" do jogo, e não como "banqueiro", como foi classificado, sabido 
que nenhum banqueiro ou emprezario do jogo vem para as ruas apanhar de 
"compradores" as listas de apostas, e no caso nem comprador apparece. Ouvi
das as duas testemunhas que apresentou para prova de defesa, foi proferida, 
a sentença, que condemnou o appellante, segundo o dispositivo impugnado,-
como banqueiro do jogo do bicho. 

A these formulada pela sentença, em face do facto questionado, 
foi esta: — provado que o réo vendeu jogo prohibido, e por "conta pró
pria", de vez que "não ha nos autos a mais ligeira allusão ao banqueiro ou 
emprehendedor do jogo por elle vendido", a sua situação se determinava: ou 
a destruição total da prova accusatoria, e neste caso a sua absolvição seria 
acto de justiça; ou parcial, demonstrando a sua qualidade de mero agen-
ciador do jogo e fatal seria a desclassificação do seu acto ante-social para 
á hypothese mais benevola. A sentença parte assim, e para effeito penal, 
de uma presumpção, por isso que tem como certo que o réo vendera o jogo, 
por conta própria, porque não ha nos autos a mais ligeira allusão do ban
queiro ou emprehendedor do jogo por elle vendido, e como essa presumpção 
não foi illidida, foi imposta condenmação mais gravosa. 

Viola-se dest'arte o que ha de mais assegurador da liberdade individual, 
e que o nosso Código Penal, em seu art. 67, reduziu a este incisivo preceito: 

"Nenhuma presumpção, por mais vehemente qUís seja, dará logar á im
posição de pena." 

Depois, faz reverter ao réo o ônus. da prova de elflmento essencial da 
contravenção: a sua qualidade de mero preposto, vendedor do jogo, "para 
obter pena mais mitigada." 

Ora, é principio também assento em processualistica penal que á accusa-
ção cabe o ônus da prova, porque a lei presimie a innocencia e a bôa fé nas 
acções humanas. 

A' accusação cabe a prova "plena" e "completa" da infracção argui-
da, em todos os seus elementos constitutivos, moraes e materiaes, e de ser 
imputavel ao réo, physica e moralmente. Desde que semelhante prova não 
é offerecida, prevalece a presumpção da innocencia, e o réo deve ser 
absolvido. 

Rememoradas essas normas, cumpre verificar se a figura de participante,, 
como banqueiro ou emprehendedor, caracterisada pela doutrina e- admittida 
pela iei, foi realmente assumida pelo appellante. 

Creação indígena, no tocante ao seu mecanismo, o "jogo do bicho" teve 
a sua qualificação posta fora de toda a duvida, como loteria clandestina, 
que corre annexa á-loteria autorisada, pela lei n. 2.321, de 1910, que em 
diversos pontos, especialmente na determinação dos agentes da contraven
ção, cingiu-se á lei franceza de 21 de maio de 1896, donde a relevância, para 
a devida elucidação, dos subsidies que ministram a jurisprudência e auto
res francezes. 
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No que toca aos agentes desse nefasto jogo, ponto que cumpre apreciar 
particularmente, sobresáe, como um dos principaes o "emprehendedor ou 
banqueiro", destacado como tal, pela efficiencia dos actos respectivos e in
teresse impulsionador, e, por isso, passível de penalidade mais grave. 

E' o organisador do jogo, o responsável pelo sorteio, ou o indivíduo que 
estabelece, mantém e explora a loteria prohibida, assim provendo as necessi
dades de sua administração. (GARRAUD, CHAÜVEAU e HÉUE, etc.). 

Dados o capital e credito que dispõe, e, de outro lado, para a maior 
ampliação da exploração do jogo, cujo mecanismo requer diversas activida-
des, serve-se, por isso, de diversos propostos, como o distribuidor ou vende
dor do jogo, que entrando em contacto directo com o publico, é por isso 
mesmo, o que mais freqüentemente cáe nas malhas da policia; o "copista" 
ou organisaidor de listas, os que fazem a chamada "apuração", etc. Dada 
a sua situação, agindo por de trás de seus prepostos, dahi por que o ban
queiro se põe a salvo da repressão penal, que, entretanto, lhe devia attingir 
principalmente, impunidade que não teria essa latitude, se a policia, me
diante orientada investigação, agisse, como lhe permitte a lei, por portaria, 
instaurado o devido processo. O vicio teria estancado na sua fonte prin
cipal, se houvesse suppressão absoluta das loterias. 

As falhas notadas não autorisam, é bem de ver, ir ao arbítrio, impera
tivo sendo que não se pôde punir senão deante de prova das acções prati
cadas, previamente qualificadas pela lei. O art. 1.° do Código Penal, esta
tuindo que — "ninguém poderá ser punido por facto que não tenha sido 
anteriormente qualificado crime, nem com penas que não estejam previamente 
estabelecidas" — crystalisou nesses preceitos os cânones fundamentaes do 
direito penal moderno "nullum crimen sine lege", "nuUa poena sine lege", 
"null apoena sine crime" como o preceito constitucional do art. 72, § 15 — 
"que ninguém, será sentenciado senão por autoridade competente, em vir
tude de lei anterior e na forma por ella regulada" — encerra providencia 
máxima asseguradora da liberdade individual. 

Apreciando o que foi colhido no processo, duvida alguma pode pairar 
que a contravenção imputada ao réo, em sua matetrialidade, está devida
mente provada, em face das listas apprehendidas, cuja natureza e destinação 
o exame pericial põe em relevo e pelos informes das testetmunhas. Duvida 
também não ha quanto á participação do á{>pellante da contravenção, em 
face do que declaram as testetmunhas, no auto de prisão em flagrante, corro
boradas pelo conductor e apprehensão das listas e exame destas, e em di
versos pontos pelas testemunhas de defesa. Essa participação é a do mero 
"vendedor" do jogo e nada mais. Assim, se o indivíduo só pode ser puni
do pelo que realmente fez, pela acção commettida, devidamente constatada, 
o réo é passível da pena imposta ao vendedor do jogo prohibído [Accord. 
da 1." Câmara da Corte de Appellação, de 18 de julho de 1932). 

XrV. A situação do requerente, que foi processado, desde o inicio, e 
«ondemnado conto incurso na letra b do decr. n. 2.321, de 30 de dezembro 
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de 1910, por vender apostas do "jogo do bicho" é idêntica á situação, pre
vista na letra b do decr. n. 21.143, de 10 de março de 1932 — e excluído, 
iá, da situação de autor, emprehendedor ou agente da letra a e, aqui, da si-
iuação de emprehendedor ou banqueiro. 

A penalidade prescripta na actual letra b é mais branda que a anterior, 
e, assim, na forma do paragrapho único do art. 3. ' do Código Penal, e em 
face do seu requerimento, lhe cabe a applicação da lei nova: 

•Accórdão os Juizes da Primeira Câmara da Corte de Appelação deferir 
o pedido para reduzir, como reduzam, a penalidade imposta a F. a 
trinta dias de prisão cellular, convertida em prisão com trabalho e 
multa de um conto de réis Rs. 1:OOOSOOO, grau máximo da penalidade pre
vista na letra b (§ 1.') do artr 15 do decr. n. 21.143, de 10 de março de 
1932, combinado com o disposto no § 2.'. Custas "ex-lege". Rio de Ja
neiro, 4 de agosto de 1932. — Cesario Pereira, Presidente. — Francisco Ce-
sario Alvim. •— Moraes Sarmento. — Galdino Siqueira. — Outra solução 
não podia ser dada ao caso senão a do accórdão. Pretender o contrario, 
erigindo o agente da contravenção em banqueiro, porque encontrado com 
instrumento ou apparelho do jogo (duas listas), muito embora agindo no 
sentido da venda, e, assim, negar-se-lhe a mitigação da pena, trazida pela 
nova lei para o vendedor, eis que não provou vender por conta de banqueiro 
certo, é o que não se compadece com as normas do direito. Primeiramente 
não ha que discutir se o réo é vendedor ou banqueiro, desde que condemnado 
por accórdão de fls. 57, como vendedor; depois, na nova lei, os agentes da 
contravenção têm a mesma caracterização da que vinha sendo admittida, fir
mada pela doutrina e jurisprudência, o que resalta desde logo da ausência 
de norma definidora em contrario. . 

Em accórdão de 18 do mez de julho p. findo, em feito onde era appeliante 
F. e appellada a Justiça, e de que fui relator, foi apreciado o caso 
em face da nova lei, mostrando-se que era contravir normas elemen
tares de lei substantiva e processualistica condemnar alguém como banqueiro, 
por presumpção, por não ter o agente provado vender por conta de outrem, 
precisamente delatado, e invertendo posições, impor ao accusado o ônus da 
prova. 

Salientado foi que, quanto ao mechanismo, o jogo do bicho era vaaa 
criação indígena, e juridicamente, era uma loteria clandestina que corre an-
nexa a uma ioteria aotorisada. 

Neste ultimo aspecto, para a exacta determinação de seus agentes, era 
de approximar a nossa k i de sua fonte, incontestavelmente a lei franceza de 
21 de maio de 1836, e naturalmente recorrer aos seus mais autorizados in--
terprâes, como GARRAÜD, CHAtrPEAü e H É U E , FREREJOUAN, SADÍT, etc., e 
outra orientação não era apontada pela hermenêutica, e por isso, seguida 
pelos nossos autores e julgados dos tríbunaes. A citada lei franceza visou 
esclarecer o dispositivo do art. 410 do Code penal, de sorte a tomar certo 
que pnnivel era não só quem tivesse estabelecimento para o jogo ou se entre
gasse a uma serie de suas operações, como também quem praticasse uma-



— 878 — 

:urica operação (GARRAÜD, TT. de Droít Penal, n. 2.410, CHAin̂ BAU e HÉUE, 
Théorie du Code Penal, vol. T , ps. 416 e 417). A definição que dá da lo-
íeria prohibida, em seu art. 2, foi reproduzida pela nossa lei n. 1.099, de 
18 de setembro de 1860, por sua vez reproduzida no art. 367 do vigente 
Código Penai. No art. 4, § 1.* discrimina a lei franceza, como agentes prin-
cipaes do delicto, "les auteurs, entrepreneurs ou agents des loteries françaises 
ou étrangeres, ou des opérations qui leur sont assimilées." 

No § 2.", considera como agentes secundários, além dos cúmplices do 
art. 60 do Code Penal: "Ceux qui auront colporté ou distribué les billets, 
ceuxqui, par des avis, annonces, affiches, ou par tout autre rnoyen de publi-
cation, auront fait connaitre Tcvistence des loteries, ou facüité Vémission des 
billets", agentes estes punidos com pena inferior á da participação directa 
na organisação dá loteria. 

Conceituando os agentes principaes, diz GARRAUD: 
"Ainsi, tout d'2bord, ce ne sont pas seulement les entrepreneurs, ceux 

que ont etaUi ou tenu des loteries, et leurs agents, c'est-á-dire les administra^ 
teurs et les préposés, que Ia loi de 1836 declare punissables; pius extensive, 
dans ses prévisions, qíie Tarticle 410 du Code Penal, elle punít les auteurs, 
c'est-á-dire ceux qui ont prepare et fomjé Tintreprise, lors même qu'ils Ia 
feraient exploiter par autrui" (obr. cit., vol. 6, n. 2.415). 

No mesmo sentido CTIAUVEAU e HÉLIE, obr. cit., pag. 418. 
A nossa lei n. 2.321, de 30 de dezembro de 1910, visando derimir as 

duvidas reinantes sobre a incriminação do jogo do bicho, conceituou o que 
fosse loteria prohibida ou rifa, deixando claro se comprehender na qualifi
cação "qualquer loteria ou rife que corresse annexa a outra loteria autorisada" 
(art. 31, §j! 1," e 3.*), e, assim, se incluindo o jogo do bicho 

Discriminando cs coníraventores em duas cathegorias, a primeira com 
penas mais graves, de prisão e de muita, e a segimda com a de multa apenas, 
reproduz textualmente o § 1.°, do art. 4.o, da citada lei franceza, conside
rando, em primeiro logar, como uns dos principaes contraventores: "Os auto
res, emprehendedores ou agentes de loterias ou rifas" (art. 31, § 4."). 

Buscando nos autores francezes a conceituação de cada um desses infra-
.?tores e reproduzindo a feita por GARRAUD, acima citada, diz ARMANDO VIDAL: 

"O jogo do bicho, como todos o sabem, não é luna 
loteria explorada por uma.empreza. Centenas de indiví
duos o exploram, funccionando como "banqueiros". Como 
tal são emprehendedores da loteria. 

"Se, porém, em vez de collocar-se á testa do jogo, o 
explorador monta o estabelecimento, "prepara e foima a 
empresa", fornece os capitães, retira os lucros, fazendo no 
emtanto exploral-os por outrem, é elle, como mostra GAR
RAUD, o autor da loteria. Agentes serão os administrado
res das casas matrizes e gerentes das succursaes destas ca
sas. Os demais propostos, taes como os vendedores da 
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loteria, os pagadores dos prêmios, os confcrentes das lis
tas, etc, estão comprehendidos no grupo de contravento-
res enumerados na letra b do art. 31, § 4.», da lei {An-
naes da Conferência ludiciario-Policial, these V, vol. I, 
pag. 2 3 9 ) . " 

Também ASTOLPHO DE REZENDE, citando GARRAUD, CHAUVEAU e H É U E , 

FREEEJOUANJ SAINT, conceitua os autores, emprehendedores e agentes da con
travenção, como fazem esses tratadistas, accentuando, pelo que toca á res
ponsabilidade: 

"Todos esses indivíduos são soliãariamente responsá
veis, e punidos com penas iguaes, porque qualquer delles, 
figurando como autor, emprehendedor ou agente, conjunta 
ou separadamente, está nessa qualidade, praticando uma 
contravenção. Dá-se aqui a figura de autoria coUcüeral, 
segundo a phrase feliz de VoN LiszT, TT. de Direito Penal, 
vol. I, pag. 362, IV {Os processos por jogo do bicho, na 
Revista de Direito, vol. 10, pag. 4 6 5 ) . " 

O vigente decreto n . 21.143, de 10 de março deste anno, não trouxe nenhuma 
ínnovação a respeito da conceituação dos coníraventores, apenas discrimi
nando como principaes os emprehendedores ou banqueiros, termos que, antes, 
na doutrina e na pratica, já eram considerados como equipollentes (art. 15, 
§ l.**, letra a), e como infractores secundários: 

b) os que comprarem, distribuirem ou venderem os bilhetes ou papeis; 
c) -os que directa ou indirectamente promoverem ou facilitarem o seu 

curso. 
Nesta cláusula ampla se comprehendem todos os mais infractores não 

discriminados, cláusula ampla também existente na lei anterior, in verbis: 
"por qualquer outro modo tomarem parte em qualquer operação de taes 
loterias (art. 31, § 4.«, I, B ) . " 

Por considerar de mór efficiencia na contravenção, pune os emprehen
dedores ou banqueiros, no gráo maxinso, com as penas de prisão por um 
anno e multa de 50 contos. 

Esta pena elevadíssima de multa já mostra que não se pode arvorar em 
banqueiro, como pretende a accusação, e o que, mais é, por presumpção e 
inversão do ônus da prova, qualquer vendedor do jogo, esses que ordinaria-
•mente são colhidos nas malhas da policia, e que usufruem determinada per-
centagem ou têm pingues salários. Seria simplesmente uma irrisão esta
belecer a lei tal multa para os que a priori não podem pagal-a. Visando a 
situação e participação desses vendedores, a lei os pune distinctamentc; com 
penas muito menores (prisão por 10 a 30 dias e multa de 200$ a 1:000$000). 

Na verdade, não se compadece com o direito moderno, pretender a con-
^emnação, maximé mais gravosa, por presumpção e collocar o accusadó. 



para delia escapar, na contingência de confessar sua participação na contra
venção, como vendedor, e delatar quem seja o banqueiro, ou que "c simples 
vendedor por conta de banqueiro certo." A delação vem a ser consagrada 
como muito legitima, muito moral, e tem como prêmio uma mineração de 
pena! 

£m summa, mantida a conceituação tradicional, firmada pela doutrina 
e pela jurisprudência, do que seja emprekendedor ou banqueiro, este é o que 
estabelece ou explora o jogo, assim fornecendo capitães, retirando lucros. 

Nessa situação, e conforme o desenvolvimento ou extensão de sua indus
tria, serve-se de prepostos, que são os agentes ou administradores da casa 
matriz e gerentes das succursaes, os vendedores do jogo, os distribuidores, os 
organiadores de listas, os conferentes ou apuradores destas, os encarregados 
do pagamento dos prêmios, e t c , coraprehendidos nas letras 6 e c do § 1.' do 
art. 15, da nova lei ou decreto. . 

Não havendo no processo prova de que o réo seja banqueiro ou empre-
hendedor do jogo, e pela colhida só podendo ser considerado como simples 
vendedor, bem decidiram o accórdão de fls. 57, punindo-o, como tal, e o actual 
appiicando-lhe, mediante pedido seu, a pena mais mitigada da lei nova, no 
grão •orrespondente ao firmado na anterior decisão. 

CAPITULO III 
DO 30G0 E APOSTAS 

Art. 369. Ter casa de tavolagem, onde habitualmente se 
reunam pessoas, embora não paguem entrada, para jc^ar jogos 
de azar, ou estabelecel-os em logar freqüentado pelo publico: 

Penas — de prisão cellular por um a três mezes; de perda 
para a fazenda publica de todos os apparelhos e instrumentos 
de jogo, dos utensUios, moveis e decorações da sala de jogo^ 
é multa de 200$000 a 500$000. 

Paragrapbo único. Incorrerão na pena de multa de 50$000 
a lOOSOOO os individucts aue forem acbados jogando. 

Art. 370. Consideram-se jogos de azar aquelles em que 
o ganho e a perda dependem exclusivamente da sorte: 

Paragrapbo unlco. Não se comprebendem na prohibição 
dbs jogos de azar as apostas de corridas a pé ou a cavallo, ou 
outras semelhantes. 

Art. 371. Jogar com menores de 21 azmo6 ou excital-os a 
jogarem: 

Paias — de prisão ceQular por um a três mezes e multa 
de 50S000 a 100$000. 
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Ari. 372. Usar de violência para constranger alguém a 
jogar, ou manter jogo: 

Penas — de prisão cellular por um a seis mezes e mmta 
de 100$000 a 200$000, além das mais em que incorrer pela 
violência. 

Art. 373. Usar de meios fraudulentos para assegurar a 
sorte no jogo ou o ganho na aposta: 

Fena — de prisão cellular por um a quatro annos. 

Art. 374. Será julgado e punido como vadio todo aquelle 
que se sustentar de jogo, além de incorrer na pena do para-
graphó único do art. 369. 

ISEl N. 628, DE 28 DE OUTDSBO DE 1899 

Art. 4.° Todo o logax em que é permittido o accesso de 
qualquer pessoa, mediante pagamento de entrada ou sem ella, 
para o fim de jogo, é considerado logar freqüentado pelo pu
blico para o effeito da lei penal. 

DECR. N. 3.987, DE 2 DE JAMEIRO DE 1920 

Art. 14 Aos clubs e casinos das estações balneazias, tber-
maes e cUmatericas, poderá ser concedida autorisação tempo
rária para a reaUsação dos jogos de azar em locaes próprios e 
separados, mediante as seguintes condições: 

S 1.' FréTla licença da autoridade respectiva; 
§ 2." Na autorisação devsiiurser discriminados o prazo da 

concessão, a natureza dos j(%os de azar permittidos, as medi
das de localisação por parte dos gentes da autoridade, con
dições de admissão nas saias de jogo, as boras da abertura e 
encerramento, o imposto de 4 % sobre as quantias em g:^ 
nos jogos autorisados e a maneira de cobral-o; 

§ 3.0 Nas salaã de jogo só poderão ter entrada pessoas 
maiores; 

§ 4." A autorisação poderá ser cassada em caso de in-
observancâa das cláusulas preestabelecidas, a pedido justificado 
do Conselho Municipal, ou quando assim o entender o poder 
publico, sem que aos concessionários assista direito a qualquer 
indemnisação; 

S 5." Cada Club ou casino que úbttver autorisação, seja ou 
não orgaDlsado em sociedade, t e ^ como responsáveis um ge
rente e um iüreebca; 
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§ 6.* Vtaa. vez licenciados e sujeitos ao imposto de 4 % 
referido, os clubs e casinos poderão íunccionar sem <jue inci
dam nas disposições d£S leis psnaes relativas ao jogo. 

LEI N. 4.440, DE 3i DS DSZÉlvISRO DS 1921 

Art. 59. As autorisações para a exploração de jogos de azar 
a que se reíere o art. 14 do decr. n. 3.837, de 2 de janeiro 
de 1920, só podsrão ser concedidas a partir de 31 de dezembro 
de 1921, aos clubs e casinos das estações hydromineraes e 
thermaes do interior do paiz, freqüentadas em períodos limi
tados do anno, para o uso de águas medicmaes e af sustadas dos 
grandes centres de população. 

§ 1." As concessões dadas que contrariam este aitigo, sào 
consideradas de ner^rum eííeito da data de 31 de dezembro 
de 1S21, e sem direito a qualquer indemnisação nos termos do 
§ 4." do art. do decr. n. 3.987, de 2 de janeiro de 1920. 

DECR. N. 17.943 — A, DE 12 DE OUTUBRO DE 1927 

CÓDIGO DE MENORES 

Art. 143. Permittir que menor de 18 annos, sujeito a seu 
poder ou confiado ã sua guarda ou a seu cuidado: 

a) freqüente casa de jogo probibido ou mal afamada, ou 
ande em companhia de gente viciosa ou de má vida... 

Pena — de prisão ceüular de quinze dias a dois mezes, ou 
multa de 20$000 a 200$000, ou ambas. 

569. Está no conhecimento de todos os males sensíveis que advem do 
uso abusivo do jogo, quando convertido em instrumento de ganho ou meio 
de vida. Distrahindo dos trabalhos necessários, dos quaes separa a idéa 
do ganho, para ligal-a a factos aleatórios, assim favorece a ociosidade, e 
com esta todos os vicios, levando freqüentemente ao crime, quando dissipa
dos os bens, nos lances feitos, outros não possue o jogador, e ao suicídio, se 
o fundo honesto afasta-o do malefício. 

Fonte copíosa assim da corrupção dos bons costumes, e da criminalidade, 
dahi porque a sua repressão se encontra em todas as legislações, desde as 
mais antigas, e supprindo sua inefficacia, o emprego de meios que, pelo 
menos, attenue os perniciosos ef feitos desse verdadeiro flagello. Mas não é 
todo jogo que causa taes males, e, pois, a repressão encontra uma natural 
limitação. 

Ebccluem-se os jogos que dependem da força ou da habilidade ou cal
culo, por isso denominados jogos de arte ou de habtUdade, como o jogo Sa. 
pella, da bola, o xadrez, o de damas, etc. Têm sido reprimidos os jogos de 
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azar ou da fortuna, e quanto á sua caracterisação, scindem-se as legislações 
cm Ires systemas: umas fazem a enumeração dos jogos como taes conside-
lados ou prohibidos, como a ingleza; .outras definem, com mais ou menos 
amplitude o que sejam jogos de azar, como os cods. italianos, art. 487, hún
garo, arí. 91, tessino, arí. 155, o nosso vigente, art. 370, e t c ; outras não 
trazem enumeração, nem definição, como o cod. francez, art. 410, hespa-
nhol, liv. II, t. VI, o nosso, de 1830, art. 281, etc, deixando á jurispru
dência elucidar o assumpto. 

Por esses systemas, o jogo de azar, em conceito restricto, é aqueile em 
c".;e o ganho e a perda cepsndem exclusivamente da sorte (nosso código, 
arl. 370), ou, mais ampiarn.eníe, ccmprehendendo os jogos mixtos, isto é, 
aqueJics em que o ganho ou a perda depende exclusivamentte ou quasi exclu
sivamente de sorte (código italiano, art. 487, e t c ) . Em França, a Corte 
de Cassação adoptou o primeiro critério até 1877, e dahi em diante o segundo 
(BiANCHZ^ GAKRAUD) . Diversificam ainda as legislações, em que umas pu-
.'lem tanto os simples jogadores, como os que do jogo fazem profissão (cods. 
allemão, arís. 284 e 285, austríaco, art. 522, húngaro, arts. 87 e 88, hollan-
dez, arís. 456 e 457, italiano, art. 485, o nosso vigente, e t c . ) ; outras só 
punem a segunda categoria de jogadores, como as legislações franceza, belga, 
o nosso anterior código, etc. 

570. O código torna equipollentes o jogo e a aposSa para a repressão. 
Extremando-os, em concisas definições, diz CLOVIS BEVILÁQUA que, juridica
mente apreciado, "o jogo é o contracto aleatório em que duas ou mais pes
soas promettem certa somma áquella, dentre as contrahentes, a quem fôr 
favorável certo azar. 

Aposta é o contracto, egualmente aleatório, em que duas ou mais pessoas 
de opinião differente, sobre qualquer assumpto, concordam em perder certa 
somma em favor daquella, dentre as contrahentes, cuja opinião se verificar 
ser a verdadeira." 

Para a punição, preciso é que a aposta se confunda com o jogo de azar, 
ou o disfarce. Adoptando o critério restricto (vid. n. 569), o código só con
sidera jogo de azar "aqueile em que o ganho e a perda dependem exclusiva
mente da^oíte", excluindo expressamente dessa categoria "as apostas de cor
ridas a pé ou a cavallo, ou outras semelhantes (art. 370). 

Como bem pondera LACERDA DE ALMEIDA, referindo-se especialmente ás 
corridas de cavallos, "a permissão e legalidade das corridas entende-se entre 
os donos ou interessados nos cavallos, pois a razão da legalidade de taes 
jogos é a animação que convém dar ao melhoramento da raça cavallar; o 
jogo entre os espectadores, que não raro assume proporções assombrosas, é 
uma verdadeira immoralidade, que a lei não pôde sanccionar." 

Entretanto, é o que se vê como pratica licita. 
A jurisprudência, porém, tem considerado jogo de azar as apostas feitas 

nos book-makers, sobre corridas a cavallo, e considerado os estabelecimentos 
desses, casas de tavolagem. 
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571. O critério da exclusividade adoptado pelo nosso código para qua
lificar o jogo de azar, embora restricto, é simples e não deixa tanto arbítrio, 
como o do pTedominio, adoptado pelo código italiano e pela jurisprudência 
franceza, s^undo o qual, como nota GABRAÜD, "OS tribimaes são chamados a 
examinar e analysar as regras do jogo, para fazer uma sorte de ventilação do 
que é devido ás combinações da intelligencia e do que é devido ao acaso". 
Entretanto, os tribunaes e juizes devem apreciar a natureza do jogo, em ques
tão, cuja descripção no processo se toma necessária, em se tratando de espé
cie nova e desconhecida. Em obras especiaes se encontra a descripção dos 
jogos prohibidos, como em BONNEVEINE, Academie des jeux e outros. Com 
applicação á nossa legislação, e reportando-se a FRÉRE JQUAN e á decisões ju
diciarias, faz ARMANDO VIDAL a seguinte emmieração de jogos prohibidos: les 
petits chevaux; a roleta e as diversas combinações ás quaes esta serve de 
base; o lansquenet; o trente et quarente; o trente en un; os dados, seja de 
passe dix, Ia rafle, le creps, l'oie e outras variedades; le derby steeple-chase; 
le pharaon; o loto ou vispora; o biribi ou biribisso; a bassete, a barbaccle, a 
hoca, variedades do pharaon; a campista; a vermelhinha; o monte; o jaburu; 
o pinguelin; a machina fichet Ia petite-roulette; o negocio de book-maJcers; o 
dominó; as loterias ou rifas não autorisadas; as machinas "caça-nikeis"; o 
caipira; a ronda. Consideram-se permittidos, por não serem exclusivamente 
de azar, os seguintes jogos: xadrez; damas; bilhar; boston; poker; solo; 
brídge; voltarete; whist; bouillpte; manilha; sete e meio; brellan; baccará 
(double tableau); Tecarté; o piquet; o besigue; Ia bete ombré; Ia mouche; 
o tric-trac;. le jeu de paume; le jeu de bouchon; le palet; le jeu de boules; 
le jeu de quilles; as apostas de corrida a pé ou a cavallo ou outras seme
lhantes ;os jogos sportivos, como o foot-ball, o lawn-tennis, cricket, regatas, 
tiro ao alvo, natação, etc. 

572. Apreciemos a contravenção do art. 369 filiando o dispositivo ás 
suas fontes. A Ord.̂  liv. V, t. 82, § 4.°, punia com a multa de 50 cmsados 
e d^edo por 10 annos para o Brasil, e sendo peão, mais cem açoutes, "aquelle 
que levasse dinheiro de tabotagem, por jogarem em sua casa", determinando 
aos julgadores "tirassem devassa dos que dessem tabolagem". CÂNDIDO MENDES 
commentando esse texto, explica que d/nheira de tabolagem é o prêmio quê  
cobram os donos de casas de jogo, vulgarmente chamado — barato, dos que 
freqüentam essas casa e jogami:; que dar tabolagem é ter casa de jogo, assim 
chamada da palavra tabola, peça redonda de osso, marfim, ou madeira, que 
se usa nos jogos de gamão, damas, etc, e que outr'ora essas casas abriam-se 
sob o pretexto de taes jogos, que eram permittidos e autorísados". O nosso 
código criminal, de 1830, mantendo essa orientação, limitando, porém, o con
ceito, punia com prisão por 15 a 60 dias, e multa correspondente á metade do 
tempo, "ter casa publica de tabolagem para jogos que forem prohibidos pelas 
posturas das câmaras mtmicipaes". 

O aviso de 13 de janeiro de 1875 approvou uma postura da Câmara 
Municipal da Corte, em que se fixa o sentido penal, postura assim concebida: 
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lo.São prohibidos, em casa publica de tabolagem, todos os jogos de parada 
ou aposta, por meio de cartas, dados, roleta, ou qualquer outro apparelho, 
destinado ao mesmo fim; 2". Considerar-se-ha jogo em casa publica de tabo
lagem, o que tiver logar em casas, cujos donos, locatários, ou emprezarios 
percebam dós jogadores qualquer interesse ;o que tiver logar em casas de 
meretrizes, em casas de bailes, ou reuniões publicas, boteis, botequins e bar
racas, armazéns, tabemas, cortiços e outros logares que estão no íaesmo caso. 
Pelo aviso de 11 de abril de 1876 expedidc em virtude de duvidas do cbefe 
de policia da Corte, se declarou que a mencionada postura devia ser enten
dida de accordo com a genérica disposição do art. 281 do código criminal, a 
qual indicando os característicos da casa de tabolagem, não distinguiu a qua
lidade do interesse auferido pelo dono, locatário ou emprezario". 

O. código vigente, tirando á autoridade administrativa o arbitrío de qua
lificar o objecto da infracção, no que andou bem avisado, defiiúndo o que se 
deva entender por jogos prohibidos, trouxe á contravenção do anterior código, 
que contemplou no art. 369, juntamente com outra hypothese, modificações 
apreciáveis. 

Mostrando a orientação que presidiu á elaboração desse dispositivo, e 
que veio romper a tradição de nosso direito, sem que se apercebesse, seguindo 
autores extrangeiros, diz o autor do código: "boje, como dantes, a tavolagem 
se caracterisa por um extremo elementar. Dar tavolagem ou ter casa de ta-
yolagem significa o mesmo que admittir o publico indistinctamente em certo 
logar para jogar jogos prohibidos. 

£m todas as legislações antigas e modernas o schema da contravenção é 
que — a tavolagem é um estabelecimento franqueado indistinctamente ao pu
blico (DALLOZ, Rép., verb. jeu e pari). 

A casa particular, ou de uma sociedade regularmente constituída, onde 
os seus membros se reúnem para jogar jogos de azar, não é casa de tavola
gem; a contravenção não consiste em jogar jogos prohibidos, e sim fazer 
taes jogos em casas de tavolageisi. 

Por. toda a parte ha leis que se destinam, a corrigir a paixão do jogo; mas 
cm nenhuma cidade civilisada, onde o jogo pullula, as casas particulares, que 
não reúnem as condições de tavolagem, cabem debaixo da acção penal." 

573. Assim, para o código vigente, para constituir casa de tavolagem 
não é necessário que se trate de casa publica, como boteis, botequins, etc., se-
gimdo preceituava o anterior código, pois uma casa particular pôde assmnix 
também esse caracter; tampouco, é necessário que se verifique a percentagem 
geral sobre o lucro da banca, que o banqueiro paga á casa, como tavolagem, 
como contribuição para sua manutenção e gastos, on se tratando de jogo pe
queno, o baraío, isto é um tanto tirado do lucro que a banca tem nos lances 
em que ganha, requisito que assignalou antes, o objecto; a casa de tavóla-
gem se caracterisa desde que ahi sejam adndttiãas indistinctamente pessoas 
para jogar jogos prohibidos, e desde que a reunião paxá tal fim se faça habi-
tíialmente, ou com peimanenôa. 



— 886 — 

E' com essa reiteração que se facilita o desenvolvimento do jogo, que a 
lei quiz evitar especialmente. Não é necessário, nota GARRAÜD, que a casa, 
isto é, o estabelecimento fixo, seja especialmente destinada á exploração do 
jogo de azar, já porque não o exige a lei, já porque tal exploração pôde ter 
logar mesmo quando o estabelecimento não seja organizado exclusivamente 
para esse uso, o que se vê freqüentemente, dando-se apparencia de fim licito, 
para na realidade explorar o jogo. Depois, ter casa de tavolagem não é o 
mesmo que exploral-a,,e sim simplesmente franquear a casa a pessoas quaes-
quer para jogarem jogos prohibidos, não exigindo ainda a lei determinado 
proveito pecuniário por parte do contraventor. Se é exacto que a lei esta
belece, além das penas de prisão e de multa, a do confisco, para a fazenda 
publica, "de todos os apparelhos e instrumentos de jogo, dos utensilios. mo
veis e decoração da sala de jogo", suppondo assim a casa de jogo como um 
estabelecimento especial, provido de taes objectos, notam CHAÜVEAU e HÉLIE, 
estes differentes elementos não são todos egualmente essenciaes á existência da 
casa; a lei suppõe que a casa teria aquelles elementos, mas não ligou a estas 
circumstáncias accessorias a existência do delicto. O confisco, neste caso. 
nota GARRAUD, tem por fim prevenir a renovação do facto delictuoso. 

Dahi por que deve versar exclusivamente sobre objectos, que sirvam de 
meio ao jogo, ou constituam um accessorio da sala de jogo, guamecendo-a 
ou decorando-a, mesmo que não pertençam ao dono da casa de jogo, salvo 
ao proprietário o direito de reclamar indemnisação do delinqüente. 

Pelo exposto se vê que a contravenção em questão é uma infracção col-
lectiva, na modalidade de infracção habitual (Vid. L* vol., n. 451). Gomo 
infracção habitual, o estado de flagrante delicto é permanente, só cessando 
quando o delinqüente deixe de ter a casa de tavolagem. 

Temi-se discutido se os estabelecimentos onde habitualmente se explora 
o jogo de bicho, como as agencias de loteria federal, casas de cartões postaes, 
de sellos usados, etc, podem ser considerados casas de tavolagem e sujeitos 
ao art. 369 do código penal. Opinamos, com VroAL, pela affirmativa, atten-
dento a que a loteria não autorisada, a cuja categoria pertence aquella moda
lidade, é jogo prohibido (art. 31 da lei n. 2.321, de 30 de dezembro de 1910) t 
a que nesses estabelecimentos o publico é admittido livremente, sem paga
mento de entrada, e ahi se reúne habitualmente para a pratica do referido 
jogo de azar. Assim, todos os elementos essenciaes da ' contravenção do 
art. 369 ahi se encontram. Nesse sentido, vide julgado de n. 568. 

De outro lado, pondera VIDAL, a lei n. 2.321 pune os individuos. que 
enumera, que por qualquer das fôrmas que especifica, tomem parte em qual
quer ..operação que a mesma lei considera loteria. 

Mas se se provar que o indivíduo (na hypothese — o banqueiro) pratica 
tal acto nas condições do art. 369, não se vê por que deixar de applicar a 
pena própria, para se preferir a que se destina a um acto isolado. . Na hypo
these do jogo do bicho, mais perfeita se considerará esta conclusão, attenden-
do-se a que não existe sociedade ou 'empreza como, v. g., a loteria de S. Paulo, 
Bahia, etc, que o explore. Centenas de individqos, isoladamente, permanente 
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ou eventualmente, o "emprehendem", o "bancam", isto é, aceitam o jogo dos 
que pretendem obter o prêmio. 

Este acto, que pôde ser praticado um só dia, em relação a uma só pes
soa, é que constitue o indivíduo "emprebendedor" da loteria na technica da 
lei n. 2.321, art. 31, § 4, n. I, letra a. 

Este vocábulo não contem assim a noção de habitualidade, de reiteração 
de actos." 

574. Na segunda parte do art. 369, a contravenção está em :estabelecer 
jogos de azar em logar freqüentado pelo publico". 

A hypothese, como se vê, é differente, porquanto não se trata de casa 
especial, com o fim exclusivo ou principal de habitualmente se jogarem jogos 
de azar, mas se estabelecer toes jogos em qualquer logar, desde que sejam fre
qüentados pelo publico. No código penal francez, a primeira hypotbese é 
urevista como delicto (art. 410), e a segunda como contravenção 
(art. 475 § 5 ) . 

Para o nosso código, não obstante a diversidade de gravidade, são equi
paradas as duas hypotheses para o effeito penal. 

Completando o dispositivo apreciado com o definir o que seja logar fre
qüentado pelo publico, o art. 4.° da lei n. 628, de 28 de outubro de 1899, 
estabeleceu que, como tal, para o effetio penal, se deve entender "todo o logar 
em que é permittido o acesso de qualquer pessoa, mediante pagamento de en
trada, ou sem elle, para o fim de jogo". Finalmente, o paragrapho único 
do art. 369 declara também passíveis de pena, que é a de multa de 50$ a 
lOOSOOO, os indivíduos que forem achados jogando. 

A contravenção do ar. 371, cuja fonte é o art. 266 do código penal por
tuguez, apresenta duas modalidades: 1.") jogar com menores de 21 annos; 
2.*) exc2ial'Os a jogar. São fôrmas da excitação o convite, a seducção ou 
qualquer engodo destinado a attrahir o menor ao jogo. MACEIK> SOARES en
tende que o dispositivo se refere a todo e qualquer jogo., não incorrendo 
assim o nosso código na censura que faz SILVA FERRÃO ao código portuguez, 
que só cogita do jogo de azar. Não procede a opinião daquelle jurista, por
quanto, com razão, restricta é a repressão a esta espécie de jogo, como se vê 
nas diversas legislações, inclusive a nossa, como já se demonstrou (n. 569). 

No mesmo intuito de protecção aos menores, foi qualificada pelo Código 
de menores, ar t 143, letra a, transcripto no texto, outra figura contravencio-
Ina, relativa ao jogo. 

A figura do art. 372, emprego da violência, isto é, da força physica,.para 
constranger alguém a jogar, ou manter jogo, já vem qualificada pela Ord., 
liv. V, t. 82, § 7, e pelo código portuguez, art. 268, mais comprehensivo do 
que o nosso, pois se refere também á ameaça. Ainda ao código portuguez, 
art. 269, recorreu o nosso l^islador para qualificar a contravenção do art. 373, 
que só.tem essa classificação nominalmente, pois requer elemento peculiar 
ao crime, isto é, a fraude. SILVA FERRÃO entende que branda é a penalidade 
imposta pelo código portuguez, isto é, as penas do furto, porquanto a fraude 
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no jogo, sendo mesmo commum, entre jogadores de profissão, denota maior 
perversão de caracter e dá a medida do vicio, de modo a poder-se considerar 
o jogador fraudulento irmão gêmeo do estellionatario e do gatuno. 

Por isso, o nosso código estabeleceu a pena do esteilionatú. 
A Ord .,liv. 5, t. 82 § 3, também punia o jogo fraudulento, quando fos

sem usados dados ou cartas falsas. 
No art. 374, cuja fonte é o art. 264 do código penal portuguez, o código 

equipara ao vadio, e como tal manda punir, todo aquelle que se sustentar do 
jogo, além de incorrer na peanlidade do art. 369 § único. Tem em vista o 
dispositivo o jogador de profissão, explorando casa de tavoiagem, ou somente 
jogando e que se sustenta exclusivamente do jogo. Independe de justificação 
a equiparação do jogador de profissão ao vadio, em face da qualificação deste 
(vid. n. 594). 

575. Como meio mais efficaz para cohibir os males do jogo, pensou-se 
em regulamental-o, sujeitando-o a um imposto ,ou mesmo tornando-o mono
pólio do Estado. Em França a idéa veio a se concretisar na lei de 16 de 
junho de 1907, cujo art. l.*> dispõe que "par dérogation á Tarticle 410 du 
code penal, il pourra être accordé aux cercles et casines des stations balnéai-
res, thermales et climatériques, sous quelquer noms que ces établissements 
soient designes, Tautorisation temporaire limite á Ia saison des étrangers, 
d'ouvrir au public des locaux spécieux, distincts, et separes ou seront prati
ques certains jeux de hasard, sous les articles suivants". Sob a mesma orien
tação, foi em nosso paiz tratado o assumpto pelo decr. legislativo n. -3.987, 
de 2 de janeiro de 1920, art. 14, inserto no texto, mas que, por abusiva ap-
plicação, de encontro ao seu intuito, foi ampliado, de sorte a conceder-se au-
torisação para a realisação de jogos de azar fora dos locaes discriminados 
pela lei. 

Com isto, se proventos tirava o fisco, precária se tomava a moralidade 
publica, já alvejada por tantos factores dissòlventes. 

O abuso só cessou com o dispositivo do art. 59 e § 1." da lei n. 4.440, 
de 31 de dezembro de 1921, transcripto também no texto. 

57g, JDBISPBCDENCIA BBAZILEIBA. 

SXJPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. O facto de ter sido um apparelho objecto de uma patente de inven
ção pelo Ministério da Agricultura não legalisa o jogo feito por esse meio 
(Accord. de 14 de abril de 1915). 

DISTRICTO FEDERAL 

n . As apostas de corridas a pé ou a cavallo ou outras semelhantes, a 
que se refere a alínea do art. 370 do cod. penal, são aqnellas que fêm por 
objecto o desenvolvimento das forças physicas do homem ou o aperfeiçoa-
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mento da raça cavallar —!- quod virtutis causa fiai, segundo o conceito da lei 
romana (Dig. de aleat., frag. 2.*, § 1."). Tratando-se de corridas a cavallo, 
as apostas feitas pelos estabelecimentos denominados book-makers constituem 
jogos de azar, todas as vezes que em taes estabeíecimentos o publico é, em 
geral, admiítido a apostar, e se tem por objecto a paixão do jogo explorado 
com o fim de lucro — sentença da Corte de Cassação de França, em 18 de ju
nho de 1875, 5 de janeiro de 1877, 1 de dezembro de 1887 e B de dezembro de 
1888; da Bélgica, em 8 de novembro de 1885 {Accord. da Câmara Criminal 
do Trib. Civil e Criminal, de 6 de maio de 1896). 

III. Os jogos podem ser divididos em três classes: 1.*, os jogos intel-
lectuaes, ou os jogos de sciencia, isto é, aquelies onde a experiência, o talento, 
ã calma, a reflexão do jogador valem mais do que os caprichos da fortima, 
onde ainda mesmo infeliz pôde o jogador ganhar a partida, aproveitando-se 
habilmente dos erros dos adversários, aquelies emfim que necessitam de apren
dizagem, exemplos: o xadrez, o volíarete, as damas; 2.*, os jogos sportivos, 
os que dependem da força, da agilidade, da pericia e da destreza dos lutado* 
res, que são também exercidos de hygiene e de gymnastica, exemplos: a na
tação, a luta romana, o bilhar, a esgrima, as regatas, as corridas a pé, a ca
vallo, em bicyclettes, o jogo^a pella, e tc ; 3.*, os jogos de azar onde o êxito 
depende tmicamente dos caprichos da sorte, onde nada vale a sciencia do jo
gador, exemplos: o roleta, os dados, as rifas, as loterias, o lasquenet, o écarté, 
etc. — JAJÍOLT, DU jeu et du pari, p. 27; LAUSENT, Prin. de direito civil, 
tom. 27, p. 217; TROPLONG, Contractos aleatórios, p. 255. 

Ã lei não pôde descer á classificação e discriminação dos jogos, sendo a 
natureza e espécie de cada jogo uma questão de facto deixada á apreciação 
criteriosa dos tribunaes — Ev^RiSTO HüC, Le jeu et le pari en drpit français, 
p. 106; EDMOND PrcABD, Les jeux de hasard et les ceroles prives, n. 53 {Accord. 
dn mesma Câmara, de 20 de dezembro de 1899). 

IV. As machinas caça-nieis, assim denominadas na gyria popular, sem
pre tão precisa nas suas expressões, constituem apparelho de jogo de azar, 
pois' ha promessa de prêmio subordinada á sorte, e, conforme estipula o có
digo penal, toda e qualquer operação em que houver promessa de prêmio ou 
beneficio, dependente de sorte^ será reputada loteria ou rifa, incorrendo em pena 
autores, emptehendedores e agentes. 

Havendo nas peores espécies de jogo de azar probabilidades desfavorá
veis a ambos os parceiros, tal circumstancia jamais se verificará em se tra
tando de jogos por meio de machinas caga-nikeis, porquanto não é licito ima
ginar que o mais perdulário dos indivíduos expuzesse ao publico um instru
mento de sua própria mina; em taes machinas ganha pela certa o proprie* 
lario e pela certa ganha também o indivíduo que as acceita em seu estabele
cimento mediante porcentagem relativa ao lucro auferido pelo próprio; se tal 
não se- verificasse, o dono não a exporia, e o proprietário do estabelecimento 
não n'a queria nelle iustallada. Taes machinas são precisamente construídas 
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para o enriquecimento de indivíduos inescrupulosos, arredios do trabalho, os 
quaes, na exploração de expedientes illicitos, nem ao menos se expõem ás vicis-
situdes a que se sujeita o dono do estabelecimento que as acolhe e o jogadov 
que nellas depõe e arrisca o seu dinheiro. 

Os peritos no laudo de fls. declaram que o objecto apprehendido é instru
mento de jogo de azar, e da peor espécie, porque, pelo funcbionamento do seu 
mecanismo, tal como é composto, os pontos só terão o prêmio de 2$000 no má
ximo, e isto depois do apparelho. conter no seu bojo quantia dez vezes maior, 
sendo a cambinação de cores feita de tal maneira que o beneficio somente de
corre para os exploradores do apparelho. 

Além de constituírem, pelo plano a que se subordina o seu fabrico, torpe 
exploração, ha a notar, no que toca á machina examinada, a existência nella, 
de um parafuso, prendendo determinada peça, de modo a impedir a distribui
ção de prêmios; não se contentaram, pois, os exploradores com o lucro certo, 
mecanicamente garantido, proporcionado pelo apparelho e, ainda por cima, o 
viciaram, para, pela fraude, ganharem quantos mil tostões nells depositassem os 
parceiros. 

Assim sendo, a contravenção imputada aos réos é também o manto em 
que se occultam delictos contra a propriedade, desde o furto até as ardilosas 
combinações do estellionato; constituindo as operações descriptas jogos de 
azar, sendo este estabelecido em logar freqüentado pelo publico, onde qualquer 
pessoa pôde ter acesso, como de facto é o botequim, onde se praticava a contra
venção pela qual foram os réos processados (Acc. da 3" Câmara da Corte de 
Appellação, de 4 de abril de 1914, confirmando decisão do Juiz da 1* Pretória 
Criminal). 

V. Nas campanhas ultimamente levadas a effeito pela policia contra o 
pernicioso jogo de apostas feitas nos booh-makers, bem patente ficou que "as 
apostas feitas pelos estabelecimentos denominados book-makers, mediante pou-
les, embora tratando-se de corridas a cavallo, constituem jogos de azar 
(arts. 369 e 370 do cod. penal), todas as vezes que em taes estabelecimentos 
o publico é em geral adnaittido a apostar, e que se tem por objecto a paixão 
do jogo, explorado com o fim de lucro. E' deste modo que a jurisprudência 
pátria se tem manifestado, por vários de seus mais autorisados órgãos, ad-
optando o critério juridico do accordão do Trib. Civil e Criminal, transcripto 
em sua ementa {Rev. de Jurispr., p. 108 do 4.''-vol., e n. II retro). 

Decidindo, como fez o mencionado accordão, teve em mira não só as 
necessidades sociaes da repressão dos vicios e dos crimes que os jogos, como 
conseqüência, acarretam, quando feitos habitualmente e com o caracter de 
profissão, como também os próprios termos dos dispositivos legaes, encara
dos em frente da doutrina geralmente adoptada. O nosso l^islador, consi
derando jogos de azar (os únicos prohibidos pelo cod. penal), aquelles em 
que o ganho e a perda dependem, da sorte, exclusivamente, delles exceptuou, 
no paragrapho único do cit. art. 370, as corridas a pé ou a cavallo, ou outras 
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semelhantes, tendo em vista o aperfeiçoamento e desenvolvimento das forças--
physicas do homem ou da raça cavallar, quod virtutis causa fiat. 

Não seria consentaneo como o intuito do legislador dar uma tal ampli
tude á excepção desse artigo de fôrma a poder comprehender os alludidos es
tabelecimentos, onde o jogo é feito com o fim de, exclusivamente, em pro
veito dos seus donos, explorar publicamente a aposta, por meio de poules, 
sem ter em vista absolutamente o aperfeiçoamento da raça cavallar, na hypo-
these, e sem o qual não se comprehenderia a excepção legal, por immoral, 
incidindo, como incide, a espécie juridica, na contravenção do art. 369, onde 
se denomina casa de tavolagem aquella onde habitualmente se reúnem pes
soas, embora não paguem entrada, para jogos de azar, ou estabelecel-os em 
logar freqüentado pelo publico. E' evidente, portanto, que o legislador pá
trio teve em mira permittir o jogo da poule — pari mutuei, como em França, 
unicamiente nos logares onde corr«m os cavallos, isto é, nos centros sportivos. 
para cuja manutenção concorrepi, applicando os lucros do jogo no aperfei
çoamento da raça, incitando-a, por meio de prêmios instituidos em favor dos 
proprietários, favorecendo finalmente a criação. 

Permittir os book-m.akers, logares em que o publico em geral é admit-
tido a apostar, sem conhecimento dos cavallos, subtrahidos á sua vista e onde 
se tem por objecto unicamente a paixão do jogo com o fim de lucro, melhor 
seria riscar do cod. penal o capitulo 3." — Do jogo e aposta. 

Nem de outro modo se entendeu em: França, ao ser promulgada a lei de 
3 de junho de 1891, interpretando o art. 410 do cod. penal francez — GAR-
RAUD, Droit penal français, vol. 5, ns. 386 e seguintes {Accord. da mesma Câ
mara, de 11 de maio de 1921, relatado pelo desembargador MACHADO GUI
MARÃES). 

No mesmo sentido, accord. de 3 de junho de 1922. 

ESTADOS FEDERADOS 

VI. O jogo de frontão é licito e permittido, e as respectivas apostas 
constituem industria egualmente licita [Accords. do Trib. de Justiça de São 
Pauèo, de 23 de setembro de Í896 e de 15 de dezembro de 1897). 

VII. Os jogos dos frontões, que participam da natureza dos jogos athle-
ticos. em os quaes a agilidade, destreza, perícia e robustez dos jogadores asse
guram o seu êxito {quibus ars dominatur ac de virtute certamen est), não po
dem estar comprehendidos na classe dos jogos de azar, onde a sorte é o único 
factor detenuinante do lucro e da perda. A duvida levantada sobre o sen
tido grammatical e lógico das palavras — ou outros semelhantes usadas no 
paragrapho único do art. 370, com relação ás corridas ou apostas, nenhum 
alcance tem, pois, quer se refiram a estas, quer áquellas, o resultado jurídico 
é o mesmo, desde que o legislador equiparou as apostas ao jogo, ou melhor, 
desde que o que elle prohibiu não foi o jogo de azar simplesmente, mas o-
jogo de azar em que se possa dar o ganho ou a perda. 
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Ora, o que permitte o ganho e a perda são as apostas, e se o jogo é licito, 
porque o ganho e a perda não dependem exclusivamente da sorte, as apostas 
-lambem são licitas, porque participam da natureza do jogo, a que o legislador 
-as associou, e porque são ellas que constituem propiramente o jogo {Accordão 
da Relação do Estado do Rio de Janeiro, de 22 de agosto de 1898). 

CAPITULO IV 

DAS CASAS DE EMPRÉSTIMOS SOBRE PENHORES 

Art 375. Estabelecer casa de empréstimos sobre penhores 
sem autorisação, ou, tendo obtido esta, não manter escrlptiira-
ção regular na fónna determinada nas leis e regulamentos do 
Governo: 

Pena — de multa de 500$ a 2:000$000, sem prejuízo de outras 
em que incorrer. 

577. Uma das feições mais salientes do contracto de mutuo, nos tempos 
modernos, é a que vem adjectivada da segurança pignoraticia. Matéria da lei 
civil, mas pela insufficiencia desta e sua inapplicabilidade ás casas de emprés
timo, sobre penhores, tornava-se necessário regulamentação especial, com 
sancção penal, no intuito de proteger especialmente as classes pobres e desva-
lidas, muitas vezes seduzidas pelas facilidades dessa espécie de mutuo, mas 
sem attenderem ás condições onerosas com que obtêm o empréstimo. Proveu-
se a respeito, já para lhes facilitar o pagamento, já para lhes conservar o pe
nhor em poder do mutuante, impedindo que este o destrua. No intuito de 
obviar a usura, desde o século XV apparece na Itália a instituição dos montes 
de soccorro, e em França estabelecidos pelas cartas patentes de 9 de dezem
bro de 1777, sendo dois annos depois prohibidas por um edicto de 10 de 
agosto todas as casas particulares de empréstimos sobre penhores. Com a re
volução, aboliu-se o edicto, desenvolvendo-se desde então accentuadamente taes 
casas, mas taes os abusos verificados, que providencias legaes se impuzeram, 
sobresahindo a do art. 411 do código penal, reproduzido com ampliações no 
código penal belga, arts. 306 a 308, e textualmente no código penal portu-
guez, atr. 274. 

Em nosso paiz cogitou do assumpto primeiramente a lei de 22 de agosto 
de 1860, fonte próxima do vidente código, como primitiva é o código penal 
francez. 

578. Na disposição do art. 375, ha duas figuras cpntravencionaes dis-
linctas: 1.*) estabelecimento illegal, isto é, sem autorisação, de casa de em
préstimo sobre penhores; 2.*) não manter a casa de penhor autorisada a sua 
escripturação na fórmk determinada nas leis e regulamentos. 

São elementos da pri;Tieira figura: 
1.*) Um estabelecimento ou casa de empréstimos, o que suppõe uma 

instituição permanente, ou pelo menos, a instituição de uma casa com destino 
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habitual de fazer empréstimos. Assim, um facto isolado é licito; mas um 
conjuncto de factos, um habito de emprestar sobre penhor, não o é. '^Cabe 
aos tribunaes, aqui como em todos os outros cá^os, decidir sobre o niunero^ 
de factos constitutivos do habito, e, por conseguinte, declarar quando ha esta
belecimento ou mantença de casa de penhores: 

2.") Que esses empréstimos tenham sido feitos sobre penhor, pois se 
não o forem, escapariam á previsão da lei; mas não se segue daqui que se 
evita a pena por meio de uma convenção simulada; logo que a simulação 
seja conhecida, os tribunaes, restituindo á convenção o seu verdadeiro ca
racter, podem appiicar a pena. 

3.") Que a casa ou estabelecimento não tenha sido autorisado a funccio-
nar pelo poder competente, e a razão está em que a autorisação dá mais ga
rantias aos mutuários (CHAUVEAU e HÉLIE, GARRAUD, RAUTER). 

Quanto á segunda figura do art. 375, a contravenção se verifica consta
tado que a casa ide penhores não mantém escripturação regular na fôrma de
terminada nas leis e regulamentos, e com maioria de razão se não tiver es^ 
cripturação. 

O legislador quiz dar uma saricção a formalidades que visam garantir o 
mutuário contra a fraude ou a negligencia dos administradores da casa. 

CAPITULO V 

DO FABRICO E USO DE ARIMAS 

Art. 376. Estabelecer, sem licença do governo, fabrica de 
armas, ou pólvora; 

Penas — de perda, para a Nação-, dos objectos apprehendl-
dos e multa de 200$ a 500$000. 

Ai*. 377. usar de armas offensivas sem licença da autori
dade policial: 

Pena — de prisão cellular por quinze a sessenta dias. 
Paragrapho único. São isentos de pena: 
1.°, os agentes da autoridade publica, em diligencia ou 

serviço; 
2.», os officiaes e praças do exercito; da armada e da guarda 

nacional, na conformidade dos seus regulamentos. 

579. Importantíssimo é o assumpto de que trata este capitulo, por, en
volver medidas preventivas attinentes á segurança publica, e "ao mesmo tempo 
de extrema delicadeza, por tocar de muito perto com a liberdade individual e 
com a liberdade de commercio. O legislador, porém, não se houve com a 
precisa previdência, editando apenas, e assim mesmo lacunosamente, as dis
posições dos arts. 376 e 377, deixando em coinpleto olvido muita coisa de 
essencial. Excusa alguma pôde ter, encontrando,, como encontrava para-
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íligm;; em j^islações extrangeiras, especialmente no código penal italiano, que 
prevjcentemerite regulou a matéria, acautelando a vida e a propriedade, fonte 
aiiáí a que recorreu em outros pontos; 

Befendendo-se da censura de imprevidente, o DR. BAPTISTA PÍKEIRA, autor 
do projecío converíido no código vigente, explica que culpa não teve e que 
prccürou ser o mais minucioso, sendo, entretanto, a maioria das disposições 
de seu projecto elisrirada? psia commissão revisora. 

Sob a epigraphe Fabrico e uso de armas e matérias ezplcsivas, no cap. V 
das ccnirevençõei:, diz qtL3 o seu projecto continha seis artigos, e que só dois 
íoTmv. các-pltãos '.; eíses ccir. modificação. 

A epigraphe co capliulo foi substituída pela actual — Do fabrico e uso 
ds ar:zcís. O prcjeC.o &?ta":elficia ura íystema de medidas co.ncemeníes á se-
gurcnça publica. 

Esse s^/síema íc: rr.utiiadc, porquarto as providencias preventivas das 
üifferentes espécies de conlraverçio foram reduzidas a uma só de modo in-
cor:p:eto e deficiente. 

Fcí per.samenío co proJectO sujeitar i sancção penal os factos que por 
qualquer ir.pdo fazem surgir o perigo de damno á pessoa ou ás coisas, per-
lurbsm o socego publico ou privado e sobresaitam o repouso do cidadão e 
que a legislação italiana, mais provida de outras, excedendo mesmo o código 
de contravenções da Hungria, qualificou como contravenções concernentes á 
incclumidade publica. 

Mutilado o systema do projecto, nos mostramos menos previdentes que 
outras legislações que prestaram ao assumpto a devida aítenção e cuidaram 
de garantir a s^urança publica contra os perigos a que'a expõem estas varias 
espécies de infracção. 

580. No art. 376 • cogita o código, como contravenção, do estabelecia 
rnento, sem licenr.a do Governo, de fabrica de armas ou de pólvora. Nada 
dispõe, porém, sobre o fabrico de taes objectos, o que é coisa differente e de 
mais relevância, e, por isso tratado o assumpto distinctamente pelo código ita
liano, nos arts. 4^0-61. 

E' impróprio, por ser restricto, o termo — pólvora, empregado no 
art. 376, mais coroprehensivo e, por isso devendo ser usado, o de matérias ex
plosivas, que abrange a dynamite, a melinite e outros productos mais perigo
sos do que a pólvora. Chegámos assim a este contrasenso: que o emprego 
daquelks substancias não é contravenção, ao passo que o desta, que crêa uma 
situação de menor perigo á vida e á propriedade, é contravenção! 

No art. 377 se qualifica, como contravenção o uso de armas offensivas sem 
licença da autoridade policial. 

Como nota PEREIRA E SOUZA, O trazer armas nas cidades foi sempre pro-
bibido nos paizes em que a liberdade civil e a segurança dos cidadãos foi 
mais respeitada. Tal prohibição já se verificava em vmta lei de SoLON. na 
Greda e em Roma, no tempo da Republica, onde até os soldados não traziam 
.armas fora do campo. Permittido era, porém, trazel-as, a quem viajava pelas 



— 895 — 

estradas ccmo meio de defesa. Tratando-se de armas curtas, brancas ou de 
fogo, foram sempre, e em todo o tempo prohibidas. Em Portugal, regulou 
minuciosamente o assumpto, a Ord. iiv. V. t. 80. seguindo-se diversos alvarás 
e cartas de lei, nos séculos XVII e XVIII. 

Em nosso paiz, dispoz a respeito o código criminal, de 1830, arís..297 a 
299, fonie, embora modificada, do vigente código. 

Segundo o art. 377, a acção punivel está em tisar de arma offensiva. 
Com mais propriedade a citada Ord. Iiv. V, t. 80, empr^ava o termo trazer, 
em que consiste exatamente a ccritravençãc. E' o porte às. arma, do art. .314 
do código penal francez, o íacío de írazel-a, e não a simples posse, ca o pcs-^ival 
aso ou emprego. 

Assim, pondera GARRAUD, O facto para um viajante de ter em uma mala 
ou em um èacco, pistola de algibsira ou punhaes não entra nos termos da 
incrimiiiação. A arma deve se achar em poder da pessoa ào indiciado." 

No mesmo sentido, distinguindo o porte do transporte, diz NECRI que 
aquelle indica um facto por natureza continuado, e este ao envez um facto 
momentâneo." Pouco imporia que a arma seja usada, ou melhor, trazida, em 
um logar publico eu em logar particular, e eguaimsr.le a innccencia da intenção 
do agente, ou sua boa fé, tratando-se de contravenção, que se integra com a 
voluntariedade apenas da acção, isto é, ausência de coacção material ou 
psychica. Como notam CHAÜVE.4U e HÉLIE, esse caracter da infracção resulta 
sem razão de duvidar, de se tratar de uma medida preventiva. 

Se a lei intervém para punir o porte de armas não é em vista do uso actual 
gue é fe|ito pelo agente da arma, de que é portador, mas em vista do uso ou 
emprego que pôde fazer delia, da facilidade que lhe proporciona para com-
meter um delicto." 

Se o porte da arma se liga a um projecío criminoso, a contravenção fica 
absorvida por esse crime, quer tentado, quer consummado. O nosso código 
não declara, como faz o italiano, art. 464, que a contravenção abrange somente 
o porte de armas semi licença, fora da própria habitação ou de Siios depen
dências, mas assim se deve entender o dispositivo legal, pois que esse é o 
critério dominante no assumpto desde a nosso legislação colonial, com ar-
gumentt) "no Cod. L. 5, t. 80, fr. § 1* (vid FERREIRA, Prat. Criminal, tom. 
1, cap I ) . Mostrando a razão da limitação, diz ZARNADELLI que a posse de 
arma, na própria casa não é considerada como infracção punivel, porquan
to o domicilio do cidadão, como o consideram os inglezes, é o seu reino 
e seria vexatório que o simples facto de ter armas fosse elevado á infracção, 
autorisando buscar e apprehensões. Tratando-se, porém, de armas que por 
sua qualidade ou quantidade podem constituir um perigo permanente, essas 
circumstancias podem justificar a conveniência de ampliar ao caso a mesma 
incríminação {Relaz. p. 457). Dahi o dispositivo do art. 468 do código italiano, 
que considera contravenção o facto de quem, clandestinacmente ou contra a 
probibição da lei ou da autoridade competente, mantém, em casa ou em 
outro logar deposito de armsas não inferior a vinte, ou uma ou miais peças 
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de artilheria ou outras machinas semilhantes, ou matérias explosivas ou in-
fiammaveis perigosos por sua qualidade ou quantidade. 

581. Não define o nosso código o que seja arma offensiva, cujo uso 
sem licença da autoridade policial constitua contravenção, como fez o código 
penal da Itália; e de outro lado não confere expressamente, como fazia o 
nosso código criminal de 1830, a determinadas autoridades ou corporações 
administrativas a attribuição de definir ou especificar o que seja arma offen
siva para os effeitos penaes e casos de uso licito. 

De sorte que, para a devida intelligència do texto legal, se faz mister 
recorrer aos princípios de doutrina jurídica, aferidos por sua applicação pela 
jurisprudência e legislação de outros paizes. Genericamente pode-se dizer 
que arma é todo o objecto ou instrumento apto a offender, e nesse sentido 
é que vemol-a conceituada na lei romana: Arma sunt omnia tela, }ioc et justes 
et lapides; non salum gladix hastce.^ frameae, id este romphece (L. 3, § 2,. 
Dig. ãe vi et de vi armuta) — Teli appellatimie, et ferrum, et ftístis et lápis 
et denique omne quod nocendi causa habetur (L. 54 § 2, Dig. de furtis). 

Uma distincção se operou em tão amplo conceito, e assim vemol-o dif-
ferenciado entre armas próprias e armas impróprias. 

São armas próprias aquellas cuja destinação ordinária e principal é 
de causar, aggressiva ou defensivamente, offensas physicas. 

São armas impróprias os instrumentos que, não tendo aquella destinaçãO' 
ordinária e principal, servem, entretanto, para offender, como uma pedra, "mg 
bengala, etc. 

Distinguiram-se ainda as armas próprias em apparentes e defensivas,. 
que se tomam offiensívas por accidente, e em occultas e secretas, offensivas 
por presumpção legal. 

E' evidente que, como contravenção, por arma só se pôde entender a 
arma própria e especialmente a secreta, que o código italiano chama insidiosa^ 
fazendo uma especificação, no art. 470 (vid. 1" vol. desta obra, n. 327), e 
que, em França, a declaração de 25 de março de 1728 enumera eaemplifica-
livamente, com "poigruirds, couteaux en forme de poígnards, soit de poche, 
soit de fusil, des baionnetets, pistoles de poche, epées en batons a ferremeníis,. 
autre que ceux qui sont ferres par le bout, e autres annes offènsives, cachées 
et secrétes". Em nosso paiz, a Nova consolidação das leis de alfândegas con
sidera expressamente como armas defesas, no art. 445 §§ 1 a 7, os punhaes^ 
os canivetes-punbaes, as espingardas ou pistolas de vento, guarda-chuva ou 
quaesquer outros objectos que contenham espadas, estoques, punhaes ou es
pingardas, assim visando as armas secretas. 

A Cassação em França resolveu que a declaração de 1728 não prohib& 
somente as armas que alli são especialmente designadas, mas também, de 
uma maneira geral e absoluta, todas as armas offensivas secretas e occultas 
(avi. 18 de jjunho de ISSSi) . Cabe aos juizes, pois, procurar em cada arma os 
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caracteres que a constituem em arma prohibida, caracter que devem ser consta
tados necessariamente no julgamento (CKAÜVEAU e HÉLIE) . 

No mesmo sentido, diz MYPELS: "Para determinar se um objecto constitue 
uma arma offensiva, occulta e secreta, prohibida nos termos das disposições 
referidas, é preciso considerar se a arma em si mesma é offensiva, occulta 
€ secreta, e não se ella foi, na espécie, empregada como tal pelo indiciado." 

582. A contravenção se integra com falta de licença da autoridade 
policial para o uso da arma offensiva. 

Conferindo o código á autoridade policial a attribuiçao de conceder 
licença para tal fim, implicitamente lhe outorgou a attibuição de determinar 
os casos e condições de semelhante uso, já que de outra autoridade ou corpo
ração não cogita, como fazia o código anterior. Assim, á autoridade policial 
compete regulamentar o uso das armas offensivas, especificando-as e prescre
vendo as regras necessárias para concessão. A insenção de pena comprehende 
os agentes da autoridade publica, judiciaria, policial ou administrativa, em 
diligencia ou serviço de sua competência. Comprehende ainda os officiaes 
e praças das classes armadas. 

Quanto á policia é preciso distinguir a ciml da militar. 

A isenção aproveita aos agentes da policia civil somente quando em 
diligencia ou serviço de sua competência. 

A policia militar é sempre isenta, cOmo o exercito e a armada, porque 
o armamento é da natureza da instituição. 

A policia militar é sempre armada (MACEDO SOARES). 

5g3 . JÜBISPRimENCIA BRAZILEIBA. 

DISTRICTO FEDERAL 

I. Nas contravenções sendo admissível a justificativa da boa fé, da falta 
de intenção criminosa, menos quando se funda na ignorância da lei, por isso, 
o portador de arma prohibida, sem precedentes judiciários, e que deu razoável 
explicação do uso da dita arma, a necessidade de defenderrse de assaltos que 
reproduziam-se frequenteanente no logar em que residia, deve ser absolvido 
{Accords. da Câmara Criminal do Trib, Civil e Criminal, de 28 de julho e 
24 de novembro de 1897). 

Estas decisões coUidem coioii a doutrina suffragada pelo código, relati
vamente ás contravenções.. Demonstrámos que, para caxacterisação destas, 
não se tem em conta a intenção, mas tão somente a voluntaxiedade da acção 
ou omissão (vid. 1° voL, n . 81 ) . Adianta, inserimos um julgado em 
sentido contrario aos supra apreciados. 'Essas oscillações bem demonstram 
que a mens legis não tem sido bem apprehendida. 
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ESTADOS FEDERADOS 

l í . A contravenção do nxt. 377 do cod. penal é constituída pelo uso 
ostensivo de arma offensiva, sem licença da autoridade policial, porquanto 
nenhuma lei autorisa que cs cidadãos sejam revistados pela policia, para 
verificar se trazem comsigo armas dessa natureza {Accord. do Tribunal de 
Relação do Piauhy, de 28 de novembro de 1912). 

III. Como as demais contravenções, a do art. 377 é constituída pelo facto 
material da desobediência ás prescripções, independente da intenção criminosa 
(Accord. do Tribunal de Relação de Minas, de 20 de julho de 1915, confir
mando decisão do Juiz da comarca de Ubá). 

CAPITULO VI 

DAS CONTRAVENÇÕES DE PERIGO COMMDM 

Art. 378. Conservar soltos, ou guardados sem cautela, 
animaes bravios, perigosos, ou suspeitos de bydrophobia; dei:sar. 
neste ultimo caso, de dar aviso á autoridade publica para 
providenciar como o caso exigir; 

Deixar vagar loucos confiados á sua guarda, ou, quando 
evadidos de seu poder, não avisar á autoridade competente, 
para os fazer recolher; 

Receber em casa particular, sem aviso prévio á autoridade, 
ou sem autorização legal, .pessoas aífectadas de alienação 
mental; 

Deixar o medico clinico de denunciar a existenbla de 
doente de moléstia infeciosa á autoridade conu>etente, afim 
de que esta possa providenciar opportmiamente na conformidade 
doG regulamentos sanitários; 

Destruir ou remover slgnses collocados na via publica 
para prevenir algum sinistro ou advertir de perigo os tran
seuntes; 

Dar aviso falso de incêndio: 
Pma — de multa de 50$000 a IQOfOOO. 

584. Ha neste artigo diversas figuras de contravenção de perigo 
commum, sujeitas, porém, á mesma penalidade. 

A fonte desses dispositivos é o código italiano, em vários de sfeus 
capítulos, como veremos detalhadamnte, modificados pelo nosso, e na forma 
habitual, para peior. 

O nosso código anterior não continha taes qulificações. 
A primieira alínea do a r t 378 correspondente ao axt. 480 do código ita

liano, comprdiendendo três factos dístínctos: 
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a) Conservar soltos animaes bravios, perigosos ou suspeitos de hydro-
phobia. A expressão animaes bravios é imprópria, porquanto, technicamente, 
deüota os animaes que, supposto possam ser domesticados, por natureza 
repellem o jugo Immano e vagam livres (LAFATETTE ) . E' beim de ver que 
nesse estado, não poderia haver contravenção. O código italiano emprega 
ã expressão— animaes ferozes ou perigosos, que melhor caracterisa o caso, 
pois. o que se tem em vista são os animaes sujeitos ao poder de alguém, por 
isso responsável, dono ou guarda, sejam bravios, domésticos ou domesticados 
que, por sua natureza ou pelo máo instincto ou criação, offerecem perigo. 
A lei não distingue se o animal é deixado em logar publico ou franqueado 
ao publico, ou também em recinto particular accessivel a varias pessoas. 

b) Guardar sem cautela taes animaes. O código italiano faz referencia 
a cautelas prescríptas pelos regulamentos, cláusula não reproduzida pelo 
nosso, que assim teve eini vista as cautelas dictadas pela prudência. 

c) Deixar, a respeito dos suspeitos de hydrophobia, de dar aviso á 
autoridade publica para providenciar como o caso exigir. 

Se em qualquer dessas hypotheses, o animal mata ou fere, o dono ou 
guarda responderá por homicidio ou lesão por culpa, absorvida a contra
venção pelo crime. 

A segunda e a terceira alineas do art 378 têm como fontes os arts. 
477 e 478 do código italiano, naquella se tratando de loucos, e nesta de 
pessoas affectadas de alienação mental em ge^. 

Comtaendando o art. 477 do código italiano, nota MAJNO que quando o 
artigo fala em loucos confiados á guarda, refere-se aos confiados pela fa-
mrUa a um hospício, asylo ou casa de saúde, ou cuja en t r^a tenha sido 
feita pela autoridade, ou por outro modo confiados. 

Os commentadores do código italiano notam, em relação ao a r t 478, 
fonte da terceira alínea do art. 378 do nosso, que o aviso á autoridade é 
somente para o caso em que não se exija autorísação l^a l , pois, se esta 
fôr necessária, o aviso somente á autoridade não exime o contraventor da 
pena. Reorganisando a assistência a alienados do Brazil, o decr. n. 1.132, 
de 22 de dezembro de 1903, art. 3 dispõe que o enfermo de alienação mental 
poderá ser tratado em domicilio sempre que lhe forem submânistrados os 
cuidados necessários; mas se a mo'lestia mental exceder o periodo de dois 
mezes, a pessoa que tenha á sua guarda o enfermo, commnnicará o facto á 
autoridade competente, com todas as occorrencias relativas á moléstia e ao 
tratamento enípr^ado. 

Como bem nota JOÃO VIEIRA, a alínea quarta do ar t 378 do código seria 
mais própria de regulanto sanitário, uma vez que pune o facto apenas com 
a multa de 50$ a lOOSOOO. 

A fonte da quinta alínea do mesmo artigo foi ainda o código italiano, 
arts. 473 e 474, zouito mais minucioso, consagrando neste ultimo artigo uma 
norma geral mais compi<ehensiva que a do nosso código. 

Quanto a ultima alínea, o engano ou o zelo de evitar o perigo deve 
desculpar o contraventor (JOÃO VIEIRA.) . 
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CAPITULO v n 

DO USO DE NOME StTPPOSTO, TÍTULOS 'INDEVIDOS E OUTROS DISFARCES 

Art. 379. Usar de nome supposto. trocado ou mudado, de 
titulo, distinctivo, uniforme ou condecoração qüe não tenba; 

Usurpar titulo de nobreza, ou brazão de armas que não 
tenha; 

Disfarçar o sexo, tomando trajeis impróprios do seu, e 
trazel-os publicamente para enganar: 

Pena — de prisão ceUular por quinze a sessenta dias. 
Paragrapho único. Em egual pena incorrerá a mulher que, 

condemnada em acção de divorcio, continuar a usar do nome 
do marido. 

Art. 380. Se por meio de algum dos artificios preceden
temente mencionados, alguém conseguir de outrem dinheiro, 
ou utüidade: 

Penas — as do art. 338. 

Art. 381. Hngir-se empregado publico: 
Pena — de prisão cellular por um a três mezes. 
Se por esse meio conseguir obter de outrem dinheiro, ou 

utOidade: 
Pesas — as do art. 338. 

5S5. A fonte destas disposições, com modificações, foram os arts. 
256, 301 e 302 do código anterior, e os arts. 234, 235 e 237 do código por-
tuguez. Elucidando-as, mostrando as alterações que soffreu o projecto, que 
elaborou, e incongruências resultantes, diz o Dr. BAPTISTA PEREIRA: " Ü 
simples uso do nome, qu titulo indevido, não passa de um fingimento ou 
disfarce, mas só por si não viola um direito; é um acto potencialmente lesivo 
ou capaz de uma possivel lesão de direito. 

Mas o uso do titulo, ou nome indevido cum animo lucrandi, opera como 
meio para perpetração do crime; representa de sujeito secimdario do crime. 
Fingir-se alguém ministro ou sacerdote de uma confissão qualquer, e exercer 
as respectivas funcções, é uma contravenção; mas fingir-se tal para tirar 
desse ardil fructo ou utilidade, é usar de um artificio, que constitue extremo 
de um crime, porque ha lesão de um direito determinado, e não miéra pos
sibilidade um mal indistincto. O fingimento entra na categoria das burlas, 
ou manobras fraudulentas, para haver lucro illicito; conseguinlemente, o 
seu logar próprio é no titulo de estellionato. 

Vim relação, porém, á figura da contravenção consistente em fingir-se 
o inculpado empregado publico, houve incoherencia, porque, ao passo que 
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conservou-se-Ihe essa feição, se irrogou a pena do esíeilionato e não a uo 
roubo, como dispunha o projecto. 

Na doutrina do projecto (art. 370) era culpado òe roubo aqüelle que 
para obter a jactura alheia se inculca autoridade publica, por se entender 
que esse ardil caracterísa-se como uma violência exercida contra a pessoa. 
Se como violência contra a pessoa se reputa o facto de penetrar alguém á 
noite, indevidamente, na casa alheia, fingindo de autoridade, não ha razão 
para se não reputar violência contra a pessoa .o uso indevido do titulo de 
autoridade, que o inculpado se arroga, ou usurpa, para por esse meio fazer 
pressão sobre a victima e mais facilmente exercer a extorção. Resultou dessa 
incoherencia que a circumstancia do fingimento tem dupla significação, 
conforme o momento do tempo em que se desenvolve a acção delictuosa. 

E' violência pessoal qiie qualifica o roubo (art. 357) se o crime é pra
ticado á noite com entrada -na casa da victima; é artificio fraudulento que 
qualifica o estellionató' (art. 338), se o crime é perpetrado em condições 
diversas de tempo e logar. 

Assim, dada qual.quer das jnodalidas do art. 379 e seu paragrapho 
único, ou a do art. 381, ha contravenção, sujeita á penalidade de 15 a 60 
dias de prisão cellular neste ultimo. 

Se, porém, por qualquer dos factos abi previstos, o agente obtiver de 
outrem dinheiro ou utilidade, desapparéce a contravenção, e fica configurado 
o estellionato, convertidos como ficam dolosamente taes factos em meios para 
obtenção de lucro illegitimo. 

Relativamente ao caso do art. 381, o fingimento de empregado publico 
constituirá artificio se não fôr praticado á noite e para a entrada na casa 
da victima, hypothese que é configurada como roubo (art. 357), nem se o 
fingimento se realisar na^ condições do art. 362 § 1.°, hypothese qualificada 
como extorsão. 

Tem-se entendido que a segunda modalidade do art. 379, isto é, a da 
usurpação de titulo de nobreza ou de brazão de armas que o agente não 
tenha, não subsiste mais como contravenção em face da Const. Federal, art. 
72 § 2?. Disposição correspondente é a do art. 237 do código penal portuguez. 

A primeira modalidade ton como fontes o ar t 301 de nosso código 
anterior, e art. 235, segunda parte, do código penal portuguez, e a terceira 
modalidade a primeira parte deste ultimo dispositivo. 

Dispunha o art. 301 do nosso anterior código: "Usar de nome supposto 
ou mudado, ou de algiun titulo, distinctivo ou condecoração que não t enha . . . " 
Não fallava em nome trocado, que aliás não passa de nome mudado, nem 
de uniforme, a que se refere o código portuguez. Estatue este, no art. 235: 

"Aquelle que se vfâtir e andar em trajos próprios de differente sexo, 
publicamente, e com intenção de fazer crer que lhe pertencem, ou que do 
•mesmo modo trouxer uniforme próprio de um emprego público, ou alguma 
condecoração que lhe não pertença, etc." Esses textos elucidam, com umá simples 
leitura, o nosso código, que não prima pela mesma clareza. 
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A disposição do paragrapho único do art. 379 do nosso código é re-
producção do art. 92 do decr. n. 181 de 24 de janeiro de 1890, disposição 
que o cod. civil, art. 324, mantém. 

Como se vê a disposição presuppõe somente o divorcio Jitigiosp e quando 
houver sentença condemnatoria da mulher. 

CAPITULO VIII 

DAS SOCIEDADES SECRETAS 

Art. 382. Considera-se sociedade secreta a reunião, em: 
dias certos e determinado logar, de mais de sete pessoas que, 
sob jirramento ou sem elle, se impuzerem á cbiigajç&o de occuJ-
tar á autoridade publica o objecto da reunião, sua organisaçáo 
interna, e o pessoal de sua administração. 

Aos chefes ou directores da reunião, ao dono ou adminis
trador da casa onde eUa se celebrar: 

Pena — de prisão cellular por cinco a quinze, dias. 
§ 1.° Não terá logar a imposição da pena, si se fizer á 

autoridade policial a declaração do fim e dos intuitos da 
reunião. 

S 2.» Se forem falsas as declarações e a sociedade tiver 
fins oppostos á ordem social, a autoridade fará dispersar a 
reimião e aos chefes ou directores imporá em dobro a pena 
deste artigo. 

DECR. N. 4.269, DE 17 DE JANEIRO DE 1921 

Art. 9. Nos crimes definidos no Código Penal, arts. 204 
e 382 e no decreto n. 1.162, de 12 de setembro de 1890, art. 1.^ 
ns. 1 e 2, as penas serão de prisão cellular por três mezes a 
um anno. 

Paragrapho imico. Se forem falsas as declarações a que-
se refere o § 1/ do art. 382 do Cod. Penal, e a sociedade tiver 
fins oppostos á ordem social, a autoridade policial fará dis
persar a reunião e os chefes e directores soffrerão a pena de-
um a dois annos de prisão cellular. 

Art. 12. o governo poderá ordenar o fechamento, por 
tempo determinado, de associações, syndicatòs e sociedades 
civis quando incorram em actos nocivos ao bem pubUco. 

§ 1.° Ao Poder Judicíatto compete, porem, decretar a 
dissolução em acção própria, de forma summarla, promovida; 
pelo Ministério PubUco. 
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I 2." O acto do Governo será fundamentado e espeáído 
peio Ministério da Justiça e Negócios Interiores se a, socie
dade, associação, ou syndicato íunccionar no Districto Federal 
ou no Território do Acre. 

5S6. Desde os mais remotos tempos se assignala a existência de so
ciedades ou associações secretas, primeiramente com fins religiosos ou phi-
losophicos, e depois, jpreponderantemente com fins politicos. O regimen 
politico, então doímíinante, sem a consagração da liberdade, em suas mani
festações superiores do pensamento e da consciência, explicava o facto, e 
ao mesmo tempo a concepção da repsiessão estabelecida para taes associa
ções, como dirigida a attentados de lesa magestade. Vigorante(R outros 
princípios nos modemcs tempos, não ha mais razão para essas associações, 
e as medidas de prevenção e de repressão das que tiverem caracter secreto 
só se justificam diante de circurnstancias que façam dellas temer perigo de 
ordem social ou política. 

E' por isso que, em nosso paiz, assegurada amplamente, desde o regi
men monarchico, a liberdade de reunião, se vedou a existência de associa
ções secretais em determinadas e justificadas circumstancias. O código cri
minal e^incto, estabelecia que "a reimião de noais de dez pessoas em uma 
casa em certos e determinados dias, somente se julgaria ciiminosa, quando 
fosse para fim de se exigir segredo dos associados, e quando neste ultimo 
caso não se communicasse em forma l^a l ao juiz de paz do districto cm 
que se fizessem as reuniões." As penas eram de prisão por 5 a 15 dias 
ao chefe, dono, morador, ou administrador da casa, e pelo dobro em caso 
de reincidência (art. 282). Precisando ainda as condições da repressão, 
estabelecia mais que "a conynunicação ao juiz de paz deveria ser feita com 
declaração do fim geral da reunião, cem o protesto de que se não oppõe á 
ordem social, dos logares e ten:ípo da reunião, dos ncmes dos que dirigirem 
o governo da sociedade. Seria assignada pelos declarantes, e apresentada 
no espaço de quinze dias, depois da primeira reunião (art. 283). Se fossem 
falsas as declarações que se fizessem, e as reuniões tivessem fins oppostos 
á ordepi social, o juiz de paz além de dispersar a sociedade, íoTxnas^a. culpa 
aos associados (art. 284). Como se vê, a incriminação visa um facto, 
que não é em si mesmo inmioral, mas pelas circumstancias de que se. cerca, 
trazendo a possibilidade do perigo á ordem publica. Toda associação que 
se esconde ao publico, que receia se divulguem seus estatutos, está por isso 
mesmo indicando que o seu fim é máo e tendente a subverter a ordem social. 
O código vigente manteve a mesma orientação do anterior. 

Segimdo o art. 382, não se trata de simples e transitórias reuniões de 
mais de sete pessoas, por isso que sendo casuaes não offerecem perigo tal 
que exija repressão penal, e somente a acção da policia preventiva, e sim 
de uma sociedade propriam<'nte dita, com fim determinado e permanente, e 
constituição orgânica, cujos men^ros "se imponham a obrigação, com ou 
sem juramento, de occultar á autoridade publica o objecto da reunião, sua 
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OTganisação interna, e o pessoal de sua administração", neste requkito estan
do exactamente o caracteir secreto e illicito da sociedade. 

Para prompta efficacia da repressão, esta é dirigida somente contra 
quem chefiar ou dirigir a reunião e a quem lhe prestar assistência, pelo for
necimento da casa, isto é, o dono ou administrador desta. O código não 
trata dos requisitos que deve satisfazer a declaração de fim e intuitos da 
reimião, nem do tempo em que deve ser feita, como fazia ao anterior, dei
xando ao prudente arbítrio da autoridade. 

Modifica ainda o anterior quando não pune de modo especial a reinci
dência, e quando estabelece o dobro da pena para o caso de falsas declara
ções. As penas estabelecidas foram elevadas pelo rt. 9 do decr. n. 4.269, 
de 17 de janeiro de 1921, transcrípto no texto, visando uma repressão mais 
enérgica, especialmente contra a propaganda de facto do anarchismo. 

No art. 12, trata dos casos de fechamento de associações, syndicatos e 
sociedades civis, quando incorram em actos nocivos ao bem publico, medida 
que cabe ao Governo Federal decretar, e da dissolução dessas sociedades ou 
associações, que será promovida pelo Ministério Piòlico, em acção simima-
ria. O exposto mostra desde logo não se tratar de associação de malfeitores, 
de associação para delinquir, figuras delictuosas previstas nos códigos por-
tuguez, italiano e outros, pois o objecto da sociedade, de que se trata, pôde 
ser licito e até moral; a contravenção está propriamente na occultação da 
sociedade, que procura furtar-se á fiscalisação da autoridade encarregada da 
segurança publica, e tanto é assim, nota muito bem MACIIDO SOARES, que não 
terá logar a imposição da pena, si se fizer á autoridade policial a declara
ção do fim e dos intuitos da reunião. Na categoria de sociedade secreta e 
illicita não se incluem as lojas maçonicas, que se regem pela lei geral da 
maçonaria, tendo a sua constituição geral devidamente inscripta no registro 
publico. 

CAPITULO IX 

DO CrSO TT.TiKGAL DA ABTE TTPOGRAPHICA 

Art. 3S3. Estabelecer officina de impressão, litbogtaptaia, 
gravura, ou qualquer outra arte án teproducção de exemplares 
por meios mechanicos ou cbimicos, sem prévia licença da in-
tendencia^ ou câmara municipal do logar, com declaração do 
nome do dono, anno, logar, rua e casa onde tiver de estabe
lecer a officina, ou o logar para onde fôr transferida depois 
de estabelecida: 

Pena — de mxilta de 100$000 a 

Art.. 38á. Imprimir, lithographar, ou gravar qualquer es-
cripto, estampa, ou desenho, Sem nelle se declarar as (ârcum-
stancias mftncJonad<«5 no artigo antecedente: 
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Penas — de perda para a Nação, de todos os exemplares 
apprehendidos e miüta de 50$000 a 100$000. 

Art. 383. Imprimir, lithographar, ou gravar, com falsi
dade, as declarações do artigo antecedente: 

Penas — de perda, para a Nação, de todos os exemplares 
apprehendidos e multa de 100$000 a 200$000. 

Art 386. Deixar de remetter á bibliotheca publica, nos 
logares onde a bouver, um exemplar do escripto ou obra im
pressa: 

Pena — de multa de 50S000 a 100$000. 

Art. 387. Aíflxar em logares públicos, nas paredes e mu
ros das casas, sem licença da autoridade competente, cartazes, 
estampas, desenhos, manuscriptos ou escrever disticos ou le-
treiros: 

Pena — de multa de 50$000 a lOOSOOO. 

DECR. N. 1.825, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1907 

Art. 1.° Os administradores de officinas de typograpbia, 
litbographia, photograpbia ou gravura, situadas no Distrlcto 
Federal e nos Estados são obrigados a remetterem á Biblio-
theca Nacional do Rio de Janeiro, um exemplar de cada tra
balho que executarem. 

§ 1.° Estão comprehendidos na disposição legal não só 
livros, folhetos, revistas e Jomaes, mas também obras musi-
caes, mappas, plantas, planos e estampas. 

§ 2." AppUcar-se-ã a mesma disposição aos s^os, meda
lhas e outras espécies niunismaticas, auando cimhadas por 
conta do Governo. 

§ 3.0" Consideram-se como obras differentes as re-impres-
sOes, novas edições, ensaios e variantes de qualquer ordem. 

§ 4.° Quando nos objectos não estiver declarada a sua 
significação, o seu preço de venda e o numero de exemplares 
de que a edição constar, todas essas indicações os deverão 
acompanhar por occasião de sua remessa. 

i 5.' No Districto Federal a remessa deve eífectuar-se no 
dia em que a obra f 6r publicada ou entregue a quem a man
dou executar, e nos Estados até cinco dias depois da publlca>-
ção ou entrega, devendo neste prazo ser levados ao correio os 
exemplares '. tal fím destinados. 
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Art. 2.° No caso de inobservância das disposições do ar
tigo precedente, incorrerão os administradores das officinas na 
pena de multa de S0$000 a lOCSOOO, ficando os editores dos 
obras não remettidas obr^ados, logo que termine o prazo do 
art. 1° § 5°, a eífcctuar a remessa em um segimdo.prazo, egual 
ao primeiro, sob pena de appreliensão do exemplar ou exem
plares devidos. 

Ao procurador seccional do logar commimicará o director 
da Bibliotheca Nacional a infracção occorrida, afim de tomar-
effectiva perante a justiça federal a sancção aqui estabelecida. 

Art. 3." São eqiuparadas ás obras nacionaes para o ef-
feito da contribuição e o da apprehensão, as provenientes do 
extrangeiro que trouxerem indicação de editor ou vendedor 
domiciliado no Brazil. 

DECR. N. 4.743, DS 31 DE OUTUBRO DE 1923 

Art 4.° E' prohibido, sob pena de multa de 200$000 a 
4:000$000, affixar ou expor ao publico em qualquer logar e 
jpor qualquer meio, inclusive fitas cinematograptaicas, cartaz, 
estampa, gravura, desenho, e em geral, impresso, manuscripto 
ou figura onde baja offensa a alguma nação estrangeira. 

Paragrapho único. Fica sujeito á pena de prisão cellular 
por dois a seis mezes quem apregoou:, em logares públicos, a 
venda de gazetas, papeis e impressos, ou manuscriptos de modo 
offensivo a pessoa ou nacionalidade certa e determinada, com 
o fim de escândalo e aleivosia. 

D.\ MATRICULA 

Art 20. A matricula das officinas impressoras e dos jor-
naes e outrots periódicos, a que se refere o art. 383 do Código 
Penal, é obrigatória e será feita em cartório do Registro de 
Títulos e Documentos do Districto Federal, do Território do 
Acre e dos Estados; e, em sua falta, nas notas de qualquer ta-
bellião locaL 

§ 1." O registro será feito em virtude de despacho pro
ferido pela autoridade Judiciaria a que estiver subordinado o 
serventuário que o deva fazer. 

§ 2.° A matricula toonteuá as declarações seguintes: 
1.°, nome, residência, nacionalidade e folha corrida do dono 

da officina, sede da respectiva administração, o logar, rua e 
casa onde é estabelecida; 
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2.", nome, residência, naturalidade e folha corrida do ge
rente e. tratando-se de jornal ou outro escripto periódico, tam-
ben o nome, a residência, a nacionalidade e íolha corrida do 
director ou redactor principal, sendo que sempre que se tratar 
de sociedade deve ficar arcbivado o respectivo õontracto. As 
alterações supervenientes serão immediatamente averbadas. 

5 3." A falta da matricula ou das declarações ex^das 
neste aitígo e a das alterações supervenientes, bem como as 
falsas declarações, &erão punidas com a miüta de 500$000 a 
10:000$000, applicavel pela autoridade judiciaria, mediante o 
processo estabelecido nesta lei e promovido por qualquer inte
ressado ou pelo Ministério Publico. 

§ 4.° A respectiva sentença determinará o prazo de cinco 
dias para a matrícula ou rectificação das declarações. 

§ 5.° De cada vez que não íór cumprida essa determina
ção, o iníractor respondera, a novo processo, no qual lhe serã. 
imposta nova multa pecimiaria, podendo o juiz aggraval-a até 
50 por cento. 

587. Os arts. 383 a 386 do código têm como fontes os arts. 303 a 307 
do código anterior, que por sua vez encontra antecedentes nos arts. 8 e 10 da 
lei de 20 de setembro de 1830. O art. 387 do vigente código é matéria nova^ 
mas não conducente com a rubrica do capitulo, que é referente ao uso iUegaJ. 
àa arte typogTOphiCjO,. 

Tende-se occupado do abuso da liberdade de communicação de pensa
mento pela imprensa, qualificando os crinoes respectivos nos arts. 126, 315 
e 317, como também o fez o decr. n. 4.269, de 17 de janeiro de 1921, arts. 1,. 
2 e 3, o código, neste ctapitulo, se occupa da policia administrativa da im
prensa, r^ulando o estabelecimento de typographias e estabelecimentos seme
lhantes e publicação de jomaes e outros impressos, editando penas para as 
respectivas infracções. 

São disposições complementares dos arts. 22 e 23. O que se visa é 
inq>edir a imprensa clandestina, que procura especular á sombra da irres
ponsabilidade. 

O art. 383 foi modificado pelo art. 20 do decr. n. 4.743, de 31 de ou
tubro de 1923, transcripto no texto. 

A contravenção se verifica desde que occorram estes elementos: 
1.") Estabelecer officina de impressão, lithographia, gravura, ou qual

quer outra arte de reproducção de exemplares por meios mecânicos ou 
chioticos; 

2.«) Falta de prévia matricula nas condições do art. 20 §§ l." e 2." do 
citado decreto legislativo. 

A pena de multa é de 500$ a 10:000$000. 
Verifica-se também contravenção, com a mesma pena, se não houver 

declarações sobre alterações supervenientes á matricula, ou se falsas forem 
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.as declarações para a matricula ou para alterações supervenientes. Se o in> 
fractor, convencido judicialmente, não proceder á matricula ou á rectificaçao 
das declarações, no prazo de cinco dias, deteiminado pela sentença, respon
derá a novo processo, sujeito a nova multa, que poderá ser aggravada 
até 50 %. 

Por isso mesmo que se trata de exercício da arte typographica ou affim, 
ou de estabelecimento respectivo, sem as condições l^aes, não incorrerá em 
contravenção quem tiver em casa, para uso exclusivo, machina typogra
phica (ViAzzi, CHIARAPPA), 

O art. 384 do código, como bem nota JOÃO VIEIRA, é uma exigência 
conseqüente do art. 383. Se o dono da imprensa satisfizesse o preceito deste 
.artigo, e deixasse de fazer nos impressos sabidos da sua casa as declarações 
que abi são exigidas, seria inútil e inefficaz a mesnoa disposição. Portanto, 
ambas as disposições têm a mesma justificação. 

O art. 385 pune o caso de serem lançadas falsamente as declarações do 
•art. 383, modificado como já vimos pela citada lei, em impressos, litho> 
.^apbias ou gravuras. £' de notar a desproporção de penas est^elecidas pelo 
código e pela lei para factos análogos. 

Conseqüência de toda l^islação de retalhos. 
O art. 386 foi substituído pelos arts. 1, 2 e 3 do decr. n. 1.825, de 20 

de dezembro de 1907, transcríptos no texto. 
Finalmente, quanto ao art. 387 do código, é de notar a ampliação, com 

caracter de crime e com pena especial, para o caso de offensa a alguma nação 
estrangeira, segundo o disposto no art 4° do citado decr. n. 4.743. 

CAPITULO X 

DA OMISSÃO 0 £ DECLARAÇÕES NO REGISTRO CIVIL 

Art. 388. Toda a pessoa, nacional ou extrangeira, que, 
tendo obrigação de dar a registro algiuu nascimento, deixar 
de fazer as declaiaçôes competentes, dentro dos prazos mar
cados nos regulamentos, Incorrerá na multa de S$000 a 20$000, 
elevada ao duplo no caso de reincidência. 

588. Esta disposição é reproducção ipsis verbis do art 50 do regula
mento do registro civil dos nascimentos, casamentos e óbitos, baixado com o 
decr. n. 8.886, de 7 de março de 1888, com supressão dos termos — cctso 
mento ou obüo, suppressão injustificável com relação a este ultimo termo, já 
que o registro do casamento é parte integrante do acto de sua celebração, 
e regido por lei diversa. Incluída a disposição r^ulamentar na lei penal 
em relação ao registro de nascimento, aquella continua vigorando quanto ao 
registro de óbito. 

O citado regulamento, ainda em vigor, trata do r^istro de nascimentos 
-.nos àxts. 53 a 68. 
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Diversifica a disposição do art. 388 da do art. 286, primeira parte, do 
código, como aliás salientámos no commentario respectivo, em comprehen-
der esta a cláusula — jHira crear ou extinguir direito em prejuízo de tercev^ 
clasula commum a outra parte do mesmo art. 286. 

CAPITULO XI 

DO DAMNO AS COISAS PXJBLICAS 

Art. 389. Plantar arvores ou quaesquer vegetaes, que se 
embaracem nas linhas telegraphicas ou telephonicas; fazer obras 
que obstruam os esgotos e vedem o escoamento das ^uas; fazer 
queimadas, ou depositar matérias inflamaveis na proximidade 
das linhas; atar animaes aos postes; collocar sobre os fu>s 
objecto que pOssa catisar damnificação, ou impedir o transito 
dos guardas pelas linhas: 

Pena — de multa de 50§000 a lÔOSOOO, além da obngação 
de r̂ >arar o danrno causado e de remover os obstáculos creados 
nas linhas. 

Paragrapbo único. Em egual pena incorrerão os donos ou 
consignatarios de navios que fundearem, ou largarem ferro xia 
direcção de alguém cabo telegraphico immerso, indicado pelas, 
boias. 

Se o ferro agarrar o cabo inunenso e o deslocar, ou qUebiar.. 
a multa será dobrada. 

Art. 390. Cortar, destruir ou substituir por outras, sem 
licença da autoridade competente, as arv<»res plantadas nas 
praças, ruas e logradouros pUblicois; damnificar os jardins e-
parques de uso publico: 

Penas — de prisão cellular por oito a quinze dias, e multa 
%ual ao valor do damno causado. 

589. As contravenções previstas neste capitulo ficariam melhor em leis-
e regulamentos iespedaes, o que aliás já vêm qualificadas nos regulamentos 
dos telegraphos e das capitanias dos portos e em posturas inunicipaes. 

O próprio código, nos arts. 153 a 155t, já previu dairmos no material e 
serviço dos telegraphos e telephonies, especificando hypotheses muitos seme
lhantes a figuras contempladas no art. 389, punidas com p^as muito-
maiores, mesmo quando commettidas por simples culpa. Essas repetições de-
figoras, nota JOÃO VIEIRA, mal caracterisadas quando o caso surgir na pratica,, 
suscitarão duvidas na applicação da lei sobre distinguir o crime da contravenção.. 
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C^ITULO XII 

DOS MENDIGOS E EBRIOS 

Art. 391. Mendigar, tendo saúde a aptidão para trabalhar: 
Pena — de prisão ceUular por oito a trinta dias. 

Art. 392. Mendigar, sendo inbabil para trabalhar, nos lo-
gares onde existem hospitaes e asylos para mendigos: 

Pena — de prisão ceUular por cinco a quinze dias. 

Art. 393. Mendigar, fingindo enfermidade, simulando mo
tivo para armar á commiseração, ou usando de modo ameaça
dor e vexatório: 

Pena — de prisão cellular por um a dois mezes. 

Art. 384. Mendigar aos bandos, ou em ajuntamentos, não 
sendo pae ou mãe e seus filhos impuberes, marido ou mulher, 
cego ou aleijado e seu condutor: 

Pena — de prisão cellular por üm a três mezes. 

Art. 395. Permittir que uma pessoa menor de 14 annos, 
sujeita a seu poder, ou confiada á sua guarda e vigilância, ande 
a mendigar, tire ou não lucro para si ou para outrem: 

Pena — de prisão cellular por um a três mezes. 

Art. 396. Embri^ar-se por habito, ou apresentar-se em 
publico em estado de embriaguez manifesta: 

Pena — prisão cellular potr quinze a trinta dias. 

Art. 397. Fornecer a alguém, em Ic^r ãrequentado pelo 
publico, bebidas, com o íim de embriagal-o ou de augmentar-lhe 
a embriaguez: 

Pena — de prisão cellular por quinze a trinta dias. 

Paragrapbo único. Se o íacto fõr praticado com alguma 
pessoa menor, ou que se ache manifestamente em estado anor
mal por fraqueza ou alteração da faitelligencia: 

Pena — de prisão cellular por dois a quatro mezes. 

Art. 398. Se o infractor fõr de casa de vender bebidas, ou 
substancias inebriantes: 

Penas — de prisão cellular por um a quatro mezes e mnlta 
de 50$000 a lOÔ OW. 



— 91i — 

DECR. N. 4.294, DE 6 DE JXJLHO DE 1921 

Art. 2.° Apresentar-se pubücàmente em estado de embria
guez que cause escândalo, desordem ou ponba em risco a se
gurança própria ou alheia: 

Paea — de multa de 2CSO00 a 200S000. O dobro em cada 
reincidência. 

Art. 3." Embriagar-se por habito, de tal modo que por 
actos inequivocos se tome perigoso ou nocivo a si próprio, a 
outrem, ou a ordem publica : 

Pena — internação por três mezes a um anno em estabe
lecimento correcional adequado. 

Art. 4." Fornecer a qualquer pessoa em logar freqüentado 
pelo publico, bebida ou substancia inebriante com o fim de 
embriagal-a, ou a que já estiver embriagada: 

JPnea — multa de 100$000 a 50Q$000. 
. Paragrapho imico. Si o infractor fôr o dono da casa com-

mercial de que provier & bebida ou substancia inebriante: 
Pena — a estabelecida anteriormente, accrescida da inter-

dicção ao commercio de bebida ou substancia inebriante, por 
waci a seis mezes. 

Art. 5.° Será pmüdo com multa de lOOSOOO a 500S000 ou 
dobro da ultima que lhe houver sido imposta, o dono da casa 
que, fazendo o commercio de bebidas ou substancias inebriantes, 
as fornecer ao publico, fora das horas fixadas nas posturas mu-
niclpaes, ou consentir que a qualquer hora, seja alguma bebida 
ou substancia inebriante fornecida a pessoa menor de 21 annos, 
ainda que destinada ao consimio de outrem. 

DECB. N. 17.943-A, D E 12 X>E OUTUBRO DE 1927 

(CÓDIGO DE MENORES) 

Art. 142. Mendigar em companhia de menor de 18 annos, 
ainda que seja filho, ou permittir que mencn- sujeito a seu poder 
ou confiado a sua guarda ou cuidado, ande a mendigar, fran
camente, ou sob pretexto de cantar, tocar qualquer instrumento, 
representar, offerecer qualquer objecto á venda, ou coisa se
melhante, ou servir-se desse menor com o fim de excitar 
«Hnmiseração publica: 

Pena — de prisão cellular por um a três mezes, com a 
Hihlbição do patiio poder, se fôr o pae, ou a mãe. 
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590. Neste caitulo se occupa o código das contravenções referente.* á 
mendicidadé e á embriaguez, como se tivessem intima correlação, quando 
diversificam pelo bem jurídico a que se dirigem, na mendicidadé havendo 
uma contravenção contra a ordem publica, e na embriaguez uma contravenção 
contra a moralidade publica, como vêm exactamente classificadas no código 
penal italiano. Relação intima existe, sim, entre a mendicidadé e a vaga
bundagem, aquella não passando de uma forma desta, e, entretanto, scindidas 
pelo código neste e no subsequente capitulo. 

Mendigar, nota GARRAUD, é appelar para a caridade publica, sob qualquer 
forma que seja, em seu interesse pessoal. 

Como a vagabundagem, tem como fonte o pauperismo, facto que vem se 
manifestando em todas as phases da evolução sovial, e para cuja eliminação 
ou minoração de effeitos têm convergido a attenção do poder publico, e a 
actividâde privada, recorrendo á medidas preventivas (protecção da infância, 
seguros operários, mutualidades, uniões profissionaes, etc), ou a assistência, 
pela caridade publica ou privada, especialmente pelos asylos, os paüronatos, 
as sociedades privadas de beneficência, etc), finalmente, a medidas repressivas, 
e neste aspecto, quando a mendicidadé constitue um perigo eminente ao regi-
men do trabalho e ás normas reguladoras da acquisição da propriedade indi
vidual. Mas não é toda a mendicidadé que leva a este estado, reclamando 
repressão; esta só se justifica quando o indivíduo que explora a caridade 
publica: a) ou está em coR<Jições de alcançar pelo trabalho os meios de 
substancia; b) ou, tendo á sua disposição estabelecimentos públicos onde possa 
satisfa2er as necessidaes mais urgentes da vida, prefere mendigar para viver; 
c) ou serve-se de meios reprovados para tomar mais rendoso o seu mister 
de mendigar. 

Dahi a distincção quç desde â legislação romana se tem feito entre 
mendigos validos, que são os individuos aptos para o trabalho e que, habi
tuados á ociosidade, pedem esmolas sob pretexto de enfermiade ou invalidez, e 
mendigos inválidos, aquella a quem a moléstia ou edade impossibilita de 
trabalhar. 

Se estes inspiram piedade e devem ser corridos pela sociedade, aquelles 
constituem causa de fundado perigo á ordem social, pois não tendo o^necessario 
para viver e não querendo buscal-õ no trabalho honesto, collocam-se na precião 
de servirem-se do crime para subsistirem. A mendicidadé assume assim o 
aspecto de uma contravencção contra a ordem publica, caracter esse oontra-
vencional reconhecido nas modernas legislações, como o código italiano, a 
lei belga de 27 de novembro de 1891, inspiranda pelo mini^teo de Estado, 
LE JEUNÉ, uma das mais perfeitas, por eacarar o problema da vagabundagem 
e da mendicidadé no ponto de vista eminentemente preventivo e de repiessão 
adequada. 

591. Em nosso paiz, já o código crimmal de 1830, muito embora 
inspirando-se no código penal francez, arts. 274 a 276, delle díforeiára-sê 
em configurar a mendicidadee como contrãveação ou crime policial, para usar 
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de sua íechnica, e não como delicio, de que não tem mesmo os extremos 
(art. 296). O código penal vigente tomou-o como fonte, distribuindo as 
diversas modalidades contempladas no seu art. 296, em figuras distincías, 
com penalidades diversas, nos arts. 391 a 394, e inspirando-se no código 
penal italiano, art. 456 na qualificação da figura do art. 395, não contem^ 
piada no anterior código. O decr. legislativo n. 145 de 11 «̂ e julho de 1893, 
lei n. 947 de 29 de dezembro de 1902 e respectivo regulamento, baixando 
com o decr. n. 6.994 de 19 de junho de 1908, trouxeram modificações accen-
taadas ao código, em relação ás contravenções da mendicidade e de vadiagem. 

Pelo que respeita á mendicidade, suas figuras ficam sendo: 
1) Mendigar tendo aptidão para trabalhar. Não se contemplam mais 

as figuras dos arts. 393 e 394 do código penal. 
A contravenção mencionada, correspondente ao art. 391 do código, tem 

como elementos: 
o) a acção de mendigar, isto, é, de appelar para a caridade publica, 

sob qualquer forma, no interesse pessoal do agente. Cem essa invocação se 
se consumma a infracção, embora não se siga o resultado. 

Não mendigam as pessoas que se interpõem entre a caridade publica e os 
indigentes, solicitando esmolas para a pobreza, ou que pedem para as 
victimas de um accidente ou de um desastre. Em taes hypotheses, os actos 
são destituídos não só do interesse pessoal, como do caracter de officio ou 
profissão, que deve assumir a contravenção (GARRALT)). 

b) que o agente tenha aptidão para o trabalho. Embora apto para o 
trabalho, não é contraventor quem agir compellido pela necessidade absoluta 
da própria nutrição, por ter procurado trabalho, mas não o tendo encontrado 
(VÍAZZi). Já vimos que a ociosidade do mendigo é um dos presuppostos da 
contravenção. Divergem os escriptores francezes quanto á necessidade da 
ílagrancia para caracterisar a contravenção, opinando CKAUVEAU e HÉLIE e 
GARRAUD pela affirmativa, em face do art. 274 do código penal, e pela ne
gativa BLANCHE, com apoio em arestos. O nosso código e Id que o modi
ficaram não exigem a ílagrancia como elemento da contravenção. Pela pri
meira infracção o mendigo fica sujeito á pena de prisão ceílular por quinze 
a trinta dias. 

Pela mesma sentença que condemnar o infractor, será elle obrigado a 
assignar o termo de tomar occupação dentro de 15 dias, contados do cunapri-
mento da pena. 

A pena ficará extincta, se o condeminado provar superveniente acquisição 
de renda bastante para sua subsistência, ou prestar fiança, que nos teitaos 
da lei, é a pessoal ou fideijussoria. A sentença que, a requerimento do fiador, 
julgar quebrada a fiança, tomará effectiva ã condemiiação suspensa por 
virtude delia. 

Ma rdncidencia, ficará sujeito á pena de um a três anncs de reclusão 
em colônia, ou a deportação se fôr estrangeiro e residente no Brazil por 
menos de cinco annos (decr. n. 145; de 1893, arts. 2, §3' e 3, § único, lei n. 
947 de 1902, arts. 1.», n. IV, e 9, decr. n. 6.964 de 1908, aits. 51 §§ S.» e 

s 
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4.0, 53 § 1.", 54 e 57, decr. n. 4.247 de 6 de janeiro de 1921, art. 3.», cod. penal, 
arts. 399, 400 e401) . 

2) Mendigar, sendo inhabil para trabalhar, nos logares onde existem hos
pícios e asylos para mendigos. 

£' a contravenção do an. 392 do código penal, passivel da pena de 5 a 
15 <üas de prisão cellular. 

As considerações feitas anteriormente mostiam a razão dessa incrimi-
nação. 

3)PermiUir que uma pessoa menor de 14 aruws, sujeita a seu poder, ou 
confiada á sua guarda e vigilância, ande a mendigar, tire ou não lucro para 
si ou para outrem. 

E' a contravenção do art. 395 do código penal, passivejda pena de 1 a 3 
mezes de prisão cellular. Como nota CRIVELIARI, o legislador italiano edi
tando o dispositivo do art. 456 do código" penal, fonte do art. 395 do nòlsso, 
tutelou a infância contra aquelles que, tendo obrigação de protegel-a e guar-
dal-a, a impellem á mendicidade, encorajando-a assim ao ócio e á preguiça. 
São elementos da contravenção: 

1.") que se trate de uma pessoa que ainda não coníplstou 14 annos; 

2.") que se lhe permitta mendigar, ou se deixe que outrem delia se valha 
com esse fim; "' 

3.'*) que quem isto tolera ou permitte,' seja pessoa que, pelo pátrio poder 
. ou em razão de guarda ou vigilância, tenha o menor sob sua sujeição. 

E' necessário a permissão, e logo a vontade deliberada do facto. 
Portanto, provado que o facto do menor era desconhecido do pae ou da 

pessoa, que por elle deve responder, estes ficarão isentos da pena. O Código 
de menores, art. 142, transcripto supra, dtfiniu a contravenção em apreço 
com mais latitude. 

592. Nos arts. 396 a 398 trata o código da contravenção da embriaguez, 
sob diversas modalidades. A fonte dessas disposições foi o código italiano, 
arts. 488 e 489, alterados sem critério pelo nosso legislador. O código dte 
1830 não qualificava taes figuras contravencionaes. 

Por leis especiaes conferia-se, porém, aos juizes de paz e ás autoridades 
policiaes a attribuição de obrigar os bêbados a assignar termo de bem viver 
(código do proc. criminal, art, 12 § 3, lei de 3 de dezembro de 1841, art. 4 
§ 1, decr. n. 4.824 de 1871, ar t 19 § 2) , a de "pôr em custodia o bêbado 
durante a bebedice" e a de "corrigir os bêbados, por vicio turbulento íreg. n. 
120 de 1842. art. 65, §§ 1 e 4) . 

Correndo o código, deu melhor qualificação ás contravraições nelle 
contempladas (arts. 396 a 398) e mais adequado tratamento penal, o diecr. 
legislatóvo n, 4.294 de 6 de julho de 1921, arts. 2, 3 e 4, comprehendendo 
ainda, no art. 5, figura contravencipnal, antes apenas prevista em disposições 
de lei especial ao Districto Federal. 
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A Commissão de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados jus
tificando a derogação trazida ao código penal, pelos artigos 2 e 3 do 
decr. a. 4.294, assim se externou: 

"O código penal em o art. 396 pune com a pena de 15 a 30 dias de prisão 
cellular, o individuo que: 

a) embriagar-se por habito; 
b) apresentar-se em publico em estado de enjbriaguez manifesta. 
Pelo código, pois, até a própria embriaguez accidental ou involuntária 

é punida com prisão, sendo apenas necessário á exisitencia da contravenção 
que o individuo apresente-se em publico em estado de embriaguez manifesta. 
Ora, não se justifica a necessidade da intervenção do poder publico em caso 
tal, sendo necessário que o embriagado fique em imia situação que compro
metia a segurança publica ou a sua própria, provocando tamíbem desordem» 
causando escândalo, etc. De modo que a Commissão redigiu o art. 3." da 
emenda substituitiva de modo diverso do estabelecido no código penal, ficando 
asam reivogado o art. 396 do dito código. TambenS redigiu o art. 4.o — 
embriaguez habitual — de modo differente do estabelecido no código penal, 
concretisando-se a contravenção quando o individuo: 

a) habitualmente embriagar-se; 
b) por actos inequivicos tornar-se nocivo ou perigoso a si próprio, a 

outrem ou á ordem publica. 
Mas com» se trata no caso de um verdadeiro doente, reclamando um 

tratamento especial, que não pôde ser dado na cadeia, o art. 3 manda que elle 
seja internado por um; determinado tempo, em um estabelecimiraito apropriado, 
cuja creação o projecto faz". 

São elementos da contravenção prevista no art. 2.": 
a) o estado de embriaguez do agente, que deve ser voluntário e resul

tante quer do álcool, quer" de outra bebida ou substancia inebriante (n. 593). 
b) que nesse estado o agente se apresente publicamente, isto é, de modo 

que possa ser observado indeterminadamente por muitas pessoas, e não so
mente por um circulo limitado de determinadas pessoas, o que se pode veri
ficar não só em ruas e praças de uma cidade, mas também em cafés, restau-
ranfis, theaftros, etc. 

c) que a embriaguez cause escândalo, isto é, offensa do sentimento 
moral, desordem ou ponha em. risco a segurança própria ou aheia. 

São elemoitos da contravenção do art. 3.*: 
a) que o agente se embriague por habito; 
6) que, por actos inequívocos se tome nocivo ou perigoso a si próprio, 

a outrem, ou á ordem publica. 
No projecto n. 121, apresentado á Câmara dos Deputados, em meiados 

de 1908, alterando as penas da embriaguez e creando um aeylo de bebedores, 
o Dr. MELLO MATTOS, adoptando o conceito que do ebrio habitual dava o 
projecto allemão de 1881, de que trata VIDAL, na Revue péniteníiaire, de 1896, 
p. 14, assim o reproduzia, no art. 2: "Entende-se por ettritf habi^^jal o indi-
Aâduo que notoriamente se entrega á embriaguez de modo continuo, ou 
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periódico,- de tal sorte que perdeu, mais ou menos, o império de si mesmo e 
a capacidade de administrar sua pessoa e bens, ou cuidar dos seus negócios, 
tomando-se perigoso para si mesmo e para as pessoas cem quem \'ive e para 
a ordem publica." Como se vê, é o conceito que adoptou também a lei, defi
nindo a contravenção, no art. 3*. 

593. Á figura do art. 4 da lei apresenta duas modalidaes: 
a) Fornecer a qualquer pessoa em logar freqüentado pelo publico bebida 

eu substancia inebriante com o fim de embrísgai-s. 
E' um caso de embriaguez provocada, e, pois, de necessidade que se prove 

que o agente tinha o fim oa propósito de embriagar a pessoa, qualquer quo 
seja, a quem fornece a bebida ou substancia inebriante. Trata-se de um 
verdadeiro delicto, embora classificada a figura como contravenção, e naquelle 
aspecto devendo ser apreciado. Â lei eliminou a aggravante prevista no art. 
397, § único do código, isto é, de ser o paciente de menor edade, ou, quando 
maior, se acbar manifestamente em estado anormal por fraqueza ou alteração 
da intelligencia, aggravante prevista no art. 489 áo código penal italiano, fonte 
commum, e cuja razão de ser é obvia, aítenta a menor resistência que offerece 
o paciente em tal estado. 

b) Fornecer bdiida ou substancia inebriante, em logar freqüentado 
pelo publico, a pessoa que já estiver embriagada. £ ' o caso de superin-
toxicação. 

Integra-se a figura com o sinq)les fornecimento da bebida ou substancia 
inebrinante, presupposto sendo que o agente tinha conhecimento do estado 
de embriaguez, em que se achava o paciente. Não se requer, tratando-se de 
alcoolismo, que a pessoa tenha chegado ao ultimo periodo (vid. 1" vol., n. 
242), uma vez que a lei não distingue; por egual, se a embri^uez provem de 
outro tóxico. O indivíduo que já está sob a acção de um desses venenos e 
a quem se admnistra outra dose do mesmo ou de outro tóxico, fica em estado 
de superintoxicação; o damno á saúde pôde ser grave e imminente o .perigo 
de morte (CAJTOIDO DE OLIVEIRA FILHO e PORTO CARREIRO) . 

Por substancia inebriante^ neste e nos outros casos da lei, se entende a 
que, introdizida no organismo, produz embriaguez, e taes são as que contêm 
álcool, ópio e seus alcalóides, cocaína e seus congêneres, ether ordinário, 
hachiche, tíc. Quanto ás bebidas alcoólicas, são-geralmoite divididas em três 
classes: fermentadas (vinho, cerveja, e tc ) , distUladas (aguardente, cognac, 
rhum, whískey, e tc ) , e essências, cujo typo é o absintho e a cuja classe se 
filiam os licores, o vermouth, o bitter, os aperitivos em gerai (autores supm 
ckados). 

O código italiano fala eta logar publico ou franqueado ao publico, casos 
distinctos, aquelle por natureza tendo o caract» prtUico, este quando effecti-
vamente freqüentado por indefinido numero de pessoas. O nosso código e a 
lei restri^ram a contravenção ao segundo caso. 

Como agravante de qualquer das modalidades do art. 4, da lei, cogita 
esta do caso de ser o agente dono da casa commercial de que provier a bebida 



— 917 — 

«ou substancia inebriante, e com razão, pois, além da perversidade, ha o 
interesse do ganho, da venda da bebida ou substancia inebriante, em prejuizo 
áo paciente. 

A figura do art. 5 tem como fonte o art. 10 do decr. legislativo n. 1.631 
de 9 de janeiro de 1907, e art. 247 do respectivo reguSlamento, baixado com 
o decr. n. 6.440 de 30 de março de 1907, que reformou o serviço policial do 
Districto Federal. Visa-se restringir o alcoolismo, protegendo especialmente 
os menores de seus effeitos damnosos. Adoptando o que já dispunha o 
projecto * MELLO MATTOS, com as modificações suggeridas por EVARISTO DE 

MORAES, O projecto, depois convertido no decr. legislativo n. 4.294 de 1921, 
creou um estabelecimento especial, no Districto Federal, para a internação de 
toxicômanos, quer infractores, quer não, cuja organisação, funccionamento, 
condições de internação e de retirada dos intoxicados vêm determinados no 
respectivo regulamento, baixado com o decr. n. 14.696 de 3 de setembro de 
1921. 

CAPITULO XIII 

DOS VADIOS E CAPOEIBAS 

Art 399. Deixar de exercitar profissão, officio ou qualquer 
mister em que ganhe a vida, não possuindo meio de subsistência 
e domicilio certo em que habite; prover á subsistência por meio 
de occupação im>hibida por lei, ou manifestamente offensiva 
da moral e dos bons costumes: 

Pena — de prisão cellular por quinze a trinta dias. 
^ I.° Pela mesma sentença que condemnar o iníractor 

como vadio, ou vagabundo, será élle obrigado a assignar termo 
de tomar occupação dentro de 15 dias, contados do cumpri
mento da pena. 

§ 2." Os maiores de 14 annos soáo recolhidos a, estabe
lecimentos indtistriaes, onde poderão ser conservados até a 
edade de 21 annos. 

Art 400. Se o termo f õr quebrado, o que importará rein
cidência, o infractor será recolhido, por um a três annos, a 
colônias penaes que se fimdarem em ilhas maritimas, ou nas 
fronteiras do território nacional, podendo x>£i'a esse fim ser 
aproveitados os presídios militares existentes. 

Paragrapho única Se o iníractor íôr estrangeiro, será 
deportado. 

Art 401. A pena imposta aos infractores, a que se refe
rem os artigos precedentes, ficará extincta â o condemnado 
provar superveniente acqmsisão de renda bastante para soa 
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subsistência; e suspensa, si apresentar íiador idôneo que por 
elle se obrigar. 

Paragrapho único. A sentença que, a requerimento do 
fiador. Julgar quebrada a fiança, tomará effectiva a condemna-
çáo suspensa por virtude dellá. 

Art. 402. Fazer nas ruas e praças publicas exercício de 
agilidade e destreza corporal, conhecidos pela denominação — 
capoeira^ein; iandar em correrias, com armas ou instrumentos 
capazes de produzir imia lesão corporal, provocando tumulto ou 
desordens, ameaçando pessoa certa ou incerta, ou incutindo 
temor de algum mal, 

Pena — de prisão cellular por dois a seis mezes. 
PáTagrapho único. E' considerada circumstancia aggra-

vante pertencer o capoeira a alguma banda ou malta. 
Aos chefes ou cabeças se imporá a pena em dobro. 

Art. 403. No caso de reincidência será applicada ao ca
poeira,' no grào máximo, a pena do art. 400. 

Paragrapho único. Se íôr extrangeiro, será deportado de
pois de cumprida a pena. 

Art. 404. Se nesses exercícios de capoeiragem perpetrar 
homicídio, praticar alguma lesão corporal, ultrajar o pudor 
publico e particular, e perturbar a ordem, a tanquiUidade ou 
s^rurança publica, ou fôr encontrado com aimas, incorrerá, 
cumulativamente nas penas comminadas para taes crimes. 

DECR. N. 145, DE 11 DE JULHO DE 1893 

Art- 1.° O Governo fundará uma colônia correccional no 
próprio na<3o2âl, "Fazenda da Boa Vista", existente na Pa 
rahyba do Sul, ou onde melhor lhe parecer, devendo aproveitar, 
além daquella fazenda, as colônias militares actuaes que a 
isso se prestarem, para correcção, pelo trabalho, dos vadios, 
vagabundos e capoeiras que forem encontrados, e como taes 
processados na Capital Federal. 

Art. 2." São comprehendidos nessas classes: 
§ 1.° Os indivíduos de qualquer sexo e qualquer edade 

que, não estaSSo sujeitos ao poder paterno ou sob a dírecção 
de tutores ou curadores, sem meios de subsistência por fortuna 
própria, ou profissão, arte, officio, occupação legal e honesta 
em que garíhem a vida, vagaram pela cidade na ociosidade. 
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§ 2." Os que, por habito, andarem armados, em correrias, 
provocando tumultos e incutindo terror, quer aproveitando o 
movimento da população em festas e solenmidades publicas, 
quer em maniiesíaçôes de regosijo e reuniões populares ou 
outras quaesquer circumstancias. 

594. Já vimos a ligação intima entre a luendicidade e a vagaivan-
dagem, aquella não passando de uma forma desta, e que r.o ponto de vista 
da repressão era de se distinguir entre mendigos validos e inválidos, os pri
meiros somente podendo incorrer na sancção penal (n. 390). Esta mesma 
distincção deve ser feita entre os vagabundos, distribuídos assim em volun
tários e involuntários, ou em forma mais anaiytica, consoante a classifica
ção adoptada pelo Congresso penitenciário de Pariz, de 1895, vagabundos 
inválidos e enfermos; vagabundos accidentaes e vagabur.dos projíssionaes. 
Os primeiros são os insufficientes physicos e insufficienles psychicos, for
mando o maior numero, e comprehendendo os velbos, as crianças abandona
das, os doentes de certas moléstias chronicas ou affeCisdos de moléstias ner
vosas, destacando-se os que CHARCOT qualificou de aiuomatos ambii>lcuorios. 
.4bundante é a literatura respectiva, trazendo um njanancia] fértil de obser
vações, bem orientando a administração publica em vários paizes no sentido 
de prevenir o mal e de prestar a necessária assistência a esses infelizes, fora 
como se acham da orbita do direito penal. Os segundos são os que não podem 
trabalhar por circumstancias independentes de sua vontade, como e princi
palmente por falta de occupação ou emprego [ckomage, como dizem os 
francezes), entre os quaes se incluem os egressos das prisões, pela perma
nência nestas, pela difficuldade ou impossibilidade de collocação, cercados 
de desconfiança, sem amparo de patronatos, e o que mais é, em grande nu
mero de casos, em nosso meio pela acção da própria policia, por funcciona-
rios inesqrupulosos, preparando os processos de vadiagem, e perseguindo os 
infelizes qus lhes cahem no desagrado, como bem salientou EVARISTO DE 
MORAES no seu bello trabalho — Ensaios de pathologia social. 

Os terceiros são os que não querem trabalhar, embora aptos e não tendo 
meios de stibsistencia. São estes que reclamam enérgica repressão, por for
marem, como bem diz ADOLPHO PRINS, O estagio da criminalidade, exacta-
mente como os mendigos validos. São os parasilfis sociaes, na theoria de 
FLORIAN e CAVACUERI, pois viveim á custa da sociedade, sem lhe pfestíu- o 
menor serviço, antes prejudiicando-lhe o desenvolvimento, perturbando sua 
existência. Caracíerisando esta classe de indivíduos, os antigos jurisconsul-
tos JULius CLARÜS, FARINACIUS e outros diziam: Vagabundus proprie dicitur 
qui per mundum vagatur nec certiim habeí ãomicilium in quo habiiet. 

Assim, do simples vadio, do que vive em ociosidade, se distinguia o 
vagabundo por não ter, domicilio e pela vida errante ou de vaguear, donde a 
denominação. O código penal francez, art. 270, define a infracção por estes 
termos: "Les vagabonds ou gens sans aveu sont ceux qui n'ont ni-domicile 
certain, ni moyens de subsistance, et qui n'exercent habituellement ni métier 
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ni profession." Criticando esta qualificação, nota GARKAÜD que "o legisla
dor desta maneira confunde duas categorias de gente, que nossas antigas leis 
sempre distinguiam; os vadios e os vagabundos." O conceito foi ampliado 
pela lei de 27 de maio de 1885. O nosso código de 1830, art. 295, cogitava 
da vadicgem, que fazia consistir em "não tomar qualquer pessoa uma occupa
ção honesta e UÍJI de que pudesse subsistir, depois de advertido pelo juiz de 
paz, não tendo rendas sufficientes." A pena era de prisão com trabalho por 
8 a 24 dias, elevada para i a 6 míszos de prisão com trabalho e ao duplo na 
reincidência, pelo art. 4 da Lei de 26 de outubro de 1831. Revogada esta lei 
pela de 1." de setembro de 1869, art. 3, voltou a pSevíslecer a disposição do 
código. 

O vigente código, inspirado no código francez e lei de 27 de maio de 
1885, que o modificou, fundiu, como diz JOÃO VIIIRA, a vadiagem e a vaga
bundagem, na primeira parte do art. 399, e na segunda, reputando também 
como da mesma figura contravencional. o facto de "prover a subsistência por 
meio de occupação prohibida por lei, ou manifestamente offensiva á moral e 
aos bons costumes." 

Segundo o art. 399, primeira parte, são elementos da contravenção: 
a) falta de profissão, officio ou qualquer mister em que ganhe a vida; 
b) falta de meio de subsistência; 
c) falta de domicilio certo, isto é, de residência certa, fixa ou não. 
São elementos da contravenção da segunda parte do art. 399: 
a) que o agente se entregue á occupação prohibida por lei ou mani

festamente offensiva da moral e dos bons costumes. 
b) que faça disso um meio de vida. 
Vejamos agora as modificações trazidas a esse dispositivo pelas leis 

especiaes. 

595. O decr. legislativo n. 145 de 11 de julho de 1893. art. 2, § 1.» 
transcripto no texto, veio modificar accentuadamente o dispositivo do art. 399 
do código, quer em relação aos elementos da contravenção, cuja qualificação 
restringiu, quer em relação á penalidade. A contravenção ficou restricta á 
primeira parte do art. 399, e assim mesmo bem modificada, sanceioiiando o 
legislador o conceito da vagabundagem propriamente dita. 

São elementos da contravenção: 
1) que o agente, homem ou mulher, maior de 14 annos, não esteja 

sujeito ao poder paterno, ou sob direcção die tutores ou curadores; 
2) que não tenha meios de subsistência por fortuna própria ou profis

são, arte, officio, occupação legal e honesta em que ganhe a vida; 
3) que vagueie pela cidade na ociosidade. 
Quanto ao primeiro desses elementos, si bem que a lei diga — de qual-

quer edade, deve haver a restricção notada, isto é, de ser o agente maior de 
14 annos, porquanto os menores desta edade, maiores de 9 annos, sem assis
tência evagantes, entram a fonnar a categoria dos menores abandonados, 
sajeiftos apeqias á providencias administrativas, nos termos do art. 7, n. II 
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da lei n. 947 de 29 de dezembro de 1902. A restricção já vinha do código, 
art. 399 5 2.». Pela letra do art. 52 § 1.» do reg. baixado com o decr. n. 6.994 
de 19 de junho de 1908, somente os maiores podem ser considerados vadics, 
mas além de ir de encontro ás leis regulamentadas, contradiz-se formalmente, 
porquanto no ^ 5 do mesmo art. 52 inclue na classe dos intemandos na Colô
nia o menor de 21 annos, condcoimado nos termos do art. 399 § 2." do código 
penal, isto é, como vadio, e no art. 56 diz que os maiores de 14 annos alli 
poderão ser conservados até a edade de 21 annos, reportando-se ao mesmo 
dispositivo da lei penal. Seria para desejar que só os maiores ficassem sujei
tos á sancção penal como vagabundos, os menores só reclamando assistência 
publica e privada. 

Quanto ao segundo elemento, é preciso para exduir a contravenção, que 
o agente tenha meios sufficieiUes de subsistência, pois só assim deixa de ser 
temível, necessidade não tendo de apropriar-se do alheio. 

Nesta indagação, questão de facto, deixada ao critério do juiz se o agente 
tem fortuna própria, não cabe investigar a origem desta: se tem profissão, 
arte, officio ou occupação, é preciso que seja honesta e legal e além disso 
exercida habitualmente. Não estaria neste caso, por iUegal, a occupação do 
jogador, do proxeneta ou caften, e tc : por deshonesta, a da prostituta, etc 

Dizendo-se exercício habitual de profissão, não se quer dizer seu exerci-
do continuo, mas a habitualidade do trabalho, pois é a ociosidade que a lei 
veda (GARRAXJD, NTPELS' e SERVAIS) . 

Quanto ao terceiro elemento, requer a lei que o agente ande vagando pela 
cidade na ociosidade. Como vimos, é essa vida errante e ociosa que tem ca-
racterisado a vagabtmdagem. 

Delia cogita o código penal allemão, art. 361 n. 3, e LisZT apreciando-o, 
^ que "o que caracterisa essencialmente á vagabundagem é o facto de 
vaguear-se, mendigando, de um logar para outro. 

Não está pois neste caso o vadio das grandes cidades." 

A nossa lei, afastando-se desse conceito tradicional, entende sufficiente 
que o vaguear ociosamente se verifique na mesma cidade. A vagabundagem 
não é incompatível com a posse de um domicilio, e. por isso, deste não cogita 
a lei, pois como nota PLSHAÜSEN^ O vagueiar punivel é o feito á custa alheia 
e como meio de vida, ou, segundo o nosso direito, que destacou a mendicidade 
como contravenção especial, o vagueiar é o feito ociosamente, desprovido o 
aget .e de meios de subsistência. 

Ccmo as demais contravenções, a da vagabundagem exige como requisito 
moral a voluntariedade, o que convém lembrar para distinguil-a da involim-
taria, que escapa á repressão penal. E' a adopção espontânea e livre de um 
meio de vida sociahnente perigoso o que a lei pune (GARRAUD, BOITASD) . 
E' preciso, pois, que na instrucção processual fique demonstrado que o es
tado de vagabundagem não foi determinado por insufficiençia physica ou 
psychicá nem por causas accidentaes, mas voluntariamente. 
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A pena é a de internação na Colônia Correccionai, entre os limites do 
minimo e máximo de seis mezes a dois annos, tendo-se em consideração a 
edade e o sexo do processado. 

Na reincidência, a pena é também de internação ou reclusão no mesmo 
estabelecimento por um a três annos, ou a deportação se fôr estrangeiro e re
sidente no Brazil por menos de cinco annos. O extrangeiro expulso que voiíar 
ao paiz antes de revogada a expulsão, ficará pela simples verificação do 
facto, sujeito a pena de dois annos de prisão, após o cumprimento da qual, 
será novamente expulso (decr. cit. n. 145, art. 3, paragrapho único, lei n. 917 
de 1902, art. I, n. IV, decr. n. 4.247 de 6 de janeiro de 1921, arts. 3 e 6) . 

596. A figura contravencional do art. 402 do código penal é a da 
capoeiragem, não prevista no código anterior, e de creação indígena. Como 
se vê de sua qualificação, assume duas modalidades, uma consistente em fazer 
nas ruas e praças publicas exercício de agilidade e destreza corporal; outra, 
mais perigosa para a segurança publica e individual, mas não obstante punida 
com a mesma pena, consistente em andar em correrias, com armas ou instru
mentos capazes de produzir uma lesão corporal, provocando tumulto ou desor
dens, ameaçando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum mal. 

O ciL decr. legislativo n. 145 de 1893, art. 2 § 2, modificou esS;a qualifi
cação, reduzindo-a á segunda modalidade, e com alteração, como se vê do 
texto. Trouxe também modificação á penalidade, quer para a primeira in-
fracção, quer para a reincidência, e que é a mesma da vagabundagem 
(n. 595), derogando assim os arts. 402 e 403 do código, penal. 

Subsiste o art. 404. 

597. JURISPRUDÊNCIA BRAZILEIRA. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

I. Não ha como confundir o termo de bem viver com o teimo de tomar 
occupação: este é um complemento da pena corporal e decorre da sentença 
que condemna o contraventor (art. 399 § 1." do cod. penal); aquelle é uma 
medida preventiva applicavel a todos os indivíduos mencionados no art. 12 
§ 2." do cod. do proc. criminal, emboia possam alguns de]l«s incorrer em con
travenção, caso se verifiquem os respectivos elementos, o que não importa 
dupla punição por um mesmo facto, atíenta a diversidade das hypotheses 
(Accordam de 30 de agosto de 1899). 

II. O art 27 § l.« da lei n. 2.110 de 1899, autorizando, mesmo nos cri
mes afiançaveis a prisão preventiva do vagabundo, sem profissão licita, ou 
domicilio certo, e também do que já tenha cumprido pena por effeito de sen
tença proferida por tribimal competente, itevogou implicitamente as leis ante
riores, que pennittiam se livrassem soltos, mediante fiança, os réos vagabun
dos e reincidentes {Accordam de 17 de outubro de 1919). 
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A este accordam se referem, applicando-o ás espécies, os da 3.a Camarar 
da Corte de Appellação, ambos de 15 de outubro de 1921. cassando fianças 
concedidas pelo juiz a quo a réos já condemnados por vagabundos. 

III. A hypothese em que o condemnado pela contravenção do art. 399 
do cod. penal, tem a pena suspensa por apresentar fiador idôneo, e depois 
continua a não ter domicilio, nem profissão, nem meio de std)sistencia, não 
se confimde com a do paragrapho único do art. 401 do mesmo código, em 
que a requerimento do/íiador, se julga quebrada a fiança. 

Não é possível què o condenmado, prestada a fiança, continue a infringir 
o ar t 399 do código^ sem que se tome effectiva a condemnação. Bem, pois, 
interpretou a Corte de Ap5)ellação os arts. 399, 400 e 401 do referido código, 
mandando fosse^'Cumprida a oena suspensa {Accordam de 22 de novembro 
( iel919). 

IV. A condemnação suspensa por força do art. 401 do cod. penal não 
é a verdadeira e própria condemnação condicional, porque nesta ae verifica 
a suspensão do cumprimento da pena já pronunciada, ou a abolição da pro-
pria/pena se, em certo prazo, o condemnado proceder correctaníente; ha, por
tanto, um período fixo, em que a lei não admitte a prescripção, ao passo que 
o art. 401 não marca o praso da suspensão. 

O código estabelece nos arts. 71 e 72, sem restricção ou distincção, que 
a pena se extingue pela prescripção e, pois, não se ipóde dizer que, em con
seqüência do art. 401, ella é applicavel 40, 5O ou mais annos depois de ter 
sido pronunciada. Ainda nos termos do art. 80 do mesmo código, é unica
mente a prisão em execução da pena que interrompe a prescripção da con
demnação, cujo praso começa a correr, s^imdo o cit. art. 80, do dia em que 
passar em julgado a sentença ou daquelle em que fôr interrompida, por qual
quer modo, a execução já começada. Assim, tendo sido suspensa a execução 
da pena imposta ao paciente em 29 de dezembro de 1916, e tendo começado 
a correr desta data o novo praso ipara a prescripção, terminou elle antes de 
ser proferido o accordam da 3.a Câmara da Corte de Appellação, quer se 
applique ao caso a 1.' alinea do art. 85, quer a 2.a alinea (Accord. de 18 de 
julho de 1921). 

V. A disposição do art. 401 do cod. penal é taxativa, não admitte ex-
cepção, nem dá margem a que o juiz possa recusar a fiança, desde que idôneo 
seja o fiador; portanto, esteja o vadio ou vagabundo sujeito ou não a outra 
pena, não se lhe pôde n ^ a r a suspensão da que lhe foi imposta pela contra
venção, desde que o fiador por elle ae obrigue {Accordam de 18 de janeiro 
drÍ922). 

VI. A disposição do art. 263 do decr. n. 9.263 de 28 de dezembro de 
1911 não é inconstitucional. Estabelece-ses nesse artigo que a fiança especial 
do art. 401 do cod. penal é de 15 dias. Se, findo este praso, fôr verificada a 
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•continuação da ociosidade do afiançado, é a fiança declarada sem effeito e 
executada a pena". 

O art. 401 do código penal não estatue a fiança, regula apenas a fonna 
de resolver sobre a respecíiva cobrança. O Congresso Nacional, demais, no 
exercício da aítrifauição que lhe confere a Const. Federal, podia delegar ao 
Executivo, como delegou, a faculdade de expedir o decr. n. 9.263 citado, que 
reorganisou a Justiça local deste Districto, e assina já foi resolvido por este 
Tribunal, declarando o mesmo decreto perfeitamente legal. 

Além disso, a fiança, nos termos do art. 72 § 14 da Constituição, está 
subordinada ao caso em que a Constituição a admittiu no referido texto, não 
impedindo, portanto, a disposição constitucional referida que o legislador, 
nos processos de contravenção por vadiagem, altere o dispositivo dos arts. 
399 e 401 do Código penal, limitando o praso da fiança e dando á autoridade 
judiciaria competência para declarar a mesma fiança sem effeito, e executar 
a pena, independentemente da intervenção do fiador (Accordam no habeas-
corpus n. 8.998 de 1923). 

DISTRICTO FEDERAL 

VII. O simples facto do indivíduo não ter profissão nem meios de 
onde tirar a subsistência é p elemento material da vagabundagem, mas não 
basta para caracterisal-a legalmente. ,0 que a lei reprime na vagabundagem 
é a adopção voluntária de um gênero de vida socialmente perigoso (GABRAUD, 
Tr. de droit pén., n. 1.459, vol. 4). E* mister, pois> verificar 9e tal situação 
é ou não conseqüência da vontade livre e consciente do agente, para na affir-
mativa ter-se como integrada a figura delictuosa (Decisão do Juiz da 3. ' Vara 
Criminal, reformando decisão do Juiz da 8." Pretória, em 7 de abril de 1909, 
accord. da 1.* Cant. da Corte de Ap., de 25 de maio de 1927). 

VIII. Sendo a vadiagem uma contravenção de natureza continua e per
manente no indivíduo que a ella se entrega, constituo um estado, um gênero 
de vida, que se não interrompe senão por uma condemnação e conseqüente 
reclusão em cumprimento de pena.. Antes do julgamento não ha criminoso 
nem se pôde affirmar que alguém seja imi vagabundo. Desde, portanto, que 
o paciente foi mandado aguardar em liberdade o julgamento do seu processo 
inicial, em que ficaria apurado o seu estado de vadiagem ou a sua innocencia, 
não é curial que elle, com desrespeito ao julgado, seja mettido no cárcere pelo 
mesmo estado de facto, que é apenas a continuação do estado anterior 
(Accord. da 1.* Cam. da Corte de Ap., de 27 de setembro de 1929). 

IX. JŜ ão pôde a autoridade policial formar novo processo por contra
venção de vadiagem emquanto não fôr definitivamente julgado pela autori
dade judiciaria o processo anterior, movido contra o acciisado por contraven
ção da mesma natureza (Accord. da 1.* Cam. da Corte de Ap., de 21 de março 

M 1930). 
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X. O accusado que está sendo processado pela contravenção de vadia-
gem, não pôde ser novamente preso e processado pelo mesmo motivo em-
quanto não for julgado o primeiro processo {Accord. da 1." Cam. da Corte 
de Ap., de 10 de junho de 1930). 





LIVRO IV 

Disposições geraes 





LIVRO IV 
DISPOSIÇÕES GEBAES 

Art 405. O valor do objecto sobre que versar o crime nas 
bypotheses dos arts. 330, 33X e 339 serã fixado: 

1.'-, para regular a fiança provisória, pela autoridade a 
quem competir concedel-a, conforme a^ circtmistancias do caso; 

2.", para regular a pronimcia, pelo juiz da causa, mediante 
arbitramento feito por dois peritos de sua nomeação. 

§ 1.0 O arbitramento assentará na avalisição do objecto, 
ou em falta deste, na prova documental, ou testemunhai, e po
derá ser corrigido pelo juiz. 

§ 2.° Si o valor fixado para a in-onuncia fõr alterado pelo 
tribunal do jury, não deixará este de applicar a pena corres
pondente, seja qual fôr a alteração. 

Art 406. A fiança não será concedida nos crimes, cujo 
máximo de pena fõr pnsão cellular, ou reclusão por qiiatro 
annos. 

Paragrapbo único. Para os effeitols de fiança provisória, 
a pena de prisão cellular será considerada equivalente á de 
prisão com trabalbo e a de reclusão á de degredo, sendo alte
rada a tabeliã v^ente. 

Éjct. 407. Haverá logar a acção penal: 
§ 1.' Por queixa de parte offendida, ou de quem tiver 

qualidade para repres«ital-a; 
§ 2.° Por denuncia do ministoio publico em todos os exi

mes e contravenções. 

Exceptuam-se: 

1.0 Os crimes de furto e de daiuno, não tendo bavido pri
são em flagrante; 

2.0 Os eximes de violência carnal, rapto, adultério, parto 
suj^ostb, ealiiTnnla e injuria, em que somente caberá proceder 
por queixa da parte, salvo os casos do art. 274. 

$ 3.0 Mediante prooedimoito ex-offiõo nos crimes inafian
çáveis, quando não fõr ai»resentaâa a denuncia nos prazos 
da lei. 
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AH. 408. Em todos os termos da scç&o Intentada por 
queixa será ouvido o ministério publico; e nos da que o fOr 
por denuncôa, ou ez-oJTficm, poderá intervir a parte offendida 
para auzilial-a. 

Art. 409. Emquanto não entrar em inteira execução o 
systema penitenciário, a pena de prisão cellular será cum
prida, como a de prisão com trabalho, nos estabelecimentos 
penitenciários existentes, segimdo o reglmen actual; e nos 
logares em que os não Houver, ser& conva^idá em prisão 
simples com augmento da sexta parte do tempo. 

§ 1.0 A pena de prisão simples, em que fôr convertida a 
de prisão cellular, poderá ser cumprida fora do logar do crime, 
ou do domicilio do condemnado, si nelle não existirem casas 
de prisão commodas e seguras,, devendo o juiz designar na sen
tença o logar onde a pena terá de ser ciunprida. 

§ 2.0 O cumprimento dessa pena, embora penda recurso 
voluntário, começará a cõntar-se do dia em que fôr proferida a 
sentença de condemnação. 

Art. 410. As disposições das leis e regulamentos de fazaida 
e commercio, de administração e policia geral, e regimento dos 
auditonos que decretam penas pecuniárias e disciplinares, con
tinuarão a ser observadas na parte em que não tiverem sido 
especialmente revogadas por este código. 

Art. 411. Este código começará a ser executado em todo 
o território da Republica seis mezes depois de sua publicação 
na Capital Federal. 

Art 412. Picam revogadas todas as leis em contrario. 

598. As disposições deste livro melhor se denoininaríam finaes, e não 
geraes, por isso que, as deste caracter são as continentes do livro I. Além 

disto, constituem matéria do Direito judiciário a mór parte deIlas,isto é, as 
do art. 405 ao art. 408, e, por isso, melhor enquadraveis em lei especial, não 
obstante a ligação intima que tem com o direito penal. Sua inclusão no có
digo explica-se pela circumstancia de ser este; posto em vigor quando, inno-
vando em vários pontos a legislação anterior, attinentes ao direito de acção e 
ao processo, na ausenda de dispositivos I^aes respectivos, ser necessário 
prover a respeito. Mão procede o argumento adduzido de se tratar de mâ  
teria de direito subsKmtivo e não formal, porquanto admittindo mesmo essa 
distincção meramente analógica, devida a BENTHAM, mas mal comprehen-
dida, isso não implica que devesse deixar o àssumpto de tocar á lei distincta, 
ainda da competência da União Federal. 
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O Direito judiciário, que é rua ramo do direito publico interno, enca
rado doutrinaria ou scientificamente, e como direito positivo ou legislação, 
cozaprehende: 1.°) a doutrina e legislação de organização judiciaria, tratan
do da creação e competência das autoridades judiciarias, dos órgãos do mi
nistério publico e auxiliares; 2.") a doutrina e legislação das acções, tomadas 
na accepção objectiva, como remédios de direito, determinando as condições 
de sua applicação, «xplicando quem pôde agir, contra quem, para que, o 
que deve ser a l i jado pelo autor ou réo, onde podem ser propostas, emquanto 
e até que tempo devem ser propostas, qual a indole do respectivo prtxjsso; 
3.°) a doutrina e legislação das provas, determinam os casos em que uma 
fôrma probante é da substancia do contracto, os casos de simples necessidade 
de prova formal preconstituida, as provas casuaes, a força probante dos actos, 
o modo e a forma de produzir a prova em juizo; 4.°) a doutrina e a legisla
ção do processo, relacionando-se com as classes anteriores, determinando os 
actos necessários para chegar ao fim próximo, que é o julgamento, como ao 
fim remoto, que é a segurança constitucional dos direitos, actos que, encara
dos intrinsecamente, são da causa e do juizo, formando o processo propria
mente dito, e encarados em sua forma extrinseca, ou em sua manifestação 
sensível, quer natural, quer artificial, pelos gestos, symbolos ou palavras fal
iadas ou escriptas, formando o procedimento judicial (vid. 1". vol., p. 69). 
Ora, as disposições dos arts, 405 são referentes ao arbitramento e á avaliação 
do objecto sobre que versar o furto ou estellionato, e as do art. 406 aos casos 
da fiança on caução criminal, actos do juizo, e, pois, da doutrina e legisla
ção do processo (vid. l." vol., loco citado); as disposições do art. 407 são 
referentes á doutrina das acções, especificando quení pôde agir e em que 
casos, e ao do art. 408, por se prenderem ao movimento processual e ao di
reito de intervenção judicial, são pertencentes á essas duas classes do direito 
judiciário. 

O assumpto foi devidamente esplanado no nieu Curso de processo crimi
nal, 2.* edic, ps. 68 e seguintes. 

Assim, nos limitamos a registrar o estado da l^islação e arestos a 
respeito. 

599. Â fiança (que melhor se diria caução, por consistir em garantia 
real) não pôde ser concedida: 

<z) Âttendendo ao quantian da penalidade, nos crimes cujo máximo 
de pena fôr prisão cellular, ou reclusão por quatro annos (cod. penall, a r t 
406), e bem assim nos de furto de valor egual ou excedente de 200SOOO (lei 
n. 628 de 28 de outubro de 1899, art. 2, n. I ) . Por decisões recentes, o Sapr. 
Tribunal Federal tem considerado como afiançaveis os crimes de furto por 
aprqjpriação, qualquer que seja o valor da cousa (vid. n. 475, TV) . 

2) Att^dendo á ruitureza do crime, nos s^uintes casos: 
a) furto de animaes nas fazendas, pastos ou campos^ de criação on 

<ailtnra, e os capitulados nos arts. 141 e 142 do cod. penal (lei cit. n. 628. 
art. 2, ns. II e I I I ) ; 
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b) de moeda falsa e de contrabando (lei n. 515 de 3 de novembro de 
1898, art. 13); 

c) lenocinio qualificado na lei n. 2.992, de 25 de setembro de 1915 
(decr. n. 4.269 de 17 de janeiro de 1921, art. 7 0 ) ; 

d) contra o exercício dos direitos políticos definidos nos arts. 165 e: 
172 d;o cod. penai, e nos arts. 49, 50, 51, 52, 53, 54, 56 § 9.» e 57 § da lei 
n. 3.208 de 27 de dezembro de 1916, e art. 32, da lei n. 3.139 de 2 de agosto 
de 1916, nos decrs, ns. 4.215 de 20 de dezembro e 4.226 de 30 de dezembro 
de 1920, e os de falsificação ou alteração de substancias alimentícias defini'. 
dos nos arts. 163 e 164 do cod. penal (decr. n. 3.987 de 2 de janeiro de 1920, 
art. 13 § 3."). 

A tabeliã de fiança, que é sempre definitiva, acompanha o decr. n. 3.475 
de 1899. 

600. A acção penal tem logar por queixa, por denuncia ou mediante 
procedimento ex-officio. 

1.") Por queixa, como forma de proposição da acção penal, privada ou 
como exposição do facto criminoso, feita pelo próprio offendido ou por quem 
tiver qualidade para represental-o, concluindo pelo pedido da condemnação 
do delinqüente como incurso em determinada disposição da lei penal (cod. 
penai, art. 407 § l.«). 

2.') Por denuncia, como fôrma da proposição da acção penal publica 
ou como exposição do facto criminoso, feita por qualquer pessoa, ou por 
eleitores ou pelo orgam do ministério publico, pedindo ao juiz competente 
que declare o delinqüente incurso em determinado artigo da* lei penal. 

A denuncia pôde ser offerecida por qualquer pessoa: 

a) nos crimes políticos e nos de responsabilidade dos funccionarios fe-
deraes (Const. Federal, art. 72 § 9, decr. n. 3.084 de 5 dè novembro de 1898, 
art. 39, parte 2.»); 

b) nos crimes de lenocinio (lei n. 2.992 de 25 de setembro de 1915. 
art. l.«, § 3.», letra c ) ; 

c) nos crimes de que trata a lei n. 496 de 1.° de agosto de 1898, arts. 
21 e 24, em face do que estatuem a mesma lei, art. 26 e decr. n. 3.836 de 24 
de novembro de 1900. 

A denuncia pôde ser offerecida por cinco eleitores, em uma sô petição, 
nos crimes políticos definidos nos arts. 165 a 172 do cod. penal, e nos arts.' 
49, 50, 51, 52, Si3, 54, 56 § 3» e 57 § 6» da lei n. 3.208 de 27 de dezembro 
de 1916, em face do que estatde esta no art. 56 § 1." e nos decis, ns. 4.215 
de 20 de dezembro e 4.886 de 30 de dezembro de 1920. 

A denuncia pôde ser offerecida pelo ministério publico em todos crimes 
e contravenções. ' 

Exceptnam-se: 
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a) o crime de damno que não fôr praticado em coisas do dominio ou 
xiso publico da União, dos Estados e Municípios, ou em livros de notas, actas 
e termos, autos e actos oiiginaes dle autoridade publica, não tendo havido 
prisão em flagrante (cod. penal, a r t 407 § 2.", n. 1, combinado com a lei 
n. 628 de 28 de outubro de 1899, art. 1.», n. I I ) ; 

b) os crimes de violência carnal, rapto, adultério, parto supposto, le-
nocinio do marido contra a mulher, calumnia e injuria contra particulartss, 
em que somente caberá proceder poE queixa da parte, salvos os casos dos 
arts. 274 e 278 do cod. penal, e bem assim os de violência e attentados ao 
pudor praticados nas pessoas dos alienadoã (cod. penal, arts. 277, paragra-
pho único e 407 § 2." lei n. 2.992 de 25 de setembro de 1915, art. 1.», § 3.«'. 
letra a, decr. n. 1.132 de 22 de dezembro de 1903, art. l.«, decT. n. 4.743 de 
.31 de outubro de 1923, arts. 21 e 22) ; 

c) os crimes contra a propriedade literária e artistica não comprehoi-
didos nos arts. 21, n. 1 e 24 da lei n. 496 díe 1.° de agosto de 1898; segundo 
o disiposto no seu a>t. 26 e no decr. n. 3.836, de 24 de novembro de 1900. 

3) Mediante procedimento ex-officio nos crimes inafiançáveis, quando 
não fôr apresentada a denuncia nos prasos da lei, excepto nos crimes de fal-
lencia culposa ou fraudulenta, em que não caberá tal procedimento (cod. 
penal, art. 407 § 3.», lei n. 2.024 de 17 de dezembro de 1908, a r t 173). 

Justificando esta exoepção em a nota 16 de sua Consolidação das leis 
penaes, diz o Dr. EuGENio FERREIRA DA CUNHA que dia decorre da lei n. 2.024' 
de 17 de dezembro de 1908, que não adoptou o systema da qualificação obri
gatória da fallencia, seguido pelo cod. commerdal, pelo decr. 917 de 24 de 
outubro de 1890, pela lei n. 859 de 16 de agosto de 1902 e seu reg. n. 4.855 
de 2 de junho de 1903. A acção psasl contra o failido, seus cúmplices e de
mais pessoas, que commetteram os crimes definidos na mesma lei, está con-
fíada á livre iniciativa do ministério publico, dos liqoidatarios, ou dle qual
quer credor. 

601. Quanto á disposição do art. 409 do cod. penal, de natureza transi
tória, mas que ainda continua ^ n vigor em quasi todo o paiz, por falta de 
estabelecimentos penitenciários adequados, viâe o que expendemos no 1.° vol. 
n. 423, e quanto ao art. 410, o que dissemos no n. 71. Finalmente quanto ao 
art. 411, ficou revogado pdo decr. n. 1.127 de 6 de de2tembro de 1890, que 
ém vez de um praso único, estabeleceu diversos, em attencão á facilidade de 
conxmunicação, para execução do cod. penal. 

Segundo o a r t 1 desse decreto, o código penal entraria em plena exe-
vcação: 

1.0 No Districto Federal, em 20 de dezembro de 1890: 
2.** Era. todos os Estados do littoral, desde o Rio Grande do Sul até o 

Pará, e em Minas Geraes, no dia 1 de fevereiro de 1891; , 
3." Nos Estados do Amazonas, Goyaz e Matto Grosso, no dia 1 de março 

de 1891. 
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602. rOBISTBXJDESClA BSAZXLEIBA. 

a) Arbitramento e aTaliaçâo 

DISTRICTO FEDERAL 

I. O arbitramento procedido perante a autoridade policial, quando feito 
de accôrdo com as regras estabelecidas no cod. penal, produz seus jurídicos 
e legaes effeitos, tendo o benéfico effeito de pemúttir que seja promptamente 
restituido ao dono o objecto que lhe foi subtrahido, de evitar a perda ou des
vio do mesmo objecto, o que difficultaría o arbitramento, as despezas do de
posito, até que fosse feita a avaliação no summario de culpa; as deteriorações 
produzidas pelo tempo conforme a natureza do objecto. 

A disposição do art. 405 n. 2 do cod. penal é facultativa e não obriga
tória; o juiz da instrucção criminal pôde decretar novo arbitramento, ex-
offic{.o ou a requerimento das partes, si o arbitramento procedido perante a 
autoridade policial não foi feito de accôrdo com as regras estabelecidas no 
cod. penal, si o valor dado aos objectos subtrahidos parecer excessivamente 
alto ou excessivamente benigno {Accord. de Conselho do Tríb. Civil e Cri
minal, de 2 de agosto de 1902). 

No mesmo sentido accord. da 1" Câmara da Corte de Appellação de 
10 de junbo de 1907. 

b) FlançB 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

n . Mandando o art. 264 do cod. penal punir com a mesma pena do crime-
imputado a denuncia calumniosa, e sendo, na bypotbese, o do art. 330 § 4, 
punido no máximo com a pena de prisão celllular por 3 annos, é- manifesta
mente afiançavel, no caso, aquelle delicto. E' incapaz de autorizar a conclusão 
em contrario o disposto na lei n. 628 de 1899, que, tendo por motivos espe-
ciaes, tomado inafiançável o crime do art. 330 § 4 do código, não pôde, sein 
offensa das regras da interpretação em matéria penal, estender-se ao art. 264 
do mesmo código, que somente pune o autor com a pena do crime imputado, 
sem sujeital-o a qualquer outra pronunciação de direito (Accord. de 11 de 
oiOubro de 1911). 

i n . Afiançabilidade do crime de apropriação indébita (vid. n. 475. 
IV.). 

DISTRICTO FEDERAL 

IV. Três são os critérios da fiança: a) o grão de pena (art. 406 do 
cod. penal); b) a natureza do delicto e valor do seu objecto (art 2.*>, n. I, 
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da lei n. 628 de 1899); c) a natureza do delicto unicamente (lei e art. cita
dos, n. 2 com referencia ao decr. n. 121). A tentativa e a cumplicidade do 
crime especialmente declarado inafiançável também são inafiançáveis, salvo 
tratando-se da hypotbese do art. 21 § 3.** do cod. penal, em que o valor dos 
objectos receptados pôde não ser o dos furtados, por não representar a tota
lidade destes {Accord. da 2.* Câmara da Corte de Appellação, de 12 de julho 
de 1907, confirmando decisão do Juiz do 1.* Vara Criminal). 

V. Vid. mais 1.» vol., n. 37, I e II. 

c) Acçã» penal 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

VI. Ao poder legislativo do Estado cabe somente legislar sobre o di
reito processual e não sobre as matérias de direito criminal, propriamente 
dito, as quaes foram privativamente reservadas ao poder legislativo da União 
(Const Federal, art. 34, § 23). Se a acção, como demanda, pertence ao di
reito processual, como direito de demandar em juizo {jus persequendi) per
tence ao direito denominado substantivo (direito material em contraposição 
ao formal), segundo a distincção clássica egualmente admittida, que o l ^ s -
lador constituinte não podia ignorar nem deixar de ter em vista ao traçar a 
linha divisória entre a competência legislativa da União e a dos Estados em 
matéria jurídica. Com essa distincção se harmonisam as disposições do art. 
407 do cod. penal referentes ao direito de agitar a acção penal; taes disposi
ções, portanto, não podem ser alteradas por leis estaduaes {Accord. de 31 de 
março de 1897). 

No mesno sentido accordj de 3 de julho de 1910. 
Vide meu Curso de processo criminal, ns. 93-97 e 139-150. 

DISnUCTO FEDERAL 

VII. O ascendente do offendido, embora seja este maior, pôde dar 
queixa por elle. O cod. penal, art. 407 § 1.*, não faz distincção alguma entre 
o offendido menor e o off endido maior, dizendo simplesmente que a queixa 
compete á parte offendida, ou a quem tiver qualidade para represental-a 
{Accord. da 2.' Cantara da Corte de Appellação, de 11 de setembro dfe 1906).-

VIII. Na impossibilidade do queixoso ou denimciante comparecer em 
juizo, é necessário que ao seu procurador sejam outorgados poderes especiaes 
« expressos para represental-o. 

Essa exigência legal é imposta não só porque trata-se de um acto em 
que é imprescindível o juramento, ou compromisso, senão também porque, 
implicando i^sponsabilidade penal para o queixoso a acçusação intentada, 
quando «e provasse ser esta calunmiosa, ou de má fé, jamais ^e poderia tor-
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nar effectiva a pena contra o queixoso, sem que se patenteasse ter o procura
dor agido nos restrictos termos da procuração (Accord. rfa l.=> Cornara da 
Corte de AppelldçSo, de 14 de janeiro de 1907). 

ESTADOS FEDERADOS 

IX. O filho não é competente para promover accusação por delicto 
commetti3o contra seu pae (Accord. da Relação de Ouro Preto, de 13 de 
janeiro de 1896). 

X. Forma parte integrante dos poderes especiaes necessários para offe-
recer queixa por procurador a indicação do nome da pessoa contra quem a 
queixa deve ser dada, bem como a declaração do delicto que se lhe attribue, 
sem o que falta exactamente a detenninação da causa para que é constituida, 
porque importando responsabilidade criminal para o queixoso a accusação 
proposta em juizo, quando se prova ser calumniosa ou intentada de má fé, 
jamais se conseguiria fazer effectiva contra o mesmo, sem que se mostrasse 
ter o procurador obrado nos restrictos termos da respectiva procuração 
(Accprd. da Relação do Estado do Rio de Jmciro, de li de julho de 11897).» 

XI. A disposição da lei processual de um Estado na parte em que am
plia a acção publica, estaria em desaccordo com o cod. penal (art. 407), viria 
modificar o systeçna de repressão exigido pelo mesmo código, e estabeleceria 
as seguintes modificações que são mais alguma coisa do que simples novi
dades processuaes: a) crear uma acção nova, qual a acção publica que pelo 
código só apparece havendo flagrante delicto, isto é, alarma social; b) alte
rar profundamente a acção da parte lesada, que não teria, nas condições da 
nova lei, a faculdade de guardar silencio, e ainda mais — de perdoar — ou 
tacitamente( deixando de promover a acção, ou expressamente,, na forma do 
art. 77 do cod. penal; c) modificar o cit. art. 77 do código e conseguintemente 
supprimir a faculdade^ que têm o offensor e o offendido, de composição e 
transacção, implicitamente comprehendidas no systema do código {Accord. 
da Relação do mesmo Estado, de 17 de fevereiro de 1899). 

XII. Mão é direito exclusivo do pae legitimo dar queixa pelo filho 
offendidò. Egual direito também tem o pae natural que reconheceu o filho 
por escriptura publica, uma vez que não lhe seja contestada a qualidade de 
pae (Accord. do Tríb. de Justiça, do Maranhão, de 5 de mmo de 1899). 

X m . Mão tem o genro qualidade para auxiliar a justiça publica, no 
processo em que o sogro foi o offendidò (Accord. "So Trib. de Justiça de São 
Paulo, de 9 de setembro de 1909). 

XIV. O genro e a. filha^são partes illegitimas para darem queixa, e 
promoverem o processo como partes activas e.principaes na causa, contra o 
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mandante do assassinato 3e seu sogro e pae, visto que o direito de queixa é 
restrictamente conferido pelo art. 72 do cod. do proc. criminal, ao offendido, 
seu pae ou mãe, tutor ou curador, sendo menor, e ao cônjuge, sendo que a 
disposição do art. 407 § 1." do cod. penal é uma synthese do disposto no cit. 
ãrt. 72 sem ampliais {Accord. do Trib. de Reação de Miaas, de 5 de agosto 
</el899). 

XV. A intervenção da parte offendida, nos termos do art. 408 do cod. 
penal, na acção como auxiliar da justiça é de caracter limitado, não lhe sendo 
licito produzir testemunhas, fazer recusações nem interpor os recursos legaes 
íAccord. do Trib. de Justiça do Amazonas, de S de outubro de 1900). 

XVI. O auxilio que o art. 408 do cod. penal permitte ao offendido con
siste unicamente em fornecer instrucções, esclarecimentos, documentos e pro
vas, mas não comprehende o direito de recurso, que só é facultado á própria 
parte accusadora {Accord. do Trib. de lustra de São Pazdo, de 10 de abril 
de 1902). No mesmo sentido, os accords. do alludido Tribunal, de 30 de 
março, 13 dê  outubro e 5 de novembro de 1903, 27 de outubro e 15 de 
dezembro de 1904. 

XVn. Sendo dado á parte offendida o direito de auxiliar o Ministério 
Publico, é claro que ao mesmo direito não pôde deixar de corresponder um 
recurso para que se tome elle effectivo quando injustamente negado. O re
curso adequado a este caso é o estabelecido no § 2." do art 17 da lei n. 2.033 
de 20 de setembro de 1871. 

Sendo parte offendida, uma Câmara Municipal não se lhe pôde n^ar o 
direito de auxiliar, a que refere o art. 408 do cod. penal (Accord. do mesmo 
Trib. de 16 de julho de 1903). 
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prostituição como occupaçao. — 321 — 324 — Modalidades delictuosas. — 
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325 — O lenocinio em sua face internacional e competência para sua repres
são. — 326 — Consuinmação, ttütaüvu, coucursu com outros crimes, fôrma 
continuada. — 327 — Jurisprudência cxtrangeira pag. 491 

CAPITULO IV 

DO ADULTÉRIO Oü INFrOEUDADE CONJUGAI. 

AKTS. 279 A 2«1 

328 — 329 — Conceito e retrospecto historico-legisiativo. — 330 — 
332 — Ponto de vista doutrinai. — 332 — Adultério da mulher. — 
333 — Adultério do. homem. — 334 — As disposições do art. 279 § 2** e dos 
arts. 280 e 2«1 pag. 509 

CAPITULO V 

DO XrUTRAJGE PXJBUCO AO PUDOR 

AKT. 282 

335 — Razão da incriminação, aspecto legislativo. — 336 — Elementos 
do crime. — 337 — Jurisprudência extrangeira pag. 521 

TITULO IX 

DOS CRIMES CONIStA A SEGURANÇA DO ESXADO CIVIL 

338 — Considerações geraes pag. 527 

CAPITULO I 

DA POLYGAtilA 

ART. 2S3 

339 — Denominação preferível, a incriminação. — 340 — Retrospecto 
historico-legisiativo. — 341 — 343 — Elementos do crime. — 344 — Juris
prudência brazileira pag. 528 

CAPITULO II 

DA CELEBRAÇÃO DO CASAMENTO CONTRA A LEI 

ART. 284 

345 — Fonte da disposição, sua causa, sua inapplicabilidade, pag. '533 
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C A P í T Ü T . 0 III 

DO PARTO SÜPPOSTO E OUTROS FINGIMENTOS 

ARTS. 283 A 288 

346 - SupposiçüíS ck parto e .'-upposiçãc de filho, os co-autores do crime-
— 347 — Modalidades criminosas do art. 286. -^ 348 — Recolhimento a 
asylo de beneficência ou estabelecimento congênere do filho legitimo ou 
reconhecido para prejudicar direitos resultantes de su estado civil. — 349 
— Usurpação do estado civil de outrem pag. 534 

CAPITULO [V 

DA SCBTRACÇAO, OCCT3LTAÇAO E ABANDONO DE MENORES 

ARTS. 289 A 293 

350 — Objeclo da subtracção de menores. — 351 — Configuração do 
crime. — 352 — Sonegação ou substituição do infante. — 353 — 354 — 
Exposição e abandono de menor. — 355 — Figuras delictuosas do art. 293. 
— 356 — Jurisprudência brazileira. r - 357 — Jurisprudência estran
geira . . . . .- pag. 539 

T I T U L O X 

DOS CRIMES CONTRA A SEGURANÇA DA PESSOA E VIDA 

358 — Considerações geraes pag. 551 

CAPITULO I 

DO HOMICÍDIO 

ARTS. 294 A 297 

359 — 360 — Definição, gravidade do crime, restrospecto historico-Ie-
gislativo. — 361 —• Homícidío voluntário, qnálificàdo e simples. — 362 — 
Elementos do homicídio voluntário: I) o sujeito passivo. — 363 — 11) A 
acção, commissiva on omissiva; elementos da acção: acto e resultado; os meios 
materiaes on moraes, admissibilidade destes ante o nosso código; a omissão, 
quando eqnívalente da acção. — 364 — A relação de causalidade entre o acto 
do agente e a morte do offendido, controvérsias doutrinárias; a concepção mais 
-exacta de causa, como mna das miátas condições necessárias do resultado; 
quando têm importância os gráos de lethalidade das lesões; distinccões dos 
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práticos; a figura intermedia e especial do fermento seguido da morte nos 
códigos toscano e italiano, justificativa de ZANABDELU, critica de DURÃO. — 
365 — O art. 295 do nosso código, sua intelligencia. — 366 — Os casos de 
lesão mortal per se, segundo o nosso código — por sua natureza e sede, pela 
constituição ou estado mórbido anterior do offendido. — 367 — O cfue se deva 
entender por concausa e suas modalidades (preexistentes ou supervenientes), 
mediatas ou immediatas; o que sejam condições personcdissimas, segundo as 
duas correntes interpretativas do art. 295 § 1." — 368 — Continuação — A 
explicação pelo phenomeno da inhibição. — 369 — Aspecto juridico da ques
tão. — 370 — a concausa do § 2." do art. 295, critica da disposição, hypo-
theses de sua occurrencia. — 371 — Os quesitos do Formulário official, e 
quando devem ser formulados. — 372 — Differença entre a morte por con-
causa.s e homicídio preter-intencional. — 373 — III) O dolo no honiicidio con-
summado e no tentado. — 374 — Concepção do homicidio culposo, seus ele
mentos. — 375 — Continuação. — 376 — Jurisprudência brazileira. — 377 
— Jurisprudência estrangeira pag. 552 

CAPITULO II 

DO INPANTICTDIO 

AKT. 298 

378 — Definição do infanticidio, sua incriminação s^tmdo a doutrina e 
e as legislações. — 379 — A qualificação do crime segundo os nossos códigos, 
critica. — 380 — 383 — Modalidades do infanticidio, seus elementos. — 384 
—- Infanticidio honoris causa pag. 582 

CAPITULO III 

DO SUICÍDIO 

AKT. 29» 

385 — Retrospecto histcrico-legislativo, razão da impunidade do suicídio 
:ia maioria das actuaes l^islações; a participação no suicídio e o homicidio a 
pedido da victima ou homicidio consensual. — 386 — Modalidades e elemen
tos da figura delictuosa do art. 299 pag. 588 

CAPITULO IV 

DO ABORTO 

A&TS. 300 A 302 

387 — Origem e significação do teimo aborto, denominação preferiy^ 
Târospecto historico-legisIatÍTO, razão da incriminação. — 388 — As duaa 
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concepções do crime. — 389 — Como os nossos códigos qualificam o crime, 
seus elementos, impunibilidade do aborto culposo. — 390 — Os casos de aborto 
sem consentimento da gestante (art. 300). — 391 — A figura delictuosa do 
art. 301. — 392 — As figuras delictuosas ^os arts. 301 paragrapho único e 
302. — 393 — Jurisprudência brazileira -P^g- 592 

CAPITULO V 

DAS IiESOES COBPORAES 

ARTS. 303 A 306 

394 — 395, — A protecção penal á integridade physica e mental da pesaoa 
nas diversas legislações. — 396 — Orientação dos nossos códigos, critica ao 
vigente, classificação das lesões em dolosas e culposas, e aquellas em per
manentes e transitórias, leves e graves pag. ()02 

Lesões corporaes dolosas 

397 — Critica da disposição do art. 303, elementos do crime abi previsto, 
sua materialidade objectiva. — 398 — Elemento moral, consentimento do oí-
fendido. — 399 — O crime do ar. 304 paragrapbo único, seus elementos consti
tutivos. — 400 — Lesões corporaes permanentes — seus elementos^ suas mo
dalidades de mutilação, ou destruição de membro ou órgão, e privação perma
nente do uso de um ou de outro, critica á disposição do art. 304. — 401 — A 
deformidade, accepções, característicos. — 402 — A tentativa nas lesões cor
poraes. — 403 — A figura delictuosa do art. 305, fonte e critica da dis
posição pag. 605 

Lesões corporaes culposas 

. 404 — A disposição do art. 306, critica. — 405 — Jurisprudência brazi-
leira. — 406 — Jurisprudência estrangeira pag. 615 

CAPITULO VI 

DO DVEUJO 

ABTS. 307 A 314 

407 — Admissibilidade da figura delictuosa do duello em nosso paiz, re-
futação dos argumentos em contrario, razão de ser da incriminação, sua clas
sificação. — 408 — Conceito tradicional do duello, em que se insjnrou o nosso 
legislador ;distincção do assalto, do pugilato, do box inglèz, do dtsdlo ameri
cano; consummação e tentativa. —^ 409 — Punibilidade de certos actos pre-
pax-àtxèiasr como crimes sui generis; os casos de duello e a exclusão das regras 
de^cepção do duello de morte; a figura do art. 314 pag. 628 
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TITULO XI 

DOS CRIMES CONTRA A HONRA E A BOA FAMA 

410 — 414 — Considerações geraes pag. 635 

CAPITULO U-MCO 

DA CALUMNIA E DA INJURIA 

ARTS. 315 A 325 

CaUunnia 

415 — O conceito de calumnia nos nossos códigos, critica do vigente. — 
416 — Elementos de calumnia; sujeito passivo — pessoa physica ou juridica; 
a questão da offensa a incapazes ou mortos; o ípxto imputado. — 417 — De
terminação do facto imputado, de modo a poder ser objecto de uma prova di-
recta e contraria. — 418 — Falsidade da imputação; o dolo, sua presumpção 
até prova em contrario. — 419 — Graduação da pena, modificações trazidas 
pelo decreto n. 4.743, de 1923; a offensa em carta missiva dirigida ao offen-
dido. — 420 — Questão referente á distribuição do papel manuscripto, im
presso ou lithographado pag. t)47 

Injuri: 

421 — Difficuldade de conceituar-se, em formula synthetica, a injuria; 
imperfeição da formula das leis francezas,e código italiano e superioridade da 
do nosso anterior código, deturpado pelo vigente. — 422 — Elementos essen-
ciaes da injuria, segundo o código vigente. — 423 — O dolo, sua prova. — 
424 — Injuria qualificada e simples e penas respectivas. — 425 — Modali
dades delictuosas do art. 320 pag. I)õ4 

Disposições communs á calumnia e á injuria 

426 — A exceptio veritatis: critica dos arts. 315 paragrapho único e 318. 
— 427 — Admissibilidade da exceptio veritatis.: as três doutrinas a respeito. 
— 428 ^ - Orientação de nossos códigos e-outras l^slações. — 429. — A ex-

,ceptio veritatis em caso de calumnia, hypotheses que podem occorrer. — 430 
— A mesma escusa em caso de injuria. — 431 — 434 — Outras causas ex-
cludentes da criminalidade — animus retorquendi, defendendi, narrandi, cor-
rigendi, jocandi. — 435 — Explicações em juizo. — 436 — O offensor mer
cenário. — 437 — Modificações trazidas á penalidade pelo decreto n. 4.743, 
de 1923. — 438 — O direito de resposta, suas condições e processo. — 439^ 
— Jurisprudência brazileira. — 440.— Jurisprudência extrangeira.. pag. 659 
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TITULO XII 

DOS CKEVnSS CONTEA A P K O P R I E O Ã D E PUBLICA E PAKTICULAR 

441 a 443 — Considerações geraes ; pag. 694 

CAPITULO I 

DO DAMNO 

ASTS. 326 A 329 

444 — Retrospecto historico-legislativo. — 445 — O crime do art. 326, 
seus elemenios constitutivos. — 446 — Os crimes dos arts. 327 e 328. — 
447 — 449 — O crime do art. 329. — 450 — Jurisprudência brazi
leira • • pag. 697 

CAPITULO II 

DO FDRTO 

AKTS. 330 A 335 

451 —• O furto como figura mais elementar e conmium dos delictos patri-
moniaes; accepção vulgar e jurídica. — 452 — 453 — Retrospecto historico-
legislativo. — 454 — Furto por subtracção, seus elementos; a subtracção, 
guando se reputa ^consummada segundo as doutrinas da omotio, da Uleaio e da 
apprekensio. — 455 — O desenvolvimento desta ultima doutrina pelos autores 
ellemães e italianos. — 456 — A concepção segundo os autores francezes; 
orientação do nosso código, critica. — 457 — As coisas materiaes como objecto 
do furto; a subtracção da .água, da energia electrica e genética. — 458 — 
Obejectos ou documentos representativos de vsilores. ^- 459 — Accepção do 
termo movei, crítica ao código. —.460 — Conceitos do termo ̂ Aeio; o caso 
do thesouro. — 461 — A figura delictuôsa do art. 332. — 462 — O furto 
de coisas de condomínio. — 463 — O requisito invicto doirãno.— 464 — O 
dolo, concepções a respeito, orientação dos nossos códigos. — 465 — Casos de 
eikçlusão de criminalidade. — 466 — Caracteres do furto, sua tentativa. — 
467 — Penas, crítica do código. — 468 — Apropriação indébita, retrospecto 
historico-legislativo; diff crenças entre esse crime e o do furto, orientação do 
código, critica. — 469 — Apropriação por erro, engano ou caso furtuito. —. 
470 — Apropriação de coisa dada em confiança. — 471 — Apropriação de 
coisa achada. — 472 — Apropriação de animaes e de productos da lavoura 
ou de estabelecimentos de salga. — 473 — Furto de coisas de foro judicial 
e extra judicial (art 333) ; immunidade penal do furto entre parentes (art. 
335). —- 474 — Jurisprudência brazileira. — 475 — Arestos sobre apropriação 
indébita. — 476 — Jurisprudência extrangeira pag. 7Q4 
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CAPITULO III 

DA FAliENCIA 

AKTS. 336 E 337 

477 — As denominações de fallencia, da quebra e de bancarota e ai mo
dalidades desse estado em outras e na nossa legislação. — 478 — Os direitos 
creditorios como objecto do crime em questão; como é qualificado pelas diver
sas l^islações. :— 479 — Elementos da fallencia fraudulenta e culposa. — 480 
— Insolvencia dolosa pag. 741 

CAPITULO IV 

DO ESTET.I.TONATO. ABUSO DE CONFIANÇA E OUTRAS FRAUDES 

ARTS. 338 A 341 

481 — Accepções do termo fraude, difficuldades no conceituar a fraude 
penal. — 482 — Origem do termo esteUionato, sua configuração no direito 
romano e medievo. — 483 — A doutrina moderna sobre o estellionato, seus 
elementos essenciaes: os dois typos das legislações vigentes quanto á sua qua
lificação: o francez e o allemão. — 484 —̂ A nossa legislação a respeito. — 
485 — Apreciação geral do código vigente. — 486 — Âlheiação de coisa 
alheia como própria, ou troca de coisa, que se devera entregar, por outra. — 
487 — Âlheiação, locação- ou aforamento de coisa própria já alheiada, .locada 
ou aforada. — 488 — Caução, penhor ou hypothese de bens que não podem 
ser alienados, ou que estão gravados de ônus reaes e encargos legaes e judi-
ciaes, affirmando a isenção delles. — 489 — Âlheiação ou desvio de objectos 
dados em penhor agrícola, sem consentimento do credor, ou defraudação por 
qualquer modo da garantia pignoraticia. — 490 a 502 — Uso de artifícios 
para sorprehender a boa'^é de outrem, illudir a sua vigilância, ou ganhar-lhe 
a confiança; induzindo-o a erro ou engano, por esse e outros astuciosos, 
procurar para si lucro ou proveito. — 503 — Razão da apreciação conjuncta 
das disposições dos ns. 6, 7 e 9 do art 33S do código. — 504 — Abuso de 
papel com assignatura em branco, de que-ise tenha apossado ou lhe haja sido 
confiado com obrigação de restituir ou fazer delle uso detemunado, e nelle 
escrever ou fazer escrever um acto que produza effeito jurídico ou prejuízo da-
quelle que o firmou. — 505 — Abusar em próprio ou alheio proveito, das 
paixões ou inestperiencia de menor, interdicto ou incapaz, e xazel-o subscre
ver ácto que importe effeito jurídico, em damno delle ou de outrem, não obs-
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tante á nuliidade do acto emanado da incapacidade pessoal. — 506 a 508 — 
Razão da apreciação conjiincta das disposições dos ns. 8 e 10 do art. 338 do 
código; modalidades e ehementos da figura delictuosa do n. 8. — 509 — A fi
gura delictuosa do n. 11. — 510 — A tentativa do esteilionato em geral e 
especialmente em face do nosso código. — 511 — Momento consummativo do 
estellionato. — 512 — Penalidade; outras fraudes. — 513 — Jurisprudência 
brazileira. — 514 — .luriíprudencia extrangeira pag. 747 

CAPITULO V 

DOS CRIMES CONTEIA A PROPRIEDADE LITERÁRIA, ARTÍSTICA, 
INDUSTRIAL E COMMERCIAL 

Secção I 

Da violação dos direiios da propriedade literária e scieraifica 

ABTS. 342 A 350 

515 — Como se caracterisa o grupo de infracções deste capitulo, sua dis
tribuição. — 516 — Contrafacção contra a Nação ou os Estados federados e 
contra particulares: alterações trazidas pela lei n. 496, de 1* de Agosto de 
1898. — 517 — Contrafacção dos direitos de autor, caracteres desses direitos. 
— 518 — Modalidades dessa contrafacção. — 519 — Jurisprudência brazi
leira pag. 792 

Secçâo II 

üa viijlação dos direitos de patentes de invenção e descobertas 

ARXS. 351 A 352 

520 — A protecção ao direito de uso exclusivo de invenções e descobertas 
no dominio industrial; systemas imperantes em nossa legislação. — 521 a 525 
— Definição da contrafacção deste grupo de direitos do autor; seus elementos 
e modalidades. — 526 — As figuras dèlictuosas do art. 352 do código. — 527 
— A tentativa. — 528 — Questão referente á provocação. — 529 — Penas. 
— 530 — Jurisprudência — brazileira. — 531 — Jurisprudência extran
geira pag. 800 
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Secção III 

Da violação dos direitos de marcas de fabrica c de commercio 

ARXS. 353 A 355 

532 — Nossa legislação sobre marcas industriaes; a contrafacção destas 
e suas modalidades. — 533 — Contrafacção ou falsificação, sensu estricto, — 
534 — Imitação fraudulenta, total ou parcial. — 535 — Üso de marca con
trafeita ou imitada. — 536 — Uso illegitimo de marca alheia. — 537 — 
Venda e cfferta á venda de productos revestidos de marca contrafeita ou 
imitada. — 538 — Venda de objectos revestidos demarca alheia, illicitamente 
appiicada ou aproveitada. — 539 — Infracções de natureza análoga. — 540 
— Tentativa e cumplicidade. — 541 — Pena. — 542 — Jurisprudência 
brazileira pag. 813 

TITULO XIII 

DOS CRIMES CONTRA A PESSOA É A PROPRIEDADE 

CAPITULO I 

DO ROUBO 

AiRTS. 356 A 361 

543 — O roubo como fôrma da criminalidade selvagem; retrospecto histo-
rico-l^islativo. — 544 — A disposição do art. 356, sua critica. — 545 — 
A violência á pessoa e contra a pessoa. — 546 — O caso de furto com destreza. 
— 547 — Casos de violência contra a pessoa. — 548 — A disposição do 
art. 358, sua critica. — 549 — Consumação e tentativa do roubo. — 550 — 
La:trocinio. — 551 — A figura delictuosa do art. 360. — 552 — A figura 
délictuosa do art. 361. — 553 — Jurisprudência brazileira pag. 830 

CAPITULO II 

DAS EXTORÇÕES 

ARTS. 362 E 363 

554 — As modalidades da extorção. — 555 — O seqüestro, — 
556 e 558 — A extorção propriamente dita. — 539 — A pseudo extorsão. — 
560 — Semelhanças e differenças entre a extorção e o roubo. — 561 — 
A extorção por meio de actos judicíaes. —r 562 — Jurisprudência 
brazileira . . . . . pag. 846 
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L I V RO I n 

Das contravenções em espécie 

563 — Considerações geraes pag. 863 

CAPITULO I 

DA VIOLAÇÃO DAS LEIS DE INHÜMAÇAO E DA PROFANAÇÃO DOS 
TOMÜLOS E CEMITÉRIOS 

ARTS. 364 A 366 

564 — As figuras contravencionaes dos arts 364, 365 e 366. seus 
-<»lementos pag. 864 

CAPITULO II 

DAS LOTERIAS E RIFAS 

ARTS. 367 E 368 

565 — loteria e a rifa, retrospecto historico-legislativo. — 566 — A 
loteria e o jogo de azar, como é qualificada aquella pela nossa legislação. — 
^567 — Categorias de agentes da loteria ou rifa, sua punibilidade. — 568 — 
.Jurisprudência brazileira pag. 868 

CAPITULO III 

DO JOGO E APOSTAS 

ARTS. 369 A 374 

569 — Fundamentos da repre^ão penal dos jogos de azar, caracterisação 
•destes pelas legislações. — 570 — O jogo de azar e aposta. — 571 — Enu
meração de jogos de azar e de jogos pennittidos. — 572 — Retrospecto 
historico-l^islativo. — 573 — Como se caracterísa a casa de tavolagem; natn-
leza da infracção em questão. — 574 — Modalidades diversas da contravrai-
•ção, previstas nos arts. 369, segunda parte, a 374. — 575 — R^olamentação 
•do jogo. — 576 — Jurisprudência brazileira ^ pag. 882 
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CAPITULO IV 

DAS CASAS DE EMPRÉSTIMOS SOBRE PENHORES 

ART. 375 

577 — Retrospecto histórico legislativo. — 578 — Figuras contraven-
i;ionaes do art. 375 pag. S92 

CAPITULO V 

DO FABRICO E USO DE ARMAS 

A&XS. 376 E 377 

579 — Importância ào assumpto, má regulamentação pelo código e expli
cações do seu autor. — 580 — As contravenções dos arts. 376 e 377 — 581 
— Definição de armas, suas espécies, e qual a defesa. — 582 — Regulamen
tação do uso de armas offensivas; agentes da autoridade publica e outros a 
quem é permittido o seu uso e quando. — 583 — Jurisprudência brazi-
ieira pag. 893 

CAPITULO VI 

DAS CONTRAVENÇÕES DE PERIGO COMMtTM 

ART. 378 

584 — Figuras contraventuaes do art. 378 pag. 898 

CAPITULO VII 

DO USO DE NOME SUPPOSTO, TTTUIiOS INDEVIDOS E 
OXTIROS DISFARCES 

AKTS. 379 A 381 

585 — Figuras contraventuaes dos arts. 379 a 381 pag. 900 

CAPITULO VIII 

DAS SOCIEDADES SECRtrrAS 

ABX. 382 

5gg — Razão das sociedades secretas em épocas passadas; razão da in-
criminação dais qne não satisfizerem determinados reqnisitos; nossa l ^ s -
láção a respeito - - - - ••-• • - pag. 903-
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CAPITULO IX 

DO USO ILLEC-AL DA ARTE TYPOGRAPHICA 

AJRTS. 383 A 387 

587 — Policia administrativa da imprensa; modificações trazidas ao 
•cvdigo pela lei de imprensa pag. 907 

CAPITULO X 

DA OMISSÃO DE DECliARAÇôES NO REGISTRO CIVIL 

ART. 388 

588 — Analyse e critica ao art. 388; differença entre este dispositivo e o 
•do art. 186, primeira parte pag. 908 

CAPITULO XI 

DO DAMNO A'S COISAS PUBUCAS 

ASTS. 389 E 390 

589 — Critica ao código pag. 909 

CAPITULO XII 

DOS MEIíDIGOS E EBRIOS 

AKTS. 391 A 398 

590 — A mendicidade como contravenção. — 591 — Retrospecto histo-
rico-legislativo; as figuras contravencionaes da mendicidade. — 592 — A 
contravenção da embriaguez. — 593 — Fornecimento de bebida alcoólica ou 
substancia inebriante a qualquer pessoa, "em logar freqüentado pelo publico, 
com o fim de embriagai^, ou á que já estiver embriagada; a figura contra-
vencional do art. õ* do decreto n. 4.294 de 1921 pag. 912 

CAPITULO XIII 

DOS VADIOS E CAPOEIRAS 

ARTS. 399 a 4M 

594 —: A vagabundagem que reclama repressão; retrospecto histórico 
legislativo; os elementos dâ contravenção do art. 399 do código. — 595 — 
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Modificações trazidas ao código, no configurar a contravenção da vagabun
dagem, pelo decreto n. 145 de 11 de Julho de 1893. — 596 — A capoeiragem. 
— 597 — Jurisprudência brazileira pag. 919 

L Í V R O IV 

Disposições geraes 
AKXS. 405 A 412 

598 — Critica ao Código, mostrando-se especialmente que as disposições 
dos arti. 405 a 408 lhe são extranhas, por serem do minimo do Direito judiciá
rio, cujo conceito e divisões se rememoram; limitação conseqüente da aprecia
ção do assumpto ao r^istro da l^islação a arestos a respeito. — 599 — Os 
casos de fiança. — 600 A quem cabe o direito de acção e seu exerci-
cio. — 601 — Apreciação dos arts. 409 a 412. — 602 — Jurisprudência 
brazileira pag. 930 
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Coleção História do Direito Brasileiro ~ Série Direito Penal 
(Volume 4). 
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