Ao
Altissimo D. Jodo,
Principe do Brasil, dedica
Pascoal José de Melo Freire

estas primeiras

INSTITUICOES DE DIREITO CRIMINAL PORTUGUES

AQOS ESTUDANTES DE DIREITO PATRIO NA
UNIVERSIDADE DE COIMBRA
DIRIGE
PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE
MUITAS SAUDACOES.

A Ciéncia Criminal, cujas Institui¢Bes, ouvintes, enfim
publicamos, nasceu, por assim dizer, com os préprios homens,
e cresceu com a formacio das sociedades civis. De facto, o pri-
meiro e principal fim da institui¢io destas sociedades foi firmar,
para os homens que nelas se congregavam, a seguranca de vida
e de bens, impossivel de obter sem as leis criminais que tratem
dos delitos e penas. E, por isso, se percorrermos as leis dos
povos mais antigos, referidas nos velhos historiadores, acha-
remos que elas, na maior parte, consistem em impedir e proibir
os crimes, e fixar as penas. Ora, é certamente muito indigno
que tal ciéncia seja desconhecida dos que desempenham fun-
¢les publicas, e sobretudo dos supremos governantes, ou dos
que deles receberam o encargo de exercitar o poder judici4rio.

N&o nos admiremos, pois, de que outrora os mais graves
vardes e os mais altos engenhos de qualquer nagdo se celebri-
zassem pelo conhecimento da Ciéncia Criminal. Seja permitido
louvar, por este titulo, os Sacerdotes entre os Egipcios, os An-
cifos entre os Hebreus, os Satrapas entre os Assirios e Persas,
a quem, nessas vetustissimas nacdes, fora confiado o julga-
mento e castigo dos delitos.
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Na Grécia, floresceram nos louvores da Ciéncia Criminal
nio s6 os cidaddos mais sdbios, eleitos para os Colégios dos
Inquiridores Criminais, mas também os préprios Oradores,
como se pode ver na maior parte dos discursos de Lisias,
Isécrates e Demdstenes, em que acusavam os cidadios delin-
quentes ou defendiam os inocentes acusados.

Em Roma, onde a ciéncia do direito e das leis comegou
pela primeira vez a ser reduzida a certa ordem, a cultura do
direito voltou-se preferentemente para aquela importantissima
e utilissima parte que respeita aos crimes e penas. Disto nos dio
plena fé tantos fragmentos dos Jurisconsultos Romanos, que
ainda existemn nas Pandectas; esses Jurisconsultos aumentaram,
ilustraram e exalgaram & méxima dignidade, em muitas obras
escritas, a Ciéneia Criminal, também sempre cultivada pelos
Oradores; depois caiu dessa dignidade, juntamente com a gléria
do Impérioc Romano. De facto, abalado e por fim destruido
este Império no Ocidente pelos povos vindos do Norte, a Ciéncia
Criminal também enfraqueceu e cain com as leis romanas e as
restantes belas-artes e disciplinas; e s6 comegou a ser cultivada,
depois de mnstaurados os direitos da velha Jurisprudéncia Ro-
mana; a pouco e pouco se saiu da fereza e ignorincia dos
séculos barbaros que aqueles povos do Norte haviam intro-
duzido.

Efectivamente, 0s que, desde Irnério quase até aos nossos
dias, aplicaram o seu trabalho e engenho em interpretar e ilus-
trar o direito romano, embora também hajam tocado na nobi-
lissima parte que respeita aos delitos e penas, contudo fizeram-
-no sem ordem certa e como de passagem, ndo sendo muitos
0s que empreenderam trati-la expressa e convenientemente.
De facto, todos eles ou por culpa prépria ou por culpa dos
tempos (com poucas excepgles) ignoraram as ciéncias donde
a Jurisprudéncia Criminal deriva os seus verdadeiros prin-
cipios.

46

E, para s6 falarmos de Farinacio (que foi e ainda é vul-
garmente tido como o principe dos jurisconsultos criminais),
devemos considerd-lo o principal responsivel pela corrupgio
universal e desagradabilissima que invadiu a Ciéncia Criminal.
Na verdade, ele nfo $6 a fratou indouta, deselegante e desor-
denadamente nos grossos volumes que publicow, como ainda
por cima a tornou vacilante e versitil, e, depois, a obscurecen
e infectou com o major ndmero de defeitos. A alguns parecera
talvez demasiado audaz este nosso juizo sobre Farinicio. Mas
quem quer que, livre de preconceitos, percorrer os seus volumes,
facilmente depreenderd que nio pronunciAmos uma sentenca
injusta.

Anténio Mateus foi o primeiro de todos que, nos Comen-
tirios aos livros XLVII e XLVIII dos Digestos, em que se
trata da matéria criminal, tocon com mios puras, poliu e repur-
gou dos muitos vicios e erros, que outrora nela abundavam,
aquela nobilissima parte da Jurisprudéncia Romana que versa
sobre os crimes e penas, e que havia sido perfunctoriamente
lustrada pelos doutos Intérpretes e sordidamente corrompida
pelo vulgo dos escritores criminais.

Este louvor e gléria se deve a Anténio Mateus; mas certa-
mente maior se deve a Grécio, Pufendorf, e ao Presidente de
Montesquieu, que, abalancando-se 4 empresa de erigir e levan-
tar do chao a disciplina do Direito Natural e das Gentes, tio
douta e sibiamente examinaram muitas questdes, ao incidirem
no capitulo que trata do direito competente ao supremo poder
civil sobre a vida e bens dos cidaddos, que parecem ter, digamos
assim, arvorado a bandeira da boa esperanga quanto ao futuro
da Jurisprudéncia Criminal. Devem, pois, ser justa e mereci-
damente considerados chefes e mestres de todos os que, poste-
riorinente, assuiniram o encargo de orhar e polir esta disciplina.

Revolveram depois estas sementes e fornaram-nas, de facto,
muifo produtivas, entre outros, Thomdsio, Gundling, Boehmero,
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I BRaY o Marques de Beccaria, que merece até
Toiver pelo facto de haver juntado, em um s6 volume,
todas as boas ideias dos outros a respeito de crimes e penas,
e ter sido o primeiro que afoitamente tentou revestir de uma
nova face a Ciéncia Criminal.

Quase nesta mesma altura surgiram Paulo Rizzi, Filipe
Maria Renazzi, Piittman, Genuense, Filangieri, ¢ muitos outros
na Biblioteca Brissotina, que, apoiados na verdadeira filosofia
e jurisprudéncia civil e nas restantes disciplinas mais elevadas,
formaram a nova Ciéncia Criminal, que, de facto, expuseram
breve e claramente em seus escritos, quase sempre plenissimos
de bons frutos.

E, realmente, parecia de todo conveniente que, neste nosso
tempo, em que diligentemente se cultivam todas as disciplinas,
sobretudo as que visam a sélida utilidade humana, também
se polisse e aperfeignasse o mais possivel, recorrendo ao auxilio
das outras ciéncias, aquela que é a mais 1itil de todas: a Ciéncia
Criminal. Porque ndo sei de outra que mais interesse aos
homens ver cultivada com extrema diligéncia e florindo com
simplicidade e pureza.

Pelo que nos respeita, a Jurisprudéncia Criminal, que se
contém no livro V das nossas Ordenagdes, sofre dos vicios
comuns em que abundam as leis criminais das outras nagdes,
e é lamentdvel que, até agora, ndo tenha surgido entre nés
quem descobrisse as suas feridas, ou, descobrindo, as curasse,
ou explicasse essas leis pelas suas genufnas fontes, ou, pelo
menos, com alguma ordem e método. Sem divida, também
359 confirmados pelas leis patrias os contos de bruxas e feiti-
ceiras, as mutilages de membros, as penas, j4 ndo direl
atrozes, mas cruéis, os tormentos, as multas pecunirias inven-
t'jtdas para locupletar o fisco, as provas semiplenas e os indi-
cios, que sio havidos como provas verdadeiras e legftimas,
sobretudo nos delitos que chamam privilegiados. Depois, estas
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mesmas leis aprovam o uso dos asilos, com cujo auxflio era
facilimo, mesmo aos maiores celerados, subtrairem-se a pena
justa. Porém, estas coisas e outras semelhantes eram mais
defeitos dos tempos que dos homens, e ndo se deve imputar
a0s nossos legisladores o facto de eles incluirem os erros COmMunS,
entio admitidos pelo voto dos Sabios, em suas leis criminais,
que em toda a parte hoje os bons Principes ou expressamente
ab-rogam publicando outras leis, ou parecem tacitamente ab-
-rogar, admitindo tranquilamente a sua inaplicagdo e interpre-
tacbes audazes e contorcidas, com que essas leis sfo humani-
zadas e acomodadas ao presente estado de coisas. De facto,
se esta certo o que Cicero diz no De divinatione, liv. Ii,
cap. XXXIII, Nos tempos antigos havia crencas falsas sobre
muitas coisas, mas o uso ou o ensino ou a longa experiéncia
modificaram essas ideias, e devendo-se ajustar as leis ao génio
e costumes daqueles para quem sio produzidas, quem duvidari
de gue seja, depois, necessiria a sua prépria emenda e cor-
reccdo?

Porém, a jurisprudéncia Criminal, tal qual existe entre
nés, acha-se realmente purificada de muitos defeitos que
outrora a enchiam, mas ndo de todos, pois isso como que
estava reservado pelo destino aos tempos de D. Maria I e de
D. Jodo, Principe do Brasil, durante cujo feliz e benigno im-
pério todos os dias esperamos ver perfeita e totalmente acabado
o Novo Cédigo Criminal (mandado fazer por Decreto de 31 de
Marco de 1778). Na verdade, por assim o disporem as leis,
tivemos de escrever muitas coisas, que, se dependesse de nds,
terfamos estabelecido de modo um pouco diferente. Porém,
recordamos que aqui ndo tratamos de estabelecer leis, mas de
apreciar as ja estabelecidas, cumprindo-nos julgar por elas,
e nio acerca delas. Contudo, de modo nenhum nos parece digno
de censura aquele que, acomodando-se aos costumes e obede-
cendo is leis vigentes, diz respeitosamente o que sobre elas
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sente. E, se nés o fizemos, alguns vezes, cauta e moderadamente,
saibam os mais timidos, que costumam magoar-se e sentir-se
extremamente com qualquer novidade, que, sob o governo de
D. Maria I e de D. Jodo, Principe Filésofo e humanissimo,
¢ permitido aos escritores emitir livre e impunemente o seu
juizo, tanto sobre as coisas publicas como sobre as particulares,
contanto que o facam com a maior discricio e dentro dos
limites préprios dum bom cidadio.

Pelo que respeita aos nossos Jurisconsultos criminais, direi
confiadamente o que sinto, e para qué dissimuld-lo? Entendo
que eles quase nada menos souberam que o nosso Direito Cri-
minal, cuja interpretacdo assumiram, visto ignorarem os ver-
dadeiros principios e as fontes quer préximas quer remotas,
onde se deve buscar a sua genuina interpretagio. E que esperar
de homens que, ignorando a ciéncia do Direito Natural e das
Gentes, do Direito Civil e dos costumes, empreendem inter-
pretar a Jurisprudéncia criminal que dai flui e emana? Que
nio conhecem a histéria das nossas leis criminais, as diversas
idades, os diversos costumes dos povos, e as diversas vicissi-
tudes, mutacdes e origem dos tempos, e depois as causas eficien-
tes dessas mutages? Que nio tém conhecidas nem examinadas
as leis municipais de que usa qualquer provincia e cidade para
punir os delitos nela praticades? E que, finalmente, ignoram
os direitos e prerrogativas publicas dos cidaddes, que chama-
mos foros, 0s quais originam a diversidade de penas e o diverso
modo de investigar os crimes? Desviou-os do recto caminho,
primeiro que tudo, o prejuizo da autoridade, e a indiferenca
pelas leis patrias, visto que eles apenas viam e aprovavam o que
Claro, Farinicio, Carpzov, Ameno, Umsaya e outros deste
género, deixaram escrito. Acresce que, arrebatados e obcecados
pelo amor das leis romanas, buscavam nelas todo o refiigio,
e consideravam uma espécie de sacrilégio tudo o que nio podia
ser aprovado a partir delas, pouco lhes interessando saber
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se as razdes do direito do Lacio quadram ao nosso foro, ou se
pelo contrario, lhe sio completamente estranhas. Todavia, néo
sio de todo despreziveis, porquanto, se nada adiantam para
a teoria, coniém muitas coisas tuteis que, no tocante ao uso
e aplicagio das leis, podem prestar grande ajuda a nossa Juris-
prudéncia Criminal.

Sobressai dentre todos e merece principal louvor o nosso
Mendes, que, nas P. I e 11, explicou, breve e claramente, a praxe
criminal, e a reduziu a uwma ordem certa, a0 passo que 0s
outros tratam, sem ordem nenhuma, as questdes nem todas
obvenientes no foro, e as decidem, como habitualmente, pelo
ntimero dos Doutores, € ndo pela autoridade das leis.

A Practica Criminalis de Manuel Lopes Ferreira também
contém algumas coisas notiveis, cujo conhecimento é dtil
e necessario aos que lidam no foro, mas, pelo tamanho, mais
parece servir de carga que de ajuda aos estudiosos de Direito
Criminal; merece melhor recomendacio, ao menos pela brevi-
dade e pelo método, o optsculo intitulado Primeiras Linhas
sobre o Processo Criminal, publicado em 1785 (cuja quarta
edicio saiu mais correcta e aumentada, em Lisboa, 1827, 47).

Sendo assim, permita-se-nos que imitemos a diligéncia dos
outros e apresentemos também o nosso contributo, pois, embora
reconhecamos a desigualdade do nosso engenho, ardemos toda-
via em igual vontade e desejo de bem piiblico. E nds, que ji
prestdmos provas nas Institui¢des do nosso Direito Civil, temos
gosto em as prestar também nas Instituices Criminais, ndo por-
que esperemos ver supridas pela nossa fraqueza as faltas dos
outros, mas para levarmos os homens de talento a cultivar_ esta
nobilissima e utilissima parte do nosso Direito.

Seguimos aqui um método tanto quanto possivel breve,
claro, e simples; e, a exemplo do Ilustrissimo Heinéccio em
suas Juris Civilis Praelectiones, e de Boehmero nos Elementa
Juvisprudentiae Criminalis, fizemos toda a diligéncia para que,
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apresentando antes de tudo breve e claramente os principios,
regras € axiomas, daf facilmente se tirassem os consectirios
e nexos doutrinais, método este que é o mais adequado, nio
s6 para ensinar, mas também para aprender. Porém, se parecer
que este excessivo zelo de brevidade nos levou nalguns pontos
a ser demasiado conciso, dar-nos-eis o vosso perdio, ouvintes,
pois ndo intentdmos escrever uma obra de grande iblego
e difusa, mas umas Institui¢Ses de Direito a que convém seme-
Ihante género de exposicdo, cabendo, depois, aos vossos dou-
tissimos Professores explanar mais largamente a matéria.

Por isso, abrangendo todo o Direito Criminal sobretudo
duas coisas, a saber, por um lado o préprio crime e a pena que
lhe deve ser prescrita, e, por outro, a forma de o investigar
e decretar a pena aos delinquentes, nés, tratando num sé
e mesmo contexto estes objectos do Direito Criminal, discor-

remos, no primeiro titulo, sobre os delitos, delinquentes e penas -

em geral. Nesse titulo incluimos as principais coisas notiveis
que os filésofos do nosso tempo escreveram sobre esta matéria,
fazendo nossas algumas delas, e rejeitando outras com a dis-
crigdo que nos é habitual.

Seguem-se as divisdes dos delitos, e as penas especiais para
eles prescrifas, as quais se incluem em quase doze titulos; ao
tratar disto, esforcdmo-nos principalmente por interpretar
sempre ex bowno ef aequo (segundo a equidade natural) as
nossas leis, mormente as mais severas, ilustrando-as com as
antiguidades lusitanas, confrontando-as com os usos e costumes
do século em que foram promulgadas, e ajustando-as, quanto
o permitem as verdadeiras regras de interpretacio, a este tempo
em que vivemos. Porém, dissertdmos sempre apoiados no peso
das leis e das raz8es morais, sem, todavia, omifirmos as citagdes
dos escritores mesmo vulgares, para assim obtermos maior fé
tanto dos doutos como dos indoutos, que costumam deleitar-se
com semelhantes escritos. Mas citAimos especialmente os nossos
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Cabedo, Mendes, Febo, Leitdo e outros, pois sabemos muito
bem que s3o respeitidveis as opinides preconceituosas dos
homens, ainda quando as tratamos de corrigir e destruir.

Em outros tantos titulos, explicAmos a matéria respeitante
4 forma e ordem dos juizos criminais; neles ensindmos, breve
e sumariamente, quase tudo o que nos parecia pertencer ou
as solenidades desses juizos, ou as acusagdes dos réus, inquiri-
¢des gerais ou especiais, demincia, € querelas; ou & sua defesa
e segurancga; ou as provas, presuncdes e indicios dos crimes;
ou 2 execucdo do juizo criminal e da coisa julgada, ou 4 abo-
licio, perddo, e prescrigio do préprio crime; ou & inquiri¢io
ou condenagdo dos réus ausentes; ou i reabilitagio dos ino-
centes ji condenados.

Na explanacio destas matérias (cumpre adverti-lo em
absoluto), mantivemo-nos, o mais possivel, alheio tanto & opi-
nido dos que sempre queimam ou cortam, como 3 dos que, pelo
contrério, se inclinam para excessiva misericérdia. De facto,
uns e outros erram: aqueles, dirigindo toda a agudeza de
espirito para a crueldade e desprezando os remédios da defesa;
estes, mitigando o rigor vingativo das leis, esquecidos de seu
oficio e da salvagfio ptblica, que malis se prejudica que apro-
veita com essa misericérdia mal empregada. Bem, pois, disse
Séneca no De clementia, I, 2: Quando néo se faz distingdo
entre os maus ¢ os bons, nasce a confusdo e surgem 0s vicios.
Hd, por isso, que aplicar a moderagdo, que saiba distinguir as
indoles curdveis das incurdveis. E necessirio nio exercer a cle-
méncia, indistinta, geral e confusamente, pois hd tanta cruel-
dade em perdoar a todos como a ninguém. Devemos seguir um
critério médio. Sempre procuramos evitar esses dois extremos;
€ queremos que assim se entendam as doutrinas contidas neste
opiisculo. Também vés deveis, igualmente, evitar e fugir desses
extremos, quando um dia chegardes a exercer a fungio piblica
que vos for confiada.
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Basta, porém, j4 de prefacio, para que néo saia mais longo
que o livrinho. S6 resta confessar a nossa eterna amizade
para 0s gue aprovarem o nosso propésito e plano de explicar
o Direito Criminal Patrio por novo caminho e método, sem
que o contririo nos leve a testemunhar-lhes piblicamente
a nossa antipatia. Os que conhecem a dificuldade destes tra-
balhos, facilmente desculpario os erros em que caimos. E quem
ndo desculpard os lapsos daqueles que foram os primeiros
a tentar cultivar qualquer ciéncia? Por fim, a todos pedimos
e desejamos que recordem aquela frase de Hordcio (1):

«Ndo é de estranhar que num trabalho longo
nos apanhe o sono»

(1) Arte Poética, v. 360 {Nota do Tradutor).
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TITULO I

DOS DELITOS, DELINQUENTES, E PENAS EM GERAL

RAZAC DA CONEXAO E ORDEM DAS MATERIAS

§ I — Aos direitos in rem pertencem ndo sé as con-
vengdes e obrigagles que nascem da lei e dos factos lcitos,
de que até aqui tratimos, mas também as que resultam de fac-
tos ilicitos ou maleficios, de que tratam os livs. XLVII e seguin-
tes das Pandectas, e o liv. V das nossas Ordenacdes; esta parte
terrivel do nosso direito pareceu-nos mais conveniente explica-
-la a parte das outras. Na sua exposi¢co observaremos a se-
guinte ordem: primeiro, discorreremos sobre os delitos em
geral; depois, sobre as vérias espécies de delitos; e, por fim,
sobre a ordem judicidria criminal.

0 QUE E DELITO

§ 11— Delito é o facto ilicito esponiineamente cometido
contra a sangdo das leis, prejudicial & sociedade ou aos indivi-
duos, pelo qual se incorre na obrigacio de, se possivel, reparar
o dano, e sofrer uma pena, Gréocio, De jure belli ac pacis, liv. 11
cap. XVII. Nés aqui na palavra delifo entendemos todos os
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crimes tanto publicos como particulares, os quais, no entanto,
se quisermos falar com exactiddo, costumam distinguir-se no
direito romano, Roberts, Animadvers., liv. 1, cap. VL. Por facto
tlicito entendemos também o que se ndo fez mas devia fazer.
Henrigue Coccey a Groécio cit.

Deve considerar-se facto tiicito, sendo por isso um delito, a omis-
sdo daquilo que a lei manda fazer, Blackstone, Comment. Legum An-
glicarum, liv. 1V, cap. I. Comete, pois, delito aquele que achou a
‘coisa alheia, e n3o a denuncion, Ord. liv. 5, tit, 62, no princ., e § 4
(InstituicBes, Do direito das coisas, Tit. I1I, § V). Para mais exem-
‘plos, veja-se a Ord. no mesmo liv., tit. 12, § 6, ibi ¢ 0 #do descobrio,
tit. 13, § 5, efc..., dos guais falaremos em sen lugar. Sio obrigados
4 reparacdo do dano n3o sé os verdadeiros delinquentes, mas também
os seus herdeiros, as préprias criangas e os furiosos que ndo podem
delinguir, pois esta obrigagdo de ndo prejudicar outrem nasce do dever
natural, e sfo obrigados mesmo sem ordem do juiz; a pena, porém,
depende sempre do facto e sentenca do juiz; e nisto reside a diferenca
entre a reparagio do dano e a pena. Pufendorf, De jure Naturae et
Gentium, liv. V111, cap. III, Creman, De jure criminali, liv. I, P. II,
cap. I, § 80, Henrique Coccey, Dissert. De obligatione heredis ex de-
licto defuncti.

O DELITO OU E VERDADEIRO OU QUASE

§ III —Ora, como o facto ilicito pode ser cometido por
maw dolo, ou por culpa, ao primeiro chama-se verdadeiro de-
lito, ¢ ao segundo guase delito (Instituicdes, Das obrigacdes e
acgdes, Tit. I, § III).

S3o0 exemplos de guase delifo: o homicidio cometido por culpa
ou negligéncia, Ord. liv. 5, tit. 35, no princ., ibi serd pumido, ou re-
levado segundo sua culpa, on inmocencia; o dano causado pelos que
servem nos navios, tabernas e estalagens, Ord. liv. 35, tit. 64; e milhen-
tos outros, de que trataremos mais abaixo no Tit. XI especial.
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PUBLICO, OU PARTICULAR

§ IV — Ambos sdo ou publicos, quando lesam a sociedade
¢ a seguranca publica e sGo perseguidos pela acusacio piblica;
ou particulares, quando prejudicam sobretudo os particulares,
devendo ser perseguidos $6 por aqueles a quem afectam
(Tit. XIII, § V, deste livro).

H4 também os gquase delitos ptiblicos, como o homicidio ou o in-
céndio praticado por culpa. Dos particulares ninguém duvida; deles
tratam os titulos Nautae, caupones, stabularii, ¢ De his, qui effuderint,
vel dejecerint. Heindecio, aos titulos De privatis delictis, e De extraor-
dinariis criminibus, explica bem, como de costume, quais os delitos
pliblicos no sentido do direito romano. A distingZo entre delitos piblicos
ordindrios, em que as leis priblicas estabeleccram uma pena legitima

- ¢ solenidades processuais, Lect. ad tit. De publicis judiciis, apud Otto,
tomo I do Thesaurus Juris Romani, e delitos publicos exiraordindrios,
‘que sio punidos sem ordem processual, nio tem uso nenhum; com
“efeito, o nosso foro ignora o crime sem lei que proiba o facto, e ignora
também a pena meramente arbitrdria, porquanto a pena, que é apli-
cada pelo juiz por permissdo da lei, é de certo modo legitima (§ XXI
deste titulo}. Todavia, ndo anda mal o nosso direito em chamar delitos
ptiblicos dqueles que qualquer um do pove pode acusar, como é o
caso dos enunciados na Ord. liv. 5, tit. 117, no princ., Man. 42 do
mesmo liv.. Para nds, o furto e a rapina sio delitos piblicos, assim
como também o dano grave cansado por dolo; no direito romano, nio
€ assim. J4 a injiria verbal deve ser contada entre os delitos particula-
Tes.

OUTRA DIVISAO

§ V-— Além disso, os delitos sio capitais ou nido capitas,
atrozes ou stmples; de facto permanenie, os que deixam algum
vestigio, ou de facto transitério, os que nio deixam vestigio.
Mas estes crimes diferem dos outros, ndo quanto a pena ou atro-
cidade, mas sdmente quanto 4 ordem e inquiricio do processo.
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De propésito omitimos outras divisdes. Veja-se, querendo, Fi-
lipe Maria Renazzi, Elementa Juris Criminalis, liv. 1, cap. XV,
e Jodo Tadeu Muller, Jus Criminale, tit. I, §§ I ¢ IL

COROLARIOS DERIVADOS DA NATUREZA E DEFINICA0O DO DELITO

§ VI— Ora, porque o delito é o facto ilicito espontinea-
mente cometido, prejudicial i sociedade ou aos particulares,
resultamn dai vdrios corolirios: 1) o facto licito ndo é delito,
posto que dele resulte dano para alguém, uma vez que nio haja
propdsito de ofender, §§ 4 e 5 do tit. De lege Aquilia das Insti-
tutas, visto que, segundo a lei 55 do tit. De regulis juris, Ndo
parece proceder com dolo guem usa do seu diveito; 2) também
ndo ¢é delito o facto ilicito cometido em insinia, furor ou total
embriaguez, ou o cometido por erro ou ignordncia de facto
ou de direito involuntirio e invencivel, ditos §§ 4 e 5 do tit. De
lege Aquilia das Institutas, lei 38, § 5, do tit. De poenis, Heinée-
cio, De jure Naturae, liv. 1, cap. IV, §§ CVI e segs., Filangieri,
Scienza della Legislazione, tomo IV, cap. XXXVIII, onde ilns-
tra admirdvelmente esta matéria. Por conseguinte, nio podem
cometer delito os mentecaptos, os furiosos, salvo se constar gue
delinquiram na interrupgio do furor, nem os verdadeiros me-
lancélicos no entender dos médicos, Strykio, De dementibus et
melanc holicis, nem os ébrios que ndo provocaram a embriaguez
e sio semelhantes aos furiosos, pois agem desprovidos de inte-
ligéncia e vontade, tinico principio das acgBes humanas, Bodin,
De jure civca ebrios, cap. IV, Becmann, De poena et jure ebrio-
rum, caps. IV e V. No direito romano mitiga-se a pena aos que
delinguivam por causa do vinho ou da lascivia, lei 6, § 7, do
tit. De re malitari do Digesto. Mas, na Inglaterra, a lei aumenta
a pena aos embriagados, Blaskstone, tomo V, liv. IV, cap. 11,
§ IIL. De facto os embriagados, se perpetravem algum wmal,-
cometem injuria, visto que foram causa da sua prépria igno-
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réncia. Na verdade, cumpria-lhes nio beber tanto, Aristételes,
Magna Movalia I XXXIV. Vide Pastoret, Des loix pénalfzs,
tomo II, cap. VII, Art. IIL. Também nio podem cometer dellto
os songmbulos, Thomésio, De jure circa sommium, Cap. v,
§ XVI; os irados, quando provocados pelas palavra.§ dol}tro§
por forma tal que parecam totalmente alienados, pois a ira €
wm furor breve, lei 11, § 2, do tit. De poenis (Tit. XI, § I11, Nota,
deste livro); os impiberes, ignorantes de fraude e dolo, §' 18
do tit. De obligationibus quae ex delicto nascuntuy das Insh.tu-
tas. Foi, portanto, demasiado cruel a aplicacio da pena capital
4 crianga que roubou a ldmina do templo de Diana, apud
Eliano, Varia Historia, liv. IV, cap. XVI1. Porém, os pliberes
de vinte anos, nos delitos, sio considerados maiores, ¢ punidos
com as penas ordinarias, Ord. liv. 5, tit. 135, Man. liv. 3, ti!‘.. 83
(Instituigdes, Do direito das pessoas, Tit. X111, § VII). Final-
mente [nio] cometem delito aqueles que praticam um facto
ilicito, coagidos ou amedrontados com violéncia externa capaz
de temover o 4nimo mais firme, Heinéccio, cit. §§ CIX e CXI,
Martini, Jur. Natur. Posit., cap. V, §§ 183, 184, 185 e 195. 3)
A simples cogitagdo ndo & delito, lei 18 do tit. De poenis, por-
quanto todo o delito nasce duma coisa, isto &, du.m facto, o
que estd em oposigdo com a cogitago, princ. do tit. De obli-
gationibus quae ex delicto nascuniuy das Institutas; jé: a tenta-
fwa, que se manifesta em actos externos, deve ser havida como
delito, merecendo, no entanto, puni¢do mais suave, caso falte
lei especial que iguale, quanto 2 pema, a tentativa e o efeito,
Bynkershoek, Observat. 111, 10. 4) N3o se responde pelos
casos fortuitos, excepto havendo dolo ou culpa, §§ 3 ¢4 do
tit. De lege Aquilia das Institutas (Tit. X1, § 5, deste livro).
Por conseguinte, nio se imputa ao capitio da nau a responsa-
bilidade do naufrégio, se ele ndo for culpado de o navio pere-
cer, pois, como bem diz Técito nos Anais, XIV, 3, quem serd
tio iniquo que leve & conta de crime wm mal ocasionado pel.os
ventos ¢ pelas ondas? %) Nio é delito o facto gue, embora ili-
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cito, ndo é prejudicial 4 sociedade ou aos cidaddos, e nio
ofende o direito de outrem, como a embriaguez particular, a
ambicdo, e a mentira. H4, pois, que distinguir os pecados e
vicios humanos dos delitos ptblicos e particulares (Tit. II,

§ 1T,

Nota, deste livro). Heinéccio, De jure Nat., liv. 1T,

cap. VIII, § CLXII, Strykio, Us. mod., ad tit. De privatis de-

lictzs,
§ IV.

§ 2, no fim, Renazzi, Elem. Jur. Crim., liv. 11, cap. 1II,

Aprouve-nos, por assim dizer, anotar sumiriamente estes e outros
principios do Direito Natural, ¢ Piblico Universal, que se devem hau-
Iir na prépria fonte, a fim de nio nos metermos A obra sem uma k-
geira ensaboadela, como se costuma dizer. Porém, os mais deles per-
tencem i pradéncia do legislador, que nio pune os actos meramente
viciosos ¢ os pequenissimos Japsos de que quase menhum mortal estd
imune. Pufendorf, De offic. hominis et civis, v, II, cap. XIII, §§ XI,
XII, XII ¢ XIV. A este propésito disse bem Boehmero, tomo V,
‘Exercit. XCIV, cap. II, § III: Se todos os vicios houvessem de sev
castigados ox contados como delitos, haveria que erigir uma infinidade
de tribunais e aumentar o nimero de juizes a um ponio tio elevado
como o de médicos para todas as doengas. Porém, assim como qual-
quer fraq ou md disposicio de corpo, ou qualquer defeito ou ex-
cesso no dormir, no comer, no andar, nio vequer imediaiamente a
medicina, antes se alguém acaso and: tdo levi te, que todos
o0s dias buscasse nela refugio e tornasse a medicina em alimento ordind-
o, acostumaria o corpo por forma tal que jd nenhum proveito dela
obteria, anles perderic a sua eficdcia; assim também, se todas as fal-
tas do género humano, que as mais das vezes se cometem por defeito
O excesso, ol contra os trimites da honestidade ou os limites do
decoro, & de ser punidas, a punicio degeneraria em costume,
que os homens seriam obrigados a devorar todos os dias. Mas quanias
perturbacbes nio viriam dai! Quantos males e contendas, com a pro-
pagacio e aumento infinito de rixas! Quantos haverd que nio se exce-
dam na ambicio de possuir, a qual, embara seja um vicio, nio sofre
da mdcula de delito?... Tudo estd cheio de Magquiavelistas. De facto,
nio hd injustica maior do que a daqueles que, sendo exivemamente
enganadores, fazem tudo para parecerem gente de bem, para usarmos
das palavras de Cicero no De officiis, Yiv. I, § XIII. Contudo (prosse-
gue ainda Bochmero) este cancro ndo pode ser ficilmente arrancado ou
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eliminado, e, porque é oculio e de prova dificil, escapa em regra &
severidade judicidria. Bem diz Séneca, no De ira, liv. II, Cap. XXVII:
Quanto mais extensa nio é a regra dos deveres que a do direito? A
quantas exigéncias nos prendem a piedade, a h idade, a liberali-
dade, a justica e a boa fé, sem que nenhuma destas obrigacdes figure
nas idbuas oficiais! O autor da obrinha Del divitto di punire, Cap. 1I,
§ VII, Nota III, pretende deveras que se devem impor e exigir penas
por todas as mas ac¢fes humanas, ainda que internas ¢ inofensivas
para a sadde publica ¢ privada. Mas ndo se pode ensinar jurisprudén-
c¢ia mais absurda, cruel e funesta do que esta, para o género humano.

LIBERDADE CIVIL

§ VII — Nestes termos, segue-se, finalmente, que os cida-

dios podem fazer livre e impunemente tudo o que nio se ache
especialmente proibido pelas leis da cidade; e é este o efeito
necessirio da liberdade civil.

Chama-se liberdade civil Aquela que compete ao homem no estado
social. Consiste na faculdade, que cada cidaddo tem, de fazer a seu
talante o que as leis permitem, ¢ resulta da confianca, que os cidadios
possuem numa cidade bem organizada, de que nada sofrerdo que véd
contra o seu direito. Esta liberdade depende muito especialmente das
leis criminais, as quais, restringindo a liberdade natural, mandam que
os cidaddos pratiquem certas acgbes, e omitam outras, estabelecendo
penas contra os seus violadores, Renazzi cit. nos Prolegomena, Prin-
cipe Fondamental du Droit des Sowverains, tomo I, Genev. (Pazis)

1788, pags. 147 e seguintes.

DA COMUNIDADE DELINQUENTE

§ VIII— Se uma comunidade comete um facto ilicito por

meio daqueles que a representam, deve ser havida e punida
como delinquente, visto ser uma pessoa moral e estar sujeita as.
leis publicas da cidade, tal como uma pessoa fisica. Gundling,
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De universitate delinquente, Leyser, De delict. Collegiorum,
Grécio, De jure belli ac pacis, liv. 11, Cap. XXI, §§ II e segs.
(§ XXV deste tit., e Tit. IV, § V}.

O principio extraido de Ulpiano que vem na lei 160, § 1, do tit.
De regulis juris, o que & publicamente feilo pela maior parte, recai
sobre fodos, somente tem lugar nas causas civeis,

QUEM SAO OS AGENTES

§ IX — Delinquentes sdo tanto 0s agentes como 0s Crimi-
plices, pois comete verdadeiro delito aquele que de qualquer
mado é causa do dano produzido. Dizem-se agenfes nio sé os
que perpetraram o facto ilicito, os que deram a sua assisténcia
4 execugfo ou ajudaram o seu autor por obras e factos, mas
também os que fizeram sociedade para cometer o delito e acor-
daram entre si a pratica de qualquer crime, Henrique Coccey,
tomo II, Disput XXX, De soc. crim., §§ XV e seguintes,

CUMPLICES

§ X —Sdo cimplices os gue, ndo tendo realmente perpe-
trado o delito nem dado assisténcia, contudo por qualquer modo
concorreram para se fazer o delito ou dele participaram, Traité
des delits, § XXXVII, Blackstone, Comment. Legum Anglica-
rum, liv. IV, cap. II. E tais s30: 1. aquele que mandou prati-
car o delito; no entanto, é este o autor principal, e nio aquele
que o fez, se sem esse mandato o crime nio seria feito, Donello,
Commentarii, liv. XV, cap. XXXI, Heliger, nos comentirios
a Donello, letras Aa; 2. aquele que, niio genéricamente mas
especialmente, exorta e aconselha ao delito, e com mau conse-
lho, ow prémio, ou grandes instigagdes convida a delinguir,
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Strykio, Disput. De imput. fact. alien., cap. V, n. 59; 3. os que.
nio proibem nem impedem o delito, que de facto podiam e
por direito deviam impedir, Grécio, De jure belli ac pacis, liv. 11,
cap. XXI, §§ I e II; 4. o que cientemente participou do delito,
Ord. liv. 3, tit. 60, § 5, lei 53 do tit. De furtis; 5. os receptadores,
Ord. liv. 5, tit. 105, lei 1 do tit. De receptatoribus do Digesto
(Tit. V, § XTII, deste livro). Os que louvam o crime ji feito,
e lhe ddo o seu assentimento, ou o ratificam, ndo sdo climplices,
visto que nio concorreram para ele, Coccey cit.. Os cimplices
sio mais brandamente punidos que os autores, se faltar lei es-
pecial que os abranja na mesma pena. Blackstone, Comment.
Legum Anglicarum cit., Discurso sobre las penas contrahido a
las leyes criminales de Espaiia por Don Manuel de Lardizabal
y Uribe, Madrid, 1782, cap. IV, § II, n. 32.

DONDE DERIVA A OBRIGAGCAO CRIMINAL, E O DIREITO DE PUNIR

§ XI — Os delinquentes s3o obrigados 4 repara¢io do dano
e 4 pena (§ II deste tit.). E estas obriga¢Ges nascem da coisa,
isto &, do facto externo da les3o, princ. do tit. De obligationibus
guae ex delicto nascuntur das Institutas, sem que com isso se
exclua o consenso; com efeito, ao delito chama, e bem, Arist4-
teles contrato involuntdrio na Etica a Nicomaco, V, cap. I, e o
Jurisconsulto mau contrato na lei 52 do tit. De re judicata, ¢
lei 1 do tit. Si adversus delictum do Codigo. E, por conseguinte,
da renuncia¢do dos direitos, que competem aos cidadios sobre
si e sobre os outros, que nasce o direito de punir, o qual tem por
fundamento um pacto social. Veja-se, quererido, Platio no Dia-
logo IX De legibus, Caetano Filangieri, Scienza della Legisla-
zione, tomo IV, cap. XXVII, Principe Fondamental du Droit
des Souverains, tomo 11, pag. 141.
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DEFINICAO DA PENA, E EM QUE DIFERE DA RESTITUICAO
OU REPARACAO

§ XII — A pena &, na defini¢do de Grécio, De jure belli ac
pacis, liv. I1, cap. XX, § I, o mal do sofrimento, que é infligido
por causa do mal da acgio; a esta definicio deve acrescentar-
-S€ a expressio pelo superior, para se distinguir da vindicta pri-
vada. De Grécio aproxima-se Wolf, ao definir assim a pena nas
Inst. Iur. Nat. et Gent. P. L, cap. I11, § 93: Mal fisico aplicado,
por causa do mal moral, por aquele que tem o direito de obri-
gar. A pena difere da restituigio, ou reparacio da injiria, em
que esta restituicdo ou repara¢io ¢ exigida devido A lesio do
direito perfeito, a0 passo que a pena ¢ aplicada por causa da
violagdo da lei (§ II, Nota, deste tit.; Tit. VIL, § II, deste livro).
Por isso é que na restituicio se atende a quantidade da lesido,
ao passo que a pena € determinada, nio tanto pela quantidade
da lesdo, como pela guantidade da moralidade com que alguém
cometeu o delito, como bem diz Schrodt, Systema Juris Publici
Universalis, P. 11, cap. I11, § I1I. E daqui resuita que o pupilo e
o furioso, embora nio sejam obrigados pena, sdo constrangidos
a reparagio do dano, o mesmo autor no § XVIII, Nota. A sa-
lisfagdo abrange em seu 4mbito a reparacio do dano e a pena.
Gr()icio, no mesmo liv., cap. XVII, § XXII (§ II, Nota, deste
tit.).

Porém, a pena deve ser, tanto quanto possivel, proporcionada ao
delito e tomada de harmonia com a natureza e indole deste. Por isso,
aqueles que ofendem a Religido, sejam castigados com os direitos que
promanam do seu culfo e obediéncia; os que desprezam os bons cos-
tumes e a honestidade de vida, desprezados pelos outros, acabrunha-
dos de desonra e notados de infimia; os perturbadores da seguranca
publica, expulsos da cidade, ou privados da liberdade; os que ferem
a seguranca dos cidaddos, ¢ lhes prejudicam o corpo, bens on fama,
sofram penas corporais, levem penas pecunidrias, e sejam punidos com
a perda de reputagiio. Cicero diz bem no De legibus, 111, § XX: Seja
4 pena igual ao mal causado, de maneira que cada um sofra conforme
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o seu crime: seja a violéncia punida com a morte; a avareza, com
a multa; a ambicdo das honras, com a ignominiz. Todavia, isto nio
impede que o legislador possa transferir com utilidade, e, em se ofe-
recendo ocasido, acomodar com prudéncia, as penas préprias dum
crime a outro género de delito. Veja-se, querendo, Montesquieu, Es-
prit des Loix, Liv. XII, cap. IV, d’Alembert, Eléments de Philoso-
phie, art. VIII, e o autor do livro Saggio sopra la Politica e la Legis-
lazione Romana, cap. VII, pig. 183,

FINS DAS PENAS

§ XIIT — O objecto das penas é a seguranca do lesado, a
emenda do lesante, e o exemplo dos outros, a saber, para que os
outros fujam de perpetrar crime semelhante, Grécio, liv. 11,
cap. XX, §§ VI e VIIL Tudo isto se contém nas segnintes pala-
vras de Séneca, De clementia, liv. 1, cap. XXII: Na punicdo
das ofensas a lei seguin estes trés objectivos gue também o Prin-
cipe deve seguiv: ou emendar aguele que é punido; ou com a
pena deste tornar os outros melhorves; ou, suprimindo os maus,
fazer mais segura a vida dos restantes. E, pois, injusta a vin-
ganca, e extremamente alheia ao oficio, dignidade e humani-
dade do Imperante, pois s por si a vindicta nio atinge a
emenda do delinquente nem a salvagdo dos outros.

Elegantemente diz o mesmo Séneca no De dra, liv, I, cap. XII:

Exerceres vinganpa, porque € o meu dever, e ngo para obedecer ao
men ressentimento. Além disso, segundo Platio no Protdgoras, Newhum
homem prudente pune, pelo delito em si, mas para que nio se delin-
guia. Veja-se, querendo, Aristételes, na Politica, liv. VII, cap. XIII,
e Hobbes, De cive, cap. III, § XI.

E A SUA DIVISAO

§ XIV— A pena ou é capital, e esta simples, atroz, ou
cruel; ou ndo capital, e csta aflitiva ou ndo aflitiva do corpo,
pecunidria, honesta, vil, legitima ou arbiirdria.
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ESPECIES DA PENA CAPITAL

§ XV — A pena capital diz-se simples, quando se limita
apenas a tirar a vida, como no caso da degolagdo ou do enfor-
camento,; atroz, quando é acompanhada de circunstincias que
aumentam a pena dentro das raias da humanidade e justica,
como a confiscagdo de bens, 0s acoites, 0 queimar ou fazer em
quartos o corpo depois de morto, a proscricdo da memoria,
etc...; e cruel, a que horroriza a prépria natureza, sendo assim
aquela que tira a vida lentamente, e ndo de repente, e no meio
de tormentos rebuscados, como as de queimar vivo, matar com
dardos, setas, veneno ou 4 fome, acoitar, até & morte, com cor-
das ou varas, precipitar dum rochedo, enterrar vivo, esquarte-
jar com cavalos amarrados aos membros, e outras que o 4nimo
se horroriza em recordar. Julga-se o mesmo da pena de am-
putagio dum membro, que o préprio Justiniano proibiu na
Novela 134, cap. Glt. A capital simples e a capital atroz sio jus-
tas e necessirias na Repiiblica, e devem ser infligidas e aumen-
tadas consoante a qualidade e atrocidade do crime; mas a
cruel é injusta e dificilmente ou nem mesmo dificilmente
admissfvel. Anténio Mateus, ao tit. De poenis, § II1L.

Sdo conhecidas as disputas de Beccaria acerca da injustiga das
penas capitais, no Traité des délits et des peines, § XXVIII, as do
‘Autor da obra De I'Eiat naturel des Peuples, tomo II, P. II, Sect. II,
N. L, caps. I, II e IIl, e as de Pastoret, Des Loix pénales, tomo I,
P. I, cap. 1, Art. T e scg., efc..., assim como também as belas objec-
¢Oes que lhes fazem o Autor de Instructio Prussiani Cod. form., art. 7,
no fim, Mr. Vermeil, Essai sur les réformes & faive dans notre Legisla-
tion Criminelle, P. 1, cap. V, Mr. Bernardi, Principes des loix Crimi-
neiles, tit. II, § II, Mably, De la Législation, tomo I1X, liv. III,
cap. IV, pig. 277, Filangieri cit., temo IV, caps. XXX e XXXI, os
quais defendem todos a justica das penas capitais nos delitos muito
graves, Actualmente todos os Filésofos concordam com o que aqui se
diz sobre a necessidade de se aboliremn as penas mais que atrozes, isto
&, as crudis. Contudo, elas sio admitidas pelos Cédigos criminais da
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Europa e também pelas nossas Ordenagdes criminais, ainda que mais
humanas, em certos maleficios muito graves, como a pena de vivicom-
birio nos crimes de falsificagdo da moeda, Ord. liv. 5, tit. 72, no fim
do princ., de sodomia Ord. tit. ¥3, no princ. e §§ 1 e 2, de coifo com
alindvia, na mesma Ord., com ascendentes ou descendentes, Ord.
tit. 17, no princ.. Porém, estas Ordenac¢Bes, além de ndo estarem em
uso, parece deverem-se entender da queima do corpo apés a morte.
Para o crime de lesa-majestade estd especialmente decretada a pena
de morte cruel na Ord. liv. 5, tit. 6, § 9, thir morra morte natural
cruelmente. Todavia, o advérbio cruelmente parece ali escrito em vez
de atrozmente, porquanto o crime de lesa-majestade, o maior de todos,
reclama realmente pemas gravissimas, muito mais atrozes do que o
stmples homicidio ou o homicidio gualificade, mas ndo penas cruéis;
de facto, devemos evitar que com o excessivo rigor das penas paveca-
wmos ter perdido o sentimento da humanidade, Mateus e Mably cit..
Nada hd efectivamente, fdo disforme como funtar ao supremo poder
a severidade da natureza, Cicero, ad Quintuwm Fratrem, Epistola I, 1,
13, Discurso sobre las penas cit. cap. V, §§ II, nn. 21, 22 e 23, ¢
§ IV, n. g (Tit. VI, § XX, Nota, deste livro).

MORTE CIVIL

§ XVI— A morte civil, que elimina a vida civil e os direi-
tos de cidadania, chama-se, e bem, pena capital. Ela cai:
1) sobre o deportado, isto é, o proscrito {desnaturado), Ord.
liv. 2, tit. 13, no princ., e semelhantes; 2} sobre o relegado
para sempre com confiscagio de bens, visto que é considerado
deportado; e aqui deve notar-se que a palavra desterrar signi-
fica simples relegac¢do, e deportacio; 3) sobre o condenado
a carcere perpétuo. Febo, P. II, Decisio, 155, Barbosa a Ord.
liv. 5, tit. 120, Valasco, Adlegatio 13, n. 58 (Institui¢des, Do di-
reito das pessoas, Tit. II, §§ XII e XIII).

Quem pode o mais, nio pode deixar de poder o menos, e, poi-
tanto, ndo se deve denegar, aquele que por direito pode tirar a vida
natural, a facuidade de tirar a vida civil. Porém, esta pena, pela qual
se tiram todos os direitos de cidadania, sdmente deve cair sobre os que
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deliquem gravemente ofendendo gravemente os direitos da cidade ou
dos cidaddos, Vermeil cit. cap. X1 De resto, no nosso direito a pena
de exflio perpétuo nunca se entende sem pregdo em audiéncia ou de
bairro em bairro, Resolucdo de 2 de Dezembro de 1716, apud Novis-
simo Repertério, tomo 2, fol. 201, sob a palavra Pena de barago,
Nota (d). Numa Democracia, em que todos os cidaddos gozam de
direitos iguais, esta pena é muito dtil, e deve ser infligida indistinta-
mente a todos os cidadfos; numa Aristocracia, sémente aos Nobres,
pois, se o exflio for aplicado aos Plebeus, que nio possuem honras
nem votos, é uma pena nula ou muiffssimo leve. Numa Monarquia
entende Filangieri cit. cap. XXXV que esta pena é nociva em todas
e cada uma das ordens da Repiiblica. Se entende bem, vejam-no os
outros.

PENA PECUNIARIA

§ XVII — Entre as penas pecuniirias cabe muito especial-
mente a confiscagio de bens, que se conta entre os direitos reais,
e tem lugar na falta de descendentes ou ascendentes até ao
3.° grau, ou, mesmo havendo-os, quando a lei especialmente o
impuser, Ord. liv. 2, tit. 26, §§ 28, 29, 30 e 31, e liv. 5, tits. 126 ¢
127, Novela 134, cap. alt

Incorrem ipso jure na pena de confiscagio de bens tanto os con-
depados & morte natural como os condepados & morte civil, por forga
das ditas Ordenacgdes que devem a sua origem mais aos costumes e
leis dos feudos que &s leis romanas. Mas hoje que se alteraram as
formas de Governo e os Imperantes abnpdam em recursos, todos sa-
bern certamente qual o pensamento dos eruditos acerca das penas fis-
‘cais (Instituiches, Liv. IV, Tit. II, § XIII, Nota). Beccaria cit. §

bens paternos ji vendidos e alienados pelo fisco, vislo que antes quis
ampliar o seuw poder com a simpatia dos homens do que com a abun-~
déncia de dinheiro, lei 7, § 3, do tit. De bonis damnatorum. Ora, para
que a multa pecunidria seja justa e algo proporcionada, deve ser cxi-
gida tanto aos pobres como aocs ricos, no segundo uma soma e quan-
tidade fixas, visto que esta ndo tem igualdade nenhuma, nem a pena
é igual em tdo desigual foriuna, mas segundo certa porgio de bens,
como, por exemplo, a terga ou quarta parte, Filangieri,
cap. XXXTII. Basta-nos, como exemplo demonsirative deste ponto,
a pena estabelecida para as ofensas nas Leis das Doze Tédbuas, a qual
ndo incutia medo nenhum aos homens audazes e endinheirados; dessa
lei fala Gélio nas Noctes Aificae, XX, 1. Mercce leitura o autor da
obra supra-citada Discurso sobre las penas, cap. V, § V, n. 16, 0 qual
no reinado de Carlos III, Rei de Castela, ndo hesitou escrever: Pero
de qualquier naturaleza gque sean los bienes, y por atroz que sea el
delito, se atrevo sin rezelo d decir, que es una cosa muy inhumana v
cruel, precipitar con la confiscacion en el abismo de la wiseria & una
familia inocente por los delitos gue no ha cometido. No temo hablar
de esta suerte en un tiempo en que tenemos la dicha de vivir baxo el
felicisizno govierno de wn Principe piadoso y bemigno, padre mas que
Sedior de sus vasallos, ¥ de quien sin lisonja ni adulacion alguna puede
con toda verdade decivse lo que el ilustre panegivista del grande Em-
perador Trajano decia em otro tiempo: Es muy grande gloria para
los Principes, que sea vencido las mas veces el Fisco, cuya causa solo
es mala, quande gobierna un Principe bueno, Plinio, Pamegirico,
cap. 36. Deve ver-se a Novela XVII, cap. XII (Tit. XX, § VIIL,
deste liv.).

HOXNROSA, OU VIL

§ XVIII — A pena vil torna infame o delinquente, e tal é a

XVII, Comment, ao mesmo § XXI, tomo I da Biblioteca Brissotina,
“Vermeil, P. I, cap. XIII, Grécio, De jure belli ac pacis, liv. II,
cap. XXI, §§ IX e XVI, Schrodt, Systema Juris Publici Universalis,
tomo II, P. I, cap. 111, §§ XXI e XXII. E sem ddvida que a huma-
nidade aconselha que se conserve pelo menos a legitima para os fithos,
e s6 a terga reverta em lucro do fisco, Bernardi cit. § VII, Traité des
corps politigues, liv. III, cap. X. Foi, por isso, humanissimo o res.
crifo de Adriano em favor dos filhos de Albino, aos quais cotcedeu os
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de acoites, a de barago e pregdo, o corte do membro, a conde-

nagio, perpétua ou temporéria, as galés ou trabalhos publicos,

Ord. liv. 5, tit. 138, Febo, P. I, Arestos 147 € 148. A honrosa nio

infama o delinquente, e como tal sempre foi havida a dego-
lagdo.

A infamia deve ser aplicada nos delitos por sua natureza infa-

mantes ou como tais considerados pela opinido dos homens, como os
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furtos, as traigbes de amigos, etc... Ora, sibiamente se decreta esta
pena nos delitos emanados da soberba, da ambigio, ou da simulagio
da virtude e piedade, isto é, da hipocrisia, a que extremamente se
opfem a inffimia, a vileza e o ridiculo, pois os contririos sio curados
com ©0s seus contritios. Porém, esta pena, gravissima para as pessoas
honradas, dificilmente contém alguma utilidade para os celerados, que
nio curam do bom nome, e também para os homens de condigio in-
ferior, que pouco estimam as prerrogativas dos cidadZos e ndo tém
nogiio alguma da homra piblica. Convém, por isso, usi-la cautelosa
e s6 rarissimamente, porquanto, se for aplicada muito amitde, ou da
ocasido a muitos on novos crimes, ou perde a pouco ¢ pouco a sua
forca, acabando por deixar de constituir uma pena (Instituiges,
Liv, II, Tit. III, § XIII, e Nota).

A PENA DE PRISAO

§ XIX — A pena de cércere publico ou secreto, perpétua
ou tempordria, é mencionada a cada passo nas nossas leis. Con-
tudo, sendo uma pena grave e muito ofensiva da liberdade na-
tural do homem, é necessério, para que seja decretada com jus-
tica, o concurso de vérias coisas, & cabega das quais mandato
do juiz, justa causa, isto é, delifo 2 que a Lei impontha tal pena,
e processo legal, Ord. liv. s, tit. 110, no princ., Man. 42, Afons.
58, nas quais se reproduzem leis prudentfssimas de D. Afon-
so IV, D, Pedro e D. Jodo 1. Todavia, nos delitos capitais
podem ser logo presos os de qualguer modo suspeitos de crime,
ou presos em rixa, se parecerem ser os seus autores, devendo
ser libertados dentro de oito dias, se nio se demonstrarem cri-
minosos, Extravagante de 6 de Dezembro de 1612, § 14, que
chamam Da reformagio da Justica, apud Ord. liv. 5, tit. 130,
Coleccio I, N. 1, Decretos de 19 de Outubro de 1754 e 5 de
Marco de 17g0. Porém, ninguém pode ser retido em carcere se-
creto por mais de cinco dias, Decreto de 7 de Agosto de 1702,
Decreto cit. de 5 de Marco de 1790, § 2, assim como também,
sendo o cdrcere seguro, ninguém pode ser preso com cadeias,
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nem carregado de ferros, salvo em delitos muito graves e com
prévio conhecimento de causa, Decreto de 30 de Setembro de
1693, apud. Ord. liv. 5, tit. 95, Colecgdo I, N. 1.

A qualidade do circere ou custédia depende principalmente da
qualidade do delito e do delinquente, pois nem todos podem ser en-
carcerados do mesmo modo: os traidores, assassinos e ladrdes devem
ser presos de certa maneira, ¢ os presos por motivos de correcgdo,
doutra (Tit. IV, § IX, deste liv.). Porém, todos devem ver os seus
processos determinados com a celeridade possivel (Tit. XX, § II, Nota,
deste 1iv.), a fim de gue uma pena veloz sublraia os convencidos de
crime, ou uma longa prisGo nio aflija os que merecem a liberdade,
lei 5 do tit. De custodia reorum do Cédigo. Além disso, é humano o
que vem na lei x do mesmo tit. do Cédigo: Entretanto ndo se deve
levar a juizo o véu preso com algemas aperiadas aos ossos, mas (no
caso de a qualidade do crime exigir o rigor das cadeias), deve ir com
elas de maneira muito branda, para que ndo sofra tormento e figue
sob firme custédia. Também ndo se deve swjeitar o preso ds trevas de
compartimentos interiores, mas conceder-se-lhe o alento e alivio da
luz habitual; ¢ quando a noite duplicar a custddia, deve ser vecolhido
nos vestibulos, cdrceres e em lugares sauddveis, e, logo gue nasca o
sol, ser conduzido para a luz natural, a fim de ndo ser morto pelas
penas do cdrcere, 0 que se reconhece ser compassivo para os tnocen-
tes e nido muito severo para os culpades. Observar-se-d também que
ndo & licito nem aos carcereivos nem aos seus ajudanies vender a sua
crueldade aos acusadores, nem matar os inocentes dentro dos recintos
dos cdrceres, ou consumir com longo enfragquecimento os retivados para
o siléncio. Na verdade, ndo s6 o medo da opinido, mas também o de
perigo, vecaird sobve o juiz, se de qualguer modo algum carcereiro
exauriy alguém pela fome para além do devido tempo, e ndo sujeitar
logo & pena capital aquele a guem cabe o oficio de custddia e seus
ministros. '

0 QUE £ A HOMENAGEM E A QUEM COMPETE

§ XX —Nio sio metidos em circere piblico os nobres,
que gozam de homenagem, isto é, do direito de livre custddia,
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a qual deve ser pedida ao juiz, e por ele pode ser negada, res-
tringida ou ampliada conforme a qualidade do delinquente e
do delito, Ord. liv. 5, tit. 120, Man. 67, Afons. 94. (Tit. XV, § II,
deste livro).

Em outro sentido homenagem significa o juramento de clientela,
ou fidelidade, que o Vassalo presta ao Senhor, ou o Vice-Rei & o Al-
caide ao Rei, mediante certa férmula que se acha nos livros da Chan-
celaria do Reino, Resende, Crdnica de D). Jodo II, caps. XXVII e
XXVIII, Ruy de Pina, Crdnica do mesmo Rei, cap. V, Ord. Man.
liv. I, tit. 55, § 4. (Histéria do Direito Civil Portugués, § LXXIT).
J4 desde D. Afonso III que os nobres gozam deste direito, que, a
pedido deles, foi aprovado por D. Pedro 1 nas Cortes de Elvas, e por
fimy explicado por . Afonso V, passando, depois, &s citadas Ord. Man.
e Filipina. Quebra-se a homenagem, se o réu se ausentar do Jocal des-
tinado, Ord. liv. 5, fit. 120, § 4, e, uma vez quebrada, nio se res-
titui, Ord. cit. § uit.. No entanto, por lei de D. Sebastido de 2z de Nov.
de 1504, § 17, apud Lefo, p. I, tit. 4, lei I, os Desembargadores do
Pago concediam a sua restituicio; mas hoje nfio € assim, visto que a
faculdade de a conceder ndio foi declarada no Regimento Novo, como
se fazia mister. Valasco, Adlegatio XII1, n. 235, Febo, p. 1, aresto
142, Mendes, Praxis, liv. V, cap. I, n. 21.

PENA DE TALIAO, LEGITIMA, E ARBITRARIA

§ XXI— A pena de talido nio é totalmente desconhecida
das nossas leis, Ord. liv. 3, tit. 60, § 5, e liv. 5, tit. 85, etc...
Talido, isto &, o direito pelo qual alguém sofre o mesmo mal que
fez, ndo significa que se possa retribuir com um mal do mesmo
género, por exemplo infligir um ferimento natural igual, e, se
for tomado 2 letra, nio pode realmente ter lugar em todos os
delitos, quais os morais, mas tdo sbmente que deve haver ver-
dadeira medida e estimagdo do delito, e a justa reparacio do
dano. Henrique Coccey, Disputa De sacros. Talionis jure, §§ 171
e segs., Heinécclo, Tus Naturale, liv. 11, cap. VIII, § CLXV. Na
verdade, a medida e proporcio entre o crime e a pena nio é
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aquela proporcio igual em numero, que chamam aritmética,
mas sim geométrica. Vide Jodo Cleric e Calmet, ao cap. XXI
do Exodo. Chama-se legitima aquela pena que é expressamente
declarada pela lei, e arbitrdria aquela que é fixada, ndo pela
lei, mas pelo juiz, podendo esta, no entanto, ser legitima, se for
deixada ao arbitrio do juiz (§ IV, Nota, deste Titulo), como
muitas vezes sucede, Ord. liv. 5, tit. 136, no princ,, e § 1lt.,, no
fim, onde diz: os condenem no degredo, que lhes bem pare-
cer, e noutros passos. A pena arbitraria nio se estende 3 morte,
sem especial perinissdo da lei, Ord. liv. 5, tit, 135, onde vem:
E se for de idade de dezassete anos até vinte, ficard em arbi-
trio dos Julgadoves dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha...
posto que seja de morte natural.

QUEM DEVE SER PUNIDO

§ XXI1 — Apenas devem ser punidos os delinquentes, se-
jam autores ou cumplices (§§ IX e X deste Titulo); por isso,
nio devem ser castigados os filhos pelos delitos dos pais, lei 22 do
tit. De poenis do Codigo, e lei 26 de igual tit. do Digesio, nem
os herdeiros pelos delitos do defunto, Coccey, Dissert. De obli-
gat. heved. ex delicto defuncti, Sect. III e IV; nem os fiadores
que, pelos delitos alheios, se comprometerem a sofrer uma pena
a que ndo podem obrigar-se. Grocio, De jure belli ac pacis,
liv. II, cap. XXI, § XI, Ord. liv. 3, tit. 46. (§ VI deste Tit;
Instituigdes, Liv. II, Tit. VIII, § XVII).

DELITOS SEM PENA

§ XXIII —E somente devem ser punidos os delitos como
tais considerados pelas pessoas ilustradas e nfio pelo vulge, e cuja
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punicio pode servir de exemplo ¢ emenda do delinquente e
oufros, e, finalmente, os que ofendem a Repiblica ou os cida-
daos. Por conseguinte, as artes mégicas, feiticarias, sortilégios,
prestigios, imprecagdes, encantamentos, e 0 mais que se costuma
designar por magia e vulgarmente se costuma atribuir ao poder
dos deménios, devem ser contados entre os crros da plebe. Rieg-
ger, Jurisprudentia Ecclesiastica, P. IV, § CCCLXXXVIII e
seg., Thomésio, De crimine magiae, Bodin, Dissert. De fallaci-
bus magiae indiciis. Por esse motivo, os feiticeiros e encanta-
dores nio devem ser tratados como verdadeiros delinquentes,
mas como supersticiosos (Tit. II, § XIII, Nota, deste livro), e
fanaticos, nio devendo, por isso, ser punidos, mas antes piibli-
camente escarnecidos e salutarmente instruidos. Filangieri, cit.
cap. XVI. As nossas Ordenagdes, liv. 5, tit. 3, Man. 33, Afons.
42, em que se punem além da justa medida as feiticarias e en-
cantamentos, fundamentam-se no erro comum e nas supersti-
ciosas leis dos Romanos, incluidas no tit. De maleficis et mathe-
maticis de ambos os Cédigos, e em Paulo, Receptae sententiae,
liv. 5, tit. 23, § Magicae artis conscivs, € nas leis visigéticas, liv.
VI, tit. II, De maleficis, ac consulentibus eos, atque venificis;
por isso, aquelas Ordenacdes parecem ab-rogadas pelo desuso.
Comete, porém, verdadeiro delito aquele que se suicida por té-
dio da vida, ira ou consciéncia do crime, pois a2 morte volun-
tiria é um mal moral, que n3o se pode eleger, Wolf, Philoso-
phia Moralis, § CCCXL € seg.. Mas, pense-se o que quiser da
moralidade da accdo, hoje defendida por muitos Zendes, como
0 Abade de S. Cirano, Traité sur le suicide, Maupertuys, Essai
de Philosophie Morale, etc..., este delito é impune, quer porque
o seu autor deixa de estar sujeito ao poder humano, quer por-
que, se 0 amor da prépria vida, dos filhos, mulher e parentes o
nio dissuadiu de seu acto, muito menos o pode dissuadir a apli-
caciio da pena apés a morte, Mr. Vermeil, pig. 132, Renazzi,
Iiv. 1, cap. X, §§ VI, VI], VIII e IX. No entanto, deve-se punir
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aquele que, consciente do seu crime, se matou com medo da
pena cruel ou ignominiosa, a que j& havia sido condenado, nio
por se haver suicidado, mas pelo delito de que 34 fora conven-
cido, seguindo-se a morte apds a pronunciac¢do do juiz; é quase
igual a esta a opinido do direito romano no tit. De bonis eorum,
gui mortem sibi consciverunt, do Digesto e do Cdédigo, que a
Ord. Afonsina parece aprovar no liv. 5, tit. 79, Do que se en-
forca, ou caae d’arvor, e morre. Na Inglaterra e na Franga,
onde as leis sio muito severas, este delito é frequentissimo (Vide
Code de U'Humamité, palavra Swicide). Do mesmo modo, a
wsura e o jogo dizem-se, propriamente, nfo apenas vicios, mas
também delitos; nio estd, porém, suficientemente assente entre
os Politicos que penas se devem aplicar no foro, para os delin-
quentes e os outros se emendarem; o certo é que se mostraram
totalmente indteis as que até hoje se acham estabelecidas nos
Cédigos de todas as Nacdes. O mesmo dizemos do maquiave-
lismo politico ou religioso, pois, embora, para usarmos as pala-
vras do De officiis, liv. I, § X111, de Cicero, ja citadas no § VI,
Nota, ndo haja injustica maior do que a dagueles que, sendo
extremamente enganadores, fazem tudo para parecerem gente
de bem, este cancro nio pode ser arrancado pelas leis; em boa
verdade, est4 tudo cheio de Maquiavelistas. Bem, pois, diz T4-
cito no livro II1, § 53, do Anais: ndo sei se aos edis nio lhes
teria aconselhado antes a deixarem correr estes vicios acredi-
tados e antigos do que sujeitarem-nos ao desaire de mostrar-
mos a nossa wmpoténcia perante estas vergonhas (§ VI deste

Tit.).
PENA SEM DELITO

§ XXIV — Algumas vezes hd pena sem delito, e isto acon-
tece: 1) quando o juiz, contra a prépria ciéncia e conscién-
<ia, mas & vista de provas judiciais, condena o réu; 2) quan-
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do sobrevém argumentos mais verdadeiros que demonstram se-
rem falsas as provas que constavam dos autos; 3) se se vir que
a pena foi infligida por delacdes, sugestdes ou boatos maldosos
que espalharam sobre o crime, ¢ que sdo as principais artes de
prejudicar que sobretudo os fandticos utilizam, ou entiio por
impericia ou engano do juiz. As vezes sem delito costumam ser
punidos, pelo delito de uma comunidade, os inocentes, ou tam-
bém os que sdo presos em algum motim ou sedicdo, com o fim
de se prevenir um perigo, como diz Ulpiano na lei 6, § 9, do
tit. De injusto, rupto. Semelhantemente, sem crime, os filhos
dos réus de alta traicdo sio notados de infimia, e privados dos
bens paternos pelas leis de quase todas as nagdes; porém, a
este mal nfo chamam pena, mas infortiinio, por entenderem
com Cicero, na Epistola XII a Bruto: € realmente cruel sofre-
rem 0s filhos pelos crimes dos pais; mas tio preclara dispo-
sigdo das leis foi tomada para que o amor dos filhos tornasse
0s pais mais amigos da vepublica (Vide Tit. I1T, §§ I, IlT e IV,
deste livro). Quase por esta mesma razio decretaram os Padres
do Concilio de Toledo, Causa XV, questdo VIII, cinon 3, que
os filhos dos clérigos impudicos ficassem adictos como escravos
As igrejas que estes dirigissem. Seguirem os filhos a condicio
livre ou escrava das mies, haver quem na sociedade civil sofra
incémodos quando outros gozam de vantagens, e haver prin-
cipes bons ou tiranos, e outros males e misérias, a isto nfio se
deve chamar pena, mas infortinio e calamidade piblica.
Outros exemplos darid Boehmero, na Exercit. De poena sine
crimine.

QUANDO SE DEVE EXASPERAR OU MITIGAR A PENA

§ XXV —A pena é agravada e exacerbada conforme a
gravidade do delito, pois esta como que é a sua medida. E a gra-
duag¢io da medida faz-se, como diz o Jurisconsulto na lei 16,
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§ I e seg. do tit. De poenis, atendendo A causa, pessoa, lugar,
tempo, qualidade, quantidade e efeito, o que tudo bem explica,
entre os criminalistas, Anténio Mateus, nos Prolegomena,
cap. IV, n. 2, e ao tit. De poenis, cap. IV. Atenua-se a pena,
olhando A idade, sexo, dignidade, e sobretudo ao grau do dolo
ou culpa, e a outras circunstincias que parecem diminuir a
atrocidade do delito e devem ser préviamente consideradas.
Porém, isto respeita aos Imperantes, a quem pertence determi-
nar certas penas mais brandas ou mais pesadas, consoante a
qualidade do delito, pois os juizes nio podem diminuir nem au-
mentar as penas legais. A estes sdmente foi permitido que na
interpretacio das leis antes adogassem que agravassem as pe-
nas. Hermogeniano, na. lei 42 do tit. De poenis, Grécio, De jure
belli ac pacis, liv. 11, cap. XX, §§ XXV e XXVL

Nio se deve procurar nas penas uma igualdade tdo seca como
nos pesos e medidas. Bem, pois, diz Cicero, na Epistola XV a Bruto:
Hé wm limite na pena como nas restanies coisas. Por isso, devem-se
punir mais brandamente os delitos cometidos por ignoréncia, ainda
que nio destituida de toda a culpa, ou por fraqueza de &nimo dificil-
mente superivel. E estas sdo, entre outras, as causas intrinsecas (para
dizermos com Grécio, De jure belli ac pacis, liv. II, cap. XX, §§ XXV
e XXVI), e atenuantes, que costumam diminutir a pena da lel. As ex-
trinsecas provém ou de notiveis setvigos que o delinquente haja pres-
tado & Repiiblica, ou da grande e¢speranca de que os venha a prestar,
ou de outra circunstincia que o recomende, ou do ndmero dos réus,
como, por exemplo, se a cidade se enfraquecer com a multiddo dos
implicados, ou nela se levantarem grandes tumultos. Cabe aqui re-
ferir muito principalmente os delitos de uma comunidade (§ VIII deste
Tit.), em cuja punigio se deve fazer com que o remédio ndo seja
mais grave que o préprio mal, e no seja igual a condigio dos culpados
e inocentes; deve regular-se tude por forma que o medo atinja a todos,
¢ a pena a poucos. Grocio, lv. II, cap. XXI, § VII, Schrodt, Systema
Juris Publici Universalis, P. 1I, cap. IV, § X, Pufendorf, De Jure
Naturali et Gentinm, liv. VUI, cap. III, § XV. (Tit. XIX, § IIL
Nota). O dogma dos Estéicos de que fodos os delifos sdo iguass, Ci-
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cero, Paradoxa, Y11, é bem confutado por Horécio, no liv. I das Sd-
tiras, II1, v. 77 e seg., 117 € seg.:

Por gue os seus pesos a bitola exacta
Néo emprega a razio, impondo ao vicio
Proporcionada pena que o refreie?
Deve, pois, norma haver que justa pena
Aos delitos irrogue, e ndo golpeie

O gue de agoutes mddicos é digno (I).

OU PERDOADA

§ XXVI— Por direito os magistrados nfo podem perdoar
ou comutar as penas, pois s6 aos Imperantes compete o direito
de agraciar, nio livre e absoluto, ou, como dizem, por plenitude
do poder, que acima das leis é nenhum, mas apenas por causas
justas conformes 4s mesmas leis. Entre nés a comutacdo das
penas e o perddo do delito sdo despachados no Desembargo do
Paco por El-Rei, e em nome dele expedidas as cartas, Ord. liv.
1, tit. 3, § 8 Regimento do Paco, § 22, Decretos de D. Jodo
IV de 27 de Maio de 1645 e de D. José I de 6 de Julho de 1752.
Exceptuam-se 0s crimes muito atrozes, que ndo podem ser per-
doados, enumerados nos §§ 18 e 19 do citado Regimento, nos
§§ 10 e 11 da citada Ord. § altimo, Ord. liv. 5, tits. 52 ¢ 53 no
princ., tit. 54, no fim do principio. Vejam-se, querendo, Portu-
gal, De donationibus, liv. 11, cap. 18, Febo, P. II, Aresto 186,
Cabedo, P. 1, Decisio 75.

O direito de infligir e agraciar penas sé pertence ac Imperante; e ¢
esta precisamente a opinifo de Grécio, Pufendorf e todos os escritores
do direito natural e civil, a qual, no entanto, ndo tem hoje total acei-
tagdo piblica. O que todos admitem é que o perddo dos delitos sdmente
se deve conceder por grande causa pliblica, pols a agraciagdo contém

(1) Traducio de Anténic Luis de Seabra, 1846 (Nota do rraduror).
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uma certa dispensa da lei, dispensa que é necessiriamente imjusta,
enquanto subsiste a razdo e justica da mesma lei. Devem ler-se Filan-
gieri, Scienza della Legisiazione, tomo IV, caps. LVI e LVIL, a obra
intitulada De I’Etat naturel des Peuples, P. 11, Sect. I1, cap. IV, n. 1,
Thomésio, Dissert. De jure aggratiationis Principis circa poenam ho-
micidii, Mably, liv. III, cap. IV, pdg. 291, Pastoret, Des loix péna-
les, tomo I, P. I, cap. IV, etc... Numa Monarquia a lei deve condenar
os delitos, e o Principe perdoi-los, opinido esta que é de Montesquien
no Esprit des Loix, liv. VI, cap. LVIII, mas Filangieri rebate com
justica e razdo no cap. LVIII. Porém, esta questio pareceu to dificil
a J. J. Roussean em seu Du coniract social, liv. 11, cap. V, que ndo
ousou decidi-la. Por mim entendo indiscriminadamente que ¢ direifo
de agraciar & ndo s6 tolerdvel, mas até itil e necessirio em toda e qual.
quer cidade em que as leis criminais sejam demasiado severas, Paulo
Rizzi, Animaduvers. ad Criminalem Jurisprudentiam, Dessert. De poen.
mensur., Pufendorf. cit., e De offic. homin. ef. civ., liv. II, cap. X111,
§ XV. (Tit. XXIII, § III).

DEVEM-SE PREVENIR OS DELITOS

§ XXVII—E, por isso, melhor antever e precaver os de-
litos que puni-los com penas justas. Porém, os delinquentes de-
vem ser castigados sem remissio, nio por haverem delinquido,
mas para que de futuro tanto eles como os outros ndo o ousem
fazer; e assim se previnem os delitos (§ XIII deste Tit.). Que
meios se devem empregar para essa prevencio, e que leis econd-
micas e politicas parecem melhores para se conseguir esse nobi-
lissimo fim, é assunto que respeita 2 sabedoria do legislador, e
nio cabe a nés defini-lo. Para mais ampla informac&o, veja-se,
entre outros, Filangieri, cit., cap. LIX, Mably, tomo IX, liv. III,
cap. 111, e IV, o autor De I'Etat naturel des Peuples, tomo II1,
p- I, Sect. 11, cap. I e seg., Blackstone, Sur les Loix Angloises,
tomo VI, cap. XVIII, Renazzi, Elementa Juris Criminalis,
Hv. II, cap. XIV, Brissot, Discours. Moyens de prévenir les
crimes, tomo VI da Bibliothéque Philosophique.
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AXIOMAS CRIMINAIS

§ XXVIII — Esta nossa obra, por maior que seja o seu
valor, assenta, por assim dizer, nos seguintes axiomas de direito
criminal, que ninguém de sdo aviso poderd pér em dfivida.

1. E melhor deixar impune um crime que condenar um
inocente; por isso, maior dano vem & sociedade da condenagio
dum inocente que da absolvigio dum culpado.

2. Antes da sentenca condenatéria o réu deve ser havido
como inocente.

3. No foro criminal apenas se deve admitir a prova plena
e perfeita.

4. Quanto maior e mais grave for o delito, tanto maior
deve ser a prova.

5. A pena a infligir deve ser inteiramente proporcionada
4 quantidade e gravidade do delito e & maldade do delinguente.

6. Nio h4 delito nenhum sem vontade certa de delinquir.

7. A sua medida é o mal cansado A sociedade.

8. Na imposi¢io das penas sdmente se deve olhar a utili-
dade publica.

9. As penas foram estabelecidas, nio tanto para punir,
como para prevenir os crimes.

10. Sdmente se devem castigar os verdadeiros delinquentes
ou 08 quase delinquentes.

11. £ justa a pena que impede o criminoso de voltar a
fazer o mal.

12. E ¢, pelo contririo, injusta a que for indtil ou cruel.

13. A atrocidade das penas gera a impunidade e a indul-
géncia do delito, que sio as coisas mais funestas que hé para a
satide publica. Pastoret, Des loix pénales, tomo 1, cap. I1. Varios
outros axiomas vém em Filangieri, tomo IV, P. II, cap. XXV
(Tit. XVII, § IV, deste livro).

8o

ORDENACOES AB-ROGADAS PELO DESUSO

§ XXIX —E daqui resulta que as leis criminais excessiva-
mente severas se entendem ab-rogadas ou pela vontade e coni-
véncia dos préprios Imperantes, visto que nio exigem a sua
execugdo, ou pelo desuso. E tais sio entre nés as Ordenagdes
do liv. 5, tits. 3, 13, 14, 15, I7, 19, 25, 26, 32, 36, 38, 60 no princ,,
66, §§ 7 e 10, 60, 70, 79, 8o, 82, 86, § 5, 90, 92, 93, 94, 100, IOT,
10g, 123, 133, ¢ muitas outras de que falaremos em seus luga-
res, as quais, no tocante as penas, sio injustas e atrozes, para
nio dizer cruéis, pois ndo observam a devida proporcio.
E, realmente, nio receamos dizer ousada e confiadamente o
que sentimos, neste reinado de D. Maria I e regéncia de D. Jodo,
Principe do Brasil. Fazemos, por isso, nossas as palavras de
Don Manuel de Lardizabal y Uribe, autor do Discurse sobre
las penas contrahido a las leyes criminales de Espaiia, por nés
acima transcritas na Nota ao § 17, € que nio se ajustam mais
aos Reis Catélicos Carlos III e IV do que aos nossos Fidelis-
simos e Clementissimos Reis, pois estes governam nao como
tiranos e senhores, mas como se foram pais e méies de seus
stibditos. Bem e a propésito diz Platio no Didlogo IX do De
legibus: Facam, pois, as cidades as suas leis, por forma que o
legislador desempenhe tolalmenie o papel de pai e mae, e as
suas determinacdes antes possuam a virtude do amor e da pru-
déncia que a de senhor e tivano, que apenas ameaga ¢ deler-
mina, sem dar razdo absolutamente nenhuma do que manda.

Devendo as leis adequar-se ao clima, génio ¢ costumes dos povos
e tempos em que sdo promulgadas, ficilmente todos véem que sdo
modificiveis as leis, que, por ajustadas a esses tempos, tiveram natu-
ralmente por fundamento ou a forga das circunstinecias ou os precon-
ceitos e opinifes do vulgo. De facto, quem ndo se rird hoje do que se
acha escrito na Ord. liv. 5, tit. 3, acerca de feiticarias, encantamentos,
filtros e predicio do futuro? E que juiz tdo severo, para ndo dizer
estulto, condenarsd i morte uma pobre mulher pelo facto de ela tirar
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dum lugar sagrado ou profano uma pedra de ara para fazer feitigazias?
No entanto, & esta a pena estabelecida na mencionada Ordenagdo. E
quem ousara também condenar 0s sodomitas, os afeminados, os se-
dutores, e os adtlteros, com as penas capitais de vivicombirio, con-
fiscacdo, infamia dos filhos e outras estatuidas nos citados tits. 13, 25
e 32. Nesta mesma Ord. tit. 38 é permitido ao marido matar impune-
mente a mulher e o addltero plebeu, mas ndo, se este for nobre, di-
ferenca esta inepta a mais ndo poder ser; e também é permitido ao
marido, se acaso for medroso, agregar a si auxiliarcs e confiar a outros
a execucdo da vinganga, o que puma cidade bem constituida ndo deve
de modo algum tolerar-se, porquanto, segundo Quintiliano, Declamatio
XITI, recebemos magisivados e leis, para que ninguém seja vingador
da sua prépria dor. E, finalmente, quem condenard 4 forca aquele que
imprudentemente furton um marco de prata ou outra coisa de igual
valor, ainda que tal pena esteja fixada na Ord. tit. 60? Em boa ver-
dade, ndo podem vigorar perpituamente as leis ocasionadas pela
guerra ou pelas frequentes incursdes dos inimigos ou cidaddos. Manda
a Ord. liv. 5, tit, 4T, cortar as mios e atanazar o escravo vivo que
matar o seu senhor. Esta mesma Ord. manda decepar as mdos (2)
ao escravo que arrancar alguma arma contra o seu senhor, Imesmo
que nio o fira. Semelhivelmente, se amputam as mios (3} aquele que
ferir alguém no rosto, e iquele que, estando preso em carcere piiblico,
ferir qualquer pessoa que na mesma cadeia estiver, Ord. liv. 5, tit. 35,
§8§ 6 e #. Com igual pena deve ser punido aquele que, mesmo sem
ferir, tira armas para ofender alguém quer na presenca d'El-Rei ou
no seu Paco, quer no local e cidade onde estiver EI-Rei ou a Casa
da Suplicagio, Ord. liv. 5, tit. 39, §§ I e 2. A Ordenacdo do liv. 5,
tit. 133, e suas concordantes, que falam dos tormentos, ndo estdo hoje
em vigor, mas ab-rogadas somente pelo uso, e nfo por lei especial. E
apenas isto me apraz anofar aqui; o resto ver-se-4 do que havemos
de dizer. Diz bem Valério, em Livio, XXXIV, 6: Assim como confesso
que nenhuma das leis, que foram promulgadas para servivem perpéiua
e nio temporariamente por causa da sua utilidade permanente, deve ser
ab-rogada, se 0 us0 o nio impuser ou o estado da sociedade a ndo tornar
initil, assim também vejo que sio (para assim dizer) moriais e mu-

(2) Alids, uma das mdos (Nora do tradutor).
(3) Alids, uma das mios (Nota do tradutor).
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ddveis com 0s tempos aquelas que foram exigidas por algumas circuns.
tdncias. As que foram feitas na paz, sido muitas vezes ab-rogadas pela
guerra, e as que foram produzidas na guerra, ab-rogadas pela paz; tal
qualmenie no governo dwma nau hd coisas que sdo wteis para o bom
e outras para o mau tempo. (Vid. Sebastifio César de Meneses, Suma
Politica, Tit. III, cap. VIII, § 4). Bem diz também o autor da obra
intitulada Discurso sobre las penas conirahido a las leyes criminales
de Espafia, pag. 71: Es verdad que nuesiros legisladores claman conira
el no uso de las leyes, declavando, que todas las leyes del Reyno, que
expresamente no se hallan derogadas por otras posterioves, se deben
observar literalmente sin que pueda admiitrse la excusa de decir que no
estan en uso. Pero a pesar de tan expresa voluniad repelidas veces
declarada por los Soberanos, la experiencia nos hace ver practicamente,
que son muchisimas las leyes penales, que sin haber sido derogadas
por otras, estan interamente sin uso alguno, dando lugar por este mo-
tive al arbitrio de los jueces, y lo que es peor, sin que estos le tengan
para dexarlo de hacer asi. No habra hoy por exemplo un juez, que
se atreva a mandar cortar la lengua al blasfemo, y la mano al escribano
falsario, sin embargo de que esias son las penas impuestas a estos de-
litos por leyes que no estan expresamenie derogadas por otras; y si
hubiera alguno, que quisiera resucitar estas leyes, creo seguramente
que los tribunales superioves revocarian la sentencia, y el juez que la
dié pasaria en el concepto del publico por cruel e temerario. Hallanse
pues los jueces y tribunales por defecto de la legislacion en la fatal
necessidad y dura alternativa de sufriv la nota de inhumanos, 6 de no
observar las leyes, que han jurado cumplir. Veja-se o Alvard de
D. José T de 12 de Maio de 1769, no prefacio.

83



TITULO II

DOS DELITOS ECLESIASTICOS E SUAS PENAS

0S DELITOS ECLESIASTICOS CLASSIFICAM-SE COMO PUBLICOS

§ I— Entre os delitos piblicos, que ofendem a sociedade
e a seguranca, piiblica, podendo, por isso, ser acusados por qual-
quer particutar (Tit. I, § II), cabem muito especialmente os
eclesidsticos ou religiosos, de que nos cumpre falar antes de
mais. De facto, estes delitos devem ser punidos com penas ecle-
sijsticas e civis, por isso que nio sdo menos funestos para a
Igreja que para a Nagio, a qual dificilmente se pode conceber
sem alguma religifo verdadeira ou falsa.

Sobre os delitos para com Deus veja-se infeiramente o guase di-
vino Didlogo X do De legibus de Platdo, que a ninguém é suspeito.

E QUAIS S&O

§ II— Chamam-se delitos eclesidsticos, em geral, todos
0s que se cometem contra Deus, os que contrariam a religido
comum do Pafs, e, finalmente, os que atentam contra os bons
costumes, as leis divinas, as naturais, e até as civis. Neste sen-
tido todos os delitos se podem chamar eclesidsticos, e estdo
sujeitos, no foro da consciéncia, 4 punigio da Igreja, as peni-
téncias, censuras € penas canénicas. Porém, em sentido pré-
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prio, tomam esse nome os delitos que especialmente ofendem
a Deus, ou a religifio dominante no Pafs, quals, para a Religiio
Cristd, no todo ou em parte, as desergdes, a blasfémia, o perji-
710, € 0 sacrilégio.

Cumpre separar aqui os pecados dos delitos, conforme ji acima
advertimos no Tit. I, § VI, pois devemos chamar delitos eclesidsticos
apenas aqueles maleficios que se cometem contra a Religido publica
e 0 bem da Igreja. Por direito préprio, pode a Igreja punir estes delitos
e pecados com a privacio dos bens e diveitos de que alids os fidis estio
providos enquanto membros da Igreia Cristd, Riegger, Jurisprudentia
Ecclesiastice, P. IV, § CCXLIV, Tridentino, Sessio XIII, cap. I De
reformatione. Cumpre também separar aqui a jurisdigdo prdpria da
Igreja, que lhe foi concedida pelo direito divino, da fmprépria que lhe
foi concedida pelos Principes nas causas criminais dos clérigos ou dos
leigos, mesmo nas coisas concernentes i salvacio e foro civis, juris-
di¢do esta que, em qualquer caso, lhe pode ser tirada, e que € exer-
cida em nome do Principe. Fleury, Instituti Juris Ecclesiastici
P. III, cap. X1V, § L

A IGREJA POR DIREITO PROPRIO IMPOE PENAS CANONICAS

§ III —Pode, portanto, a Igreja impor pelo seu direito
penas candnicas, espirituais, € medicinais. Aos contumazes é
tirado o uso de todos ou alguns bens espirituais, enquanto nio
se emendam da sua contumdcia, mas nio o uso dos bens tem-
porais, porque estes promanam do poder civil € nio do ecle-
sidstico. Semelhavelmente, impde a Igreja por direito préprio
peniténcias piblicas ou particulares; mas ninguém era cons-
trangido por meios externos e violentos a cumpri-las enquanto
estiveram em uso. Van-Espen, Jur. Eccles., P. III, cap. 1I,
tit. II, e no tratado De censuris, cap. X, Riegger, Jurisprud.
Eccles., P. IV, desde o § DXLIV, Eybel, Introd. Jur. Ecclesiae
Catholicae, liv. 111, caps. II, III e IV.
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A HERESIA E UM CRIME

§ IV — A heresia, isto é, a defesa pertinaz dum dogma con-
denado pelo juizo da Igreja Universal e contrdrio ao Stmbolo
da fé catdlica, Causa XXIV, Questiio III, cinones 26 e 27, é
um crime gravissimo tanto ecclesiastico como civil, e deve ser
punido segundo o seu direito, quer pelo poder eclesiastico, quer
pelo temporal, com as respectivas penas.

Ienrique Coceey na Disscrtagio especial De jure circa haereticos,
e Thomadsio, in Problema juridicum: An haeresis sit crimen, efc.; ne-
gam que a heresia seja um crime, porque o delito sdmente é cometido
por um acte da vontade e com dolo ou culpa, e nio por um acto da
inteligéncia e sem dolo. Porém, esta negativa atinge apenas a heresia
materigl, que nasce dum erro involuntiio, e nio a formal, que consiste
na defesa livre, voluntiria e pertinaz dum dogma condenado, pois esta
contumicia assenta num acto da vontade. Por conseguinte, a here-
sia é um crime piiblico eclesidstico, visto que interessa a toda a Igreja
que permanega intacta e inviolada a verdade da Religido divina, ¢ um
crime ptblico civil, visto que se entende que todo aquele que ofende
ou despreza a religido pablica destrdi os vinculos mais fortes da socie-
dade. Cicero, De natura deorwm, liv. I, § I1. E, embora nem as penas
canénicas nem as civis possam dobrar a vontade daquele que erra e
trazé-lo & verdade, todavia, para poderem ser bem aplicadas, basta
que fagam com que, de futuro, ninguém ouse espalhar erros seme-
Thantes.

QUEM £ HEREGE

§ V—Por consequéncia, nio devem ser havidos como
hereges no foro civil: 1) os infiéis, visto estarem fora da Igreja,
cap. 13 do tit. De haereticis do Liv. 6.°; 2) os que, em matérias
adidforas e disciplinares, divergem da opinido de muitissimos
Teblogos e Canonistas, lei 3 do tit. De paganis do Cédigo, lei 2,
§ 1, do tit. De haereticis do Cédigo; 3) os suspeitos na fé, a
nfo ser que incorram em gravissima e violenta suspeigio que
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por direito plenamente os convenga. Realmente, a disposicio
que manda que todos tenham como infames ¢ banidos os que
se tornem notados de simples suspeigdo, se a mandado da
Igreja, conforme o teor da suspeita e a qualidade da pessoa,
ndo demonstrarem a sua inocéncia com adequada justificagdo,
Auténtica Gazaros § 1 do_tit. De haereticis do Cédigo, e
cap. 13, § 2, de igual titulo das Decretais, ¢ excessivamente
dura, para nio dizer cruel, e ndo é outra coisa sendo uwma Pés-
sima imvencdo para oprimir e caluniar impunemente 0s
homens ainda os melhores e mais ortodoxos, como diz Riegger
na Jurisprud. Eccles., P. IV, § CCXCII; 4) os que, suposto te-
nham alguma opinido falsa e pervertida, todavia a ndo defendem
com pertinaz animosidade, Causa XXIV, Questdo IiL cinone
29; mas somente os gue, advertidos, resistem contumazmente,
e ndo querem emendar seus pestiferos e mortiferos dogmas,
na mesma Causa e Questio, cAn. 31; e, finalmente, 5) os que
ofendem a Divindade e a religiio comum enquanto cidadios,
e nio enquanto homens. Filangieri, tomo IV, caps. XLIV e
XLV, usa, e explica bem e sibiamente esta distingdo, como con-
vém a um escritor cristdo, ¢ ajusta-a ao foro externo.

A QUESTAO DE DIREITO PERTENCE A IGREJA E A DE FACTO N&O

§ VI— A questio de direito, isto &, se o dogma professado
pelo réu é ou ndo herético, pertence apenas a Igreja; a de facto
ndo assim. Por isso, a ditvida sobre se o réu perfilha um dogma
j4 declarado falso pela Igreja, é uma questio que bem pode
ser tratada no juizo secular. Riegger, Jurisprud. Eccles., P. 1V,
§ CCXCVI, Ord. Hv. 5, tit. 1, § dlt. sbi: Porque a Igreja ndo tem
aqui que conhecer se erra na fé, ou nio (Instituicbes, Do Direito
Piblico, Tit. V, § VI).
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PENAS CANONICAS CONTRA OS HEREGES

§ VII — As penas candnicas, que a Igreja por direito sen
usa contra os hereges, s80: I) a excomunhio maior proferida
ipso jure e reservada ao Papa, segundo a Constituigdo de Gre-
gério XIII, que comeca Officit nostri do ano de 1576; 2) a pri-
vagdo de sepultura eclesidstica, cap. 2 do tit. De haereticis do
Liv. 6. 3) a irregularidade para receber ordens, cap. 2, § 2,
e cap. 15 do mesmo tit.; 4) a inabilidade para as dignidades,
beneficios, e oficios eclesidsticos, cap. cit.; 35) a privacdo de
dignidades, beneficios e oficios legitimamente j4 obtidos antes
de cair em heresia, cap. 12 do mesmo tit.; e finalmente, 6) todas
as penas que chamamos medicinais.

FUNDAMENTO DO PODER CIVIL SOBRE OS HEREGES

§ VIII — Ora, sendo a heresia um delito civil (§ I}, do qual
resultam tumultos e sedi¢les na sociedade (§ IV), todos véem
que o Imperante tem o direito, ndo s6 de punir os hereges com
penas civis, mas também de precaver que a seguranga piblica
nio seja perturbada com dissidios religiosos. Van-Espen, Jur.
Eccles., P. 111, tit. IV, cap. II, nn. 38 e 39, Martini, Posit. Jur.
Nat., cap. VIII (Insttuicbes, Do Direito Piblico, Tit. V, §§ IV
e V).

Todos os legistadores reconheceram a necessidade da religifio na
sociedade. E, pois, falso o sistema de Pedro Bayli, chefe incontestado
dos mais recentes livres-pensadores, o qual defende em muitos lugares
que do ateismo nenhum dano vird & sociedade, e que, por isso, esta
pode subsistir sem que nela se professe qualquer religido; nio se pode
formar paradoxo mais impio e perigoso que este. O mesmo cumpre
dizer dos sistemas dos chamados Deistas e Naturalistas, pois se opGem
directamente i constitni¢do e durag¢do da sociedade. Desta matéria
tratou cuidadosamente, entre outros, Pufendorf, autor grato aos pré-
prios livres-pensadores, no liv. I, cap. IV, § IX, De offic. hominis et
aus.
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PENAS CIVIS IMPOSTAS PELO DIREITO COMUM
CONTRA 0S HEREGES

§ IX -— Pelo direito comum foram estabelecidas penas civis
realmente demasiado severas contra os hereges. Tais sfo: 1) a
infimia que se transmite aos filhos e netos; 2) o exilio per-
pétuo; 3) o desterro temporirio; 4) a condenagdo as galés e
aos trabalhos publicos; 5) a flagela¢io publica por bairros e
pragas; 6) a confiscacio de todos os bens, mesmo havendo
filhos; e finalmente, 7) a morte nataral cruel, etc. Estas penas
vém nos Coédigos de Teoddsio e Justiniano, nas Decretais,
tit. De haerelicis, livs. V e VI, e Causa VI, Questio I, cin. 17,
e ainda hoje as admitem os Cédigos de quase todas as nagdes.

Deve-se buscar esta severidade das penas na severidade das leis
civis contra o crime de lesa-majestade humana. E que, constituindo o
crime de heresia uma ofensa 3 Majestade Divina, entendia-se que ¢le
devia ser submetido inteiramente 3s mesmas penas, e, se possivel, até

. a penas maiores. Estes dois crimes sio, de facto, comparados entre
si na Ordehagﬁo Afonsina, liv. 2, tit. 54, na rubrica, que diz: Dos
beens, que periencem a El-Rey per caso de heresya, ou ireigom, cri-
mes estes que sio postos no liv. 5 imediatamente a seguir um ao outro,
tendo passado com esta ordem para os Cédigos posteriores. Contudo,
esta severidade, como bem diz Fleury, Iustit. Jur. Eccles., P. III,
cap. X, § V, € il para reprimir as heresias nascentes; mas, se for em-
Pregada rigorosamente em todos os tempos e em todos os lugares con-
forme a prescrigio das leis, toyna aborrecidas as nossas coisas sagradas,
e faz com que, a pretexto da justica, se cometam os maiores males.
Acresce que a pena capital visava ndo tanto a punir com a atemori-
zar os hereges, conforme testemunha Sozomeno na Historia Eclesids-
tica, liv. VII, cap. XII, e era dirigida principalmente contra os Mani-
queus e semeihantes, os quais, no dizer de Teoddsio e Valentiniano
na lei 65 do tit. De haereticis do Cédigo Teodosiano, chegaram aos ex-
tremos da maldade nos crimes. No entanto, parece-nos pouco estimével
a comparagio com o crime de lesa-majestade humana, nio s6 porque
as leis criminais posteriores contra este crime sfo excessivamente se-
veras, mas também porque a verdadeira religido, isto ¢, a Cristd, hé-de
perseverar até ao fim do mundo, mesmo contra as arremetidas dos
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principes do século, e as portas do inferno ndo podem prevalecer con-
tra ela. Depois, embora seja infinitamente maior a ofensa contra Deus
do que contra o Rei, ndo é, todavia, mister dos homens vingar as
ofensas divinas, para cuja condigna puni¢fo ndo bastam todas as gra-
vissimas penas temporais. Neste sentido € inteiramente verdadeira a
mixima de Técito, nos Anais, 1, 731 As ofensas aos deuses, aos dewuses
as cabe vingar. Principe Fondamenial du Droit des Souverains, Genev,
(Paris), 1788, tomo II, pigs. 147 e segs., Berard, tomo 1V, Dissert. 11,
cap. II, pig. 68, Renazz, liv. I, cap. XV, § IIL

E PELO DIREITO PATRIO

§ X —Pelo que respeita ao nosso direito, se olharmos a
letra e ao espirito das antigas leis Extravagantes do Reino, e
das Ordenagfes Régias contidas nos trés Cddigos piblicos, os
hereges nio deviam ser condenados & morte. No entanto,
D. José I impos-lhe a pena de vivicombfrio, pelas Constitui-
¢des de 12 de Junho de 1769, 25 de Maio de 1773, e 15 de De-
zembro de 1774, que parece deverem entenderse, ndo dos que
se dizem simplesmente hereges, mas dos hereges gualificados,
isto &, dos sediciosos, que ousam destruir tanto a Religido como
a Sociedade com suas faccBes, escritos, ditos e feitos. Pelas
mesmas ConstituicBes foi estabelecida a pena de confiscacio
de bens e infimia, s6 para os filhos e netos daqueles que forem
-condenados a4 pena @ltima, conciliando-se assim os caps. 15 € 16
do tit. De haereticis do Liv. 6.°, que de certo modo pareciam
«contraditérios entre si.

Sobre as penas dos hereges é isto, em suma, o que se acha esta-
tuido no nosso direito. E, em primeiro lugar, no tocante & pena de
confiscagio de bens, por uma Ordepagio especial de D. Afonso II,
inserta no Cédigo Afonsino, Liv. 2, tit. 54, os seus bens apenas devem
ser confiscados no caso de serem condenados por sentenca judicial.
Também por uma Ordena¢iio especial de D. Jodo I dada em Evora
a 3 de Janeiro do ano 1454 da Era, apud Cddigo Afensino, Liv. s,
tit. I, § 4, em rigor os bens dos hereges ndo revertern para o fisco,
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embora sejam deixados ao arbitrio do Rei, ¢bi: de seus bens se faca
coimo mandarmos, e nossa wmercee for. Porém, no Cddige Manuelino,
liv. 5, tit. II, no princ., e no Filipino, liv. 5, tit. I, no prnc.,
decreta-se expressamente a confiscacio em prejuizo dos filhos
(Instituigdes, Liv. II, Tit. VI, § XX, Nota). Nas Ordenacbes
citadas ndo se faz mencdo especial nenhuma da pena capital e de
infamia com que se dizem notados os filhos ¢ netos dos hereges;
no entapto, manda-se genéricamente condend-los com as penas
estabelecidas pelo direito comum, ou conforme devem fazer por
direito, Ord. cit. no princ.: punindo os hereges condemnados como
per Direito devem. Pelas mesmas OrdenagSes sdo os Juizes Ecle-
sidsticos obrigados a enviar aos Seculares as suas sentengas, as guais
estes devemn, depois de visto o processo, dar & execugio, se forem
conformes ao direito, Ord. Afons. cit., § 5 ibi: vejam os ditos proces-
s0s, ¢ sentencas, e as cuwmpram, e executem assi como acharem per
direito. Pelos Cédigos posteriores remete-se a sentenga sem o processo,
e, no entanto, decreta-se a sua execuco e a condenagio dos Téus,
o que ¢ contririo nfo s6 is antigas leis e costumes alegados na cit.

rdenacio Afonsina, nas também inteiramente alheio a tado o direito
e razdo, aos quais repugna condenar quem quer que seja pela fé de
outro (Institui¢bes, Do Direito Pdblico, Tit. V, § V, Nota}. Envergo-
nhamo-nos, porém, de referir os infimeros e enormes dissfdios e conten-
das que surgiram entre magistrados régios e eclesidsticos, assim como
o0s estragos, camificinas e crueldades, que resultaram deste misterioso
siléncio das Ordenagles Régias e da remessa politica para o direito
comum ou indefinido, em matéria tdo grave e carecente da mais rigorosa
clareza e nitidez, que foi, sem duvida, originada pela insuperivel auto-
ridade das Decretais nesses tempos, Mas isto n3o é, realmente, para
admirar, pois vemos que no reinado de D. José I, Principe de feliz
meméria, o maior defensor ¢ protector de seus direitos, se conciliou
com grande aparato em seu Diploma de 15 de Dezembro de 1774 o
cap. 15 com o cap. 16 do tit. De haewelicis do liv. 6.°, como se fora
necessario o acordo dos Sumos Pontifices para infligir penas civis aos
hereges ou declarar as j4 infligidas. Além disso, foi interdita aos here-
ges a faculdade de testar, tanto a activa, Ord., liv, 4, tit. 81, § 4, como
a passiva, tit. 88, § 17, tit. 99, § 7, do mesmo liv.. Podem ser acusados
deste crime por qualquer pessoa, Ord. liv. 3, tit. I17, e ser presos por
qualquer juiz, Ord. liv. 1, tit. 7, § 8.
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E PELAS LEIS DA INQUISICAO

§ XI — Nas leis especiais da Inquisi¢do castigavam-se o0s
hereges com estas penas e outras ainda maiores; no entanto, o
espirito humanitirio do nosso século suavizou-as muito, conse-
guindo-se, assim, gue a Inquisicio antigamente detestada de
quase todos, mas hoje circunscrita a justos limites, ji ndo seja
odiosa a ninguém, e pelo contrario pareca til e necessaria, quer
para punir, quer para aterrar os heréticos incvadores nos difi-
cilimos tempos em que vivemos.

A Inquisigio foi enfim criada em Portugal por Paulo 111, a pedide
de D. Jodo III, em Bula para os Bispos de Coimbra, Lamego e Ceuta,
de 23 de Margo de 1536, apud Sousa, tomo II das Provas ao liv. IV da
Histéria Genealdgica, N. 120, pig. 713. Foi o Cardeal Infante D. Hen-
rique, pelo mesmo nomeado Supremo Inquisidor da Fé, que deu o pri-
mejro Regimento do Santo Offcic & Inquisi¢do em x de Margo de 1570,
aprovado por El-Rei D. Sebastiio em 15 do mesmo més e ano. Segui-
ram-se, depois, o Regimento de Pedro de Castilho, impresso em 1613,
o de Francisco de Castro em 1640, e, por fim, o do Cardeal da Cunha,
confirmado por D, José em forma especifica em 1 de Setembro de
1774. Todos estes Regimentos tém por fundamento, muito especial-
mente, as Epistolas Decretais de Bonifdcio VIII no citado tit. De hae.
reficis e as opinies dos Decretalistas que as amplificaram talvez muito
para além do que convinha. Ora, pelas letras apostélicas foi conce-
dido aos Inquisidores da Fé o poder de julgarem o crime de heresia
juntamente com o Ordindrio do lngar, cajo juizo sempre se exige na
decisfio desse crime. Fica, porém, sempré salvo aos Bispos, enquanto
Inquisidores natos, o juizo e jurisdi¢do sobre os hereges ad modum
Ecclesiae, isto é, no foro interno e penitencial, ¢ o poder de os cas-
tigar com penas e peniténcias espirituais e restantes penas canénicas,
que pertencem & esséncla do Episcopado, 4 qual é, naturalmente,
alheio ou estranho o foro externo judicial e criminal, que s6 aos In-
quisidores foi concedido, excluindo outros jufzos seculares ou eclesids-
ticos, pela Ordenagdo do liv. 2, tit. 6, tirada da Extravagante de
D. Jodo I1I de 20 de Novembro de 1536, apud Ledo, p. 2, tit. 2, lei 12,
Cartas de Lei de 20 de Maio e 1z de Junho de 1769. Por isso, o Su-
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premo Tribunal do Santo Oficio é, pelas ditas Cartas de Lei, um tri-
bunal eclesidstico e régio. Quanto ao que se diz da sua injustica, isto
é, que é informe e arbitrdria a ordem do processo, que se nega aos
réus a defesa necesséria, que bastam para os condenar as provas semi-
plenas e as testernunhas Gnicas, e o mais que mesmo os escritores pios
e ortodoxos, como Fleury, Barthelio, Riegger e outros costumam
objectar, ndo € isso verdade. Com efeito, a ordem judicidria é absolu-
mente 2 mesma que as Ordenagles Régias prescrevem nas causas-cri-
mes e se observa no foro secular. Ao réu concede-se plenissima defesa
e a livre faculdade de escolher qualquer patrono, com o qual pode
falar em particular, quando e quantas vezes necessitar. Exibem-se-lhe
de boa fé a série de toda a acusagdo, o tempo e local do delito e os
nomes das testemunhas, ¢ ndo se lhe proibe refuti-las. As testemunhas
Unicas, mesmo que estejam acima de toda a excepgio, nunca fazem
‘prova plena. A inf4mia nfo resulta de qualquer delito, mas apenas
daquele a que foi aplicada a pena capital. Manda-se repelir quaisquer
sugestfes. As testermunhas falsas sfo mais severamente pumidas nestes
que nos outros processos; e, finalmente, hoje tudo se faz de harmonia
com a equidade natural, Nio aprovamos nem defendemos o que de
desumano fizeram os nossos maiores; no entanto, tudo o que eles pe-
caram neste aspecto, deve-se ao excessivo zelo de religifio e A ignorin-
cia prépria e dos tempos. Esperamos que as coisas melhorem cada
vez mais, com a ajuda de Deus. Riegger, Jurisprudentia Eccles.,
P. IV, § CCCXXVIII, Mably, De la Législation, tomo IX, liv. IV,
cap. IV.

COMO DEVE SER PUNIDO O DESPREZC DA RELIGIAO

§ XII—Os que desprezam ou escarnecem da Religido
publica dominante no Pafs, ou prestam a Deus culto externo
em ritos diferentes dos estabelecidos pela Igreja Catélica, come-
tem crime religioso e civil. Como, porém, a sua pena nio se acha
especialmente definida nos nossos Cddigos, deve ser deixada ao
arbitrio do juiz, que pode impor multas pecunidrias ou prisio,
conforme a gqualidade do desprezo e das circunstincias. Para
todos os efeitos, merece ler-se a Analyse da Profissdo da Fé do
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Santo Padre Pio IV por Anionio Pereira de Figueirvedo, Art. IV,
pag. 34

O que se diz nas leis de Platdo e nas Leis Decenvirais, 4Aproxima-
-te dos deuses com a alma pura; dd ao cullo um sentimento pigdoso;
afasta as riquezas. Quem procede doutro modo, o préprio Deus o pu-
nird, ndo ¢ inteiramente verdade, porquanto o desprezo publico da
religido dominante e a disparidade de culto externo é um delito pu-
blico, ndo s6 contra Deus, mas também contra a Reptblica, por cujo
juizo e autoridade o réu quase nenhuma consideragfio tem, visto lhe
antepor por orgulho o seu juizo particular. Blackstone, Comment. sur
les loix Angloises, tomo V, liv. 1V, cap. IV, pdg. 386, Filangieri,
tomo IV, cap. XLV.

FANATISMO E HIPOCRISIA

§ XIIT — A estes quase se devem juntar os fanaticos, os
supersticiosos, e, para dizer tudo, os hipdcritas, que simulando
no rosto triste uma piedade externa, e nada curando da interna,
apenas buscam a vangléria e a utilidade prépria. Confundem
sempre a Religido com o fanatismo, misturam todas as coisas
divinas e humanas, e tudo fazem para vantagem pessoal. Sdo
0s maiores e os mais perniciosos egoistas, mas hemos que tole-
rd-los impunemente, quer por causa da corrupcio do século
em que vivemos, quer por ser dificil a prova do delito. Martini,
Posit. de lege Natur., tomo 1, desde o § 316, Filangieri cit. e
tomo I, Introduzione, pag. 6 (Tit. VIIL, § VIII, deste livro).

Cabem nesta categoria, nio tanto os verdadeiros Jacobeus, con-
denados pelos Edictos de To de Margo e 15 de Julho de 1769 da
Real Mesa Censéria e do Conselho Geral do Santo Oficio, pois estes
dificilmente se podem distinguir dos hereges, mas sim aquela maligna
casta de homens, que, sobretudo a pretexto da religiio, acusam os
outros, movendo guerra eterna e oculta aos bons cidadfos, alids gran-
des beneméritos da Igreja e da Reptblica. No entanto, no meio
de tamanha corrupgio humana devem ser impunemente tolerados,
enquanto suas fraudes e embustes forem ocultos, intteis e destituidos
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de efeito; mas, em surtindo este, hd que puni-los gravemente conforme
o grau de malicia e do dano que causaram. Filangieri cit., a obra inti-
tulada De I'Elal naturel des Peuples, tomo 1I, P. 1I, Sect, 11, N. I,
caps. VII e VIII. (Tit. I, § VI, na Neta, ¢ § XXI)}. Devem se igual-
mente punidos os homens supersticiosos, como os adivinhos, feiticeiros,
e encantadores, ndo por serem supersticiosos, pois isso é mais para ser
ridicularizado, mas pelo dano que causam com os melos naturais de
seu uso, e ndo pelos encantamentos em si. Eybel, De potest. Eccles.
‘exsequent., Liv. III, cap, II, § 4y5. (Tit. I, §§ XXIII e XXIV).

A APOSTASIA

§ XIV— A apostasia, que chamam perfidia, e por cujo
nome entendemos aqui a deser¢do total da Religido Cristd, é
punida com as mesmas penas que a heresia, cap. 13, do tit.
De haereticis do Liv. 6.°. Dos ap6statas s6 o Rei conhece, pois
é uma questio de facto, Ord. liv. 5, tit. 1, § 4, Man. tit. 2, § ult.
do mesmo livro, tirada dos caps. 1 e 2 da Concérdia celebrada
no reinado de D. Jodo I, apud Pereira, De Manu Regia, tomo 1,
pag. 383 (Instituigdes, Do Direito Publico, Tit. V, § VI).

O CISMA

§ XV — Quase o mesmo se deve dizer dos cisméticos, pois,
embora, no entender de Agostinho, liv. un. quaest. XVII in
Math., questio X1, §§ 2 e 5, ndo seja a diversidade da fé, mas
a separacdo da comunhdo que faz os cismdticos, no entanto,
como o cisma ja tem ligada a si a heresia ou pelo menos pode
degenerar nela, pois dela dista apenas um passo, Causa XXIV,
questio III, cAnone 26, sio os cismaticos quase havidos como
hereges pelo direito canénico. Contudo, as nossas leis ndo
fazem deles nenhuma mengio especial.
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A BLASFEMIA

§ XVI — Blasfémia, isto é, a injaria feita por palavras ou
obras a Deus, 4 Santa Virgem Maria ou aos Santos, € punida
mais ou menos severamente pelas nossas leis, segundo a gravi-
dade das circunstincias. Os nobres sio punidos com multa
e degredo para Africa; e os plebeus também com multa, e
trinta agoites ao pé do pelourinho com barago e pregio, Ord.
liv. s, tit 2, no princ., Man. 34, Afons. g9. Os que rogam pragas
ou fazem imprecagdes contra alguém, nio sdo blasfemos, e nio
devem ser castigados no foro civil (Tit. VIII, § VIII, deste
livro), porquanto a vontade de fazer o mal sem efeito é peca-
do, e nio delito.

H4 mais que uma espécie de blasfémia. Uma chama-se mera,
outra heretfical, outra simples, ou alroz, ¢, por isso, nio deve ser sempie
punida do mesmo modo. Mas primeiro devia-se distinguir e explicat
melhor o vocibulo blasfémia, que é demasiado vago, e depois apli-
car-se as penas devidas. Pelo nosso direito, os blasfemos nio sio
condenados 4 morte, mas a multa, exilio, e pena vil, conforme a guali-
dade e condigiio dos delinquentes, a que as leis pétrias sempre aten-
dem na aplicagdo das penas. Todavia, esta diferenca desagrada hoje
a Beccaria, Traité des délits et des peines, § XXI, e a muitos outros,

" por entenderem que todos os delinquentes, tanto nobres como ple-
beus, devem ser sujeitos a penas iguais. Mas eu entendo que, na defi-
nicdo da pena, se deve ter absolutamente em conta a pessoa do delin-
quente, pois aquele a quem o parentesco, o oficio ¢ a idade deveria
afastar do delito, merece maior pena do que o estranho, o estipido,
a crianga, ou o adolescente; major o tedlogo que o ignorante da
religiio; o nobre ¢ o constituido em dignidade mais eminente que o
simples plebeu. Por isso, os primeiros devem ser punidos mais seve-
ramente, mas nio com a mesma pena pelo mesmo delito, visto que,
se uma pena vil for igualmente aplicada ao nobre e ao plebeu, nem
£ ignal nem tem propor¢io alguma, Por isso, assim como entre os delin-
quentes se deve olhar 4 sua condigdo, assim também entre as penas
se deve fazer distingio othando A sua qualidade, nio porque devam
ser punidos mais brandamente, mas porgue nem todos devem ser pu-
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nidos com a mesma quantidade de pena, a qual muitas vezes nio cor-
responde nem ao delifo nem & pessoa, nem enfim 3 seguranca piblica,
que é o fim das penas. Pufendorf, De offic. homin. et civ., liv. II,
cap. XITI, § XVIII, Montesquien, Esprif des Loix, liv. II, cap. IV,
Renazzi, Element. Jur. Criminal., liv. 11, cap. IV, § XV. Scbre as
penas confra os blasfemos trazem muitos comentirios Berard,
tomo IV, P. I, Disseri. II, cap. III, Samuel Frederico Bohemero,
Elementa Jurisp. Crimin., Sect. 11, cap. II, Filangieri, liv. III, P. II,
cap. XX; estas penas podem ser aumentadas ou agravadas pelo juiz,
conforme a blasfémia for simples ou aéroz, Ord. cit. liv. 5, tit. 2, § 2.
A pena de vivicombidrio e cortamento da lingua é cruel e injusta; e
tal sacrificio ¢ mutilagio dos membros humnanos ndo pode agradar a
Deus, que, verdadeiramente falando, nfo padece injiria nem carece
da vingan¢a humana. No entanto, fol esta a pena imposta aos blas-
fernos por D. Dinis na lei de # de Junho do ano 1353 da Era {Ord.
Afons., liv. 5, tit. 99); mas, depois, foi com justa razio suavizada.

O QUE E O PERJURIO

§ XVII— O perfurio, isto é, a violacio do juramento come-
tida por dolo ou culpa, constitui uma espécie de blasfémia,
Cicero, De officiis, I11, § XXIX, e um delito grave tanto con-
tra Deus como contra os homens.

E QUEM DEVE SER CONSIDERADO PERJURO

§ XVIII — Deve reputar-se perjuro nio s6 aquele que
ciente e deliberadamente assevera como verdade o que é falso
com 4nimo de enganar outrem, mas também aquele que espon-
tdneamente viola a fé jurada em prejuizo doutrem, principal-
mente em juizo (Tit. V, § III, Nota, deste liv.). Por isso, aquele
que perjurou ou tentou perjurar sem &nimo deliberado, no
calor da ira ou na paixio do amor, e sem efeito, ou sem
ofender o direito perfeito doutrem, sé6 merece o castigo de Deus.

97



No cabe aqui o juramento civil ou o 7eligioso, que se pratica
por costume ou se presta por brincadeira em festins.

O perjirio extrajudicial nfo é punide pelas nossas leis; mas h4
jufzo civel contra o perjuro, que é obrigado a ressarcir o dano que
ocasionon sem lucro por culpa sua. Igualmente, devem ser punidos
os oficiais que facam qualquer coisa contra o juramento geral, que
jostumam  prestar segundo a Ord. liv, 1, tit. 67, § 15, nio com as
penas do perjirio, mas com as da falsidade e outras conforme o modo
do delito, Ord. liv. 5, tit. 53. E impune, no foro civil, o perjirio da-
queles que juraram como verdade aquilo que assim consideraram, ou
aquilo donde pequeno ou nenhum dano resulton. Caldas, De emptione,
cap. I, n. 1g9. S3o imunes de quase toda a pena, ¢ inteiramente licitas
certas imprecagfes religiosas e civis, que o diverso usoc das nagles
admitiu; tais eram Sela e Vak dos Hebreus, Pol (por Polux!) e Aede-
pol (pelo templo de Polux!) dos latinos, e pelos Deuses émortais, viva
o senhor, eu nio viva, etc..., Everardo Otto, De perjur. per gen. Prin-
cip., Hansen, De jurejurando veler. Romanorum, cap. XVIIL (Ndio
¢ licito ao homem jurar de modo algum. Seja o vosso falar: Sim, sim;
ndo, ndo; estas sio palavras de Cristo em Mateus, V, 34 e 37. Hoje,
porém, fervilham em todos os negécios os juramentos, que devem ser
inteiramente proscritos. Vide Code de I’Humanité, palavra Serment).

PENAS DO PER]JURIO

§ XIX — O falso testemunho é em todas as causas, quer
civeis, quer criminais, um crime capital, Ord. liv. 5, tit. 54, no
principio, tbi: A pessoa, que testemunhar falso, em qualquer
caso que seja, morra por isso morte natural, Man. tit. 8 do
mesmo liv.. Nesta mesma pena incorre aquele que, em feito
crime de morte, induziu as testemunhas a. testemunhar falso,
seja para absolver, seja para condenar o réu. Nas causas civeis
e nos delitos ndo capitais, é punido com degredo perpétuo para
o Brasil e perda de sua fazenda, se ndo tiver descendentes ou
ascendentes. Aquele que subornou por dinheiro ou outro modo
uma testemunha, posto que esta nio haja dado testemunho
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nem aceitado o dinheiro, é publicamente agoitado e degredado
por dez anos para Africa ou Brasil, Ord. cit. §§ 1 e 2.

Parece que foram as préprias leis que deram ocasido aos perji-
ros, enquanto requerem sempre o juramento; de facto, do costume de
jurar, como diz Agostinho na Epistola 157, resulia cair-se muitas vezes
em perjirio e estar-se sempre perio dele. Pela lei de 11 de Janeiro
do ano 1340 da Era, dada em Coimbra por D. Dinis, apud Ord. Afons.
liv. 5, tit. 37, § I, cortam-se as mdos e 0s pés, e arrancam-se os othos
aos perjuros; D. Afonso V gloria-se de ter mitigado esta pena e a ter
substituido pelo corte da lingua sdmente, Ord. Afons., ibidem, § 4.
O mesmo D. Dinis em outra lei, que promulgou em 7 de Junho do
ano 1353 da Era, apud mesma Ord. {it. 99, § I, estabeleceu contra
os blasfemos a pema de arranque da lingua e de vivicombiirio, pois
nesta altura era costume em todas as nagles punir o réu na parte do
corpo com que delinquiu, Porém, os Cédigos posteriores emendaram
um fanto, sem contudo atingirem a perfei¢io, estas leis injustas e de-
sumanas, originadas na doutrina mal entendida sobre a necessidade
de se vingar e punir muito severamente os delitos contra Deus. (O
uso e abuso dos juramentos no foro moral e pratico & exibido por Sa-
muel Strykio, Meletemata de Juramentis, ¢ com maior aparato de s6-
lida erudicio legal por Henrique Ayrer, no Specimen Jurisprudentize
consultatoriae de abusu Juramentorum e Republica proscribendo, onde
se lem notiveis e cordatos conselhos).

O QUE E SACRILEGIO, SUAS ESPECIES, E RESPECTIVAS PENAS

§ XX — O sacrilégio, delito contra a Igreja e a Sociedade,
é, segundo o direito canénico, toda a violacdo, invasio, vexa-
¢do e detengdo de coisas, pessoas ou diveitos sagrados. Come-
te-se, ou em razdo do lugar, quando alguém ofende a santidade
de uma igreja, mosteiro, hospital cu outro lugar pio, cap. A4
haec 4 do tit. De religiosis domibus; ou em razio da pessca,
quando alguém fere ou prende um clérigo, Causa XVII, ques-
tdo IV, cinone Si guis suadente 29, Berard, tomo IV, Dissert.
II, cap. I, pig. T19; ou em razio da coisa, quando se furta um
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objecto destinado ao uso sagrado, ou um objecto profano, de
lugar sagrado, Causa XVII, questido IV, cinone Quisquis 21I.
As nossas leis s6 mencionam esta dltima espécie. Pelo direito
romano e pelo patrio, é sacrilego e deve ser punido com a morte
aquele que tira, isto ¢, furta dum local sagrado coisas sagradas
de qualquer valor, Ord. Lv. 5, tit. 60, § 4, Man. 37, § 4. Aquele
que furta de lugar sagrado coisa profana, ou de lugar profano
coisa sagrada, é condenado as galés, Ord. citada (Tit. VI,
§ XTIV, deste livro).

No sentido do direito canédnico, diz-se sacrilégio qualquer violagdo
da religifio e coisas sagradas, e com este significado, que é latissimo,
compreende muitos delitos de que o nosso direito ndo faz mengio es-
pecial. Segundo a mente do direito civil na Ordenacdo citada, o furto
de um objecto sagrado é mais severamente punido que o furto simples,
e, a falar verdade, mais do que é justo. Filangieri, tomo IV, cap. XLV,
Mr. Phlipon de la Madeleine, Letire & I'Editewr de la Bibliothéque
des loix criminelles sur un vol de vases sacrés, apud Brissot, Bibliothé-
que Philosophique, tomo IV, pag. 171. Veja-se querendo o tit. VI,
§ XIV. No tempo dos Imperadores era sacrilégio civil ndo s6 violar
as constituicbes imperiajs, mas também discutir as decises dos Prin-
cipes, pois constitui como que wma espécie de sacrilégio duvidar se a
pessoa escolhida pelo Principe para algum cargo o merece, lei 3 do
tit. De crimine sacrilegii do Cédigo. Porém, isto atinge o maximo da
adulacdo, arrogincia e perigo. Boehmero, Exercit. De variis sacrile-
gii speciebus ex mente juris civilis, tomo VI, §§ XL, XLI e XLVL
De facto, quem ndio se indignar4 ao ver escrito que o Principe tern por
sacrflegos os que formularem uma opinifo sobre as suas decisBes?
Acaso nio podem eles enganar-se, uma vez que, assoberbados de pro-
blemas, ndo podem fazer tudo por si mesmos, antes muitas vezes tém
necessidade de recorrer aos outros, o que facilita extremamente a pos-
sibilidade do engano? Sabemos, sem dfivida, que amor, piedade e re-
veréncia devem aos Principes os cidaddos seus vassalos, e nio apro-
vamos de nenhum sorte a impudéncia de linguagem ou a licenca de
estilo com quc se ofende essa piedade. Todavia, nio nos podemos
persuadir de que seja uma espécie de sacrilégio emitir alguém a sua
opinifo acerca das decisBes dos Principes, quigi entre amigos e de
boa fé, e nfio com ecspirito de ofensa ou &nimo de detrair.
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TITULO III

DO CRIME DE LESA-MAJESTADE

O QUE £ MAJESTADE, CRIME DE LESA-MAJESTADE,
E DE ALTA TRAICAO

§ I —Em qualquer Estado o supremo poder, quer resida
num s6, quer em muitos, quer em todo o0 povo, chama-se majes-
tade. Todo aquele que com mau dolo atacar este supremo po-
der, desprezando-o ou injuriando-o, diz-se gue comete crime
de lesa-majestade; e crime de alta traigio, aquele com 4nimo
hostil maquinar, seja o que for, contra a Patria, o Principe, ou
a cidade a que por contrato se ligou, lei 1, § 1, Iei 3, § 3, do tit.
ad Legem Juliam Majestatis (Tit. IV, § VII, Nota, deste Hvro).
Foi, sem davida, no tempo dos imperadores que assim se come-
¢aram a distinguir estes crimes que, no tempo da Reptblica
livre, se designavam por crimes imminutae majestatis. Gund-
ling, ad Legem Juliam Majestatis, cap. I, § XXIII, Otto, ao
§ 3 do tit. De publicis judiciis das Institutas.

O crime especial de lesa-majestade compreende apenas os ditos e os
factos contra o supremo poder ou contra o principe que o detém. Com
este pretexto eram incriminados de lesa-majestade, no governo dos maus
Principes, ndo s6 os que, por dolo, culpa ou acaso, quebrassem ou ape-
drejassem as suas estdtuas ou nrinassemn junto delas, Sueténio, in Tibe-
rius, cap. LVIII, Esparciano, in Caracalla, cap. VII, os que perto da
estitua dum imperador colocassem estitnas suas mais altas que essa,
ou passassern por um lupanar ou latrina com uma moeda ou anel em
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que estivesse gravada a efigie do Principe, Séneca, De beneficiis,
Liv. III, cap. XXVI, ou vendessern as imagens consagradas dos Im-
peradores, Dion Céssio, liv. LVII; mas até os que lamentassem os
tempos ou se dissessem nascidos em maus anos. Bulenger, De Imperat.
et Imper. Rom., liv. I, cap. XXXIV. E, assim, a tal ponto se amplion
este crime sob o governo dos Tiranos, gue ele era quase o tnico e raro
crime dos que ndo tinham crime. Plinio, Panegyricus, cap. XLII. Em
contrapartida os Principes bons e mais brandos dificilmente casti-
gavam as faltas leves contra si praticadas, e a indiscrigio no falar.
E notivel a este respeito, e tdo prépria dum grande Principe como
digna de integral transcricdo, a seguinte Constituicio dos Imperadores
Tecdésio, Arcddio, e Honério, na lei vnica do tit. St quis Imperator
maledixerit do Cédigo: «Se alguém, desconhecedor da modéstia e
ignorante do pudor, pensar ferir os nossos nomes com vil e petulante
maledicéncia, e perturbado pela embriaguez detrair dos nossos tempos,
ndo queremos que seja punido, nem desejamos que sofra algo de duro
ou desagraddvel; porgue, se isso rvesuliar de leviandade, hi que des-
prezi-lo; se vesultar de insdnia, é extremamenle digno de compaixdo;
se de injiria, hd que perdoar-lhe. Pelo que, sem qualguer procedimento
seja isso trazido ao men conhecimento, a fim de pesarsmios as palavras
olhando d&s pessoas, ¢ decidirmos se sdo de esquecer ow tomar em conia
(Tit. IV, § VI, deste livro). E ¢ este também o sentido e decisio da
Ord. liv. s, tit. 7, Man. 4, tirada daquela mesma Constituicio, a qual
estd mais clara e plenamente expressa na Ordenagdo Afonsina, tit. 3
do mesmo livro.

A SUA PENA NA LEI! DOS ROMANOS E OUTRAS NACOES

§ IT— A principio, a pena contra ambos os crimes foi a
interdicio de 4gua e fogo, e, depois, para os mais humildes, o
lancamento as feras, e, para os mais nobres, a morte A espada.
Paulo, Sententiae, liv. 5, tit. 28. Mas uma Constitui¢io de Arcé-
dio e Honério na lei 5 do tit. ad Legem Juliam Majestatis do
Cédigo exacerbou as penas, que Eutropio reclamou para sua
defesa em nome do primeiro, e estendeu este crime aos que
ofendessem os ilustres membros do Consistério e do Senado.
Sobre isto deve ler-se o Discursus historicus de Jacobo Gotho-

102

fredo. No crime de alta traicdo, que as leis romanas posteriores
muitas vezes confundem com o de lesa-majestade, hi muitas
singularidades, tais como a proibicdo de se chorar o réu, lei
Minime 35 do tit. De religiosis ef sumptibus funerum, Forneri,
Res quotidianae, liv. II, cap. XVII; os filhos e netos eram pri-
vados dos bens paternos ¢ de toda a sucessdo, ndo tanto para
castigo do delito, como para seguranga do Principe, e para que
o amor dos filhos tornasse os pais mais amigos da Republica,
Cicero, Epist. XII a Bruto; eram marcados com infimia per-
pétua, e ndo podiam ascender a cargos publicos; eram exclui-
dos da heranca materna e avoenga, e nada recebiam por testa-
mento de estranhos, dita lei 5; bastava apenas o projecto e
vontade de cometer o crime; admitiam-se na acusacic pes-
soas proibidas de o fazer em outros crimes, leis 7 e 8 do tit. ad
Legem Juliam Majestatis;, a formagio de processo contra o
réu, ainda que este j4 estivesse morto (Tit. XXXIII, § IV, deste
liv.); e, finalmente, a punicdo daqueles que, sabendo da pre-
paragio deste crime, o ndo delataram. Gundling cit. cap. dlt.
Também nio foram mais suaves contra os réus de alta traicdo
os Macedénios, Persas, Cartagineses, Gregos e outras nagdes,
onde os filhos e parentes dos que conjuravam contra o Rei eram
condenados & morte. Veja-se Grécio, De jure belli ac pacis,
liv. I1, cap. XXI, § XV, Filangieri, cit. cap. XLVI, Esprit des
loix, liv. VI, cap. XX. Graciano inseriu e copiou literalmente
em seu Decreto, Causa VI, questio I, cAnone 22, e De poentien-
tia, Dist. I, cAnone 9, a terrivel constituicio de Arcddio e Hond-
rio. Também foi inserta no Cédigo Visigético, liv. II, tit. I,
lei 18, e no Edicto de Teodorico, cap. 107, apud Bavares, tit. XI,
cap. I, art. I, e cap. XI, art. tinico, e por Carles IV, tit. XXIV
da Bula Aurea. Este direito também seguem ainda hoje os
franceses, Domat, Supplem. Jur. Publ., liv. 111, tit. II, art. 6, os
Castelhanos, lei 3, tit. II, Partida VII, lei 1, tit. XII, liv. VI1I,
da Recopilacion, lei 2, tit. XVIII do mesmo, os Ingleses, Black-
stone, Leg. Angl. Comment., tit. V, liv. IV, cap. VI, Cowel,
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Institutiones Juris Angl., liv. IV, tit. XVIIL, e as demais nagdes
de Europa.

Sobre este assunto diz bem Renazzi, Elementa Juris Criminalis,
liv. II, cap. III, § V «Houve realmente quem dissesse que era duro,
embora justo, que os filhos sofressem pelos crimes dos pais, a fim de
que o amor dos filkos tornasse os pais mais amigos da repiblica, ou
enido @ fim de que minguém ficasse duma familia abomindvel para
imitar ¢ cvime ou vingar a morie. Mas Cicero, que, alids, foi desta
opimido (Epist. XII a Bruto), pergunta severamente {De natura Deo-
rum, Liv. I, § XXXVIIT): Admitita acaso algum pais o autor de
uma lei em que sc {osse ao ponto de condenar o filho ou o neto pelos
delitos do pai ou avéd?s.

E NAS LEIS PATRIAS

§ IIT—Nés também seguimos este direito, mormente
desde o tempo de D. Jodo I, em cujo reinado o direito romano
atingiu a mdaxima autoridade. Por isso, a terrivel Constituigio
de Arcadio ¢ Honério foi copiada, primeiro, para o Cédigo
Afonsino, liv. 5, tit. 2, e, depois, deste para os Cédigos posterio-
res de D. Manuel, tit. 3, e Filipe, tit. 6, do mesmo liv., vendo-se,
"assim, aprovado nestes trés Cédigos tudo o que o direito roma-
no, isto é, as leis posteriores dos Imperadores, estabeleceram
sobre este crime. No entanto, aquela parte do Cédigo Afonsino,
que, & imita¢fo do direito romano, estendia o crime de lesa-
-majestade aos que ofendessem os Conselheiros e Ministros do
Rei, foi omitida nos Cédigos posteriores.

A citada Ordenagio Afonsina parece imediatamente tirada das Jeis
de majestade de Afonso, Rei de Castela, insertas na Partida Vii,
tit. 2, que entio gozavam entre nds de grande apreco, e que os arqui-
tectos daquele Codigo parece terem imitado, Ppois se acha descrita qnase
com as mesmas palavras.
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QUE CABECAS CONTEM E QUAIS AS SUAS PENAS

§ IV—Ora, o crime de lesa-majestade contém duas cabe-
¢as. Pertencem & primeira os regicidas, os réus de alta traicdo,
os traidores, os trinsfugas, os sediciosos (Tit. IV, § V, deste
liv.), e 0s mais enumerados na Ord. liv. 5, tit. 6, § 1, ¢ seguintes;
s3o punidos com a pena de morte natural cruel, confiscacio
de bens, infimia perpétua de filhos e descendentes e outras
que vém na mesma Ord. §§ g, 10, 11 € 13, tendo aqui lugar
todas as singularidades que, acima no § II, apontidmos tiradas
do direito romano. A segunda cabeca pertencem os réus de lesa-
-majestade simples, quais se dizem, entre outros, os que mal-
tratam reféns, os que detém no caminho os réus condenados
pelo Rei ou pelos juizes por ele deputados quando ji4 cami-
nham para a execugdo, e os tiram das méos e poder da justica,
ou os soltam da prisio publica; estes tais sio punidos com as
penas ordinérias do delito € com a confisca¢do de bens, ainda
que tenham descendentes ou ascendentes, sem que com isso
sofram qualquer injdria e fiquem infamados, na mesma Ord.,
§ 28.° Todavia, nesta segunda espécie de crime de lesa-majes-
tade também se admitem testemunhas indbeis e inimigas, e apli-
cam-se tormentos por indicios leves, Ord., § dlt.

‘0 crime de lesa-majestade, o mais grave dos crimes piiblicos civis,
requer penas gravissimas, sem ddvida capitais muito atrozes, mas ndo
cruéis, pois, como bem diz Cicero no liv. III do De officiis, § X1,
nada que seja cruel é ulil, porquanto a crueldade é extremamente
inimiga da natureza huwwmana que devemos respeitar. O facto de a pena
ser cruel, ¢ ainda o de os filhos e netos inocentes sererm marcados de
infimia perpétua, privados ipse jure de dignidades, e considerados
indbeis para todos os cargos, Unicamente pelo delito do pai, quando
nada tém a temer, e também o facto de ndo poderem suceder com ou
sem testamento a ascendentes, colaterais ou estranhos, tudo issc ¢
desumano e barbaro, na opinifio de quase todos os escritores dados
aos estudos criminais. De facto, a pena deve obrigar apenas os seus
autores, lei 22 do tit. De poenis do Cadigo, e leis 20 e 26 do tit. De
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poenis do Digesto, e de modo nenhum se pode tornar justa aquela que
¢ injusta por sua natureza; além disso, ndo seri a pema que, por sua
morte, continuard nos filhos (e esta é a raziio de Cicero ¢ dos antigos)
que poderd afastar da pritica do crime aquele pai criminoso, despro-
vido de virtude e caridade, que n8o se demover com o amor da prépria
vida e da Pétria. Traité des corps politiques, liv. 111, cap. X, Discurso
sobre las penas, cap. V, § II, nn. 21, 22, 23, § IV, n. 9. § V,
n. 16, etc... Outros ainda hoje pensam de maneira diferente com
razBes que nfo sip totalmente despreziveis, mas que nfo cabe no
meu plano examinar e conferir com as dos adversirios. Todavia,
todas as Nacles e nés também usamos este direito constituido, que
€ bastante, trazido até nés nio tanto das leis romanas como das antigas
leis das nagdes. Sobre isto deve ler-se a Mémoire de Mr. Bernard
apresentada & Real Sociedade de Metz em 1784: Sur l'origine de Fopi-
nion, gui étend sur tous les individus &’ une méme famille une partre
de la honte allachée aux peines infamantes, gui subit un couwpable.
Cette opinion est-elle plus nuisible, gu'utile? Também se deve ver
Renazzi supra-citado. O confisco de bens parece que mais que pena
se deve chamar calamidade e consequéncia do delito paterno, Schrodt,
Jur. Publ. Univ., P. 11, cap. III, § XXII; e por isso é que o filho
nfio pode suceder nos bens paternos alodiais ou nos havidos do Rei
por qualquer titulo. Porém, aguelas coisas que lhes foram atribuidas
ndo pelo pai, mas pela familia, pela sociedade, ou pela natureza, essas
ficam-lhes incélumes, diz Alfeno na lei 3 do tit. De inferdictis et
relegatis. Quanto a serem privados da administragio do morgado,
ainda que patrimonial, € isso um consectirio da infimia, ¢ assim se
deve entender, presentemente, a Ord. liv. 5, tit. 6, § 15, apés a Carta
de Lei de 3 de Agosto de 1770, § XI (Instituigbes, Liv. II, Tit. VI,
§ XX, Nota).

DELITOS DO DIREITO DAS GENTES

§ V—Chamam-se, e bem, crimes de lesa-majestade os

delitos cometidos contra o direito das gentes. Sio réus destes
crimes os que infringem a fé pablica, ou seja, a seguranca pro-
metida pelo Rei a que chamam salvo-conduto, os que ofendem
os reféns ou os embaixadores das nagSes livres, Ord. liv. s,
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tit. 6, § 21, vers. E bem assi, e § 23, Man, tit. 3, §§ 20 e 22, Afons.
tit. 2, §§ 15 € 16 do mesmo liv,, e os que exercem a pirataria.
Blackstone, tomo V, liv. IV, cap. V.

Estes e outros delitos semelhantes apenas sfo punidos em leis
especiais pelos Ingleses; elevam-se, porém, & categoria de crimes de
lesa-majestade, quer porque ofendem a suprema majestade das nagdes,
quer porque, como se sabe, a sua impunidade deu mais de uma vez

ocasido a guerras. Filangieri, tomo IV, cap. L.
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TITULO IV

DA VIOLENCIA PUBLICA, E PARTICULAR

O QUE E VIOLENCIA PUBLICA, E PARTICULAR

§ I—Chama-se violéncia ptiblica @ violéncia atroz
cometida com mau dolo, com ou sem armas, contra a segu-.
ranca ow @ ordem publica, quer por pessoa publica, quer con-
tra pessoa piblica, ou em lugares invioldveis por sua santidade.
E particular a simples violéncia sem armas contra wm parti-
cular.

QUEM COMETE VIOLENCIA

§ II— Cometem violéncia piiblica: 1) os que movem se-
digBes, motins e tumultos no pafs; 2) os que resistem aos magis-
trados e seus oficiais em desempenho de fun¢des; 3) também
0s proprios magistrados que abusam do poder piblico; 4) 08
que arrombam cérceres publicos, ou os que tém cArceres pri-
vados; 5) os que invadem, armados, os direitos alheios e rou-
bam bens; 6) os que sitiam casas alheias e vias ptblicas; 7) os
que violam, sobretudo A forga e contra a vontade delas, virgens
e mulheres honradas, ou as raptam para satisfazerem suas pai-
xBes; 8) os que provocam os outros para duelo. A tazio é
porque estes e outros delitos semelhantes perturbam muitfssimo
seguranca, autoridade e economia péblicas. Aquele que, de-
sarmado, rouba qualquer coisa, comete violéncia particular.
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NOMES QUE EM PORTUGUES TOMA A VIOLENCIA,
E 0 QUE E PRECISO PARA HAVER «RIXA», OU «<MOTIM»

§ II1-— A violéncia, casualmente feita por wm particular
contra outro, chama-se em portugués 7ixa nova, de caso pen-
sado, #ixa velha; com premeditacio e intimacio ao adversario,
duelo (repto, desafio). Quando feita contra pessoa publica,
resisténcia. Quando praticada por varios em multidZo reunida
por acaso, e sem um fim, fumulto (motim); contra o Rei ou
Estado, rebelido; contra os ministros do Rei ou a ordem
plblica, sedi¢do; contra particulares, toma o nome especial
de assuada. E, assim, nos apraz distinguir os delitos cometidos
por uma multiddo. Para haver 7ixa bastam dois, trés ou mais
homens, mas para haver motim e fumulto sio precisos pelo
menos dez, no entender de Labefo na lei 4, § 3, do tit. De vi
bonorum raptorum, seguida de perto na Extravagante de 12
de Agosto de 1717, apud. Ord. liv. 5, tit. 45, Colecgdo I, N. 1.

COMO SE PUNEM 0OS TUMULTOS

§ IV— O tumulto, feito sem intuito de ofensa e casual-
mente, do qual nio resultou dano nenhum, embora nio seja
verdadeiro delito, deve, no entanto, ser prevenido pelos magis-
trados policiais, e principalmente os seus autores punidos com
penas muitfo leves. E que o descura-los pode excitar grande in-
céndio. O dano causado no tumulto é punido com as penas
ordindrias do delito.

REBELIGES

§ V—O tumulto sedicioso, isto é, a rebelido (§ I1I) per-
petrada contra o Rei ou o Estado com dolo mau e 4nimo hos-
til, é um verdadeiro crime de alta traicio e lesa-majestade, de-
vendo, por isso, ser punido com as mesmas penas (Tit. III,

109



§§ IIIe IV). Os que por acaso ou ignordncia se véem nela en-
volvidos, ndo devem ser castigados, ou, se o forem, levem penas
muito brandas, conforme a gualidade da ignorincia. A cidade
rebelde ndo deve ser arrasada nem salgada, mas sim privada
de seus direitos e privilégios e submetida a jurisdicdo de outra
cidade. Por consequéncia, devem-se punir, principalmente, os
autores ¢ ciimplices do tumulto, e nio todos os cidaddos indis-
tintamente; também nio se devem sortear os que hio-de ser
punidos, porque pode a sorte cair sobre os inocentes. Heinéc-
cio, De jure Nalurae et Gentium, liv. II, cap. VIII, § CLXIII,
Creman, De Jure Criminali, liv. I, cap. VI, § 59, P. I, Hotto-
man, [Hustres Quaestiones, 42, Gothofredo,  lei Quisquis do tit.
ad legem Corneliam de sicariis do Codigo Teodosiano, cap. VI
(Tit. I, §§ IX e XXVI, deste livro).

REUNIGES CLANDESTINAS

§ VI— Nao se'devem ter logo por ilicitas as reunides noc-
turnas e clandestinas, pois podem ser inofensivas. No entanto,
cumpre vigid-las com prudéncia, e ndo com curiosidade, antes
de se mandarem encerrar, pois pode acontecer que delas nas-
cam facgdes, e aquela intemperanca no comer e beber, que,
na boa frase de Cujécio, Observat., liv. VII, cap. XXX, gera
as mais molestas, imiteis e nefandas coisas. Porém, os que se
juntam em casa de parentes ou amigos e af falam wm pouco
mais livriemente de assuntos pablicos ou particulares, ainda que
com aAmimo de dizer mal, mas nio de o fazer, devem ser tole-
rados, porquanto a casa é o mais segure refigio de cada um,
onde é permitido tudo o que nio cause dano a outro. Esta a
razdo porque ndo se devem considerar ilicitas e suspeitas todas
as reunides e ajuntamentos. A histéria testemunha que, em
todos os tempos, os Principes mais de uma vez se serviram deste
pretexto para oprimir os methores cidaddos. T4cito, Anais, 111,
38, Suetdnio, in Nero, cap. XXXT1, e Domitianus, cap. XIL
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Por conseguinte, os homens loquazes, gue, comprazendo a seus
feitios, habitualmente ferem e repreendem tudo com ditos agu-
dos, ainda que mordazes, devem ser desprezados, o que me
parece mais que suficiente, ou entio advertidos ou levemente
punidos, conforme a malicia do seu dito ou feito, Ord..liv. 5,
tit. 7, Man. 4, Afons. 3, lei tnica do tit. Si quis Imperatori male-
dixerit do Codigo (Tit. IIL, § I, Nota).

O mesmo nio é de dizer dos eclesidsticos que ousarem apresentar,
defender e disputar, no pélpito ou na cétedra, certas proposicdes de
Direito ou Teologia que podem perturbar a Religido ¢ a wanquilidade
ptblicas, ou provocar ajuntamentos na sociedade. Estes, de facto, ndo
devem ser tolerados, mas severamente punidos, conforme a qualidade
dessas proposigbes, com penas quer civis quer religiosas. As que contra
eles foram estabelecidas nos Edictos de 1561, 1563 e 1509 de Hen-
rique IV, Rei de Franca e Carlos IX, parecem demasiado duras; um
tanto mais brandas as que vém no Yiv. XVI, tit. 4 De his, qui super
Religione contendunt do Cédigo de Teoddsio. As leis patrias ndo fazem
mengio nenhuma deste crime.

SEDICOES E RESISTENCIA AOS MAGISTRADOS

§ VII — A violéncia péblica cometida com armas contra 0s
magistrados e seus oficiais de qualquer categoria durante o
exercicio de funcdes, isto &, a resisténcia qualificada, de que
resulte impedimento e total inexecugdo dos actos judiciarios oy,
em caso contririo, ferimentos, ainda gue muito leves, é um
crime de lesa-majestade da chamada 2. cabeca, que deve ser
punido com a pena de amissio animae (perda da alma, morte),
na expressic de Justiniane no § 3 do tit. De publicis judiciis,
das Institutas, e confiscacdo de bens, pelo Alvard de D. José I
de 24 de Outubro de 1764, § 2. A violéncia feita por uma multi-
dio, isto & a sedicdo armada (§ III), se seguirmos o sentido
e razio deste Alvara, deve ser castigada com as mesmas penas,
ou ainda maiores, visto que é um delito mais grave. Porém,
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esse Alvard nfo faz mencio especial dele, nem da simpies sedi-
¢do ou simples resisténcia sem armas.

O crime de lesa-majestade cai sdmente sobre os que ofendem
"o Principe ou o Estado imediata e directamente, como dizem, nio se
devendo considerar réus deste crime os que, por razdes particulares,
e nio para ofender o supremo poder, resistem aos juizes e oficiais no
exercicio de fungBes. Por isso, a simples sedicho ou resisténcia €, de
facto, nm delito grave, mas nem capital, sobretudo quando praticada
sem armas, nem de lesa-majestade, contando que ndo a ataque direc-
tamente, nem degenere em rebelifo, nem seja cometida em favor de
réus de lesa-majestade; e neste sentido se deve entender o referido
Alvara. Gomez, Varigrum, tomo III, cap. I, n. %, Limit, I. A juris-
prudéncia e o uso forcnse aprovam este entendimento, visto que, nem
antes nem depois do dito Alvari, vemos aplicada a pena de morte
a semelhantes criminosos. Os que resistem 2 justica, isto &, aos magis-
trados e seus oficiais, Ord. liv. 5, tit. 49, Man. 36, ora sio punidos
com a morte, ou amputagio da mio em caso de ferimento feito na
luta, ora com o exilio para Africa ou Brasil, conforme a gualidade
dos resistidos e da resisténcia. Com estas mesmas penas sio punidos
o0s que arrebatam os presos, nio dos carceres, o que constitni crime
especial (§ VIII), mas das mdos dos quadrilheiros, Ord. cit. tit. 48,
no princ., Man. 35, Afons. go. Mas, porque delingiiem mais grave-
mente os esiranhos, que pela resisténcia tiram das mios da justica
um preso, a que nfo estio ligados pelo sangue, do que um fitho ou
um parente que tira o pai ou o consangufneo; e estes mais do que
o prépric preso que por si, sem outra forga, se liberton da cadeia, pois
parece ter grande desculpa no amor da sua liberdade pessoal; todos
facilmente véem que os réus de violéncia piblica nfo devem sofrer,
todos, penas iguais. No entanto, as leis pitrias quase sempre despre-
zam estas e outras semelhantes diferengas e desculpas, que o senti-
mento de humanidade ¢ a natureza do delito subministram. Deve-se,
porém, distinguir sempre a violéncia simples, sem armas e sem efeito,
da qualificada ¢ sedicioss, e também a injtiria verbal e simples desa-
tengdo ou desobediéncia 3s ordens dos magisirados da violéncia
cometida contra pessoas piblicas em funcdes ou fora delas, pois estes
crimes menores sio punidos com prisio segundo o arbitrio do julgador,
citado Alvars de 24 de Outubro de 1764, § 3, Ord. liv. 5, #t. 50,
Man. 66, Afons. gI1.
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0OS QUE ARROMBAM A CADEIA, FOGEM DELA
E SOLTAM OS PRESOS

§ VIII — E sedicioso em extremo grau e comete crime capi-
tal aquele que, com mau dolo, e principalmente com forga ar-
mada, tirar da cadeia pablica um preso ji condenado i morte,
arrombando a prisio ou por qualquer outro modo. Assim se
deve entender a Ord. liv. 5, tit. 48, § 1, Man. tit. 35, § 1, Afons.
90, § 2. Deve, porém, ser mais brandamente punido aquele que
isso fizer, usando, nio de forca, mas de inddstria, dolo bom,
ou corrup¢io do carcereiro. Mas muito mais brandamente ainda
se deve punir o conjuge que, com traje mudado ou outros arti-
ficios e fraudes, tirar da cadeia o outro ¢bnjuge; temos sobre
isto o célebre exemplo de Maria Reygersberg, mulher de 4nimo
viril, que libertou seu marido Hugo Grécio da prisio dum cas-
telo. Veja-se, querendo, Plutarco, no optisculo Ilustres mulie-
res, € Gomez, Variarum, liv. 111, cap. IX, n. 12. O réun preso,
que fugir sem violéncia nem arrombamento, ndo deve ser puni-
do, Ord. liv. 5, tit. 48, § 3, Engav, Elementa Juris Criminalis,
liv. I, tit. XLIX, § DXXXVI, visto que a fuga nio é delito; no
entanto, quando recapturado, deve ser encerrado em cadeia
mais segura e severa. E injusto ter-se um réu como confesso e
convencido, quando faltem outras provas, pelo facto de fugir,
pois podia praticar este acto, nfo por se julgar criminoso, mas
para evitar as incomodidades do carcere (Tit. XVIII, § VI),
Perez, ao tit. De custodia reorum, n. 14. De facto, conforme bem
diz Ulpiano na lei 1 do tit. De bonis eorum qui ante sententiam
mortem sibi consciverunt, deve perdoar-se dquele que de qual-
quer modo quis salvar a sua vida e (julgo dever acrescentar-se)
também a liberdade natural.

E ndo obsta a Ordenacgdo cit. tit. 48, § 2, ibi: E serd havido por
provado o maleficio de qualquer preso, que fuglr da cadea, quando
assi for quebrada, posto que se lhe ndo prove, que per sew mandado
se fez, visto que necessiriamente se tem de entender daquele que fugiu
pela violéncia e arrombando a prisio, desde que haja outras provas
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verdadeiras, pois ninguém deve ser condenado por provas falsas; ou
entdo deve dizer-se que as palavras serd havido por provado o male-
ficio se tém de referir, no ao delito principal, mas ao arrombamento
da cadeia, que se presume feito por instigagiio do réu, se ndo se provar
o contririo; porém, ainda neste caso, deve ser punido mais suave-
mente do que um arrombador estranho (Tit. XVIII, §§ IV e VI,

deste livro).

E 0S CARCEREIROS QUE DAO FUGIDA AOS PRESOS

§ IX — Todavia, nio merecem perddo os guardas do car-
cere, que por dolo ou suborno deixaram fugir os presos; s&o
condenados & morte; no caso de o réu estar j4 condenado a
ela, e, nio estando, & pena de agoites e degredo por dois anos
para Africa; e assim se deve entender a Ordenacdo liv. 1, Ht. 77,
§ 3, lei 4 do tit. De custodia et exhibitione reorum do Cédigo.
De facto, antes da sentenca condenatéria o preso ndo deve ser
considerado réu, e, por isso, os seus gua}rdas nio devem ser
punidos com a mesma pena que ele proprio teria de sofrer. Por
conseguinte, neste caso e apenas quando estio em culpa, serdo
punidos mais brandamente, segundo o arbitrio do juiz, con-
forme o grau dessa culpa, 4 falta de pena legifima. Pereira,
Decisio 6g. Devem, porém, os guardas separar os réus, con-
forme a diversa qualidade dos seus crimes, Ord. liv. 1, tit. 33,
§ 2, ibi: e aprisoal-os segundo os maleficios, em que forem
culpados, Man. 27, § 2, Afons. 32, § 2. E totalmente desumano
e perigoso lancar juntos na mesma cadeia os ladrdes, assassi-
nos, etc., e os encarcerados por motivos correccionais, pois nao
h4 género nenhum de maldade que nfo se deva temer dai.
E extremamente de recear que os incorrigiveis corrompam com
seu convivio aqueles que a sociedade quis emendar com o car-
cere. No entanto, estes cuidados cabem ao magistrado policial,
cujo dever é providenciar para que os carceres de correccdo
estejam separados dos que se destinam aos homicidas, aos trai-
dores, ¢ aos homens ja perdidos (Tit. I, § XIX, deste livro).
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CRIME DE CARCERE PRIVADO, E QUEM O COMETE

§ X — Comete crime de circere privado aquele que, sem
autorizacio do Principe e 4 forca, prende alguém mesmo cri-
minoso por 24 horas em sua casa ou em outro lugar. Uma cons-
tituicio de Justiniano impunha que quem fizesse isso, sofresse
tantos dias de cércere piiblico quantos os que tinha feito sofrer,
e que caisse da causa que tinha contra o encarcerado, lei 2 do
tit. De privatis carceribus inhibendis do Cédigo. Esta pena qua-
drava melhor ac delito que a de agoites ou exflio para Africa,
estabelecida na Ord. liv. 5, tit. 95, no princ., Man. 68, Afons. oz,
§ 3. Incorrem neste crime: 1) os nobres que prendem e encar-
ceram os seus stbditos e vassalos contra sua vontade; 2) os
bispos que sem licenca régia tiverem céarcere ptiblico ou par-
ticular, pois, sé depois de pedido e obtido, podem exercer este
poder jurisdicional, Extravagante de 28 de Abril de 1647, apud
Ord. liv. 2, tit. g, Colecgdo I, N. 1; 3) os monges; no entanto
é-lhes permitido ter cdrceres privados, onde podem deter tem-
porariamente os frades mal comportados para fins correccio-
nais, por justas causas, e segundo constituicbes proprias, ex-
pressa ou ticitamente aprovadas pelo poder eclesidstico e civil,
contanto que os circeres sejam sauddveis e criados mais para
vigildncia que para pena ou castigo, e desde que aos reclusos
ndo falte todo o necessario & vida, trato humano, permissio de
plenissima defesa, e, {inalmente, a livre faculdade de conversa-
rem com os religiosos bem morigerados. Mas, se os superiores
Eclesiasticos abusam neste aspecto, o que lamentamos ter suce-
dido mais de uma vez, entdo os oprimidos t&m 2 sua disposicio
os remédios do direito, tais como as apelagdes para o juiz ou
para um homem bom, os agravos e o recurso para o Principe
ou para o Tribunal da Coroa (Instituigdes, Do Direito Pablico,
Tit. V, § LVII, Nota). Também o magistrado ordindrio pode
e deve, mormente quando for implorado o seu auxflio, interpor
a sua autoridade, e se ndo pode julgar a causa, pode pelo menos
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repelir a violéncia e proteger os direitos naturais de homem
e cidadio que o monge nio perdeu com a sua profissio. Ora,
sio demasiado acerbas e quicd alheias a todo o sentido de
humanidade as informacdes que acerca dos carceres monacais
e outras matérias anexas nos dio Ameno, tomo I, Quaest. V e
seguintes, e noutros passos, e Anacleto, ao tit. De adcusatio-
nibus, § 8. Merecem completa leitura a Constituicio da Impe-
ratriz Maria Teresa de 7 de Setembro de 177z, apud Riegger,
P. IV da Jurisprudentia Eccles., § DCXXIIL Nota, e a Resolu-
¢io Régia de D. José I tomada em 2 de Maio de 1775 sobre
Consulta do Desembargo do Pago, na qual se manda aos
corregedores das comarcas visitar os cérceres dos mosteiros.

E QUEM O NAO COMETE

§ XI — Exceptuam-se o pai € o senhor que podem casti-
gar e prender em casa o filho e o criado, contanto que a afro-
cidade do facto nio exceda o direito de correcgio doméstica,
Ord. cit. liv. 5, tit. 95, § 4, lei 3 do tit. De patria potestate do
Codigo, lei tinica do tit. De emendatione servorum do Cédigo,
e lei tnica do tit. De emendatione propinquorum (InstituicSes,
Do direito das pessoas, Tit. 1V, § VIL, e Tit. VII, § II). Pode o
marido reter durante 24 horas o homem que achar em adul-
tério com sua mulher, se esse homem for dos que ele por direito
n3o deva matar, Ord. cit. § 2, lei 25 do tit. ad Legem Juliam de
adulteriis, Quem quer pode prender em flagrante os ladrGes, os
homicidas e réus semelhantes, e deté-los até que possam ser apre-
sentados ao juiz, Ord. liv. 35, tit. 60, § 7, e liv. 1, tit. 75, § 10, €
#it. 65, § 37. Ora, que delinquentes se podem dizer apanhados
em flagrante, & assunto declarado no Diploma de 15 de Setembro
de 1503, apud Febo, P. IT, Aresto 191. No entanto, nio é permiti-
do ao credor prender o seu devedor, ainda que suspeito de
fuga, e embora assim o tenham pactuado, apés a Carta de Lei
de 20 de Junho de 1774, § 10, € a Deliberagio da Relagio de
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Lisboa de 18 de Agosto de 1774 (Instituicdes de Direito Civil
Portugués, liv. IV, tit. XXII, § XVIII). Por isso, nio tém hoje
autoridade nenhuma as Ordenages do liv. 4, tit. 76, § 3, e do
liv. 5, tit. 95, § 3. E permitido, para efeitos testemunhais, reter,
ou prender, em local para isso destinado pela Autoridade, o
gado apanhado a pastar em campo alheio, Ord. liv. 5, tit. 87,
§ 3, Man. 62, § 1.

Nio é este o lugar para inquirir qual o poder que pelo direito
natural, ou pelo direito romano, cabe sobre os filhos. Vejam-se,
querendo, Bynkershoeck, De jure occidendi, vendendi, et exponendi
liberos, Gerard Noodt, in Julius Paulus in 1. 4 De agnoscendis
et aiendis liberis, ¢ Amicis, Respons. ao mesmo. No entanto, aprouve
e parecen mais congruente que as conirovérsias dentro de casa entre
pai e filho fossesn decididas por julgamento daquele. Mas, se a guesido
chegar ao ponto de se formar processo judicial por injirias, mandard
o Presidente da provincia, a que se recorrer, seguir a ordem do direito,

tumada nas contendas p idrias, lei 4 do tit. De pairia poiestate
do Cédigo. Deve, porém, o Presidente ditar a sentenga que o pai
quiser que sec dite, lei 3 do mesmo tit., Também nés seguimos este
direito. Na lei tnica do tit. De emendatione propinquorum do Cédigo,
os Imperadores ddo também aos vizinhos mais velhos a faculdade de
corvigir os menores e castigar as faltas dos jovens. E & este aquele
juizo familiar a exercer sobretudo nos delitos familiares de filhos e
vizinhos, que hoje alguns tanto recomendam. E, porém, bérbaro o
que se 1& na lei tinica do tit. De emendatione servorum, e que foi esta-
belecido, ndo por Nero, mas, o que é de admirar, por Constantino:
Se o senhor baler com varas ow correias np escravo, ou o prender por

razbes de seguranca, sem fazer distingdo ou interpretaciio de dias, ndo
incorrerd em crime algum, se ¢ escravo morrer. N3o & assim no nosso
direito, que apemas concede, tanto ao pai como ao senhor, o poder
de castigar levemente, Ord. cit. liv. 5, tit. 95, § 4, #bi’ castigar, e
emendar de mas manhas, e costumes; Decreto de 30 de Set. de 1693,
ibi: Hey por bem, que os escravos... nio sejio molestados com ferros,
nem mettidos em prisbes mais apertadas, que aguellas, que bastarem
para a seguranga, apud Ord. cit. Colecgio II, N. 1.
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VIOLENCIA PUBLICA CONTRA UM PARTICULAR,
ISTO E, A «ASSUADA>»

§ X1I —Para baver violéncia pudblica contra um parti-
cular, isto é, assuada, ndo é mister se faca com armas (§ IIT).
Gothofredo, & lei 152 do tit. De regulis juris, Otto ao § 6 do
tit. De inferdictis das Institutas e ao § 8 do tit. De publicis judi-
ciis das Institutas. E, no entanto, necessario que haja um mo-
tim ou o ajuntamento de pelo menos dez pessoas (§ III) com
inten¢io de fazer mal, Ord. liv. 5, tit. 45, no principio, ibi; para
ihe fazer mal, Man. 51. Portanto, os que invadirem em tumulto
a casa alheia e ferirem o dono, os familiares, os héspedes ou
quaisquer outras pessoas que ai estejam, s3o condenados a
morte; se nio houver ferimentos, sio condenados a dez anos
de degredo para Africa, sendo nobres, ou para o Brasil, se fo-
rem plebeus, sendo primeiro agoitados, Ord. cit, e liv. 1, tit.

581 § 9'

Ainda que nada mais perturbe a tranquilidade da Reptblica do
que os homens administrarem justiga por suas proprias mdos, apoiados
no sen poder, ¢ assaz sabido que outrora os nossos maiores, tal como
as restantes nagGes da Europa, derimiram as suas contendas mais pela
violéncia das armas que pelos tribunajs. Este uso de resolver as
questSes pelas armas é provado entre nés pelos exemplos alegados
na Monarchia Lusitana, P. V, liv. XVI, cap. 45, pelas leis gerais de
D. Afonso III de 27 de Fevereiro do ano de 1310 da Era, apud Ord.
Afons. liv. 5, tit. 45, e pelas OrdenagBes especiais sobre este assunto
dadas em Coimbra por D. Dinis no ano 1314 (Histéria do Direito Civil
Portugués, § XLVIII, ¢ LILL, Nota, letra 6). Provam e confirmam
este mesmo uso as cartas de inimizade passadas no Supremo Desem-
bargo do Pago, de que se faz mengdio na Ord. liv. i, tit. 3; § 5, Man.
liv. 1, tit. 3, § 22, por fim, posto que muito tardiamente, ab-rogadas
pelo Alvard de 10 de Margo de 1608, apud mesma Ord. Colec-
¢io I, N. 1.
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VIOLENCIA PARTICULAR

§ XIII — A violéncia dum particular contra outro é punida
mais ou menos severamente conforme os casos. O que violentar
a casa alheia, que € o local mais sagrado e invioldvel duma pes-
soa, ou lhe quebrar as portas com 4nimo de mal fazer, é conde-
nado a degredo perpétuo para o Brasil, mesmo nfio havendo
dano, Ord. liv. 5, tit. 45, § 4, Man. 51, § 3. O que fechar as portas
por fora a outro, é degredado dois anos para Africa ou agoita-
do, segundo a sua qualidade, Ord. cit,, § 5, Man. tit. 37, § dlt.
O que pela forca tirar coisa sua a outro, é punido com a perda
do seu dominio, Ord. liv. 3, tit. 40, § 2, tit. 48, § 4, no fim, e
liv. 4, tit. 58, no princ.. Por este motivo se proibe qualquer pes-
soa, com pesadas multas, de ter homens armados e os trazer
consigo pelas cidades e caminhos piblicos, em tempo de paz
ou de trégua, Ord. liv. 5, tit. 47, Man. 106, tirada da lei de
D. Jodo I inserta no Cédigo Afonsino, liv. 5, tit. 96. As leis dos
Visigodos sobre a violéncia piblica e particular acham-se em
seu Cdodigo, liv. VIII, tit. 1.

O uso da violéncia e vindicia privada entre nés é provado, além
de outras, pela célebre lei da revindicta, que sob certas condigBes
concedia, principalmente aos nobres, a vinganga particular, Existern,
além disso, documentos da Idade Média em que se 1&: dguele a quem
couber a heranca da terra, deve pertencer a veste de guerra, isto é,
a cowraga, a vinganga sobre o préximo, e o pagamenio do alddio.
E até se vé& nas nossas leis e costumes que cada um podia vingar por
autoridade prépria, por si ou por meio de outrem, as ofensas préprias
ou alheias, tendo-se inveterado tanto estes hébitos, que nio bastaram,
para os purificar ‘e extinguir, as leis especiais de D. Afonso III,
D. Dinis, e D. Afonso 1V, repetidas em diversas épocas (Instituicdes,
Do Direito Pdblico, Tit. II, § XXIII; Tit. XII, § I, Nota, deste
Hvro). Mas, como essas leis foram escritas debalde, parecen prudente
atalhar, por certo modo indirecto, o desenvolvimento deste mal, o que
se fez com a introdugio por D. Pedro I das cartas de seguranga, e,
por fim, com o esiabelecimento de asilos civis a exemplo dos Judeas.
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Com estes meios, se nfio se extinguiram, pelo menos atenuaram-se
muito as vingancas particulares, as quais, surgindo melhores tempos,
acabaram por ser clara e directamente proibidas na Ord. liv. 5, tit. 45
e semethantes. No entanto, ainda restam vestigios da violéncia e vin-
dicta particular no nosso direito, como por exemplo nas Ord. liv. 3,
tit. 8g, § 1, liv. 4, tit. 23, § 3, tit. 57, § 1, tit. 76, § 3 e liv. 35,
tit. 38, no princ.,, § 1 (Instituigdes, Do Direito Pablico, Tit. II,
§§ XXIV e XXV). Sobre os costumes das outras nagles, devem
ler-se Grécio, De jure belli ac pacis, liv. 11, cap. XX, § VIII, Bodia,
De republica, Sect. ult., Heinéecio, Elementa Juris Germanici, liv. 11,
tit. 25.

DUELC

§ XIV — Mas nenhum género de violéncia particular foi
mais vulgar, generalizado e prejudicial & Repiiblica que o
duelo (§ III deste liv.), que os nossos maiores, especialmente
0s nobres e os militares, usaram para mostrar a sua inocéncia
ou vingar as injdrias feitas a si ou aocs seus. Visto que este mal
tdo inveterado havia de certo modo degenerado em natureza,
foram Impotentes para o curar nfo s6 as antigas leis referidas
na Ord. Afonsina liv. 3, tit. 53, Man. g3, mas também as novas,
apud Ordenacdo que usamos, liv. 5, tit. 43, e as novissimas,
apud mesma Ord. Colecgdo I, Nn. 1 € 2.

O duelo que na Ord. liv. 5, tit. 43, € interdito tanto aos paisanos
como aos militares sob pena de confisco de bens, vé-se aprovado, se
intervier pelo menos licenca régia ou judicial, nas seguintes palavras
da Ord. liv. 2, tit. 26, § 2: dar lugar a se fazeresn armas de jogo,
ou de sanha enire os requestados, e ter campo enire elles. De facto,
as leis ou costumes antigos permitiam que cada um vingasse, com
ferro € armas, a morte e ofensas dos parentes, como consta da lei
dada por D. Afenso IV em Coimbra a 17 de Margo do ano de 1364
da Era, § 3, ibi: Porem porque nos nossos Regnos era hiia maneira
usada, que cada hii queria acooimar (isto &, castigar) morie, ¢ deshonra
de seus parentes, segundo lhes pertencia em devido, vinganca esta
que D. Afonso proibiu naquela lei, embora permitisse o duelo entre
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nobres, § 6, ibi: E gquanto he em feito de retos teemos por bem,
e mandamos, que se guarde per aquella maneira, que se guardou
antre os filhos d’algo ataaqui. Ainda hoje as leis militares exautoram
e transferem os militates que recusam o desafio para duelo. Por
conseguinte, havia duelos justos e licitos, como os que eram decre-
tados pelo juiz sob certas férmulas e¢ condigdes, em cuja exposicio
talvez ocupe a primazia Carlos du Fresne, Dissert. De duellis, tomo II,
e duelos injustos, aqueles que os menosprezadores das Ieis determi-
navam quer clandestina quer abertamente por antoridade prépria e
sem decisdo do juiz. Porém, em vdo os Principes trabalhardo para
extingui-los, enquanto subsistir a falsa opinifo de desagravar, pessoal-
mente pelas armas, ¢ nfo pelos tribunais, a kowra ofendida, opinido
esta, que, sendo embora de origem gética, ainda hoje tem muitos
defensores, e é a causadora da contradigio entre as préprias leis. Ela
é muyito mais poderosa que a autoridade das leis e dos Principes.
Roussean, Epitre & Mr. d’Alembert sur les spectacles. O tribunal
especial chamado #ribunal de homra, que € muito recomendado por
este escritor, e teria por fungfo examinar os casos de honra e aplicar
penas adequadas, nfo é do gosto ptblico, nem suficiente para extinguir
o uso dos duelos, enquanto se mantiver aquela opinifo. (ue apro-
veitam as leis sem a correccio dos costumes? Hordcio, Odes, III,
XXIV, 35.

CONCUSSAO

§ XV — Uma espécie de violéncia quer piiblica quer parti-
cular ¢ a comcussdo, pela qual se entende tudo aquilo que é
feito, ndo pela violéncia propriamente dita, mas pelo medo do
poder ptiblico. E, assim, cometem o crime de concussio os ma-
gistrados e oficiais que, abusando do seu cargo e poder, indevi-
damente exigem ou impdem alguma coisa ao cidaddo para lhe
prestarem os seus servicos; e também o comete aquele que,
sendo-lhe feita semelhante imposicdo, indevidamente di ou
faz alguma coisa para evitar o poder, medo ou perigo dos fun-
cionérios, Quase o mesmo se deve dizer dos superiores e pode-
rosos, que fazem imposicdes idénticas, e dos particulares, que,
simulando ordens dum magistrado e incutindo o terror, extor-
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quem injustamente alguma coisa aos stibditos, lei 1 do tit. De
concussione, lei 1, § 3, do tit. De calummniatoribus, Donnello,
Commentarii, liv. XV, cap. XL, Strykio, Dissert. De fac. jud.
de fact.

As nossas leis nio fazem mengio especial deste delito; no entanto,
vem mencionado no § 8g do Edicto de Teodorico, Rei dos Ostrogodos,
onde diz: Se alguém, para aterrar outro, formar ou assumir o comando
duma forca, arrogando-se assim wm poder que nio lem, sofra @ pena
de agoites ¢ degredo perpétuo, sendo pedo, e a de desterro, sendo
nobre. No Cédigo dos Visigodos, lei 2, liv. 12, tit. 1, manda-se gue
o conde, vigdrio, o vilico ndo intentew agravar, para sua ulilidade,
os povos, com lributos, exacgles, obras ou servicos forgados ... que
nio exercam poder menbum sobre homens particulares, nem os mo-
lestem de modo algum. Se algum juiz infringir esta nossa conslituicio,
serd privado de seu cargo e obrigado a pagar, para o nosso fisco, dex
libras de oiro. Por conscguinte, hoje, no entender de Caipzov, . 2,
questio go, a pena da concussio pode consistir ou na privagio da
dignidade, ou no desterro, ou numa multa.

ESTUPRO VIOLENTO

§ XVI—O estupro violento, tanto contra donzela ou vidva,
como contra meretriz, é crime capital, Ord. liv. 5, tit. 18, Man.
14, Afons. 6. Sdo igualmente punidos de morte os que auxilia-
rem o estuprador, Ord. liv. 5, tit. 18, no fim do princ.. Nem o
consentimento posterior da violentada nem a contracgdo de
matriménio com ela evitam a pena, Ord. cit. § 1. N3o basta,
porém, qualguer violéncia, mas uma tal, que a mulher nio
possa resistir-lhe sem perigo de vida ou perda de membros.
Nio basta, portanto, o medo de carcere, de infimia, de reverén-
cia, de ameacas verbais, e muito menos os rogos, ainda que
importunos, os afagos, as adulacdes, e qualquer violéncia muito
leve. Este delito prova-se especialmente com gueixumes, gritos
ou choros apés a pratica do delito, que deve ser imediatamente
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participado ao juiz. Leyser, Disput. De stupro violento, n. 4,
Gothofredo, & lei 1 do tit. De raptu virginum do Cédigo Teo-
dosiano. O estupro simples, isto é, voluntirio, ndo tem aqui
lugar, visto nio constituir violéncia piblica ou particular.

Sobre o estupro violento, que 0s nossos antigos chamavam rousso,
roussar, ¢ hoje forga, forcamento, forgar, ¢ maneira de o provar com
gritos ¢ choros, existem, entre outras, as leis especiais de D. Afonso IV
e D. Pedro I repetidas no Coédigo Afonsino, liv. 5, tit. 6, as quais se
deve juntar a Ordenagio citada, que usamos, tit. 18, § 3, no fim,
ibi: bradando cada wwa das ditas pessoas, e tit. 134, § 2, thic se
alguma mulher fosse corrupta de sua virgindade per forca, de noite,
ou de dia... e bradasse logo no dito ermo: Fozo me fez isto. Aquele
que desflorar uma mulher nfibil com seu assentimento, nio se dird
réu deste crime, e serd, por isso, punido com outras penas extraor-
dinarias. O mesmo sc deve dizer daquele que violentou uma imbecil
ou embriagada, pois tal mulker ndo o sofreu contrariada, visto ndo
ter querer mem ndo querer, ki 3, do tit. De regulis juris, Caldas,
A lei Si curatorem 3 do tit. De in integrum restitutione wminorum,
palavra sua facililate, n. 60, Boehmero, El. ta Jurisprudentia
Criminalis, Sect. XI, Cap. V, § CXXXI, Nota.

O QUE E O RAPTO, SUAS ESPECIES, E PENAS

§ XVII—Pela mesma razio que o estupro violento é classi-
ficado como violéncia, também o é o rapio, ou seja a conducdo,
violenta e contra vontade, duma pessoa honesta dum lugar para
outro para fins ibidinosos. H4 duas espécies de rapto: o verda-
deiro, que consiste no arrebatamento duma pessoa dum Iugar
para outro, e difere do estupro violento por este nio requerer
arrebatamento; e o rapto por seducio, que se di, quando a
pessoa é levada, ndo A forga, mas com fais enganos e caricias de
amor, que pouco parecem distar da violéncia, Ord. liv. 5, tit.
18, § 3. Os que, seduzindo filhas de familia ou mulheres ho-
nestas, com loucos amores, as violentarem para fins libidino-
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sos ou para conseguirem um casamento doutro modo invidvel,
contra a vontade dos pais € como que em desprezo deles, sdo
havidos como raptores, e punidos com as penas de rapto,
mesmo que nio haja arrebatamento, Carta de Lei de 19 de
Junho de 1775, § 1. Hoje pela Novissima Lei de 6 de Outubro
de 1784, § 9, as maiores de 17 anos nio podem querelar nem
acusar criminalmente por estupro voluntirio, e também por
rapto voluntirio, ou de seducdo; podem-no, no entanto, fazer
seus pais, tutores, curadores, e, & falta destes, os irmios. J4 a
menor de 17 anos pode ndo sé acusar criminalmente, mas até
demandar civelmente, o estuprador e sedutor, nio para obri-
gar o réu a casar, mas para a dotar segundo sua qualidade e
condi¢do, conforme a dita Lei (Vide Decreto de 31 de Julho
de 1787), a qual, todavia, nfo tem lugar nos crimes de rapto
verdadeiro e estupro violento, pois um e outro se véem ser
crimes capitais, segundo a citada Ord. liv. 5, tit. 18, no prine,,
e § 3 (Tit. X, § X, deste livro).

Contra os raptores de virgems, vitivas, e religiosas estabelecen
Constantino Magno muitas disposi¢des especiais em seu Edicto que
vem na lei 1 do tit. De raptu virginum vel viduarum do Cédigo
Teodosiano, as quais Justiniano fez todas suas na lei tnica de igual
titulo do Cédigo, Novelas I4r e I50. A respeito delas apresenta
Filangieri, tomo IV, cap. L, pig. 4Ig, estas notiveis observacdes:
Constantino, io dico, fu Pautore della celebre legge coniro il ralto,
che offende nel tempo istesso I'humanitd, la ragione, e la giuslizia.
Che un womo violento, ed ardito estragga con violenza una fanciulla
dal paterno tetto; che violando i doveri della natura, e gquelli della
societd repisca con viclenza la moglie allo sposo; che contaminando
le domestiche mura porti la desolazione e I'obbrobrio nella famiglia,
che le abita: che un womo di quesia natura espii colla perdita della
vita Voltraggio che ha recato alla donna, alla famighia, alla societi
intera: in quesio caso la ragione non potri condannare il sacrifizio, né
piangere sulla sciagura della vittima, che sSimmola al decovo dei
costumi, alla sicurezza pubblica, ed alla domestica tranguillits. Ma se
la ferocia, o Uimbecillits di un legislatore confonde col ratto violento
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una fuga intrapesa di comune consenso; se confonde il raito non vio-
lento di una fanciulla col raite violenio d&i una moglie; se all'istessa
pena destinata pel vapitore armato, che non si propone aliro scope
nella sua violenza, se mom quello di soddisfare al suo brutaie
appetito, egh comdanna due tramsportati amanli, che mon hamno
altro oggetto nella fuga, che quello di render legitiima la loro
unione con un sacro vincolo; se cid che la natura permetie, e la sola
societs condunna, & ugualmente punito di gquello, che condannato
viene dall'una, e dall’alira; se, in poche parole, di tanti delliti cosi
diversi tra lovo, se ne fa un solo, con una sola legge, con una sola
sanzione; in quesio caso tutte le regole, che diriggomo il polere legis-
lativo, e determinano i limiti dela sua estensione, verrebbero conculcate,
e lese da una lege cosi feroce ed assurda. Ecco cid che si ritrova nella
lege di Costantino, rinmovata da Giustiniano, ed inserita in quella wmos-
triosa collezione de’ mo i della sapi . della ferocia, e dell’
imbecillita de’ varj legislatori di Roma. Il rapitore infelice viene n
questa legge condannato alle fiamme, o alle fiere. Se la vergine dichiara
di aver prestato il suo comsenso al raito, lungi dal salvave il suo
amante, si espone a dividerne il destino, I parenti della donzela sven-
pevole sono obbligali ad ¢ in giustizia il rapitore,

turaia, e
e se, cedendo & moti della natura, ¢ del sangue, cercano de coprire
Vinsulto, e ripararlo con una legitima unione, sono essi medesimi
condannati all’esilio, e confiscati i lovo bemi. Gli schiavi dell’wno,
¢ dell’aliro sesso convinti di aver favorito il ratfo, o la seduzione,
vengono bruciafi vivi, o condannati a spirare sotto I'orribile tormento
del piombo liqueffato. La prescrizione di questo dellito non é limitata
ad un determinato numero de anni, e le conseguenze della sentenza
si estendono fino & frutli innocenti di quesia illegitima unione. Questa
é la legge di Costantino, conira la quale moi cf siamo con vagione
scagliati. Mais comentérios traz o autor anénimo do livro francés inti-
tulado Histoire des révolutions arrivées dans le Gouwvernement, les
Loix, et Uesprii humain, aprés la conversion de Conslantin jusqw'é
la chite de I'Empire de I'Occident, & Haye 1783. Nio cabe falar aqut
das penas candnicas contra os raptores; no entanto, veja-se, querendo,
o Trindentino, Sess. XXIV, De reformatione matrimonii cap. VI,
Riegger, Jurisprudentia Eccles., P. IV, § CLVII e DXXVII e seg.,
Berard, tomo IV, Dissert. IV, cap. IIL
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TITULO V

DA FALSIDADE E ESTELIONATO

0O QUE E A FALSIDADE E O ESTELIONATO

§ I —Chama-se crime de falsidade qualquer mudanca
ou supressio da verdade, feita com dolo mau, em prejuizo dou-
tro, e especial ou genéricamente proibida nas leis. Devemos,
pois, distingui-lo da falsidade, porque esta é toda a alteragdo
da verdade, por meio da mentira, engano ou reticéncia, mas
nio se diz crime de falsidade, se nio for feita com dolo e pre-
juizo para alguém. Contudo, pertence ao crime de falsidade o
estelionato, isto é, aquela alteracdo ou supressio da verdade,
feita em prejuizo doutro, mas sem nome particular nem desig-
nacdo nas leis. E esta diferenca entre crime de falsidade e este-
lionato, que foi tirada do direito romano, vé-se admitida na
Ordenacio liv. 5, tits. 52, 33, 54, 55, 56, 57, 58 e 50, em que se fala
do primeiro, e no tit. 65, em que se trata, & parte, do estelionato
(§ XIV deste livro).

ESPECIES DE FALSARIOS

§ II — A alteragdo, isto é, a wmitacdo da verdade, como
vem na Novela 73, no principio, comete-se de varios modos,
sendo, por isso, vérias as espécies do crime de falsidade. Di-
zem-se réus de tal: 1) os que falsificam um testamento ou outra
escritura; 2) os que dizem falso testemunho, ou para isso rece-
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bem ou combinam receber dinheiro; 3) os que utilizam insig-
nias ou selos alheios com o fim de enganar outro, praticam
parto suposto, abrem cartas seladas, mudam marcos nos cam-
pos, falsificam medidas, cunham moeda falsa, acambarcam
géneros, e, para resumir, todos os que prevaricam torpemente
em seus oficios.

COM QUE PENA DEVE SER PUNIDO
O QUE FALSIFICA ESCRITURA E TESTAMENTO

§ III—O escrivio ou tabelifio que fizer uma escritura
falsa, é punido com a morte e perda dos bens para o fisco, Ord.
liv. 5, tit. 53, no princ., Man. %, § 4, Afons. 38. Sdo punidos com
estas mesmas penas, conforme a qualidade da falsidade e o
dano por ela causado, aquele que mandou ao tabelido fazer
o instrumento falso, e a testemunha que cientemente o assinou,
Ord. cit. § 1. Aquele que oferecer em juizo um instrumento
falso, embora nio o use, é degredado dez anos para Africa,
Ord. cit. § 2, se de qualquer modo tiver participado na falsi-
dade; assim se deve entender a mencionada Ordenacio de har-
monia com a do Cédigo Afonsino cit. fit. 38, § 1, da qual foi
colhida, e que tem por fundamento a lei 8 do tit. ad Legem
Corneliam de falsis do Cédigo. Além disso, esse tal perde a
causa, Febo, P. II, Aresto XVI, Mendes, in Prax. Saecul., liv.
111, cap. XIX, § III, n. 37, contanto que tenha consciéncia da
falsidade; e nio evitar4d a pena, mesmo que declare nio querer
usar do instrumento. Aquele que com mau dolo fez, assinou,
ou recitou um testamento falso, ou tirou, ocultou, ou destruiu
um verdadeiro, comete crime de falsidade; mas, como as nossas
leis nio fazem men¢io nenhuma deste crime, parece que deve
ser punido, ndo com pena corporal, mas com o' exilio, e com
a perda do direito que do testamento podia provir, Ord. cit. tit.
53, § 2, e liv. 4, tit. 84. Sobre o falso testemunho vejam-se as
anotacdes que fizemos acima no tit. II, §§ XVIII e XIX.
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Aquele que arguir qualquer instrumento de falso, nio ¢ admi-
tido a acusar em juizo, sem primeiro se obrigar a que, nfo pro-
vando a falsidade, haverd a mesma pena que haveria o acusa-
do, Ord. liv. 3, tit. 60, § 5, que estd hoje quase em desuso
(Tit. X111, § IV, deste livro).

A pena do crime de falsidade deve ser definida consoante os seus
graus, malicia e prejuizo, nio podendo ser, por isso, uniforme. As
nossas leis nem especificam este crime nem estabelecem penas certas
a aplicar a todos os falsdrios. A pena de morte, com que se manda
punir alguns réus, sdmenie parece de aplicar no caso de a escritura
ou testamento falso originar a morte dum inocente ou outro dano
semelhante, se € que na natureza pode haver dano semelhante, Bru-
neman, 4 lei 16 do tit. De {festibus, Boehmero, Elementa Jurispr.
Criminalis, Sect. II, cap. XXXI, § CCCXXIX, Nota. E assim se
observa na pritica, pois nio vemos condenados & morte nem os per-
juros nem os notdveis falsirios em que abunda o nosso tempo.

E QUE PENAS SE DEVEM IMPOR AOS QUE USAM MEDIDAS FALSAS,
ADULTERAM OS MANTIMENTOS, ABREM AS CARTAS DEL-REI,
E FALSIFICAM OS SINAIS E SELOS

§ IV — Aquele que, usando medidas e pesos falsos, causar
com isso um dano superior a um marco de prata, é condenado
& morte, e, se inferior, a desterro perpétuo para o Brasil, Ord.
liv. 5, tit. 58, Man. 8, Cabedo, P. II, Aresto XII. £ esta tam-
bém a soma de dinheiro que, para aplicacio da pena capital
por furto, requer a Ord. liv. 5, tit. 60, no princ., a qual foi
aplicada por analogia de direito aos corruptores de medidas.
Pelas leis romanas, que neste aspecto parecem ser mais bran-
das, os falsificadores de medidas piiblicas eram punidos com
a prestacdo do dobro e a quebra das medidas, lei 32, do tit.
De lege Cornelia de falsis, lei 13, § 8, do tit. Locati. Quase do
mesmo modo s3o punidos os que corrompem os alimentos, mis-
turando, por exemplo, no vinho ou no trigo 4gua, cal, terra,
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ou qualquer oufra coisa que seja prejudicial & satdde ou dimi-
nua o-seu valor até um marco de prata, Ord. cit. fit. 57 e 50,
Man. 87. Sdo condenados & morte os que falsificam os sinais,
selos e diplomas do Rei, Ord. liv. 5, tit. 52, Man. 7, e com a
pena do exilio, e, no caso de nfo ter descendentes e ascenden-
tes, com a perda dos bens, os que falsarem os selos das cidades
e juizes superiores, e os sinais ptiblicos dos tabelifes, na mesma
Ord. § 1. Os que abrirem as cartas enviadas ao Rei, 4 Rainha,
ao Principe, ou a outros, ou as que vio seladas com o selo real,
sdo punidos ou com a morte ou com o exilio, ou com a confis-
cagdo de bens ou com acoites, conforme a sua condi¢do e o
prejuizo resultante de tal abertura, Ord. liv. 5, tit. 8 Man. 8o.

0S QUE COMETEM O CRIME DE PARTO SUPOSTO
E MUDANCA DE MARCOS

§ V—Os que cometem o crime de parto suposto, perdem
os seus bens e sio degredados para sempre para o Brasil, Ord.
liv. 5, tit. 55, no princ., que é uma Ordenacio especial, pois,
que eu saiba, nio tem concordante nos Cédigos antigos. Mas,
porque a mulher pode ser acusada logo, sem se esperar pela
puberdade do pupilo, apenas pelo marido, e, se este houver
morrido, pelos herdeiros testamentirios ou legitimos, sem que
a sentenca criminal contra ela ou contra o marido ou conira
ambos aproveite ou prejudique ao pupilo; por isso, a questio
do estado civil deve ser protelada para quando o pupilo atingir
a puberdade, Ord. cit. § 2, Febo, P. II, Decisio, 121, Valasco,
Adlegatio 13, desde 0 n. 50, lei 1 e todo o tit. De Carboniano
Edicto. No direito romano vé-se que este crime implica a pena
de morte, lei 1 do tit. ad Legem Corneliam de falsis do Cédigo,
devido 2 sua frequéncia, como consta dos exemplos apresen-
tados por Valério Maximo, liv. IX, cap. XV, e Pedro Gregé-
rio, De Republica, liv. XIV, cap. I, n. 8 Os que mudam, des-
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troiem, tiram e de qualquer modo deslocam marcos, sio puni-
dos, pelas leis patrias tiradas das romanas, com a pena de de-
gredo de dois anos para Africa, Ord. liv. 5, tit. 67, Man. o5,
Afons. 60, leis 2 e 3 do tit. De termino moto (InstituigGes, Do Di-
reito Pablico, Tit. VII, § XIV).

Nio se deve, porém, acreditar facilmente na mulher que, embora
para descargo de consciéncia, confessa que o parto ¢ suposto ou que
o filho nio foi concebido de seu marido. Na verdade, esta confissdo
mesmo extrajudicial, em que a mie abre os reconditos de sua alma,
lei 39, § 1, do tit. De legatis 3, tem alguma forga, mas ndo tamanha,
que faga prova plena, pois é elidida pela presungio em contrério,
que resulta da educagio, longa habitacio, ¢ quase posse de filiagio.
E esta opinifio é defendida como a mais verdadeira em ambos os foros
por Covarrtibias, ao cap. Peccatum, P. I, Menéquio, liv. VI, Praes.
53, e Anténio Perez, ao tit. ad Legem Corneliam de falsis, n. 27
{Institnigdes de Direito Civil Portugués, Liv. II, Do direito das pessoas,
Tit. VI, § II).

0OS QUE ACAMBARCAM GENEROS

§ VI —De certo modo cometem crime de falsidade os
acambarcadores. Classificam-se como tais: 1) os que compram
e vendem no mesmo lugar cereais, vinho e azeite; 2) os que
exportam géneros sem licenga do juiz; 3) oS que compram
cereais por menos, para os venderem por mais; 4) o$ que pao
expdem & venda as mercadorias que houverem comprado, se-
guindo-se dai prejuizo publico; 5) os que ndo querem vender
seus frutos por pregos razodveis, na esperanca de melhores
proventos; 6) os que, para provocarem a carestia das merca-
dorias, fazem conluio oferecendo maior preco; 47) os que, com
medo da carestia, arrematam as searas por amadurar, ou os
frutos na 4rvore. Estes e outros mais sdo todos punidos com a
perda das mercadorias em dobro e degredo para Africa, Ord.
liv. 5, tit. 76 e 77, Man. lv. 4, tit. 32, §§ 1 e 2, Extravagantes
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que vém em Ledo, p. 4, tit. 9, e na novissima Colecgdo & mesma
Ord. tit. 76, Strykio, De dardanariis, cap. 11 e IV.

Com tantos impedimentos das OrdenagGes citadas quase se profbe
inteiramente, ou pelo menos restringe-se para além do justo, o negécio
de géneros; por isso, essas leis mais coarctam o abastecimento e pro-
movem a carestia que a abundancia; além disso, opSem-se 4 proprie-
dade dos cidadios e A liberdade de comércio. Se estas duas coisas
fossem prudente e¢ devidamente harmonizadas e adequadas ao inte-
resse pliblico, facilmente podfamos dispensar as leis mencionadas. Vide
Filangeri, tomo IV, cap. XLVII, tit. IV, o Abade Genovesi, Delle
Lezioni di Commercio, P. I, cap. XVII, e cap. XVIII Sulla liberta
dell’ Annona, Instituicdes, Do Direito Pdblico Portugués, Tit. VII,
§ XIII, Nota, e liv. IV, Das obrigacdes e acgdes, Tit. III, § XXVL
Nio nos sobra o tempo para referir as leis romanas sobre o abaste-
cimento de géneros, donde as nossas foram extraidas.

FALSIFICACAO DA MOEDA

§ VII — Porém, o mais grave de todos os crimes de falsi-
dade € o de moeda falsa, dizendo-se tal toda aquela que ¢é cunha-
da por autoridade prépria, se bem que de metal bom e aprovado
e de justo peso, Ozd. liv. 5, tit. 12, no princ.,, Man. 6, Afons. 5, § 7.
Por conseguinte, todo aquele que por autoridade prépria
cunhar moeda de metal, ainda que aprovado pelas leis, perde
todos os bens para o fisco, e morre morte natural de fogo, Ord.
citada. Com esta mesma pena sdo punidos os $6¢ios no crime.
Os que diminuem, cerceiam ou corrompem moedas verdadei-
ras, ou cientemente usam moedas falsas, s3o condenados a de-
gredo perpétuo para o Brasil e a confisco de bens, e, se a dimi-
nuigio exceder mil réis, & pena capital, na mesma Ord. §§ 3 e
4, Man. §§ 5 e 6, Afons. tit. 82, § 1. Presentemente, pelas leis
insertas na Nova Colecgio 4 dita Ordenacio, também os que
cerceiam moedas e de qualquer modo as corrompem, sio con-
denados a serem queimados vivos. E 0s que desfazem moeda,
perdem a metade dos bens e sio degredados dez anos para
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Africa, Ord. cit. § 5. Incorrem nesta mesma pena os que des-
trufrem ou estragarem moedas, estdtuas e colunas antigas, por
forca do Alvard de D. Jodo V de 20 de Agosto de 1721, apud
cit. Ord. Colecgio I, N. 5 (Instituigdes, Do Direito Publico,
Tit. VIII, § XXXII), Cabedo, P. II, Decisio 45,  Valasco,
Adlegatio 13, desde o n. 38.

Aquele que fizer moeda falsa de matéria mais fraca, detinqui
mais gravemente, e ofende rmais o comércio interno e externo do que
aquele que diminui, cercela ou desfaz moeda de bom metal, ou cien-
termnente usa moeda falsa. Sendo, pois, diferentes estes crimes, merecem
penas diferentes, devendo ser distinguidos e separados entre si. Con-
tudo, nem a prépria lei Comélia, que Cicero, in Verrem, I, § XLII,
chama festamentdria e nuwmdria, nem as ConstitaicGes dos Imperadores,
nem as leis dos Visigodos e scmelhantes, nem as nossas, que tém por
fundamento as tltimas leis romanas, distinguiram com suficiente rigor
esta diversidade de crimes. A determinagio que manda que o moedeiro
falso seja logo, sem mais dilagdo, queimado vivo, fol pela primeira
vez estabelecida por Constantino na lei 2 do tit. De falsa moneta do
Cédigo, passando, depois, as leis de Portugal e restante Europa.
Porém, tdo cruel pena foi imposta por este alids Gptimo Principe,
sobretudo por se haver persmadido de que os falsificadores de moeda
eram verdadeiros réus de lesa-majestade; mas nio sio tais, salvo se
cunharem moeda com intencdo de usurparem um direito majestitico,
e ndo com o fim de utilidade pessoal, como quase sempre acontece.
Daqui sc seguem numerosissimos consectirios especiais: 1) que a
prova deste crime se pode obter por tormentos, Ord. cit. § 2; 2) que
todos sio obrigados a revelar e denunciar os suspeitos deste crime,
e com isso perdoados do delito e premiados, § dlt.; 3) que, mesmo
desconhecendo o delito, o dono da casa onde foi cunhada a moeda
perca €ssa casa, s¢ nessa altura estiver perto dela, e ndo for vidva
oun impibere, Ord. cit. § 1, tirada da Constituicio do Imperador
Constantino na lei 1 do tit. De falsa moneta do Cédigo; e outros
consectarios que foram especialmente estabelecidos contra os crimes de
lesa-majestade € que hoje nfo agradam a todos. Lock, De moneta,
Montesquien, Esprit des Loix, liv. XXII, Filangieri, tomo IV, tit. IV.
A pena de vivicombirio seguramente ji nio esti nem deve estar em
uso, porque ela ficilmente levaria o réu ao desespero, prejudicando
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assim ndo menos a alma que o corpo, ¢ que seria impio e desumano,
como bem diz Perez, ao tit. De falsa moneta do Cédigo, n. 10, no
fim. E, na opiniio dos Intérpretes mais humanos, nio devem ser
punidos com a morte, mas com agoites, exflio, ou confisco de bens,
aqueles que, embora por autoridade prépria, cunham moeda boa, ou
a diminuem, cerceiam, tingem, desfiguram, e desfazem. Boehmero,
Elementa Jurispr. Crim., Sect. II, cap. XXXII, § CCCXXXVII,
Strykio, Us. mod., ao tit. De Lege Cornelia de falsis, § V1 (Institui-
_¢0es, Do Direito Piblico, Tit. VIII, § XXXII).

08 QUE MUDAM NOMES E APELIDOS

§ VIII —E punido com a pena de falsidade aquele que
toma um nome ou apelido novo com prejuizo para outrem, Papi-
niano na lei 13 do tit. De lege Cornelia de falsis, Paulo, Senten-
tiae, liv. V, tit. 25; é o caso, por exemplo, daquele que faz um
contrato com um nome cu apelido diferente do que usa, e, de-
pois, citado por forga desse contrato, pode excepcionar que ndo
€ a pessoa que se comprometeu na escritura. Igualmente,
aquele que se fez passar por soldado, ou Bardo, ou usou titulos
que ndo lhe perlenciam, ou viajou com passaporte falso, deve
ser- pumido severissimamente conforme a qualidade do delito,
Modestino, lei 27, § 2, daquele mesmo tit. do Digesto. Todavia,
se ndo houver mau dolo nem prejuizo para ninguém, esta fal-
sidade é toleravel, porquanto é licito 2 cada um mudar de nome
e apelido, lei dnica do tit. De mutatione nominis do Céddigo,
sendo até uma solenidade para os adoptados, libertos e natu-
ralizados tomarem o nome do adoptante, patrono, ¢ doador.
Radulfo Forneri, Rerum Quotidianarum, liv. 5, cap. XVIJ,
apud Otto, tomo II do Thesaurus Juris Romani, pig. 269, onde
apresenta muitos exemplos tirados dos escritores pagios e ecle-
sidsticos. Pelo nosso direito, 0s que, repudiando falsos sistemas
religiosos, regressam ao seio da Igreja, podem tomar livre-
mente quaisquer nomes, apelidos e prenomes, Ord. liv. 5, tit.
92, § dlt., vers. Porem, tirada da Ordenacdo especial de D. Ma-
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nuel de 31 de Margo de 1520, que figura em seu Cédigo, liv. 2,
tit. 37, § tlt. Por conseguinte, a simples mudanca de nome
ou apelido, e o uso de brasio alheio podem ser tolerados, € no
devem ser punidos no foro criminal com penas externas, desde
que n3o haja m4 f¢, e a sociedade e os particulares nio sofram
com isso detrimento; e assim se devem entender as Ord. cit. liv.
5, tit. 92, Man. liv. 2, tit. 37.

Ao Principe dos feciais, que chamamos Rey d’armas Portugal,
criado por D. Jodo I, Ferndo Lopes na Crénica deste Rei, p. 2,
cap. 30, pertence formar os brasbes de armas, e compor ¢ interpretar
as figuras neles expressas, em conformidade com o Regimento que Ihe
deu El-Rei D. Manuel.

0S QUE SE BAPTIZAM POR LUCRO, 0S8 FALSOS MENDIGOS,
0SS QUE AFECTAM VALIMENTO, ISTO E, SE DIZEM FALSA-
MENTE AMIGOS DO PRINCIPE, DOS PODEROSOS, E DOS JUIZES

§ IX — Comete crime de falsidade aquele que se baptiza
para receber dinheiro ou qualquer lucro temporal, como sa-
bemos ter acontecido mais de uma vez principalmente com os
vagabundos. Strykio, Us. mod. de Lege Cornelia de falsis.
A pena deste crime, que pode ser reduzida a vérias classes, ndo
é de_ﬁnida pelas nossas leis, mas pelas romanas; merece, porém,
punicio severa, embora com penas mais brandas que as comi-
nadas no liv. I do Cédigo, tit. 6 Ne sanctum baptisma iteretur.
Se_melhantes a estes sAo os mendigos validos que simulam enfer-
mlqade ou caso fortuito de incéndio, doenca, etc..., mentindo
assim, para mais facilmente obterem esmolas do piiblico. Ma-
teus, liv. XLVIIL, tit. VI, cap. I, n. 17, Alvard de 25 de Junho

de 1760, §§ 18 e 19. Também cabem aqui os vendedores de

fu‘mo (0s que afectam valimento), os quais sio punidos nas
leis romanas com degredo ou morte, conforme 0 modo do delito.
Paulo, Sententiae, liv. V, tit. 25, § dlt. Chamam-se assim os
que, dizendo-se, falsamente, amigos ou familiares do Principe
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ou dos seus ministros € juizes, vendem ou prometem 0s even-
tos de negocios e demandas, ou fazem qualquer coisa a coberto
do nome daqueles. Sobre este género de falsidade ou, como
lhe chama Paulo, sobre esta mentira, podem-se ler muitas coisas
em Libanio, na Oracio Adversus adsiduos apud Magistratus,
que juntamente com outras Jacobo Gothofredo publicou. Entre
os males do tempo de Cémodo aponta Lampridio, na vida da-
quele Imperador, cap. IV, o seguinte: E# sew governo oS liber-
tos até os resultados das demandas vendiam. Deve lerse a
Ord. liv. 5, tit. 83, e 0 respectivo comentario de Barbosa, Man.
dt. 70, § 1.
DA PREVARICACAO

§ X — A prevaricagio é uma espécie de crime de falsi-
dade, que cometern nao s 0s acusadores, que fraindo a causa
ajudam & absolvigdo do réu, mas também os que de qualguer
modo nio cumprem o seu dever e agem com dolo mau para
favorecerem alguém, o que se pode dar com os advogados,
procuradores, juizes, etc..., lei 1, no princ. e § 7, lei 3, § 3, do
tit. De praevaricatione (hoje delinqui-se todos os dias neste
aspecio, nfio s6 com dinheiro de contado, que leva os impu-
dentes a fazerem do direito torto, mas também com cartas de
recomendacio e pedidos de pessoas importantes, mormente se
0s juizes delas esperam e procuram algum favor, Debalde se
profbem estas cartas de recomendacio e pedidos dos poderosos
na Ord. liv. 3, tit. 98, nas Cartas Régias de 22 de Fevereiro de
1616 e 6 de Outubro de 1633, apud Colecgdo II & Ord. liv. 1,
tit. 5, Nn. 17 e 18, e nos Decretos de 6 de Outubro de 1664, 25
de Janeiro de 1645, e 19 de Novembro de 1722, que se encon-
tram na Coleccdo IT & Ord. liv. 5, tit. 83, Nn. 1, 3 € 4). No di-
reito romano, aquele que se conluiava com o réu para este ser
ahsolvido, era punido com a mesma pena que o réun deveria ter
sofrido, lei 6 do tit. De praevaricatione. O posso direito nio
faz mencdo especial deste conluio; no entanto, requer, em
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favor do réu, que o autor se obrigue pela acusacdo em qualquer
causa-crime, ou pelo menos na acusagdo de escritura falsa,
segundo a Ord. cit. liv. 3, tit. 60, § 5. Mas hoje, porque é raro
o uso da inscricio e processo acusatério, os delatores pablicos,
os advogados, os procuradores, € os juizes que prevaricam
tanto nas causas-crimes, como nas civeis, sio condenados 2 res-
tituicdo do dano causado, e as custas simples, em dobro, ou
tresdobro, conforme a qualidade da prevaricagio, sem qual-
quer pena corporal aflitiva, Ord. liv. 5, tit. 118, Man. 43,
Afons. 2.

O vocébulo prevaricagio, na medida em que compreende os que
por qualquer forma faltam ao seu dever, ¢ geral ¢ abrange fodos os
crimes; mas aplica-se especialmente sé a0s que se afastam dos deveres
especificos do cargo a que estdo ligados; ¢ neste sentido a prevaricagio
dizse um delito especial ou préprio para se diferencar do comum.
Cabem neste: 1) os estalajadeiros que nio declaram os seus héspedes,
Alvara de 25 de junho de 1760, § 12; 2) os cirurgides que semelhan-
temente ndo registam os ferimentos; 3} os delitos militares, punidos
talvez com penas mais severas do que é justo e o reclama a ingénita
nobreza dos nossos soldados, pelo Regimento dado & Cavalaria e In-
fantaria pelo Conde de Schaumbourg Lippe, a que D. José 1 deu vigor
de lei pelos Alvards de 18 de Fevereiro de 1763 e 25 de Agosto de
1764; 4} os delitos maritimos, Ord. liv. 5, tit. g7, Man. g8, e outros
que ndo hi vagar de referir.

DO SUBORNO

§ XI— O crime repetundarum (de suborno), assim cha-
mado, porque se podia exigir (repetendis) aos magistrados o
dinheiro que eles extorquiam injustamente, Sigénio, De jud.
IT, n. 17, é muito semethante ao de falsidade, e sempre extrema-
mente detestado pelos nossos maiores, como se vé de diversas
leis de D. Dinis, D. Afonso IV, D. Pedro I, e D. Fernando, que
seria absolutamente indtil e prolixo referir, consoante ji em
seu tempo pensou D. Afonso V no seu Codigo, liv. 3, tit. 128,
§ 1. Hoje os juizes de qualquer ordem e os oficiais da Justica
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ou da Fazenda, que recebem quaisquer presentes de seus
comarcios e stbditos, sio privados do oficio ¢ dignidade, e
obrigados a dar ao acusador e ao fisco vinte por um dos pre-
sentes recebides. Ord. liv. 5, tit. 41, Man. 56, Afons. 31 do

‘mesmo liv,, e liv. 3, tit. 138. Exceptuam-se os parentes proximos

e os amigos, dos quais ¢ licito receber presentes, Ord. cit. e liv.
2, tit. 40, § 4, comidas e bebidas que pelo uso se consomem em
poucos dias. Febo, P. II, Decisio, x10. Com efeito, ndo devem
os juizes abster-se totalmente de presentes, mas nisso proceder
com moderacdo, pois hd um velho provérbio que diz
olTe TAVTH, SUTE TN TOTE, CUTE mxpzi TV

isto ¢, nem tudo, nem sempre, nem de fodos, lel 6, § 3 do tit.
De officio Proconsulis. Os que recebem quaisquer dadivas dos
litigantes, sfo punidos com a confisca¢io de bens, perda do
oficio e degredo, e, no caso de a dadiva recebida exceder dois
marcos de prata, sio condenados & morte, Ord. tit. 71, § T.
Porém, sio réus deste crime ndo sé os que recebem, mas tam-
bém os que dio, e estes, com isso, caem da causa, e perdem
tantc os bens préprios para o fisco e para quem os acusar, como
todos os oficios e bens havidos d’El-Rei, Ord. c¢it. no princ. e
§ 4, lei dlt. do tit De Lege Julia repetundarum. Veja-se, que-
rende, Platio, no De legibus, Didlogo XII1.

Cometemn grave delito os juizes que se deixam corromper, ou,
a pretexto do seu oficio, exigem alguma coisa aos cidadios, ou espon-
tAneamente Tecebem presentes antes ou depois da sentenca. Mas, ndo
tendo estes crimes a mesma malicia, devem ser punidos com penas
diferentes consoante o gran de maldade, e a quantidade do lucro
aceito, e sobretudo deve disiingnir-se se se trata de camsa civel ou
criminal., De facto, no entender de Macro, na lei 4, § dlt., do tit.
De Lege Julia repetundarum, aquele que receben dinheiro para con-
denar wm homem & morte, ou, mesmo sem o ter recebido, condenou
wm inocente on alguém gque nio deveria pumir, esse deve sofrer a
wnorte ou pelo menos o degredo para uma ilha. Também é réu de
homicidio aquele juiz que, pela forca, dolo on ignorincia, levou o réu
a confissio dum crime capital. Wolf, tratado De judice homicida.
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DO AMBITO

§ XII — Os que, subornando ou corrompendo, conseguem
votos para obter qualquer magistratura ou honra, cometem o
crime de dmbito, que & wma espécie de falsidade, e sio punidos
com cem cruzados e infimia, lei tnica do tit. De lege Julia
ambitus do Digesto, Esta lei cessa na Monarquia, porque @
criagio de magistrados perience ao cuidado do Principe, e nao
ao favor do povo. No entanto, tem lugar nos municipios, e tam-
bém na prépria cidade, onde as honras s3o conferidas pelos
votos dos outros. E, assim, infringem-na: 1) todos os que cor-
rompem com liberalidades os juizes e dadores de cargos puabli-
cos, Pois as grandes riguezas costumam quebrar.a santidade e
verdade dos julgamentos, Cicero, in Verrem Act. I, § I; 2) os
que disputam honras, para as quais nio sio idéneos; 3) ou,
suposto sejam capazes, as procuram com malas-artes, e para
as conseguir prometem alguma coisa acs Ministros dos Prin-
cipes (§ XI), Novelas 8 e 124, pela qual se vé revogada a lei
tnica do tit. De suffragio do Cédigo. Tudo isto vigora entre
noés, pois, sendo todos os juizes e oficiais obrigados pelas nossas
leis a jurarem, antes do provimento do oficio, que nada deram
nem prometeram para nele entrarem, Ord. liv. 1, tit. 67, § 15,
Man. tit. 45, § 11, no fim, e tit. 1, onde se acha a f6rmula desse
juramento, tirada da lei dlt. do tit. ad Legem Juliam repetun-
darum do Cédigo, é ficil ver que sdo réus de dmbito todos os
que, conscios de sua incompeténcia, demandam honras, con-
fiados em suas riquezas ou no poder de amigos. Porém (com
que dor o dizemos!) este crime, de que o nosso direito n3o faz
meng¢do especial, é impunemente admitido em quase toda a
parte. Mas mais impunemente se admite o 4mbito em oficios
e honras eclesidsticas, que chamamos simonia, e é severamente
proibido pelas leis civis e canénicas, lei tinica, § 1, do tit. De lege
Julia ambitus, lei 31 do tit. De Episcopis et clericis do Cédigo,
€ por todo o tit. 10 do liv. V das Decretais, e passim, Van-Espen,
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Dissert. Can. De lege Julia ambitus, seu de prohibita officiorum
venalitate.

A afirmacio da lei tnica do tit. De suffragio do Cédigo de que
¢ licito ndo sé procurar obter por dinheiro os votos dos gque vivem
junto do Principe, mas também que o que se thes promete é devido
e pode ser por eles pedido pela condictio certi ex suffragio (pela
assignagio por divida certa proveniente de voto), é uma afirmagio
totalmente indigna e torpe, que foi, posteriormente, revogada por
Justiniano com a restituigio que ele acabou por fazer, como parece,
da lei Julia nas Novelas 8, 124 e 161. Sobre os incompetentes e ambi-
ciosos que, conforme diz o Imperador na citada Novela 161, marss
compram os oficios que os recebem, e sobre os Ministros dos Principes,
que, desprezando as verdadeiras virtudes, s6 promovem aqueles que
sio recomendados pelo favor, pelo sangue e pela amizade, resultando
daf serem os oficios ocupados por imbecis, i petentes e indignos,
que desonram 0s cargos, vexam ¢ deitam a perder a repiblica, quando
em contrapariida se acham muttos varGes doutros, que, desprezados,
andam a mendigar, definhando de fome, imundicie, abandono e peni-
ria das coisas, ¢ morrendo na obscuridade, eles que poderiam sozinhos
com seus dotes naturais e divinos ser muilo tieis na repiblica cristd,
se dela nio fossem afastados por aqueles imbecis, devem ver-se, entre
outros, Groenwegen, De legibus abrogatis, ao tit. De lege Julia ambitus
do Digesto, ¢ Anténio Mateus, De criminibus, liv. XLVIII, tit. XI,
cap. II, n. 3. E, pois, fotalmente verdadeito e aplicivel a todas as
sociedades civis o que de Roma predisse outrora Jugurta (Saltstio,
De Bello Jugurthino, 35): O cidade venal, que cedo hd-de perecer,
se encontrar wm comprador!

DOS RECEPTADORES

§ XIII — Os receptadores, que cientemente acolhem, ocul-
tam, ou prestam refligio a ladrdes e outros criminosos em sua
casa, possessdio, ou estalagem piblica, sio punidos tal qual
como esses ladrdes ou facinorosos que receberam, Ord. liv. 5,
tit. 105, Man. 71, tirada da lei de D. Dinis dada em Lisboa a 9
de Agosto do ano 1351 da Era, apud Ord. Afons. do mesmo
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liv., tit. T00. No entanto, estas OrdenagGes devem-se entender
somente no caso de os receptadores serem manifestamente
sécios ou participes no crime, formando sociedade antes de o
praticarem, segundo a lei 1 do tit. De his qui latrones vel aliis
criminibus reos occultaverint do Cédigo. Com efeito, os cim-
plices como sdo os simples receptadores, merecem punicdo
mais suave que os autores (Tit. I, § X). Mas muito mais suave
ainda os que recebem seus parentes ou afins, pois, como bem
diz Paulo na lei 2z do tit. De receptatoribus do Digesto, o delito
daqueles ndo é igual ao dos que recebem ladrbes que nio lhes
pertencem. Merecem total desculpa os que acolhem os pais,
filhos, marido, e esposa. Filangieri, tomo IV, cap. XLVII, tit.
I, Nota (TFit. XIII, § XXX, n. 7, deste livro). Os que, conhe-
cendo os culpados, ndo os recebem, mas ocultam, isto é, ndo os
indicam aos magistrados, ndo ficam sujeitos a quaisquer penas
no foro, lei 48, § 1, do tit. De furtis, visto que ninguém é obri-
gado a acusar ou denunciar outro contra vontade, lei tinica do
tit. V¢ nemo invitus agere vel accusare do Cédigo. Por conse-
guinte, a simples ocultacio sem receptagdo ndo é crime que
pelas leis civis possa ser punido ac modo ordindrio; por isso,
a Constituicio de Marciano na lei 2 do tit. De his gui latrones
vel aliis criminibus reos occultaverint, as Ordenagdes citadas, e
as leis de D. Afonso IV, D. Fernando e D. Jodo I tiradas da-
quela mesma constituicdo, as quais estabelecem penas certas
para 0s que ocultam e nfo denunciam os culpados aos juizes,
parecem de aplicar aos que simultdneamente recebem e ocul-
tam os criminosos.

Em Atenas aquele que acolhia um proscrito ou qualquer outro fu- '

gitivo deste género, era degredado, Demdstenes, in Polyclem. Muito
mais scveras as leis de Platdo, que condenavam o receptador & morte,
porque agquele que a cidade decvetar como sem amigo ow inimigo, cade
cidadio o deve cousiderar também sew amigo ou inimigo, Platio,
De legibus, Didlogo XII. S80 mais hnmanas as nossas leis supra-
citadas, apud Ord. Afons. liv. 5, tit. 100.
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O ESTELIONATO

§ XIV —Sido réus de estelionato (em portugués bulroes
e illicadores) todos aqueles que nos contratos cometem gravis-
simas fraudes, as quais é impossivel enumerar, pois costumam
variar até ao infinito, nfio podendo, por isso, a pena deste de-
lito ser sempre a mesma. H4 exemplos de estelionato na Ord.
liv. 5, tit. 65, Man. 65, Afons. 89 de igual livro. A pena af im-
posta é a multa pecunidria e o degredo temporario. A diferenca
entre o estelionato e a falsidade deve a sua origem ao direito
romano (§ I deste tit.).

SE, QUANDO EM JUIZO SE LANCA A ACUSACAO DE FALSIDADE,
SE DEVE DECIDIR PRIMEIRO A CAUSA CIVEL

§ XV -—N3o devem (notemo-lo aqui de passagem) demo-
rar-se as causas civeis, quando nelas se argui alguma falsidade.
Por isso, se se pedir um legado com base num testamento, ou
dinheiro com base num documento escrito, ainda que tais do-
cumentos sejam acusados de falsos, deve-se primeiro decidir a
questio civel segundo o instrumento de prova, ndo obstante
a interposi¢io da questio de falsidade. E que ndo sc faria
pequena injustica ao autor, que para defender o seu direito
apresenta um instrumento de autoridade, se, a pretexto da ar-
guicdo de falso, a causa principal e o juizo civel fossem sus-
pensos até que se decidisse o criminal. No entanto, uma vez
comecada a acusagdo de falsidade, deve ela ser completamente
decidida dentro dum ano; e assim, depois de ab-rogado o di-
reito antigo, se acha estabelecido pela Constituigdo especial de
Constantino que vem na lei 2 do tit. ad legem Corneliam de
falsis do Codigo de Teodésio.

A regra do dircito antigo, segundo a qual a cavsa-crime de falsi-
dade, por ser maior ¢ mais digna, deve ser decidida antes da causa

141



principal e civel, por todo o tit. De ordine cogmitionum do Cédigo, foi
ab-rogada por Constantino na mencionada Constituigio, onde também
sibiamente se determinou conceder apenas um ano para resolver
a acusagio de falsidade que se interpusesse. Gothofredo, ibidem,
Cujécio, Observationes, liv. XX, cap. XXV. Entre nds, & falta de lei
escrita, observa-se, normalmente, no foro a Constitui¢gio de Cons-
tantino, devendo a causa civel ser totalmente despachada antes da
crimingl, ou devendo pelo menos o juiz decidir ambas numa s6 sen-
tenga. Febo, P. II, Aresto 121. Aqni ¢ em toda a parte a praxe nio
é sempre a mesma (Institui¢Bes, Das obrigagbes e accdes, Tit. XVIII,
§ XII, Nota).
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TITULO VI

DOS FURTOS

0 QUE E O FURTO

§ I—O furto &, tanto no direito Romano como no Patrio,
a contrectacdo fraudulenta, com dnimo de lucrvar, quer da pro-
pria coisa, quer do seu uso ou posse, o que é proibido pelo di-
reito natural, § 1 do tit. De obligationibus quae ex delicto nas-
cuntur das Institutas, Ord. liv. 5, tit. 60, § 8. Contrectacdo é o
acto pelo qual alguém tira com a mio uma coisa que estd no
dominio ou posse doutrem, ¢ a muda de sew lugar para o efeito
de se apoderar dela. Everardo Otto, ao § 1 do tit. De obligatio-
nibus quae ex delicto nascuntur.

Ladrio (fur) é aquele que arrebata (aufert} a coisa alheia, e que
a apreende, dispondo dela contra ou para além da vontade do dono,
embora de infcio a fivesse com o seu consentimento. E é este o senti-
mento do direito romano ¢ do patrio, Blasckstone, Commentaire sur
les Loix Angloises, tomo VI, cap. XVII. Para Creman e outros, nio
é ladrio aquele que detém ou usa a coisa alheia contra a vontade
do domo, mas tdo sdmente aquele que a arrebatou sem o dono saber
ou contra a sua vontade.

FURTO DA COISA, DO USO, E DA POSSE

§ II—Comete furto da coisa aquele que subtrai coisa
mével, homem livre, ou escravo; do #so, o comodatirio, € o
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depositirio que usa da coisa depositada ou emprestada de
modo diferente daquele que o dono quer; da posse, o devedor
que surripia o penhor ao seu credor, e o credor que comega
a possuir o penhor como dono, e outros que vém mencionados
na Ord. liv. 5, tit. 60, § 8 Man. tit. 37, § 8.

CONSECTARIOS DA DEFINICAO DE FURTO

§ III — Nio havendo, pois, no sentido juridico, furto sem
contrectagio fraudulenta feita com animo de lucrar (§ I,
segue-se dai: 1) que nfo se dd furto em coisas iméveis, visto
que nio podem ser deslocadas; 2} que a cogitagdo por si $6
nio faz o furto, lei 1, § 1, do tit. De furiis; 3) que aquele que
entrou num recinto com inten¢io de furtar nio é por isso ladrdo
nem estd sujeito s penas de furto, mas outras, ainda quando
tenha entrado para roubar, lei 21, § 7, do mesmo tit.; também
nio 4) aquele que quebrou e destruiu coisa alheia, lei 22; nem
5) o que roubou uma escrava para fins concupiscentes, lei 39,
e lei 82, § 2, do mesmo tit.; nem 6) o que tirou e surripiou do-
cumentos para ocultar a verdade, lei 16 do tit. De lege Cornelia
de falsis; nem finalmente 7) aquele que, em extrema e grave
necessidade, tomou uma pequena coisa a outro. Grécio, De jure
belli ac pacis, liv. 11, cap. 11, § VI, Thomdsio, Jurisprudentia
Divina, liv. II, cap. II, n. 170 e seg.. Todos estes consectarios
sdo aprovados pelo nosso direito e costumes. E, porém, ladrio
aquele que compra ou oculta uma coisa furtada, e aquele que
presta ajuda e auxilio ao ladrio, ou lhe d4 um conselho espe-
cial do qual se seguiu o furto, § 11 do tit. De obligationibus quae
ex delicto nascuntur das Institutas, Ord. liv. 35, tit. 6o, § 5, pois
moralmenie apreendeu a coisa.
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DIVISAO DO FURTO

§ IV — Dividese o furto em manifesto, e nio manifesto,
concebido, oblato, proibido, e nio exibido, em nocturno ou
diurno, simples ou gualificado. Esta divisdo diz respeito & maior
ou menor pena que se deve impor, e nio & substincia do furto.

FURTO MANIFESTO

§ V—Diz-se furto manifesto, quando o ladrio é apa-
nhado no préprio acto de furtar e perseguido com clamores,
antes de chegar ao local para onde resolvera levar a coisa; e
ndo manifesto, quando tal nio se verifica, lei 3, no princ, e
§ 1, lei 8, do tit. De furtis. Ndo basta a simples vista, se nfo for
acompanhada destes ou outros clamores: Para onde foges?
Agarra, agarral Agarrai o ladrdo! Prende o ladrdo! Petrénio,
cap. 139, Cujécio, Observationes, liv. XI, cap. XXXVIIIL.

No direito romano pune-se mais severamente o ladrio manifesto,
visto ser mais andaz aquele que n3o teme os outros em praticar um
crime 3s claras. Acresce também que parece dever compensar-Se com
maior lucro aquele dono que vela em conservar as suas coisas.
Cujacio, Observationes, liv. XIX, cap. 12. Pelo que respeita & pena, as
nossas leis nio constituem diferenga nenhuma entre ladrio manifesto,
e nio manifesto; quem quer pode prender o ladrio com ou sem
clamores, Ord. lLv. 3, tit. 60, § 7.

FURTO CONCEBIDO, OBLATO, PROIBIDO, E NAO EXIBIDO

§ VI — Dizia-se furto concebido, quando a coisa furtada
era procurada com a solenidade do cinto e bandeja e achada
em poder de alguém que sabia que ela era furtada, § 4 do tit.
De obligationibus quae ex delicto mascuntur das Institutas,
Wieling, De furio per lancem et licium concepto, pois conceber
o furto era achar, tomar, e apreender a coisa furtada perante
testemunhas. Diz-se furto oblafo (oferecido), quando a coisa
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furtada havia sido entregue (oblata) a quem ignorava o furto
e em seu poder achada. Proibido, quando alguém proibia de
entrar em sua casa uma pessoa que ai queria procurar solene-
mente um furto. Ndo exibido, quando alguém recusava apre-
sentar o furto achado em seu poder, dito § 4. Estes quatro géne-
ros de furto ja nfo estavam em uso no tempo de Justiniano,
visto gue [jd entdo} a indagacdo da coisa furteda nio se fazia
segundo o modo antigo.

Actualmente nio se admite nem a indagacdo solene nem a par-
ticular das coisas furtadas; todavia, admitiam-na os Visigodos, desde
que se declarasse perante o juiz a qualidade da coisa. Veja-se,
querendo, o liv. VII, tit. 2, lei 1, onde se exige que aquele gue
reclama wma coisa furiada declare secretamente ao juiz aquilo que
busca; que mosire por sinais manifestos aquilo que perdeu, a fim de
ndo se ignorar @ verdade, por falta de sinais evidentes.

NOCTURNO E DIURNO

§ VII — Semelhantemente, o furto nocturno € o furto diur-
no nio alteram nem a natureza do furto nem a pena, pois sdo
ambos punidos do mesmo modo. E licito usar hoje do mesmo
direito que vigorava entre os Judeus, Gregos e Romanos, de
matar impunemente o ladrio nocturno, mas o diurno sé6 no
caso de este se defender com arma, pois é perpétua a razio
desse direito. Boehmero, Elementa Jurisprudentiae Criminalis,
Sect. IE, cap. XIII, § CLXXXYV, Grécio, De jure belli ac pacis,
liv. II, cap. I, § XII, Pufendorf, De officio hominis et civis,
liv. I, cap. V, § XXI.

SIMPLES E QUALIFICADO

§ VIII — E furto simples aquele que se ndo pode classificar
como gualificado, qual é o violento, o grande, o terceiro, e o
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perpetrado em coisa sagrada ou em lugar sagrado, que implica
sacrilégio. Diz-se, portanto, furto simples aquele que ndo é
capital, e nisto difere do qualificado.

FURTO VIOLENTO E SUA DIVISAO

§ IX — Comete-se furto wiolento, quando se rouba uma
coisa mdével por meio de violéncia feita a wma pessoa com
dnimo de lucrar. Por isso, ndo diz respeifo a pessoas, cuja con-
trectagio se chama crime de rapto ou plgio, nem a coisas imé-
veis, nas quais propriamente ndo se verifica a rapina, mas o
espolio, § 1 do tit. De vi bonorum raptorum das Institutas.
O nosso direito reconhece esta diferenga pedida ao direito
romano, Ord. liv. 4, tit. 58, e liv. 5, tit. 61. A rapina cometida
em estrada ou caminho puiblico ou em locais desertos, que igua-
lar o valor de cem réis, ou o de mil réis em cidade ou municipio
frequentado, é punida com a morte, Ord. dito liv. 5, tit. 61,
Man. 38. Por consequéncia, é agravante da rapina ndo $6 a
violéncia causada a uma pessoa, mas também a quantidade da
coisa e o lugar.

Latrocinar ¢ depredar contra os povos estranhos, mesmo sem
guerra declarada, era pritica havida por licita em quase todas as
nagdes, como a respeito dos Lusitanos, para omitir outros povos, atesta
Diodoro Siculo, liv. V, cap. XXXIV. Agora s¢ aquele que rouba pela
forca é pior que o ladifio que rouba As ocultas, é assunto discutivel,
como, baseando-se em Aristételes e Maiménides, demonstra Grécio,
Flor. Spars., ao tit. De vi bonorum raptorum. O certo é que o rou-
bador fere mais a paz ¢ € mais audaz que o ladrdo, sendo, por isso,
com razio chamado ladrio #wais improbo na lei 2, § 10, daquele tit.,
e mais atroz na lei 1, § 1, do tit. De effractoribus. Na Ord. Afons.

liv. 4, tit. 65, e liv. 5, tits. 27 e 66, ha leis de D. Afonso IIT, D. Dinis,
e D. Jodo I contra os roubadores. No direito romano, lei 28, § o,
do tit. De poenis, sio punidos de morte os salteadores de estradas,
que armados, mais de uma vez atacam e despojam os viandantes para

fazer presa.
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ESPOLIO, PLAGIO, RAPTO

§ X — O que invade uma coisa imdvel, ou tira uma coisa
moével, que cria ser sua, verdadeiramente nio é roubador nem
ladrdo, visto que ndo o faz com 4nimo de lucrar; todavia, por-
que nada ofende tanto o direito como a violéncia, o dono que
surripia tma coisa sua detida por outrem, é privado do seu
dominio, e, se a coisa for alhela, é obrigado a restituf-la imedia-
tamente ao dono, para mitigacdo da injiria que este sofreu, e
a ressarci-lo de todo o dano resultante do espélio, Ord. liv. 4,
tit. 58, Man. 50, Afons. 65, § 1 do tit. De vi bonorum raptorum’
das Institutas (Tit. IV, § XII). O pldgio, isto é, a apreensdo
dum homem livre, ou supressio do escravo alheio, com o fim
de ocultar o homem ou oprimir-lhe a liberdade, ¢ um delito
grave, mas raro entre nés, de que as OrdenacBes em uso ndo
fazem mencio especial; no entanto, devem ver-se as Ordena-
¢des, liv. 5, tit. 62, no princ,, tit. 63 e 95, Man. 68 e 47, Afons. g2
e 113, Gothofredo, ao tit. De lege Fabia de plagiariis do Cédigo
de Teodésio (§§ II e III deste tit.). Sobre o rapto de mulher j4
dissemos algumas coisas no Tit. IV, § lt.

A diferenca, que o direito romano e o patrio fazem entre coisas
méveis e iméveis, no tocante ao furto e rapina, parece apoiar-se mais
na subtileza que na razdo.

QUE VIOLENCIA CONSTITUI RAPINA

§ XI— Nio estd definido nas nossas leis que violéncia é
que constitui rapina. Mas eu entendo que se requer aquela que
¢ acompanhada de perigo de vida e & qual ndo se pode resistir
facilmente, seja ou n3o feita com armas, desde que se siga a
contrectacdo e a forca ablativa. N3o basta, pois, a chamada
forca meramente compulsiva, nem as simples persuasdes, nem
as ameagas de mal futuro, que dizem mais respeito a concussio,
nem s6 o dnimo de roubar. Por isso, aquele que pela forca entra
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na casa doutro com intencio de furtar ou roubar, se nio furtou
a coisa, ndo deve ser chamado nem ladrio nem roubador, lei
52, § 1lt., do tit. De furtis, Ord. liv. 5, tit. 60, § 1 (Tit. IV, § XII).
A rapina junta ao homicidio, isto é, o latrocinio, ndo pertence
a este lugar (Tit. IX, § XTI, deste livro).

FURTO GRANDE

§ X1II — Em razdo da quantidade diz-se gualificado o furto
grande, sendo tal o que exceder o valor de um marco de prata,
0 qual € punido com a pena capital, Ord. liv. 5, tit. 60, no prin-
cipio. Deve medir-se a sua grandeza pela quantidade do dano
causado e pela condigdo da pessoa, porquanto o roubo s ocul-
tas de um marco de prata a um homem endinheirado nio cons-
titui furto grande. E, porém, crime capital e considerado grande
furto aquele que se fizer com arrombamento, desde que exceda
meio marco de prata, Ord. cit. tit. 6o, § 1.

PEQUENO, SEGUNDO, TERCEIRO

§ XIII —E furto pequeno aquele que nio excede a soma
mencionada; é punido com agoites ou outra pena aflitiva do
corpo, segundo a condicio do ladréio, e a quantidade ou quali-
dade da coisa furtada, Ord. cit,, tit. 60, § 2. E esta é a pena do
furto simples. O segundo furto n3o sofre pena especial. Mas o
terceiro jA é um furto qualificado, que sofre a pena capital,
quando cada um dos furtos iguala o valor de 400 réis, na mesma
Ord. § 3. Os pequenocs ladrBes (em portugués formigueiros)
que roubam coisas muito insignificantes, isto é, nio excedendo
0s 400 réis, sio impunemente tolerados no foro ou levemente
punidos ao arbitrio do juiz; no entanto, veja-se, querendo, o
Alvara de z5 de Dezembro de 1608, § 26, apud Ord. liv. 1, tit.
49, Colecgdo I, N. 1, e 0 Decreto de 12 de Setembro de 1750.
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O SACRILEGIO

§ XIV — O sacrilégio, isto ¢, a conlrectacdo duma coisa sa-
grada dum lugar sagrado, é punido com a morte; e o furto
de coisa ndo sagrada dum lugar sagrado, com agoites e degredo
temporario para as galés, Ord. liv. 5, tit. 60, § 4. Consideram-se
aqui coisas sagradas o oiro, a prata, os ornamentos dos santos
e altares, e as escrituras pertencentes 4 igreja ou mosteiro. Por
outro Jado, diz-se lugar sagrado nio sé a igreja e o mosteiro,
mas também qualquer casa dessa igreja ou mosteiro destinada
a guardar os referidos objectos sacros.

Talvez sejam muito severas as penas estabelecidas para o sacri-
légio. Realmente, assim, parece que aquele que tirou a um pobre
homem tudo o necessdrio a wma vida mais que modesta pecou menos
do que aquele que subtraiu alguma coisa dum templo, qnando o certo
é que ninguém poderd ficilmente dizer que se faz furto 3 Suprema
Divindade. Filangieri, tomo IV, cap. XLIV.

FURTO DOMESTICO, FURTO FEITO EM BANHOS, EM INCENDIO,
OU EM RUINAS; E DOS ROUBADORES DE GADO

§ XV — As nossas leis nfo fazem menciio especial do furto
doméstico, como o praticado pelo conjuge, fithos, ou outros pa-
rentes, ¢ pelos criados e criadas. Todavia, deve ser punido,
como € costume em quase todos os povos, mais brandamente,
quer porque merece alguma desculpa devido s circunstincias,
quer porque se pode imputar ao dono alguma culpa. Strykio,
Disput. De jur. domest., cap. tlt., e ao tit. De furtis, Us. mod.,
§ XXV, Lauterbach, ibidem, § XI, Heinéccio, ad Pandectas
no mesmo tit, § XCIV (Institui¢cdes, Do direito das pessoas,
Tit. 1X, § XXV, Nota). O mesmo siléncio aparece, nas nossas
leis, a respeito dos ladrdes dos balnedrios, assim como também
dos que furtam ou roubam as coisas alheias por ocasido de
incéndio, naufrigio, ou ruina; todos estes nio devem ser puni-
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dos por isso mais gravemente que os outros ladres ou rouba-
dores. Groenewegen, De legibus abrogatis, tit. cit. (No entanto,
o0s que roubam por ocasiio dum naufrigio pagam o triplo ao
Rei, Ord. liv. 2, tit. 32, no princ.). Também os roubadores de
gado sdo entre nés punidos como os outros ladrGes, e contra
eles ndo se acha estatuida pena especial; porém, a respeito
dos passadores de gado existe uma Ordenagio especial no liv. 5,

“tit. 115 (Instituicdes, Do Direito Pdablico, Tit. VII, § XIII,

Nota).

Serd mais brandamente punido ndo s6 o furfo doméstico priprio,
cometido pelo filho-familia ou pelo cOnjuge, mas também o improprio,
cometido por criados e jornaleiros, lei 8g do tit. De furtis, Meister,
Principia Juris Criminalis, § 182, Filangieri, tomo IV, cap. LIX,
pag. 486, o que ndo apraz a todos. Por mim entendo gue as penas
dos delitos devem ser sempre amolecidas e temperadas olhando A
ocasifio de delinquir, desde que a ocasido ndo haja sido procurada, mas
oferecida pelo acaso, nem provenha da indole do delinquente, mas
doutra fonte (duma causa externa). Sobre este ponto hd que ver
a Prolusio IV de Pitmann, intitulada An ef quatenus delinguends
occasio delictum ejusque poenam minuat {Se e em que medida a ocasido
de delinquir diminui o delito e a sua pena). Tit. XIX, § TII, Nota,
deste livro.

DO ¥URTO DE ARVORES E FRUTOS

§ XVI — As nossas leis também nZo fazem mencdo espe-
cial dos que furtam arvores ou frutos dos pomares ou campos
alheios, devendo, por isso, ser punidos como os outros ladrdes.
Os chamados daninhos, de que trata a Ord. liv. 5, tit. 87, ndo
cabem aqui, visto que nfo sdo ladrdes. E, porém, ladrio, aquele
que corta e furta madeira doutro em mata abatida ou drvore
alheia; mas, se o fizer em mata comum, nio comete furto; deve,
no entanto, ser punido conforme o costume da regido.

O que tirou frutos maduares com o fim de lucro, é ladrio, ¢ deve
ser castigado conforme a qualidade e quantidade dos frutos e oufras
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circunstancias, tal como o0s outros ladrdes; porém, aquele que colher
fratos imaturos e verdes, ou estragou e arremessou ao chdo os ji
maduros, como ndo tem 4nimo de lucrar, ndo é obrigado pelo furto,
mas pelo dano causado sem direito. Considero licito ao viandante
cother uma pega de fruta ou uvas em pomar alheio, desde que logo
as coma na vinha ou no préprio caminho. Moisés, Deuterondmio,
cap. XXIII, vers. 24 ¢ 25, dissc aos Hebrens: Entrando na vinha do
ten préximo, come quantas wuvas quisergs, mas néo as leves contigo
para fora. Se entrares na seara de tew amigo, poderds colher espigas
e mackucd-las com as maos, mas nio colkerds cosn fouce. Mr. Pastoret,
no opisculo intitulado Moise consideré comme Legislatenr, et comme
Moraliste, cap. VI, pag. 470. Esta lel é aprovada pelos nossos costumes
em Colares, povoacio perto de Sintra, e noutras mais. Isto que se 1&
no liv. II dos Feudos, tit. 27, § 8: Todo aquele que ao passar por uma
terra quiser alimentar o seu cavalo, dé-lhe impunemenie quanio puder
recolker ao longo ¢ na berma do caminho para vefeicio e restauro do
seu cavalo. Seja-lhe também permitido servir.se de erva e plantas
verdes, ¢ desde que nio devaste guem quer poderd usar disso conforme
a sua wtilidade e necessidade, nio é admissivel nem sempre nem em
toda a parte, a fim de gque nfio se dé ensejo aos malfeitores de cansa-
rem & vontade dano aos outros. Harpprecht, ao § 1, n. 23, do tit. De
obligaiionibus quae ex delicto mascuniur das Institutas.

FURTO DE COISA DEPCSITADA, E DE COISA EMPRESTADA;
E DOS FALIDOS

§ XVII — Aqueles que mais parecem desencaminhar que
roubar as coisas alheias, como o0s comodatirios, depositirios,
mandatirios, administradores, ourives, e outros que por con-
trato t8m em seu poder coisa alheia, abusando dela, ou utili-
zando-a para uso préprio, embora na realidade sejam ladrGes
(§ II), so punidos ao arbitrio do juiz, ndo com a pena ordi-
naria do furto, mas com a extraordiniria, que pode ir sem
duavida até & morte, Ord. liv. 5, tit. 60, § 8. Efectivamente, &
maior a malicia dos que tiram uma coisa das mios e posse
doutro do que a daqueles gque sem consentimento do dono utili-
zam um objecto j4 em seu poder para uso préprio; com estes
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deve-se proceder mais liberalmente, quer othando & ocasiioc de
delito que as circunstincias favorecem, quer.a um tanto (_1e
culpa da parte de quem com eles contrata, lei 53, § 1, do tit.
De administratione et periculo tutorum, Carpzov, P. II, Quaest.
LXXXV, n. 67. Merece ver-se a citada Prolusio An et quatemts
delinquendi occasio delictum, ejusque poenam minual. E isto
parece dever aplicar-se também aos falidos, que defrau'daram
os credores com mau dolo, uma vez que eles ndo invadiram a
custédia alheia; e assim se deve entender a Ordenacio do liv.
5, tit. 66, Febo, P. II, Aresto 24, Arouca, Adlegati.o 28, szlas.co,
Adlegatio 13, desde o 1. 155 (Instituigdes, Do Direito Pblico,

Tit, VIII, § XXXI).

DO PECULATO E DO CRIME «DE RESIDUIS»

§ XVIII — O crime de peculato, isto é, o furto de dinheiro
publico feito por aquele a cuja guarda foi confiado, deve ser
castigado n3o com pena mais dura mas igual aquela com que
se costuma punir o furto particular. O crime «de residuisy,
qual o cometido pelos oficiais priblicos que tomam e convertem
em uso proprio as coisas que lhes foram confiadas, deve ser
também punido ndo com pena mais dura mas igual aquela
com que sio castigados 0s depositarios, comodatérios, e outros
particulares que administram por contrato coisa alheia, quando
dela abusam contra a vontade do dono, Ord. liv. 2, tit. 51, no
principio, tirada da Extravagante d’El-Rei D. Manuel, de 8 de
Junho de 1521, apud Ledo, p- 4, tit. 15, lei 1.

O Principe ndo deve cuidar menos das coisas particulares que
das suas e publicas, devendo, por isso, o peculato ser punido como
o furto particular. O mesmo dizemos dos oficiais régios que utilizam
ou emprestam 0 dinheiros a si confiados; este crime chama-se «de resi-
duis>; e assim realmente consla das Ordenagdes citadas que tém por
fundamento as leis de D. Afonso II e D. Afonso 11T introduzidas no
Cédigo Afonsino, liv. 2, tit. 42 e 43 Por conseguinte, a pena capital
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e a aflitiva de corpo mos crimes de peculato e «de residuis» apenas
tem lugar no caso em que o pode ter entre particulares. E ndo se
consegue o contririo da Ord. liv. 5, tit. 74, Man. 28, liv. 2, pois deve
ser entendida a partir doutra Ord. do mesmo liv. 5, tit. 6o, § 8,
acima citada, ¢ das razdes naturais em que se apoia {§ XVII). Strykio,
Us. mod., ao tit. De lege Julia peculatus, § IV. Entre os Ostrogodos o
que fartava dinheiro pertencente ao fisco ou contas piiblicas, entregava
o quédruplo, por Edicto do Rei Teodorico, § I15; entre os Visigodos,
por forca da lei 1o, tit. 2, liv. %, era obrigado a restituir o anoveado.

DOS DIRECTARIOS, APERTULARIOS, SACULARIOS,
E MANTICULARIOS

§ XIX-—O0s directdrios, que se introduzem nas casas alheias
com inten¢do de furtar, e af se ocultam para melhor e mais se-
guramente poderem fugir; os apertuldrios, que usam chaves
falsas, ganchos e gazuas, e para os quais realmente ndo h4 nada
tdo trancado, fechado, ou cerrado, que nio consigam abrir; os
saculdrios, que se servem de sacos para furtar, e agem com tal
engenho e destreza que enganam os olhos dos presentes, género
este de prestidigitadores que o vulgo ignaro considera mégicos;
0s crumenisecas e os manticuldrios, apanhados a cortar os cor-
ddes as bolsas, embora nio sejam verdadeiros ladrdes nem
apreendam as coisas e dinheiros alheios, sio punidos com agoi-
tes e degredo, Ord. liv. 5, tit. 60, §§ 1, 9, T0 e 11, Cujicio,
Observationes, liv. X, cap. XXVII, Menag, Amoenit. jur. civ.,
cap. 39, Strykio, Disput. De sacculariis et directariis, e Us. mod.,
ao tit. De extraordinariis criminibus, §§ IX, X, X1, XII e XIII.

A PENA CAPITAL NO FURTO NAO ESTA EM USO

§ XX —Ora do exposto se vé que o furto gualificado,
ainda mesmo #ndo violento, é nalguns casos punido com a morte.
Confesso que esta lei é dura, para nfo dizer injusta; acha-se,
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por 1ss0, j4 de hd muito antiquada, e ab-rogada pelo direito
nio escrito, com a aprovacdo dos nossos humanissimos Reis.

Qualquer furto de relativa importincia era pelas leis antigas do
Reino um crime capital. Mas j4 nas Jeis forais dalguns lugares se acha
estabelecido que o primeiro ¢ pequeno furto pode ser expiado pagan-
do-se o nénuplo (#éveas} ao Rei, o sétimo (setera) ao donatdrio, e o
duplo a0 senhor da coisa, devendo todos e cada um destes pagamentos
ser feitos junto & forca, com as mdos ligadas ¢ barago ao pescogo,
apud Ord. Afons. liv. 5, tit. 65. As pemas de arranqgue de olhos,
cortamento de mdo em vida, e warcacio a fogo de wm sinal infa-
manie na fronte ou espaldas do Jadrio, nio estio em uso; no entanto,
sio mencionadas na dita lei Da Reformagio da Justica de 6 de De-
zembro de 1612, § 20, apud Ord. liv. 5, tit. 129, Colecgio I, N. 1,
€ no Diploma Régio de 31 de Margo de 1742, § 8, apud mesma Ord.
liv. 1, tit. 1, Colecgdo I, N. 1. Realmente, a marcagiio a fogo de um
sinal na fronte de um homem (nas espaldas ainda v4 14) ¢ uma pena
cruel ¢ absolutamente atheia A dignidade humana. Filangier,
tomo 1V, cap. XLI, Brissot, Bibliothéque Philosophique, tomo V,
pig. 303, Piittman, na Prolusio De mmmero decoctorum prudentia
legislatoria minuendo. Mas se isso se faz aos réus com o intuito
principal de eles se emendarem e reformarem, que emenda bhi a
esperar daquele que se vé acompanhado de infimia perpétua, ¢ que
todos evitam e desprezam, e em cuja fronte estd inscrito aquilo de
Horacio (Sermones, 1, 4, 83): Este €& pérfido; acautela-te dele,
Romano? Na Espanha, também ndio se usam o vivicombdirio, a con-
denagdo as feras, e a livre entrega do réu & vontade do ofendido,
e outras semelhantes penas atrozes ¢ cruéis. Inst. del Derecho civil
de Castilla, liv. II, tit. XIX, cap. IV, § I, no fim.

E DA SUA JUSTICA OU INJUSTICA

§ XXI — Porém, esta pena capital, muito embora se ache
estabelecida hoje em quase todas as nagdes, a verdade é que
nem outrora agradou a todos, por exemplo, aos Judeus, Roma-
nos, Visigodos, Alemi3es, etc...., Heinéeclo, Elem. Juris Germa-
nici, liv. 11, tit. XIX, Boehmero, Jurisprudentia Criminalis,
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Sect. 11, cap. XIII, § CLXIX e segs., nem agrada a todos os
filésofos do nosso tempo, porquanto a plenos pulmdes the cha-
mam injusta e indtil, quer porque nio corresponde ao delito,
com o qual a perda da vida ndo tem proporcdo alguma, nem
o evita, quer porque parece dar ocasido a homicidios, visto que
os ladrdes, que sabem vir a sofrer a mesma pena seja o furto
simples, seja acompanhado de homicidio, dificilmente se abs-
tém deste, como fariam, se houvesse uma pena para o furto,
outra para o latrocinio, e outra para o homicidio.

E esta hoje a voz unfssona de todos os {ilésofos, e s6 o nomes-los
seria longo. E, de facto, onde a simples rapina ¢ o latrocinio sio coibi-
dos com pena igual, ai os latrocimios ndo podem deixar de ser maws
frequentes que as rapinas. Que coisa deterd — pergunto eu — wm
roubador, que sabe ficar sujeito & mesma pena quer mate quer ndo,
de acumular wm crime comn outro crime, e matar uma testemunha
que lhe é perigosissima? Além disso, a distingdo entre furto manifesto
e ndo manifesto, diurno ou nocturno, doméstico ou estranho, sagrado,
isto é, de coisa sacra, e profano, grande on pequeno, & quase despre-
zivel no respeitante 4 pena, visto que sio ambos 0 mesmo delito, ¢ do
mesmo génetc, ndo podendo, por isso, admitir uma pena mals grave
de género diferente, mas nma maior apenas fio seu género conforme
as circunstincias. Bem disse Platdo no De legibus, Didlogo IX:
Seja grande, seja pequeno o y'w'to, haja para todos uma s6 lei e uma
pena semelhante. Deve, porém, fazer-se grande diferenca entre furto
ndo violento ou simples, ¢ violento, o qual ¢ crime de outra ordem,
visto opor-se directamente nio tanto & propriedade do cidaddo como
& sua vida e pessoa; de facto, como sibiamente diz o mesmo Platio
no Didlogo XII, o furfo de dinheiro ¢ sem divida indecoroso, mas
a rapina, torpissima. Por consequéncia, deve infligir-se (exceptuando
sempre a capital) uma pena mais grave A rapina que ao furto. E nio
convém distinguir os furtos entre si, visto que consistem no mesmo
género de delito, mas sim distinguir o furto da rapina e violéncia,
a qual deve, por isso, ser punida com outras penas mais severas, que
afectem mais a pessoa que as coisas. Filangicri, tomo IV, cap. LV.
Em boa verdade, a lei do Imperador Frederico IT na Cons. de pace
tenenda do liv. 2 dos Feudos, tit. 27, § 8: Se alguém roubou cinco
soldos ou mais, seja enforcado; se menos, seja acoitado e atanazado,
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ndo foi feita para sempre, mas criada para ocorrer a circunstincias
turbulentas originadas pelas guerras. A idénticas circunstincias deve-
mos atribuir entre nds os Decretos de 4 de Novembro de 1755 e 27 de
Janeiro de 1757, motivados pelo terramoto que quase devorou Lisboa;
de facio, nessa altura alguns homens perversissimos, despojando-se
de todos 0s sentimentos humanos e aproveitando-se da ocasido que
thes oferecia a enorme perturbagio piblica, apenas respiravam rapi-
nas e homicidios, os quais, np meio de circunstincias tio duvidosas
e de tamanho risco para todos os cidaddos, s6 podiam ser evitadas
com penas geralmente muifo severas e a adop¢do duma ordem pro-
cessual muito breve e sumarissima. Mas, 3 parte isto, nada mais
iniquo do que enforcar e condenar i morte inclemente, um misero
pobretana que tirou qualquer pequena coisa das mios dum rico,
acumulador de tantos montes de dinheiro que ji nio o pode contar,
mas apenas pesar. Neste particular disse muito sabiamente Justiniano
(alids, nfo muite bom legislador) na Novela 134, cap. 13: Ndo gque-
remos absolutamente que por furto se corie qualquer membro ou se
dé a morle, mas gue seja aplicado outro génere de castigo, Chamamos
ladrdes aos gque cometem semelhante delito, ds ocultas e sem armas.
Mas mandamos que sejam impostas as penas legais aos que, em casa,
ro caminho, ou no mar, atacam violentamente, com armas ou sem elas.

DEVE-SE RESTITUIR AQ DONO A COISA FURTADA;
E DA PENA DO DUPLO E QUADRUPLO

§ XXII — Embora hoje o furto seja um delito publico, Ord.
liv. 5, tit. 117 e 122 (Tit. I, § IV), todavia, a perseguicio crimi-
nal nio tira o interesse particular. Pode, por isso, o dono pedir
nio s6 a coisa furtada, pela accio de delito pessoal chamada
condictio furtiva ou de reivindicagdo, mas também todo o
dano derivado do delito, Ord. liv. 5, tit. 86, § 1, ibi: a estima-
¢do de seu dano pelos bens do danificador, Struvio, Exercit.
XLVIII, Thes. L. E, pois, barbaro o costume de entregar ao
magistrado o objecto furtado, ou a sua retencio mesmo a
pretexto de pagamento das custas pela inquiricdo feita oficio-
samente. Strykio, Us. mod., ao tit. De furtis, § XXVI. Porém,
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a perseguicdo criminal extingue a pena civil do duplo ou quéi-
druplo, quer porque as leis que agora nos regem nio a mencio-
nam, quer porque é justo que ninguém sofra duas penas pelo
mesmo delito. Portanto, com Boehmero, Elem. Jur. Crim.,
Sect. I1, cap. XII, § CLVII, Thomd4sio, nas Not. ao tit. De obli-
gationibus quae ex delicto nascuntur das Institutas, e outros,
consideramos o direito romano ab-rogado. E porque nio ha
lei especial sobre isto, a recepgio e autoridade deste direito
nio é aprovada pela praxe dos libelos na acgio de furto, Cami-
pha, De lLbellis, Adnot. 39, nos quais se costumam juntar e
pedir as mais severas penas tanto civeis como criminais.

DOS LADROES FAMOSOS

§ XXTIT — Aos ladrdes famosos podem os juizes ex officio
prendé-los e processd-los, sem embargo de qualquer prescricio
do foro, onde quer que forem encontrados, Alvard de 14 de
Agosto de 1751 (Tit. XTI, § VII), que parece dever estender-se
a todas as provincias do Reino, embora fale apenas do Alen-
tejo e Reino dos Algarves. Pelo mesmo diploma concedeu-se
a quaisquer particulares a faculdade de prenderem e entrega-
rem imediatamente ao magistrado mais préximo ndo s6 esta
espécie de criminosos, mas também os vagabundos e ociosos.
A este assunto respeitam as Ord. liv. 1, tit. 58, § 38, tit. 73, § 2,
e liv. 5, tit. 60, § 7, etc.. Veja-se, querendo, Jacobo Gothofredo,
Dissert. De famosis latronibus investigandis, & lei Si Barsato-
rem 13 do tit. De fidejussoribus do Cédigo.

158

TITULO VII

DO DANO CAUSADO SEM DIREITO

O QUE E O DANO E EM QUE DIFERE DO FURTO

§ I— Por dano entende-se aqui gualquer diminuicdo do
patvimonio feita sem diveito. Difere do furto e rapina, porque
¢ feito sem violéncia nem apreensio nem &nimo de lucrar.
E, pois, um crime particular e separado.

NECESSIDADE DA REPARACAO

§ II —E mais que certo, certissimo, que quem causa um
dano por culpa sua € obrigado a repari-lo e a sujeitar-se por
este motivo & satisfacfio e & pena (Tit. I, § II, Nota, e § XII
deste titulo). Porém, assim como a gravidade dos danos varia
de uns para os outros, e um s6 e mesmo crime pode ocasionar
prejuizos maiores ou menores consoante a fazenda e o lugar,
assim a pena nio pode ser a mesma para todos os casos; de-
pende, pois, necessiriamente a gravidade e quantidade da pena
do arbitrio e prudéncia do legislador. E ainda certo que em
quase todas as nagdes o dano, porque ¢é praticado sem
apreensio nem 4nimo de lucrar, foi com justica e razio conside-
rado delito mais leve que o furto e a rapina, motivo por que
merece menores penas.
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QUEM PODE CAUSAR DANO

§ III — O dano ¢ causado por homem livre, por escravo,
ou por quadripede. Ao primeiro chamam os jurisconsultos
romanos damnum injuria datum (dano causado sem direito),
ao segundo, noxia (prejuizo), € ao terceiro pawuperies (pau-
périe).

ACCAO CONCEDIDA PELA LEI AQUILIA SOBRE O DANO

§ IV—O dano causado pelo homem livre com dolo ou
culpa era pedido pela ac¢do directa concedida pela lei Aquilia,
se feito por corpo contra corpo; por acgdo #tl, se feito por
COrpo, mas ndo contra corpo; e por acgdo win factumy, se nem
Ppor corpo nem contra corpo, desde que, no entanto, se seguisse
dano. Nestas ac¢Bes pedia-se o maior valor que a.coisa tivesse
tido naquele ano ou més, por todo o tit. ad Legem Aquiliam
do Digesto e das Institutas.

ACCAO NOXAL E DE PAUPERIE

§ V— A noxia, isto é, o dano causado POr um escravo era
reclamado pela ac¢do noxal, na qual o dono da coisa pedia a
estimagdo do dano ou a entrega do escravo, no princ. do tit.
De noxalibus actionibus das Institutas, e na lei 1 de igual tit.
do Digesto. O dano causado por quadrtipedes, isto & por ani-
mais que se domesticam pelo dorso ou pelo colo e que sem
instiga¢do de ninguém causam dano contra o costume préprio
da sua natureza, também era pedido pela accdo noxal, na qual
se agia para que o possuidor e dono do quadriipede ressarcisse
o dano ou desse o animal & noxa, lei 1 do tit. S quadrupes pau-
periem fecisse dicatur.
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A LEI AQUILIA NUNCA FOI RECEBIDA

§ VI— A lei Aquilia, no sentido do direito romano, ne-
nhum uso tem hoje entre nds, nem talvez nunca o tenha tido.
Segue-se dai: 1) que nio podemos, na ac¢do, pedir o ressarci-
mento do dano pelo valor que a coisa valia no dltimo ano ou
més; 2} que ndo interessa nada que o dano haja sido causado
por um corpo ou nio; e, por isso, 3) que nio tem uso nenhum
a diferenca entre acgdes directas, sieis, e in factum, nem tam-
bém 4) a acgio especial chamada de pastu (de pastagem);
nem 5) a condenagiio depende hoje da confissio ou negacio,
e o0 mais que sobre esta matéria se acha estabelecido no direito
romano, € cuja explicacio deixamos de propésito ao encargo
dos outros.

A recepgdo da lei Aquilia nio se prova, como era necessirio,
nem pelas Ordenagles actuais em uso, nem, que eu saiba, pelas
antigas; e até se verifica nestas que os nossos antepassados vingavam,
de outro modo, o dano injustamente causado por um homem livre,
aplicando, por exemplo, certa multa que revertia segundo as leis e
usos feudais para o prejudicado e para o Rei. Também nio é provada
pela praxe dos Pragmaticos ao formarem libelos pelo dano causado,
apud Caminha, De lbellis, Adnot. 36, Mecndes, Practica Lusitana,
liv. IV, cap. XI, § II, pois essa praxe provém da supersticiosa vene-
ragdo do direito romano. E, realmente, parcce-me que, sem lei especial,
em matéria meramente civil ndo se deve admitir esse direito, mesmo
que ele haja sido recebido genérica e indefinidamente no foro, por
se opor as leis e costumes praticos. Agora, que a lei Aquilia foi ab-
-rogada quase em toda a parte, informam Groenewegen, ao princ.
do respectivo titulo das Institutas, Thomésio, Disscrt. De larva legi
Aquiliae detracta, § 45, Coccey, Jur. comtrovers., ao tit. De lege
Agquilia do Digesto, Quaest. X, Heinéccio, Elem. Jur. Germ., liv. 1I,
tit. XX1, §§ 94 e g5, Schilter, Exercit. XIX ad Pandectas, § 86, Jodo
Tadeu Miiller, Jur. Crim., tit. IX, § 47, Nota, Letra F.
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A ACCAO NOXAL POR MALEFICIO DUM ESCRAVO
FOI RECEBIDA ENTRE NOS, AINDA QUE HOJE NAO SE USE

§ VII — Dos delitos dos escravos nasceram as acgbes no-
%ais; pelas quais é permitido ao dono ou pagar a estimagio da
lide ou dar o homem & noxa, Ord. liv. 5, tit. 86, § 5, ibi: E se se
achar culpado... algum scravo... ficard na vontade de seu
senhor pagar o damno... ou dar o scravo, Man. liv. 5, tit. 83, no
principio.

Esta Ordenacio nio estd em uso, j4 porque ndo temos escravos,
ja porque é iniquo obrigar o dono, que ndo delinquin, a pagar, pelo
maleficio dum escravo, a estimago do dano ou entio a entregar
esse escravo. Grécio, no De jure belli ac pacis, liv. II, cap. XVII,
§ XXI, diz que o domo, que nio teve culpa, ndo é por natureza mais
obrigado pelo delito do sen escravo que o capitio dum navio pelo
prejfuizo que o seu barco, impelido pelo vento, fosse causar moutro.
No entanto, discordam dele Pufendorf, De Jure Naturae et Gentiunm,
liv. III, cap. I, § VI, e Barbeyrac, nas Notas a Pufendorf. Veja-se,
querendo, Mencken, na Dissert. De aequitate legum Romanarum circa
noxae deditionem, e Otto nos coment. a Pufendorf, De offic. hom. et
civ.,, liv. I, cap. VI, § XI.

NAO ASSIM COM A ACGAC «QUADRUPEDARIA
DE PAUPERIE> E A ACCAO «DE PASTAGEM>

§ VIII — A acciio quadrupedaria de pauperie (de dano
feito por quadrtipede}, como lhe chamam os Livros Basilicos,
liv. LX, tit. 2, na qual se demanda que o dono repare a pawu-
périe, isto é, o dano, ou dé o animal & noxa, também nio estd
em uso, e acha-se ab-rogada em quase todos os povos, Vinnio,
ao § 1 do tit. Si quadrupes pauperiem fecisse dicatur das Ins-
titutas. O dano que o guadriipede fizer segundo a sua natureza,
como, por exemplo, pastando no campo, ndo é pedido nem
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pela accio noxal, nem pela acgdo de pastagem, mas punido
doutro modo, Ord. liv. 5, tit. 87, no princ., e §§ 1 e 3.

No direito romano nio hd nenhuma diferenca, na realidade ou no
efeito, entre a ac¢fo «de paupérie» .¢ a acqdo «de pastagems. Jilio
Paulo, apud Schulting, Jurisprued. antejustin., Yiv. I, Sentent. receptar.,
tit. 15, diz assim: Se wm guadripede fizer <panpéries, isto é, causar
dano, ou pastar alguma coisa, dd-se ac¢do contra o dono.para que
pague a estimagdo do dano ou entregue o quadriipede.

LEIS PATRIAS ACERCA DO DANO

§ IX — Aconselhando, pois, a razio natural e civil que se
repare o dano injustamente causado, e se puna consoante a
sua grandeza e qualidade (§ II), seguem-se dai muitos consec-
tarios. 1) Aquele que fez dano é obrigado a pagar a estimacio
dele, € a satisfazer as multas agririas impostas pelas leis gerais
e municipais, Ord. liv. 5, tit. 87, no fim do princ.: pagard o
damno e coimas segundo as posturas. 2) O daninho, que ciente-
mente meter quadriipedes, gados, e animais de qualquer género
em pomar ou seara alheia, além da restituicio do dano, é puni-
do com o desterro, Ord. cit. (Instituicdes, Do Direito Piiblico,
Tit. VII, § XII). 3) Os animais, que forem achados trés vezes
em pomar, vinha ou olival alheio, sio lancados fora do termo
da jurisdigdo civil onde o dono desses animais morar, segundo
a mesma Ord. § 1. 4) O dono do campo, cujos frutos forem
danificados pelos animais, pode aprisiond-los e leva-los como
penhor para os currais ptiblicos a isso destinados, Ord. cit.
§ 3; por consequéncia, uma vez prestada caugfio ac dono,
parece que este j4 ndo pode deter o gado, Ord. cit., dito § 3,
lei g, § 1, do tit. De dammno infecto do Digesto, Brunneman, De
wmclus. animal. 5) A ac¢io de paupérie nio é admitida pelas
nossas leis. 6) Aquele que acintemente matar boi, quadripede
ou gado, que encontrar a pastar em campo alheio ou préprio,
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seja por culpa do dono, seja por acaso, tem obrigagio de pagar
o dobro ou triplo ao dono, € é desterrado, temporaria ou perpé-
tuamente, para Africa ou Brasil conforme a valia dos animais,
Ord. liv. 5, tit. %8, § 1, Man. 100, no princ., lei 24, tit. 15, da
Partida 7, lei 39, § 1, do tit. ad Legem Aquiliam. Os gue cortam
arvores de fruto, sofrem quase esta mesma pena, Ord. liv. 5,
tit. 75, no princ., Man. 100, no princ.. Por conseguinte, as penas
particulares, como consta da citada Ord. e outras, nio sio total-
mente reprovadas. Do dano causado nos pomares inquire o
juiz ex officio a pedido da parte, Ord. liv. 1, tit. 65, § 32; porém,
como esta disposicio & exorbitante, ndo deve estender-se ao
dano feito nas searas. Febo, P. II, Aresto 180 (Tit. XI deste
livro).

DOS INCENDIARIOS

§ X —Os incendiarios, que por culpa sua deram causa
ao incéndio, nio s6 sio presos e obrigados a ressarcir o dano
segundo a estimagio do juiz que deve ex officio tirar devassa,
mas também desterrados por dois anos para Africa, Ord. liv. 5,
tit. 86, § 5, Man. 83. Mas se agiram com dolo, compete acusacdo
criminal contra eles; e, como mal diferem dos assassinos, visto
que o fogo alastrando pode arrastar a destrui¢io de searas,
gados e homens, sfo pelas leis romanas condenados & morte,
lei 16, § pen., do tit. De tncendio, ruina, naufragio, lei 28, § 12,
do tit. De poenis, lei 10 do tit. ad legem Corneliam de sicariis.
E a Ord. citada estabelece expressamente esta pena do direito
romano contra os incendidrios dolosos.
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TITULO VIII

DAS INJURIAS E LIBELOS FAMOSOS

O QUE E INJURIA E SUA DIVISAO

§ I-—Chama-se injiuria gualgquer feito ou dito directo,
dolosamente praticado para ofender alguém. Podendo, pois,
ser feita por palavras ou actos, divide-se em verbal e real.

Sobre as injiirias mem temos titulo especial nos trés Cédigos do
Reino, nem neles vem definido, como se fazia mister, a sua esséncia,
pena, e forma de processo. Disto resultou uma jurisprudéncia arbitra-
ria, que tantos e tamanhos males origina. E certo que virias das
nossas OrdenacBes falam de injurias, como no lv. 1, tit. 65, § 25
e seg., liv. 4, tit. 63, § 1, tit. 83, § 5, e liv. 5, tit. 42, 49 e 50;
mas, como tratam das injérias feitas aos magistrados e seus oficiais,
ou pelos litigantes uns aos outros, ou dos juizes a quem compete
o conhecimento das injirias, ou das doagles que se devem revogar
por injiria, ou das injirias que podem levar os pais a deserdar os
filhos, deixam quase toda esta matéra, que é quotidiana, intacta
e pendente da defini¢io arbitraria do juiz, ou, o que é pior ¢ mais
grave, do recurso ao direito romano. De facto, deixa-se a gualidade
da injéria ao juizo do magistrado, Ord. liv. 4, tit. 63, § I, ibi:
E se for duvida, se a injuria assi feita he grave, ou ndo, fique em
arbitrio do Julgador; e no tit. 88, § 5: E ficard em arbitrio do Julga-
dor, se as taes palavras fordo graves, ou leves.

OUTRA DIVISAO

§ TI —Dividese ainda em simples e atroz, conforme
a gravidade do facto, o local onde se praticou e a dignidade
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da pessoa injuriada; em imediata, a que se faz directamente
ao ofendido, ou mediata, como dizem, quando feita a pessoa
que esta sob o nosso poder ou protecgdo, por exemplo, ao filho-
~familia, ao adoptado, 4 esposa, & noiva, lei7, §§ 7e 8, leis8 e g,
do tit. De injuriss, lei 18, §§ 4 e 5, lei 15, § 35, do mesmo tit,,
Harpprecht, ao § 7, do tit. De injuriis das Institutas, Brunne-
man, nos nn. 4 e 5 dos coment. & lei I de igual tit. do Digesto.

INJURIA «NON TFACTO», ISTO E, POR OMISSAO OU DESPREZO

§ III — Também se faz injaria #om facto, ou seja, por
omissdo, quando, por exemplo, por soberba se nio prestam as
honras civis a quem sio devidas nem as saudagdes do costume.
Boehmero, nos coment. ao tit. De injuriis do Digesto, § VII,
Traité des injures par Mr. Darean, Sect. IV, pag. 8o.

A INJURIA ATROZ

§ IV—Devendo estimar-se a atrocidade da injdria pelo
préprio facto, dignidade da pessoa, ou lugar em que ¢ feita
(§ II), segue-se que devemos considerar injdria atroz: 1) a que
se faz a um magistrado, Ord. liv. s, tits. 49 e 50 (Tit. IV, § VII,
Nota); 2) ao seu oficial, Ord. cit, e liv. 1, tit. 65, § 26; 3) aos
nobres, e outras pessoas constitufdas em dignidade, na mesma
Ord., e no liv. 3, tit. 8, § 12; 4) a que é feita por um nobre
sobretudo a um pleben e desconhecido, visto que é ex officio
perseguida pelo juiz, Ord. liv. 1, tit. 65, § 30; ou 5) pelos escra-
vos e filhos aos senhores e pais, Ord. liv. 35, fit. 41; 6) a que
é feita aquele com quem o injuriante traz demanda, pois
¢é punida com pena maior do que se nio andassem em litigio,
Ord. liv. 5, tit. 42; 7) a que se faz em piblico, como no teatro,
no tribunal, ou perante pessoas probas e honestas, Ord. liv. 4,
tit. 63, § 1; 8) a praticada na presenca do Rei, ou no Pago, ou
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no lugar ondé estiver a Casa da Suplicagdo, Ord. liv. 5, tit. 39;
g) a que se comete em igreja ou mosteiro, na mesma Ord.
tit. 40. Também se diz e é de facto injiria atroz o dito difa-
matério, ou o facto do género de ferir ou esbofetear alguém.

Aquele que nio prossegue a accio de injfirias intentada em juizo,
ou dela desiste em qualquer altura da demanda, entendese que
desiste de toda a pena, emenda e satisfacdo; e, por isso, o juiz que
ex officio conhece da causa, ndo pode aplicar qualquer pena em
favor do injuriado, Ord. liv. 5, tit. 117, § 10, vers. E posto que,
e tit. 124, § 13, vers. E partindo-se; no entanto, bem pode aplicd-la,
quando o injuriado ndo intentou nerhuma acg¢do ou acusa¢do, Ord.
liv. 5, tit. 136, § 2, vers. Porem guando. A razio é porque neste caso
ndo se diz contumaz e revel, como no primeiro. E assim se devem
entender e conciliar as OrdenagBes citadas, Embora isto seja assim,
ha o caso especial de que, se um nobre fizer uma injéria, serd sempre
aplicada a pena, ao réu condenado ex officio por sentenga do juiz,
em favor do lesado e ofendido, mesmo que este desista da acusa¢io
ja comegada e intentada, Ord. liv. 1, tit. 65, § 20. Deve ler-se a Deli-
beracio da Relagio de Lisboa de 22 de Fevereiro de 1721, apud
Novissima Colecgio, N. CLXXXIV.

DA INJURIA CONTRA 0OS AUSENTES, INFANTES, E FURIOSOS

§ V— A injiria pode cair tanto sobre os presentes, como
sobre os ausentes, se for dita com a inten¢do de chegar ao seu
conhecimento, Ord. liv. 4, tit. 63, §§ 1 e 7, e também sobre os
ignorantes, os que dormem, os que agem contra a propria
vontade, como os infantes, os furiosos, € os mentecaptos, os
quais, embora nio possam fazer injtiria, podem ser injuriados,
lei 3, §§ 1 e 2, do tit. De injurits do Digesto.

DA INTENCAO DE INJURIAR

§ VI—Como nfo hi injuria sem dolo (§ I), é facil ver
que n3o se comete injiria sem 4nimo de injuriar, lei 15, § 3,
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do tit. De inguriis. Por conseguinte, nao faz injiria: 1) aquele
que por graga faz ou diz alguma coisa, lei 3, § 3 do mesmo tit.;
2) aquele que, em defesa prépria, aponta a testemunha um
crime verdadeiro, lei 6, § 1, do tit. De postulando do Cédigo;
3) também nio aquele que opde excep¢do de ob-repgdo, men-
tira ou falsidade contra um rescrito de mercé, Strykio, De falsit.
prec. Princ. oblat., cap. IV, n. 7 e seg.; 4) aqueles que em
razdo do seu oficio, e com vistas de emenda e correc¢io, fazem
alguma coisa que seria injuria se fosse feita por outros, como
& o caso dos mestres, pais, e maridos quando castigam leve-
mente os discipulos, filhos e mulheres, lei 15, § 38, do mesmo
tit., lei 5 do tit. ad legem Aquiliam, Ord. liv. 5, tit. 95, § 4, €
tit. 36, § dlt.; e, do mesmo modo, os oradores sacros que censu-
ram os costumes do século, contanto que poupem as pessoas.

Se o dito ou feito é, por sua natureza ¢ fndole, injurioso, pre-
sume-se o &nimo de injuriar, incumbindo, por isso, ao réu que nega,
o 6nus de provar o contriro, lei 5, do tit. De injuriis do Cédigo.
A verdade do dito ndo escusa o injuriante, embora mitigue a pena,
dita lei 5. Também nio escusa ao injuriante o elogio que faca do
autor, lei tnica do tit. De famosis libellis do Cédigo, nem os protestos
em contrdrio do dito ou feito, nem a alegagio de erro quanto & pessoa;
por isso, o que injuriou Tito, pensando que era Seio, é obrigado pelas
injtrias para com Tito, lei 18, § 3, do tit. De énjuriis. Finalmente, ndo
deve ser desculpado o que profere e espalha injirias ouvidas a outros,
pois nio fere menos a fama e reputacdo do que o préprio autor
dessas injérias. Mas ji merece desculpa o provocado que repele uma
ofensa com outra ofensa, pois € dificilimo, e nem a todos dado, calar
uma dor justa.

EXEMPLO DE INJURIA SEM ANIMO DE INJURIAR

§ VII — Aquele que com palavras brandas atenta contra
a pudicicia dalguém, e aquele que na rua tira a uma donzela
ou a uma mulher honesta o seu pajem ou o aconselha a aban-
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donéa-la; aquele que apoquenta, acompanha, ou trava duma
mulher, e com ela procede de forma a desacreditd-la em seu
pudor, ndo tem seguramente o 4nimo de injuriar, ¢ no entanto
é obrigado pela ac¢do de injurias, lei 9, § 4, leis 10 e 15, § 16
e seg. do tit. De injuriis, Ord. liv. 5, tit. 18, § 2. Veja-se, querendo,
Causes célebres et intéressantes par Mr. Gayot de Pitaval sur

. les outrages faits & une Dame, tomo IX, pig. 276.

DA CALUNIA, MALEDICENCIA, SIMPLES DETRACCAO,
E DELACAO ODIOSA E MALIGNA

§ VIII — Entre as injtrias verbais na realidade atrozes
(§ IV) avulta a caldnia, a qual pode ser verbal ou escrita,
judicial ou extrajudicial. Entende-se aqui por calinia qualquer
difamagdo verbal, maliciosa e falsa, em que o adversario nos
atribui um mal grave que ndo fizemos, e cuja noticia tratou,
primeiro, de espalhar e disseminar pelo vulgo com malas-artes
e insidiosamente. Este grave crime, que se comete num dia e
leva muitos anos a reparar, é realmente digno de ser castigado
com as penas mais severas, como as infamantes, e com cércere
perpétuo; no entanto (tdo depravados andam os costumes
humanos) fica quase impune, sobretudo o extrajudicial, e as
nossas leis ndo fazem mengio especial dele (Tit. II, § XIII).
Do judicial j4 dissemos algumas coisas no Tit. II, §§ XVIII
e XIX, no Tit. XIIT, § VIII, e no Tit XX, §§ IX, X ¢ XL
Quanto as penas e progresso das caltinias no tempo dos Impera-
dores deve ler-se Henrique Brencmman, De lege Remmia et
de factis calumniatorum sub I'mperatoribus, apud Otto, tomo IIT
do Thesaurus Juris Romani. A maledicénceia, ainda que ver-
dadeira injaria, é grave ou leve conforme a sua qualidade
(§ VI, Nota). As imprecacdes, ameacas, e simples detracgdes
sio quase sempre injirias leves que nio devem ser punidas no
foro civil, porquanto ndo se pode punir facilmenie a indiscrigdo
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da lingua, lei 7, § 3, do tit. ad legém Juliam Majestatis (Tit. 11,
§ XVI, deste livro). Mas os chamados mexerigueiros que mali-
ciosamente comunicam a alguém os ditos ou feitos ocultos
duma pessoa sio considerados injuriantes e punidos com a pena
de talifo.

Apraz-nos notar aqui que, nas leis antigas, ¢ nas doagles em
que s¢ dava aos nobres o dominio dalgum lugar, a palavra calinia
significava o direito, que esses nobres tinham, de aplicar penas fiscais
e condenagles, e que 56 expressamente podia ser doado.

DA INJURIA ESCRITA E DO LIBELO FAMOSO

§ IX — A injiria escrita deve ser sempre considerada atroz,
tendo, por isso, que ser punida malis severamente que a verbal,
Ord. liv. 5, tit. 84, § 2, Man. #9. Chamamos Libelo famoso ao
escrito anénimo infamante, lei 5, § 9, do tit. De injuriss, leis 1,
3 e 4 do tit. De famosis libellis do Cédigo de Teodésio. O que
abrir, descrever e divulgar estes escritos infamantes serd punido
com a mesma pena que o seu autor, Ord. cit, § 1, tirada da lei
d’El-Rei D. Duarte, dada em Evora a 26 de Abril de 1435, apud
Ord. Afons., liv. 5, tit. 117, Gama, Decisio 139, n. dlt., Temudo,
P. II, Decisio 223.

Nio hé realmente diferenca nenhuma entre a injlria escrita
¢ o libelo famoso, se este for assinado; e assim se devem distingnir
estes crimes, Coccey, Jus Controversum, ao tit. De injuriis, quaest.
31I; no entanto, como aquele Gltimo revela, no anonimato, a esperanga
de impunidade, ¢ ¢ de prova dificil, deve ser punido com maior

severidade que a injlria escrita; porém, a pena capital estatulda na |

lei tnica do tit. De kbellis famosis é exorbitante e injusta. O que
compuser, inscrever, fizer, produzir ou imaginar livros, epigramas,
inscri¢Ses, pinturas, ou esculturas infamantes para outro, deve ser
havido como autor de libelo famoso, lei 5, §§ 9 e 10, lei 15, § 27,
do tit. De injuriis. As cartas para amigos, ainda que tenham algumas
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expressdes em desabono de alguém, ndo devem ser comsideradas inju-
riosas e infamantes, visto ndo terem sido escritas com 4nimo de
injurar; a razdo ¢ porque admite-se certa liberdade, permitida por
todos os direitos, naquilo que os amigos escrevem e conversam entre
si. Mr. Dareau, Traité des injures, cap. I, Sect. II, pig. 46. Entre
as injlrias escritas deve contar-se o pligio literdrio, pois comete sem
davida injiria e é quase ladrio aquele que vende, di, imprime
e divalga a obra alheia como sua. Dareau cit., cap. IIT, Sect. VI,
pags. 228 ¢ segs. (Vide Jacobo Thomdsio, De plagio literario).

A INJURIA REAL

§ X — As injtrias reais resultam de coisa ou facto que,
na opinido pdblica, é em si injurioso ou gera injiria; é o caso
de se arrancarem os cabelos ou a barba a alguém, esbofetear,
agoitar, bater ou ferir com a mdo, vara ou outro instrumento,
ou fazer gestos de desprezo e 6dio, como mostrar a lingua,
ameagar com os olhos, fazer visagens, ou pendurar cornos is
portas dos casados, Carta de Lei de 15 de Mar¢o de 1751
Estas injarias, tal como as verbais, sdo simples ou alrozes,
devendo, assim, ser punidas mais grave on mais brandamente
(§ Iv).

Ainda que nas Ordenagbes Régias nio exista titulo especial sobre
as injdrias fisicas, sdo, contudo, mencionadas em muitos dos seus
lugares, por exemplo, no liv. 1, tit. 65, §§ 31, 33, 37 ¢ 38, no liv. 5,
tit. 35, §§ 3, 4, 5, B e 7, e tits. 36, 30, 40, 41, 42, 117, § I, e no Regi-
mento do Desembargo do Pago, § 18, ds quais se devem juntar as
Extravagantes insertas junto destes titulos. Porém, ou nenhuma pema
estd definida para estas injdrias, deixando-se, assim, a sua puni¢io
a0 arbitro do juiz, ou, se esti definida, apenas num gue noutro caso
guarda a devida proporc¢do. Portanto, o que nas Ordenagdes citadas se
tem como principal é fazer-nos saber quando as feridas infligidas ddo
lugar a querela, e gquando a inquirigio.
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E A SUA PENA

§ XI— A aplicacdo da pena capital ou de pena aflitiva
do corpo pelas injlirias cometidas, ndo elimina a multa esta-
belecida nas leis puablicas ou forais, Ord. liv. 5, tit. 36, § 1,
ibi: e isto além das penas pecunidrias contesidas nos forais
dos lugares; Man. tit. 11, § 2: Pero nom he nossa tencam polas
ditas penas sevem velevados os que semelhantes delictos feze-
rem, das penas pecumiarias contheudas nos foraes dos lugares,;
Afons. tit. 33, § 5: E por esta pena nom sejam relevados das
penas da Justica, qgue merecem pelos maleficios... Nem outro
sy sejam relevados das penas contheudas nos foraes, e ‘costu-
mes antigos nos lugares.

FERIDAS MORTAIS

§ XII — A ferida, que no juizo indeclinavel dos médicos
for mortal, Ord. liv. 1, tit 65, § 38, é punida com a pena de
homic{dio. Deve-se, porém, indagar em jufzo se a morte resul-
tou da ferida em si, porque, se o ferido morreu por culpa do
médico ou por qualquer outra circunstincia extrinseca, nio
hé lugar & pena ordindria. Carpzov, P. I, Quaest. XXVI.

Embora Leyser, na dissertagiio especial sobre este tema, considere
infitil no homicidio a autdpsia do cadiver e o relatério sobre a quali.
dade da ferida, eles sdo aprovados por todos os direitos. Nunca deve,
pois, ¢ juiz dispensi-los, nem doutro modo pede constar do corpo
de delito (Tit.. X111, §§ XX e seg., deste liv.). Deve-se atribuir muito
valor aos médicos e cirurgifes que sob juramento afirmam que uma
ferida ¢ mortal; mas ndo tanto, que o seu juizo nio admita prova
em contrério. Strykio, Us. mod., a0 tit. ad legem Corneliam de sicariis
do Digesto, nn. 3 e 4. Agora a opinifio reinante no foro de que a ferida
nio € mortal, quando o ferido vive 40 dias apés o ferimento, ndo
assenta em razio médica. Jerénimo Ernest, Dissert. De lefalitate
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vulnerum, Baumer, Medicing forensis, cap. VIII, Mémoire sur une
q ique relative & jurisprud par Mr. Lowis (Tit. IX,
§ XVII, Nota, deste livro).

4, %,

FERIDAS ATROZES E LEVES

§ XIITI — Tornam a ferida atroz e aumentam a pena:
1) a grandeza da ferida; 2) a dignidade e qualidade do ferido;
3) o lugar da ferida; 4) o lugar do delito; 5) as armas;
6) a causa e razdo de se fazer a ferida, Ord. liv. 5, tit. 39, § ult.,
lei 8 do tit. De injuriis do Digesto. Portanto, aquele que assa-
lariado por dinheiro ferir alguém, mesmo levemente, é conde-
nado & morte, Ord. liv. 5, tit. 35, § 3, vers. E ferindo. A mesma
pena cabe ao escravo e ao filho que ferir seu senhor ou pai,
Ord. tit. 41, ou qualquer outro na presenca d’El-Rei, tit. 39,
no princ., ou finalmente aquele que com mau dolo ferir outro
com espingarda, besta e outras armas defesas, Ord. tit. 35,
§§ 4 e 5. Ao encarcerado que ferir outro encarcerado, corta-
-se-Ihe a mio, Ord. liv. 35, § 6. Igualmente se decepa a mio
ao que tirar arma na Corte, Ord. tit. 39, § 1, e também ao que
ferir alguém na cidade onde estiver El-Rei, ou no lugar onde
for a Casa da Suplica¢io, tit. 39, § 2. O simples facto de desem-
bainhar a espada nestes mesmos lugares é crime punido com
acoites devido 4 chamada santidade desses locais, na mesma
Ord., e com degredo perpétuo para o Brasil, se for numa igreja,
Ord. cit., tit. 40. O que ferir outro no rosto, sofre a pena de de-
gredo, perda de bens, e, sendo plebeu, a amputacio de uma
mio, Ord. cit., tit. 35, § 7. Febo, P. I, Decisio 31, e IT Aresto 127.
Comete injiria atroz aquele que der uma bofetada na cara
dalguém, ou fizer aleijio nos membros doutro, Carta de Lei
de 15 de Jan. de 1652, apud Ord. liv. 1, tit. 58, Colecgdo I,
N. g, Ord. liv. s, tit. 122, no principio, ibi: sem aleijdo; mas
nio estd af definido que pena deve levar. A simples beliscadura
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e arranhdio considera-se injdria leve, na mesma Ord. tit. 122,
no princ. € § I.

Todavia, nfo estd em uso nenhuma destas disposigdes, e mor-
mente a Ord. liv. 5, tit. 39, § 2, que manda amputar a mio a0 que,
mesmo levemente, ferir alguém na cidade onde estiver El-Rei, ou no
lugar onde for a Casa da Suplicagdo.

DA ACCAO DE INJURIAS

§ X1V — Quaisquer injirias podem ser vindicadas tanto
civil como criminalmente, Ord. liv. 5, tit. 117, § 5, thi: poderdo
demandar suas injuvias, e damnos. Por isso, pela accio de
injtrias civil pede-se a restituicio do dano e tudo aquilo que
interessa ao injuriado; pela criminal, a pena fixada nas leis
pliblicas e forais.

Bachov, Huber e Boehmero, nos coment. ao tit. De injuriis, § 18,
e especialmente no tratado De iniquitate el injustitia actionis inju-
riarum, cap. III, condenam esta acgio e foda a vindicta como
indignas dum cristdo. Mas confundem vindicta com vinganga. Vin-
ganca ¢é aquela espécie de vindicta que nio tem outro fim sendo
saciar a alma com a dor de quem mos ofende, Pudendorf, De offic.
hom. et civ., cap. VI, § XIII; esta espécie de vindicta também
& condenada no direito civil, lei 45, § 4, do tit. ad legem Agquiliam
do Digesto. A accfio estimatoria do direito romano, segundo a qual
o valor da injGria é estimado pelo autor, observa-se no foro por
forma tal, que muito se deixa, para esta estimacio, ao arbitdo do
juiz. Mendes, in Praxis, liv. IV, cap. XI, Franca, nas Notas a Mendes.
A ac¢io criminal da lei Cornmelia de injuriis ndo tem uso nenhum.
No mesmo libelo podem perfeitamente juntar-se a acgfo civil e a
criminal, Ferreira, Practica Criminalis, tomo II, tract. III, cap. I,
nn. 12, 73, I4 ¢ 15, p4g. 169. Desde o principio € ji na Idade Média
até D. Afonso IV, costumava a nossa gente vingar as injlrias de
qualquer género, nio com o direito, mas com a forga, pois nesses
tempos sobretudo as pessoas gradas tinham por muito deslustroso
néio vingar as injdrias pelas préprias maos. Wilson apresenta inume-
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‘rosissimos exemplos disto no tomo II, pigs. 263 ¢ segs., do sen Dans
le théaire d’h et de chevalerie. Contudo, os nossos maiores
deixaram, no reinado de D. Afonso IV, este .costume da vindicta
privada, mas cafram no excesso oposto; de facto, maduele reinado,
como o direito romano ja disfrutava dalguma consideragio, comegou
de haver tantas querelas e acusages judiciais, e tdo frequentes acgbes
de injérias no foro, que o préprio D. Afonso entendeu sériamente ser
- do interesse piiblico limitar estes litigios por injtirias, o que acabou,
alfim, por fazer na lei especial publicada em Torres Vedras a 12 de
Margo do ano 1393 da Era, apud Ord. Afons. liv. 5, it 59, § 1, ihi:
E em como a Nés fosse dito tempo ha, que. elles novamente usavam
das ditas injurias, 0 que nos nossos Regnos nom era acustumado,
querendo tolher essas malicias, quanto a Nos era, hordenamos e pose-
mos por ley, que se algui demandasse outro por injuria, que dissesse
que lhe fezera, ou dissera, que nom fosse recebido a essa demanda,
atee que desse fiadores, que se mom provasse o que contra elle
dissesse, pera tho corveger com outro tanto quanto a el seria juigado,
se provado fosse 0 que se el obrigasse de provar contra o demandado,
segundo em essa ley he comtheudo: o que antes dessa nossa ley nos
nossos Regnos se nom wusava.

ORDEM DO PROCESSO A OBSERVAR NAS INJURIAS VERBAIS

§ XV — Das injiirias verbais (¢ o mesmo se deve aplicar
3s reass leves) conhece o juiz sumarissimamente e sem observar
a ordem do direito, e decide-as, juntamente com os vereadores
da Cémara, sem apelo nem agravo até & quantia de 6000 réis,
lendo os autos perante as partes, se al quiserem estar, o que
cumpre notar, Ord. liv. 1, tit. 65, § 25, ibi: Os Juizes conhegdo
dos feitos das injurias verbaes... e os facdo conclusos em breve,
ndo fazemdo longos processos, e sem darvem vista ds partes
para razoarem em final por scrito, e sem lhes davem os nomes
das testemunhas para contradictas, os levem d Camera, e os
despachem com os Vereadores na primeira verveacio... lendo
os feitos perante as partes, se hi quizerem star, Man. tit. 44,
§ 45, Afons. tit. 26, § 27, e liv. 5, tit. 50. Porém, das injdrias
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atrozes s6 o juiz ordinirio toma conhecimento, admitindo-se,
absolutamente, apelagio ou agravo, Ord. cit,, tirada da cit. lei
de D. Afonso 1V, feita para diminuir o volume de acgbes por
injarias leves, a qual confirmada por D. Pedro I, filho de
D. Afonsc, e por D. Jodo I, passou aos Cédigos posteriores.

Ainda que ndo se possa interpor apelagio nem gravo das sen-
tencas dadas no Senado sobre injdrias verbais, admitese, todavia,
o recurso para o Rei, visto ser um remédio que a ninguém se deve
recusar; mo entanto, o recurso nio suspende o efeito e execugio da
coisa julgada, e assim se deve entender a Ord. cit. liv. I, tit. 65,
§ 28, Cabedo, P. II, Decisio 40, n. 15.

DA ACGAO <«DE PALINODIA»>, E DA RETORSAQO DA INJURIA

§ XVI— A ac¢io de palinddia on recantatoria, que deve
a sua origem aos costumes corruptos dos povos, néo é aprovada
pelas nossas leis, e por isso, nunca pode ser admitida; de facto,
ela contém em si alguma torpeza e de modo nenhum pode
basear-se nos principios gerais das obrigacfes. Veja-se, que-
rendo, Covarribias, Variarum, cap. XI, n. 4, Salgado, De Reg.
Protect., P. 11, cap. IV, nn. 169 e 172, Graciano, Forenses,
Decisio 105, n. 3, Pegas, tomo 5 as Ord. liv. 1, tit. 65, § 25,
n. 210. A retorsio extingue a injiria verbal ou diminui a sua
pena no foro externo, lei 17, § 6, do tit. De injuriis.

A retorsdo, isto é, o acto pelo qual se retribni a injtria ao
injuriante, Strivio, De vindicta privata, cap. X, é sempre injusta,
ainda quando feita em continente; debalde, pois, tentam alguns juris-
consultos e tedlogos libertd-la, com o pretexto de defesa, da imputagdo
de impiedade que aqui ¢ manifesta. Tocam neste assunto os trabalhos
que Strivio, Pfankuch e Slevogt publicaram sobre esta matéria
(§ VI, Nota, deste tit.).
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TITULO IX

DO HOMICIDIO

OQUEEO HOMICIDIO, E SUAS ESPECIES

§ I — Diz-se homicidio, em geral, o facto pelo qual se
tira a vida a wm homem. Ora, porque este facto pode acon-
tecer de muitos modos, isto &, por dolo, culpa, acaso, ou neces-
sidade, divide-se o homicidio perfeitamente em doloso, culposo,
casual, e necessdrio. O doloso ‘divide-se em simples e qualifi-
cado, sendo este aquele que contém matéria especial quanto
ao modo e & causa, ou quanto is pessoas contra quem se pra-
tica; pertence a esta espécie o homicidio de fraicdo, o assas-
stnio, o latrocinio, o parricidio, o infanticidio, o envenena-
mento, e o cometido com armas de sua natureza mortais ou
especialmente proibidas. De cada uma destas espécies vamos
tratar como é nosso costume.

Debaixo da expressdo facto também se compreende o #ndo facto.
Portanto, aquele que cientemente segura uma espada contra a qual
outro se atira sem ver, aquele que deixa ir outro 4 morte obtida
comn falso testermunho, e aquele que nega alimentos on medicamentos
a alguém, sio homicidas.

HOMICIDIO DOLOSO

§ II— O homicidio doloso simples ou é directo, quando
hi intencio de matar, ou indirecto, quando nio hi essa inten-
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¢30, mas apenas se verifica a vontade de fazer mal, unida a um
facto espontineo ilicito. Sempre que nio consta da intengio
directa ou indirecta de matar, deve olhar-se ao instrumento,
ao facto ou omissdo, de que facilmente pode resultar a morte,
e se o homicida soube o que fez ou intentou fazer. Miiller,
Jur. Criminal., tit. 1 ad legem Corneliam de sicariis, § CLIV,
Sect. IV.

HOMICIDIO CULPOSO

§ II1 — No homicidio culposo ndo hd — e nisto difere do
doloso — intencdo de matar ou fazer mal. E, portanto, réu
deste crime: 1) aquele que, sem vontade de fazer mal, se
exercitou em coisa ilicita, ou entio em coisa licita, mas de
modo, ou em lugar ou tempo ilicito, lei 1, § 3, do tit. ad legem
Corneliam de sicariis do Cédigo, lei g, § 4, e leis 11 e 31 do tit.
ad legem Aguiliam do Digesto; 2) o médico ou cirurgido negli-
gente no curativo da doenca ou ferida (Tit. XI, § VIII, deste
livro); 3) aquele que, para a mulher conceber, lhe propinou
um remédio que lhe causou a morte, lei 3, § 2, do tit. ad legem
Corneliam de sicariis. Para mais exemplos, e mais ampla
ilustragio deste tema, veja-se Carpzov, P. I, Quaest. XXVII,

n 9.
QUE PENAS CABEM A ESTES DOIS CRIMES

§ IV— Ao homicidio doloso cabe a pena capital, Ord.
Hiv. s, tit. 35, no princ., Man. tit. 10, e ao culposo, a extraordi-
naria, conforme o grau de culpa, segundo a Ord. cit, 1bi: serd
punido, ou relevado segundo sua culpa, ou innocencia, Afons.
tit. 33, § 7, do mesmo liv, ibi: E se achado for, que a dicla
morte foi per algui caso sem nenhua malicia, ou vontade de
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matar, em lal caso veja-se a culpa, em que foi o dicto matador,
e assy seja penado segundo a culpa, em que for achado.

Tal como o dolo ¢ a culpa diferem entre si, assim a intengdo
de matar e fazer ou ndo o mal toma o homicidio doloso ou culposo.
Pela lei de D, Dinis inclufda na Ord. Afons. liv. 5, tit. 32, § 2, que
passou aos Codigos seguintes, o homicidio doloso era um crime
capital, se houvesse sido premeditado e cometido espontineamente;
e assim se devem entender as palavras nom: avendo com elle tengom,
nem lhe dizendo, nem fazendo por que; por isso, o homicidio culposo,
repentine e ocasionado por notivel protérvia e maldade do morto,
ficou quase impune até ao tempo de D. Jodo I, que mandou fosse
punido conforme a qualidade da culpa, dita Ord. Afons., § 7, da
qual foram tiradas as Ordenagdes actuais acima citadas. Porém,
nestas Ordenagbes nio se decreta nem o grau da culpa, nem pena.
alguma especial consoante a gravidade do homicidio culposo, pois
deixa-se ao arbitrio do juiz esta matéria de tamanha importincia.
Depois, ao homicidio iam buscar lucro o fisco, Ord. liv. 5, tit. 36,
€ 0s pais ou os parentes do morto, aos quais se destinava certa soma,
definida sobretudo nas leis forais, a qual hoje ndo estdi em uso por
ter sido substituida pela simples reparagio do dano. Exemplos hi
de que outrora em todos os povos as mortes cram vingadas pelas
familias ofendidas, que persegniam o homicida com as armas, como
se pode ver em Heinéeclo, Element. Jur. Germ. liv. II, tit. XXVI,
Grécio, De jure belli ac pacis, liv. 11, cap. I, § I, n. 3 (Tit. IV,
§ XIII, Nota, deste livio). No Cddigo Criminal da Pensilvinia,
promulgado em ¢ de Maio deste corrente ano de 1794, o homicidio,
af chamado de 7.° graw, é punido com a pena capital; o do 2.° grau,
com 2 pena de cdrcere e peniténcia enire 5 e 18 ancs. Classifica-se
como homicidio do 1.° grau, o premeditado, cometido com um mau
veneno ou dnimo deliberado, ou o repentino, acompanhado de rapina,
furto e arrombamento de portas.

HOMICIDIO CASUAL

§ V—O homicidio caswal nio deve ser punido com
qualquer pena, nem mesmo com a reparagio do dano, porque
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a ninguém deve imputar-se 0 que sucede por acaso. Cabem
aqui: 1) a morte feita por acaso; 2) a feita por pessoa a quem
nio pode imputar-se dolo nem culpa; 3) a que é feita por
permissio ou mandado da lei; 4) a que é feita por aqueles que
se exercitam em coisa licita, ¢ no local, modo e tempo do
costume, lei g, § 4, leis 11 e 31 do tit. ad legem Aquiliam.

HOMICIDIO NECESSARIO

§ VI— A morte do agressor injusto, quando € impossivel
20 atacado defender-se por modo mais leve, chama-se howmi-
cidio mecessdrio devido ao direito de justa defesa, na lei 1 do
tit. Vade vi do Cédigo, e cap. 18 do tit. De homicidio, e nio
esta sujeita a qualquer pena, Ord. liv. 5, tit. 35, no princ., ibi:
se a morte for em sua necessaria defensiio, ndo haverd pena
alguma.

DA DEFESA INCULPOSA

§ VII —E licita também a defesa do conjuge, filhos, pa-
rentes, e qualquer inocente. Heinécclo, De Jure Naturac et
Gentium, liv. I, cap. VII, § CLXXXVI. Basta, para ser apli-
cada, o risco de perda da vida, membros, pudicicia, e bens.
Grécio, De jure belli ac pacis, liv. 11, cap. I, Pufendorf, De offic.
homin. et civ.. Mas, para haver futela inculpata (tutela incul-
posa, legitima defesa) faz-se mister o concurso de varias coisas,
como: 1) que o dano seja gravissimo e nfio possa evitar-se por
meio mais brando; 2) que a defesa seja feita contra uma
ofensa injusta e imprevista; 3) que seja feita em tempo e por
modo justo; 4) que seja imediata e acto continuo; 5) que cor-
responda ao ataque, e lhe seja tanto quanto possivel igual;
6) que nio haja outro meio de salvagdo. O agredido nio tem
obrigacio de esperar o primeiro golpe, nem de fugir e afastar-
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—se, salvo se ficil e seguramente puder pérse em fuga. Hei-
néccio, § CLXXXYV, Pufendorf, De Jure Naturae et Gentium,
liv. IL, cap. V, § 13.

A vulgarmente chamada tutela inculpata (legitima defesa) é o
direito, que todos tém, de defender a sua vida, a sua integridade
fisica, a sua pudicicia, e os seus bens contra um agressor injusto,
ao qual até pode matar, se nfo puder defender o seu direito doutra
‘maneira, e o de repelir, acto continuo, a forga injusta com a forga
justa, ndo para se vingar, mas para se defender. Este direito compete
contra todos aqueles de quem, sem culpa nossa, Nos Vem um peTigo,
e, por isso, também contra os furiosos e mentecaptos, pois, como
bem diz Grécio supra cit. § III, este direifo de defesa nido nasce do
pecado ou da injustica doutro. De facto, esse direito nés o #iramos,
haurimos ¢ aprendemos da propria natureza, como elegantemente diz
Cicero na Oragdo pro Milome, que &, sem dtvida, o exemplo mais
acabado de defesa da tutela inculposa. Por isso, se um dia algum
advogado tiver de defender um réu acusado de homicidio, que pre-
tenda ver absolvido por legitima defesa, acomselho-o a que leia este
discurso em favor de Milio e aproveite e adapte para a sua causa
os argumentos que nele Cicero usa, pois meste género nio hd melhor.
No entanto, Cicero, ainda que ¢legante e engenhosamente, defenden
uma cansa mé e injusta, pois Mildo foi condenado justamente.

O QUE MANDA MATAR E RESPONSAVEIL PELO HOMICIDIO

§ VIII — Porque, como bem diz Ulpiano na lei 15 do ftit.
ad legem Corneliam de sicarus, ndo hd diferenca entre quem
mata e quewm dd causa & morte, aguele que manda matar é tido
como homicida, no caso de se seguir a morte, devendo, por
isso, sofrer a mesma pena, Ord. liv. 5, tit. 35, no principio:
Qualguer pessoa, que matay ouira, ou mandar matar, morra
por ello morte natural. ’

181



TODAVIA, NAO E RESPONSAVEL PELA MORTE,
SE O MANDATARIO EXCEDER OS FINS DO MANDATO

§ IX —No entanto, o excesso do mandatiric no homi-
cidio, de que falamos, ndo deve ser imputado ao mandante.
Por isso, aquele que mandou uma pessoa ferir ou esbofetear
Ticio, e essa pessoa, bebendo talvez vinho para ganhar cora-
gem, matou Ticio, 0 mandante é apenas responsdvel pelo feri-
mento, e nio pela morte. A razdo é porque o facto alheio nio
se deve imputar sendo ao que nele participou ou foi sua causa
eficiente, como entende Piittmann, na Prolusio especial intitu-
lada De excessu ejus, cui aut verberatio, aut vulneratio alicujus
mandata est, mandanti haud imputando (Sobre se se deve
imputar ao mandante o excesso daquele a quem foi mandado
apenas agoitar ou ferir}. E basta isto sobre o homicidio simples.

HOMICIDIO PRODITORIO

§ X—Na espécie do homicidio classificado entra,
primeiro, o proditério {(homicidio por aleivosia), o qual se da,
quando é cometido por amigos ou inimigos sob o pretexto de
uma amizade fingida e simulada e por ciladas ocultas, dificil-
mente evitiveis; sendo muito mais atroz do que o simples
doloso, deve ser punido mais severamente, Ord. liv. 3, tit. 37,
§ 1, a qual, todavia, ndo declara com que pena.

O ASSASSINIO

§ XI—E também homicidio gualificado o assassinio,
isto é, o homicidio realizado por dinheiro e a mandado doutro.
Esta palavra € de origem 4rabe e desconhecida no direito civil;
a sua histéria remonta aos Assassinos, que eram uns antigos
habitantes da Asia, notiveis pela infame morte dos Cristios.

. Paulo Emflio, De rebus gestis Francorum, liv. V, Mateus de
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Paris, sobre o ano 1151. Tanto o0 mandante como o mandatario,
que ferir ou matar por dinheiro, sofrem a pena capital, corte
de ambas as mios, e, se nio tiverem descendentes legitimos,
o confisco de bens, Ord. liv. 5, tit. 35, § 3.

O LATROCINIO

§ XII — A morte dolosa sem prévio assalariamento (e nisto
difere do assassinio), mas feita com 4nimo de lucrar, chama-
-se latrocinio e é crime punido com a forca. Sobre as vérias
penas em outros povos devem ver-se Everardo Otto, De futela
wvigrum, P. 11, cap. XIX, e Heinéccio, Elem. Juris Germanici,
Tliv. 11, cap. XX, etc... (Tit. VI, § XI, deste livro).

O PARRICIDIO

§ XIII — Em razdo da pessoa, o homicidio torna-se quali-
ficado, todas as vezes que for praticado entre pessoas unidas
pelo sangue. E, em primeiro lugar, cabe aqui o parricidio que,
propriamente, se refere apenas & morte dos pais ou filhos.
O filho, que ferir, mesmo levemente, um dos pais, é condenado
A morte, Ord. liv. 3, tit. 41, § I. Mas, se o matar, deve em qual-
quer caso ser punido com pena mais grave; no entanto, a Or-
denacdo citada ndo a declara (Vide Cicero, na Oragio Pro
Sexto Roscio, § 25), assim como também nio aquela que
devem padecer os pais que mataram os filhos. A pena do
direito romano, estatuida na lei g do tit. De lege Pompeia de
parricidiis, € no § 6 do tit. De publicis judiciis das Institutas,
nio estq em uso. Impropriamente diz-se parricidio a morte da
mulher, do marido, irmios, irmis, e restantes consanguineos
ou afins. A morte destes deve ser punida com a pena ordindria
sem diivida um pouco mais grave, conforme o grau de paren-
tesco € a variedade de circunstincias, mas menor que a do
verdadeiro parricidio.
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DO INFANTICIDIO, EXPOSICAO, E ABORTO

§ XIV —Por conseguinte, devem-se considerar parricidio
e punir como tal o énfanticidio, feito por estranhos ou parentes,
a exposicdo e o aborto; todavia, nio acho nas nossas leis qual-
quer referéncia a estes crimes. Infanticida é aquele que arre-
messa 4 Agua ou a uma latrina um recém-nascido, ou o sufoca
no leito, ou lhe ndo da os alimentos indispensaveis a vida; ou
entio aquele que expde uma crianga com intencdo de a matar,
intencio essa que se presume das circunstincias de lugar, se
este for afastado do caminho e trinsito humano, ou de fempo,
sobretudo se for no rigor do Inverno, ou de modo, se a crianca
for exposta em local de facto frequentado, mas envolta em
coisa mesquinha e normalmente desprezivel. Boehmero a Car-
pzov, Quaest. X, P. I. Nio tem inten¢io de matar, aquele que
expde o recém-nascido, para que os outros dele se compadecam
e o alimentem, ou entdo para salvar a sua reputacio. Aquele
que com mau dolo abortou um feto ainda que animado e vital,
n3o deve ser logo considerado verdadeiro homicida, e parece
deve ser punido sé com a pena extraordiniria, porque uma
coisa é matar um homem, e outra, impedir que ele seja con-
cebido e venha A luz; de facto, ndo se sabe se e quantas vezes
a mulher viria a ser mie. Mr. Bernardi, Principes des Loix
Criminelles, tit. V.

A morte de criangas e filkos é um crime mmito mais atroz que
qualquer outro homicfdio simples, porque de certo modo atenta e
violenta a prépria natureza. Mas, porque o malor amor e a mais
estreita unido, que existe entre pais e filhos, exclui totalmente ou
diminui o dolo, nfo deve o juiz persuadir-se fiacilmente da intencdo
de matar entre pessoas tio intimamente ligadas. E até, para dizer
a verdade, sio as préprias leis que muitas vezes ddo ocasido ao
infanticidio, visto que, como j4 outros observaram, elas castigam
muito severatnente as mulheres vitimas de estupro. A peniténcia
e deprecagio ptiblicas, que antigamente os réus de estupro tinham
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de fazer, assim como o medo das penas civis, € a infimia, que ainda
hoje, com a aprovagio das leis, costuma acompanhar essas pobres
mulheres, dio motivo a que as mdes percam, para evitar isso, o
sentimento de humanidade e se esquecam de que sdo mies. J4 ndo
falo das meretrizes, que, além de rarissimamente engravidarem, nao
temem a infimia, mas das mulheres honestas que foram vitimas do
estupro. Sdo muito severas, para ndo dizer injustas, as leis (Ord.
lv. I, tit. 73, § 4) que condenam & morte as mulheres, que, em
suspeitando-se mal do sen parto, ndo déem conta ac juiz do fruto
da sua gravidez. Montesquieu, Esprit des Loix, liv. XXVI, cap. III.
Essas lels por certo desagradaram tanto a uma muther ilustre
(a Condessa Dubarry), que intercedeu com éxito em favor de uma
rapariga prestes a ser condenada por prescricio dessas leis, escre-
vendo uma carta ao Chanceler de Paris que vem em Filangieri, liv. I,
cap. IV, pag. o1, e liv. III, tomo IV, cap. L, pigs. 413 e segs.
De facto, quem esperara facilmente que uma muther honesta e zelosa
da integridade da sua fama, se apresente e espontineamente confesse
a0 juiz a sua fragilidade, quando ela n3o sabe a0 certo se estd grivida
e parfituriente? Daquilo que o direito romano decretou acerca da
exposigio e aborto informam-nos Joo Francisco Ramus, De poen.
parricid., Afonso Caranza, De part. nat., cap. 1V, Gerardo Noodt,
in Jul. Paul., ou no De partus expositione, el nece apud veieres,
Bynkershoek, no optisculo De jure occidendi liberos, ¢ na Resposia
amiga de Noodt ao mesmo. Agora, quandoc € que o parto se deve
considerar formado e vital, é assunto dificil de determinar. As diversas
opinifies dos Filésofos mesta matéria foram referidas por Plutarco, no
De placitis Philosophorum, liv. V, cap. XV, e coligidas por Caranza,
De part. nat., Boehmero, Exercit. XCIX, De caede infantum in
utero, §§ VI, VIL, VIII e IX, e Haller Physiologia, tomo 1, cap. III,
§ XXXIII, e tomo II, cap. I. Por nés, consideramos o feto animado
apés o meio da gestagdo, e desde que se notem seguramente movi-
mentos seus no ventre, E vital, sc estd de tal maneira perfeito de
érgios e membros, que possa continmar a viver fora do ventre;
e ndo vital, embora formado, se ainda nfio tem tais forcas e tal
perfeicio de drgios, que ndo possa viver fora do ventre. Sobre os
meios de prevenir o infanticidio, traz muitas nogles, entre outros,
Mr. Petion (in Bibliothegue Philosophique, tomo VII, pag. 95)-
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DO ENVENENAMENTO

§ XV—O envenenamento, porque dificilmente se pode
evitar, classifica-se bem como homicidio gualificado, e as
nossas leis mandam-no punir com a pena capital, ainda que
dele nio resulte a morte, Ord. liv. 5, tit. 35, § 2; no entanto,
assim se deve entender, se aquele que tomou o veneno sofre
dano irremedidvel, porque, se ¢ mal for curdvel, deve punir-se
o envenenador extraordiniriamente. O envenenamento culposo
¢ punido com pena extraordinaria, conforme o grau de culpa.
Filangieri, tomo IV, cap. LI, pag. 437; lei 3, § 2, do {it
ad legem Corneliam de sicariis; lei 38, § 5, do tit. De
poenis do Digesto. Sobre os sinais de envenenamento veja-se,
querendo, Mr. Doublet na tese An post mortem physica veneni
certitudo difficile comparanda? Recherches sur les signes de
Vempoisonnement, apud Brissot, Bibliotheque Philosophigue,
tomo X, pag. 307, Alberti, Systema Jurisprud. Medic..

DO HOMICIDIO COMETIDO COM ARMAS DEFESAS

§ XVI— O mesmo cumpre dizer daquele que mata ou fere
alguém com besta, espingarda, ou qualquer arma especial-
mente proibida, conforme dispfe a cit. Ord. liv. 5, tit. 35, § 4,
que se deve entender assim. Neste caso, tal como no envene-
namenlo, nio se exige, em rigor, que se siga a morte, para
haver lugar & pena capital; exigem-se no entanto, tais feri-
mentos, que deles resulte, para o ferido, dano grave e dificil-
mente reparavel.

Aquele que andava armado para matar um bomem, era, segundo
a lei Cornélia sobve os sicdrios, punido como se o matassc. Esta lei
podia aplicar-se naqueles tempos turbulentos de guerras civis, ainda
quando ndo se verificasse qualquer evento; mas hoje que, por mercé
de Deus, da Reinha e do Principe, disfrutamos de paz e écio, é su-
pérflua e injusta.
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DO HOMICIDIO PRATICADO EM AJUNTAMENTO

§ XVII— Portanto, devendo s6 o homicidio doloso ser
punido com a morte, € 0 culposo com a pena extraordindria
(§ IV), facilmente se v& o que ha a estabelecer sobre o homi-
cidio cometido em ajuntamento. De facto: 1) se muitos, de
comum acordo e caso pensado, fizeram ajuntamento para
matar alguém, sio todos punidos de morte; 2) se alguém foi
morto em rixa nova, e se souber quem foi o que matou, s este
é castigado com a pena ordindria, e os outros ao arbitrio do
juiz, consoante as circunstincias; 3) se entre vérios cada um
desferiu golpes mortais, e nfio se souber qual foi primeiro
a ferir de morte, todos padecem a pena ordindria; 4) se nio
se sabe quem fez a ferida mortal, ou entdo, se ndo houve feri-
mento mortal, mas o ferido veio a morrer por causa de todas
as feridas recebidas em conjunto, por exemplo, devido a grande
derramamento de sangue, ficam todos sujeitos a pena extraor-
diniria, Strykio. Us. mod., no § 7 ao tit. ad legem Corneliam
de sicariis do Digesto; 5) o autor da rixa, se ndo for autor da
morte, nfo deve ser condenado & pena méxima. Berger, Dissert.
De auctore rixae, § LX, Boehmero, Elementa Jurisprudentiae
Criminalis, Sect. 11, cap. XVi, § CCXXIL

O juizo sobre a mortalidade do ferimento deve basear-se, primei-
ramente, na pessoa do morto, sua robustez, idade, e cifcunstincias
semelhantes. Daqui resulta que as feridas que num homem robusto
nido sio absolutamenie mortais (pois estas sempre e mecessiriamente
tiram a vida a todos), mas o sio acidentalmente, como € o caso
daquelas que por testemunho dos médicos sc sabe serem algumas
vezes curdveis, num homem doente, senil ¢ falho de forcas sdo, em
geral, absoluiamente mortais. Veja-se, querendo, a Disserta¢io
De leialitate vulnerwm (Sobre a mortalidade das feridas), de Jorge
Ernesto Stable, incontestivel principe dos médicos alemies (Tit. VIIL

§ XII).



TITULO X

DOS DELITOS MORAIS E POLITICOS

QUAIS OS DELITOS MORAIS E POLITICOS

§ I—Aos bons costumes oplem-se especialmente os
delitos da carne, como o aduliério, o estupro, o tncesto, a vénus
nefanda, o lenocinio, e a embriaguez, que por isso se chamam
morais, politicos sio os delitos que atacam a ordem publica
e a economia interna da nag¢fo. Como nestas expressfes se
contém muitas nocdes, que ndo pertencem a este lugar e exi-
gem mais demorada explicagdo, limitar-nos-emos a dar um que
outro exemplo, pois o nosso plano néo padece a anilise de tudo.

Nio tomamos aqui os bons costumes, no semfido filosdfico, ou
seja, pelas inclinacbes da vontade modelada pela verdadeira virtude,
mas, no sentido vulgar, pelos costumes ordenados segundo as regras
do pudor natural. No entanto, a opinifo dos Cirenaicos, que afirmam
nio ser o pudor um sentimento insito na natureza humana, mas
nascido com o estado civil e aceito pelos preconceitos de que sdo
imbnidos desde a infincia os homens que vivem em sociedade, agrada
a muitos filésofos deste século de entendimento mais livre, Porém,
basta Montesquien para os refutar com a seguinte razio, que vem
no Esprit des Loix, liv. XVI, cap. XII: Il est de la nature des étres
intelegens de semiiy leurs imperfections: la nature a donc mis en nous
ia pudeur, c’est & dire, la honte de nos imperfections.
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DEFINICAO DO ADULTERIO NO DIREITO PATRIO,
NO ROMANO, E NO CANONICO

§ 11— No direito patrio e no romano, adultério é a vio-
lagio do toro alheio, Ord. liv. 5, tit. 25, no princ.: O homem,
que dormir com mulher casada, e que em fama de casada
stever, Man. tit. 15, no princ.: fodo homem, que fezer adulterio
com algia molher, e que em fama de casada stever; 'Afons.
tit. 7, § 2: todo homem, que fezer aduiterio com algia molher,
sabendo que he casada; 1ei 6, § 1, elei34, § 1, do tit. ad legem
Juliam de adulteriis coercendis. No direito canénico, s& a vio-
lacio da fé comjugal constitui verdadeiro adultério, Causa
XXXII, questio V, cAnone 15. E neste direito, é duplo, quan-
do cometido por casados, e simples, quando praticado por’
casado com solteira, ou solteiro com casada.

Neste ponto, como em muitos outros, as nossas leis nio seguiram
o direito canénico, mas sim o romano. Por isso, segundo a mente de
um e outro, a mulher nio pode acusar o marido de adultério, nem
deve ser punido, no foro externo, com as penas de adultério 1) aquele
que conhecer mulher solteira, ou 2) mulber esposada, pois ndo foi
recebida pelos costumes a Constituicdo de Severo e Antonino na lei
13, § 3, do tit. ad legem Juliam de adulteriis; ou 3) aquele que
conhecer mulher casada vivendo em prostituicio, lei 13, § 2, de igual
tit. do Digesto, embora os Imperadores discordem nas leis 22 € 29
do mesmo tit. do Codigo, Anténio Mateus, De criminibus, liv. 48,
tit. 3, cap. I, n. 6, visto que nenhuma consideragdo merece aquela
que piblicamente professa a sua torpeza; ou, finalmente, 4) aquele
que conhecer mulher honesta e piblicamente havida como nio casada,
Ord. cit. ibi: mulher casada, ¢ que em fama de casada stever. De
facto, sio conjuntamente necessirios estes dois requisitos: que esteja
unida em matriménio, e que a opinifio e fama publica a considere
casada. Gama; Decisic 169.
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PENA CRIMINAL DO ADULTERIO

§ I1I — A pena do adultério € a capital tanto no adultero
como na adltera, Ord. liv. 5, tit. 25, no princ., e § 1, Man. 15.
Para que esta pena tenha lugar, requerem-se vérias coisas:
1) dolo e conhecimento do matriménio; 2) verdadeiro matri-
moénio, contraido de direito ou de facto, e publicamente
reconhecido, Ord. liv. 5, tit. 26, no princ.,, porqguanto ndo basta
0 putativo para a pena ordindria, segundo a mesma Ord. § 1;
3) consumagio, provada por confissio de ambos os réus, e
gravidez, Strykio, Us. mod., no § IV ao tit. ad legem Juliam
de adulteriis, porquanto parece que a pena ordinaria foi im-
posta a este crime pelo medo.de parto suposto. H4 ainda
muitas outras causas que fazem cessar a pena ordindria e ddo-
lugar 4 extraordinaria, como, por exemplo, se o conjuge adil-
tero abandonou a addltera, se o conjuge que acusa o outro
de adultério se acha incurso no mesmeo delito, ou se ¢ conjuge
estiver impedido por longa moléstia de cumprir o seu dever
conjugal, e outras circunstincias excogitadas pelos Intérpretes
para diminuirem a gravidade desta pena, se nfo de direito,
pelo menos humanamente.

Nio interessa saber a pena que as leis dos Romanos e outros
povos aplicavam ao adultério. No nosso direito, o adultério voluntino
ficava quase impune, e nio se sujeitava a quaisquer penas lagais,
mas tdo somente & vindicta particular; isto até ao tempo d’El-Rei
D, Dinis, como consta da sua lei especial, dada em Lisboa a 9 de
Setembro do ano 1340 da Era, apud Ord. Afons. liv. 5, tit. 12. Seu
filho D. Afonso IV ab-rogou esta lei, e puniu o adultério, posto que
livremente cometido, se o réu fosse nobre, com a perda dos bens que
o adiltero recebera do Rei, e, se nioc fosse nobre, com a morte,
Ord. Afons. Yiv. 5, tit. 7, § 2, ébi:: Porgue somos certo, gue em tempo
dos Reyx, que ante nds forom, ¢ nosso ataa ora se #sOH %OS ROSSOS
Regnos, que por fazerem alguis adullerios com molheres alheas nom
lhes davam porem penas de justica, salvo se alguis levavam essas
molheres alheas donde as tinham seus maridos, para fazerem com
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ellas adulterio, segundo he contheudo em hud ley, a que sobre esto
fez El-Rey Dom Donis nosso Padre, a que Deos perdoe; e nds, por
tolher este mal, que he muy grande, e outros muitos males, que se
ende seguem, pelos usos e costumes, gue sobre esto as mossas justicas
alaa qui guardarom, avudo conselho com @ nossa Corte, ¢ com Pre-
lados, e com homess fidalgos de nosso Senhorio, estabelecemos e
poemos por ley, que daqui em dianle lodo homen, que fezer adulterio
com algud molher, sabendo que he casada, se for homem Fidalgo,
que lenha maravidys de nés, ou de rico homem, por seer seu vassalo,
perca o que de nds, ou de rico homem tever, e quanto Ouver, € seji
daguelle, a gue fez o torto; e seja deitado de nosso Senhorio: e se per
ventura aquelle, a que o torio for feito, nom queser estes bes, ajaos
& Coroa do Regno. E se for outro homem que esto fezer, moira porem.
Mas nas leis posteriores estabelecen-se, indiscriminadamente, a pena
capital, tendo, porém, que haver mandato especial d'El-Rei, para ser
aplicada aos nobres. No entanto, esta pena num crime, gue tem
desculpa na prépria natureza, parece mais severa do que é justo.
Filangieri, tomo 1V da edi¢io de Népoles, 1783, liv. III, cap. XLVII,
tit. VI, P. II, etc...

E A PENA CIVIL

§ IV — Além disso, os bens da mulher condenada 4 pena
ordinaria de adultério ficam a pertencer ao marido, se néo
houver filhos legitimos ou naturais que lhe possam suceder,
Ord. liv. 5, tit. 25, §§ 6 e 7 no princ.; mas também, se nio se
provar o adultério e a mulher for absolvida, fica ela com todos
os bens do marido, s¢ nio houver filhos, Ord. cit. § ¥, vers.
E se a mulher for absoluta. No direito romano, o adiltero
também perdia para o ofendido a doagio propler nuptias,
(feita por razio do matrimémio) lei 11, § 3, do tit. ad legem
Juliam de adulteriis, lei 8 do tit. De repudiis do Cédigo, No-
vela 117, cap. 8.
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S0 O MARIDO PODE ACUSAR OS ADULTEROS

§ V—Ora, como este delito envolve muito principal-
mente injlria particular para o marido, s6 a este, e a mais nin-
guém, é permitido acusar a sua mulher de adultérie, Ord. liv. 5,
tit. 25, § 3. Ndo sio, portanto, admitidos a acusar, o pai, 0s
irmdos, os parentes, ou quaisquer estranhos; e nem o préprio
juiz pode tirar, oficiosamente ou a requerimento, guaisquer
devassas gerais ou especiais sobre esta matéria, Ord. cit. § 3,
Alvar de 26 de Setembro de 1769. Exceptua-se o adultério
duplo, que é o cometido com judeu, mouro, parentes ou afins
em grau proibido, o qual quem quer pode acusar, Ord. cit. § 2,
vers. E sendo, e § 3, vers. salvo mostrando-se.

Esta excepgdo nio pode ter Ingar hoje, depois do citado Alvari
de 26 de Setembro de 1769, que declara totalmente nula e irrita
qualquer acusagdo que ndo for feita a pedido do marido. De facto,
a razdo da regra e proibicdo geral, que visa a eliminar as discérdias
particulares e¢ defender a honra das familias, vigora igualmente na
excepcio. Na citada Ordenagio chama-se adultério simples o que
resulta do simples ajuntamento adulterino, e duplo o que resulta do
ajuntamento qualificado com judeu ou parentes; no direito canénico
¢ diferente o significado de matriménio simples.

TAMBEM SO O MARIDO PODE PERDOAR ESTE DELITO A ADULTERA,
O QUE TAMBEM APROVEITA AO ADULTERO

§ VI—Ora, porque o adultério contém principalmente
injGria particular (§ V), segue-se daf que s6 o marido pode
perdoar o delito & mulher, ainda mesmo depois da sentenca
condenatéria, caso em que o delito se diz extinto em favor do
matriménio, sendo logo solta a mulher e absolvida de toda
a culpa e pena, quer o adultério seja simples, quer seja duplo,
Ord. liv. 5, tit. 25, §§ 2 e 4 no fim. O perdio dado 4 mulher
também aproveita ao adtltero, pois livra-o da pena ordinaria,

\
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embora 0 n3o isente de toda a pena, mesmo que o perdio lhe
seja expressamente concedido, Ord. cit. § 4. Seja, porém, qual
for o modo por que se faga a remissdo, ou expressamente por
escritura ou testemunhas, ou ticitamente, por exemplo, por
admissio da adiltera 4 cama e mesa, o perdio aproveita i
mulher e com ele extingue-se a acusagio, seja o perdio puro
ou condicional. Gama, Decisio 368; Barbosa, nos nn. 13, I4
e 15 da P. I dos comentarios & lei 2, no princ, do tit. Soluto
matrimonio do Digesto. Também se deve admitir a transaccio
no préprio aduitério (Institutas, tit. De obligationibus et actio-
nibus; Tit. 11, §§ XIII e XIV).

Exceptua-se, na Ord. cit., § 2, vers. E isio, o adultério duplo,
isto &, o praticado com judeu ou parente, pois que entio o perdio
do marido livra realmente a mulher da pena de adultério, mas ndo
da pena de incesto, podendo ser punida por isto. No entanto, esta
excep¢io, como ji acima advertimos na Nota ao § V, nio tem lugar
apis o Alvari de 26 de Setembro de 176g9. A razio é porque tal
incesto ndo pode ser separado do adultério, nem a mulher ser acusada
de incesto, sem que seja declarada addltera na mesma acusagio, o
que ndo é admitido nem pelo nosso direifo, se o marido ignorar
e contrariar, nem pela honta devida ao pai de familia.

SE O MARIDO MORRER ANTES DA LIDE CONTESTADA,
EXTINGUE-SE A ACUSACAO

§ VII — Também se extingue a acusagdo de adultério com
a morte do marido antes da litis-contestagio, Ord. liv. 5, tit. 25,
§ 5. Ndo assim, se a morte se der apds a contestagio da lide,
caso em que a acgdo é prosseguida pelo pai, irmio e outros
mencionados na lei 30 do tit. ad legem Juliam de adulteriis
do Coédigo, e oficiosamente pelo juiz, na mesma Ord., Barbosa,
lugar citado, nn. 116 e 117.

A Ordenagio cit.,, § 5, foi tirada da Deliberagio do Senado de
Lisboa de 11 de Marco de 1558, apud Ledo, p. 3, tit. 1, lei 15, que
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se fundamenta no direito romano, atento o qual as acgdes penais, uma
vez contestadas pelas pessoas principais, passam aos herdeiros e contra
os herdeiros, no fim do § 1 do tit. De perpetuis et temporalibus actio-
nibus das Institutas. Esta doutrina, se bem que verdadeira neste direito,
visto ele admitir na acusagio de adultério nio sé o marido, mas também
outras pessoas que lhe sio unidas pelo sangue, ndo pode aplicar-se
a0 nosso, que sé recebe a acusagdo. do marido. Ora, se a faculdade
de acusar, em vivendo o marido, s6 a este se concede, como é que
— pergunto eu —apés a sua morte pode Ser concedida a outro?
E nfo ha que fazer distingdio alguma entre estar ou ndo a lide con-
testada, porquanto é numa mera subtileza que se apoia a razdo civil
de que em juizo se faz um quase contrato e dai nasce uma nova
obrigagio que passa ao herdeiro. :

A VINGANCA PARTICULAR E PERMITIDA AO MARIDO

§ VIII — Além disso, concede-se ao marido a vinganca
particular e a faculdade de matar a adiiltera, e também o adil-
tero, se este for de condicio mais baixa, apanhados em adul-
tério em sua casa ou noutro lugar, assim como também a facul-
dade de levar consigo amigos e companheiros que o ajudem,
Ord. liv. 5, tit. 38, no princ., e §§ 1 e 5, Man. 16, Afons. 18.
Porém, esta faculdade apenas foi dada ao marido; e, por isso,
nio pode o pai exercéla sobre a filha, que se liberta do seu
poder com o matriménio, a0 contririo do que se d4 no direito
romano, leis 20, 21 e 22, §§ 2 e 4, lei 23, no princ, lei 24, no
princ, ¢ § 1, do tit. ad legem Juliam de adulteriis; também
nio pode o marido concedé-la ao pai, ao filho, e a outros,
embora possa utilizar a sua companhia; a razdo é porque os
poderes extraordindrios que a alguém competem por direito
especial, ndo podem ser cedidos e entregues a outros.

Creio nfo haver hoje ninguém entre nds que ouse defender a sério
a Ordenagiio citada. Com efeito, em primeiro lugar, nela considera-se
nio sé impune no foro externo, mas honesta e licita, a morte do
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adiltero e da addltera, o que nfo é assim. Covarriibias, De matri-
monio, p. 2, cap. 7, § 7, n. 15. Depois, que héd de mais inepto que
que aquela distingo entre nobres e plebeus? Como se ndo fosse igual
para todos os homens o direito de vingarem as suas injirias, ou os
plebeus tivessem a obrigacio de tolerar pacificamente as ofensas que
os nobres Thes fagcam! E que dizer da faculdade de matar impune-
mente os addlteros apanhados, ndo direi j4 em sta casa ou na propria -
torpeza, caso este em que (admito) facilmente se desculpard o marido,
pois ¢ dificllimo coibir uma dor justa, mas com intervalo, em qualquer
lugar e tempo? E que dizer, para mais, do direito de chamar homens,
posto que insolentes e malvados, para ajudarem a matar a misera
mulher e o addltero, como se estes fossem feras, contanto que esses
homens ndo sejam inimigos dos addlteros? Além disso, corcede o § 2
daquela Ordenagdo que o marido, que achar e matar os adilteros
em flagrante, fique com todos os bens da mulher; porém, medeando
tempo, sdmente ficard com os bens adquiridos na constincia do ma-
triménio. Barbosa, no n. 63 dos comentirios 4 lei Si ab hostibus Yo do
tit. Soluto matrimonio do Digesto, di-nos a razio desta diferenca,
mas eu nio a entendo bem, visto que, quer a morte da mulher seja
feita logo e acto continuo, quer com intervalo, é feita por permissio
da lei. Seja, porém, como for, o certo é que a lei neste caso dd um
prémio pela perpetragio do wuxoricidio, e di-o em prejuizo dos her-
deiros que deviam suceder ab intestado.

A BIGAMIA E SUA PENA

§ IX —O crime de bigamia simulténea é uma espécie de
adultério, e leva 4 pena de morte, Ord. liv. 5, tit. 19, no princ.,
Man. 19, Afons. 14. Comete propriamente bigamia aquele que,
em vivendo o outro cOnjuge, casa e conhece outra com mau
dolo; por isso, o cdnjuge menor de vinte e cinco anos, ou o
maior, que de boa fé e por erro, ou justa ignordncia, casar
segunda vez, ou o nobre que casar clandestinamente com
mulher de condi¢io inferior ainda em vida da primeira, serd
punido com pena extraordindria, ou pelo menos nic sofrerd
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a ordin4ria sem mandato especial do Rei, Ord. cit. § 1 (Insti-
tuigGes, Do direito das pessoas, Tit. V, § XII).

A pena capital foi imposta a este crime pela lei que D. Dinis
deu em Lisboa a II de Agosto do ano 1340 da Era, e dela foi
tirada a Ordenagdio citada, no princ.. Mas, como esta pena € excessi-
vamente dura, D. Duarte foi o primeiro a determinar que ndo pudesse
ser dada & execugio sem conhecimento d’El-Rei, dando assim otigem
ao § 1 da dita Ordenagdo. Por ser este, segundo a Ord. liv. 2, tt. g,
um dos crimes mixti-fori, tem nele lugar a preven¢io, Decreto de
26 de Maio de 1689, apud Ord. liv. 5, tit. 19, Colec¢do II, N. 1.
Todavia, pelas leis especiais da Inquisi¢io confirmadas por D. José 1
em forma especifica, como pode haver aqui questio sobre a validade
do sacramento do matriménio, o seu conhecimento pertence sdmente
aos Inquisidores da fé, ¢ é punido com pena extraordiniria; e este
direito usamos. Entre os romanos nio tinha pena certa e determinada.
Thomésio, De crimine bigamiae, § LXX.

ESTUPRO

§ X —Do estupro violento nio cabe falar aqui (Tit. IV,
§§ XVI e XVII). Quanto ao estupro simples voluntdrio, apés
a Lei de 6 de Outubro de 1784, § 9, usamos o seguinte direito:
1) a virgem maior de 17 anos que sofreu estupro nio violento,
ou a vitiva honesta da mesma idade, nio pode intentar nenhu-
ma acgdo criminal contra o estuprador, nem acgio civel para
o dote ou casamento, visto que ao que consente e quer nenhuma
injtria se faz; 2) no entanto, a pedido dos pais, tutores, cura-
dores e irmaos, o estuprador pode ser condenado, apenas cri-
minalmente, ao arbitrio do juiz, ¢ numa pena nio inferior a
cinco anos de exflio para Africa ou Asia; por consequéncia,
3) o juiz, oficicsamente, nio pode conhecer deste crime, nem

tirar sobre ele devassa alguma, conforme determina a dita -

Lei, nas palavras: 4 qual s6 se procederd a requerimento dos
pays, tutores, curadores... e irmdos; 4) porém, aquele que
corromper uma donzela menor de 17 anos, pode ser querelado,
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tanto a pedido dela como dos pais, e é desterrado para Africa
ou Asia, e obrigado, conforme a sua qualidade, a doti-la
sOmente, e nio em rigor a casar com ela. Portanto, as penas
muito graves estabelecidas contra os estupradores na Ord.
liv. 5, tit. 23, Man. liv. 5, tit. 23, Afons. tit. 9 e 10, € por D. José I
na Carta de Lei de 19 de Junho de 1775, nio estio hoje em-
vigor.
Nio encontro, porém, no nosso direitc nenhuma pena para as
virgens estupradas. O mesmo digo do direito romano, visto que a lei
20 do tit. ad legem Juliam de adulieriis do Cédigo deve entender-se
apenas daquelas mulheres que com o pudor também perderam a
vergonha, e se langam livremente em ligagbes amorosas, e por modo
nenhum daquelas que, sendo débeis para resistir is caricias, sucum-
biram & primeira culpa com alguma oposigdo. Na realidade, os
cuidados da gravidez, as dores do parto, o encargo de sustentar o
filho, e a mancha, que justa ou injustamente as acompanha, e lhes
tira a esperan¢a de um casamento honesto, afligem tanto estas pobres
mulheres, que certamente ji bastam para castigo, como bem diz
Pittman, na Dissertagio XII intitulada Leges inepiae criminum
causae {As leis ineptas sio causas de crimes). (Merece integral
leitara a Oragdo que Polli Baker fez sobre este tema, e vem em
Raynaldo, Histoire Philosophique et Politigue, tomo VIII, liv. XVII,
§ XXI). Nestes termos, eu entendo a Ord. liv, 4, tit. 88, § 1, e a
citada Carta de Lei de 19 de Junho de 1475, pelas quais as filhas-
-familia voluntiriamente estupradas sio privadas da heranga paterna
e alimentos, como aplicivels sdmente iquelas que levam vida de
meretrizes e vivem em concubinato piblico (Institui¢des, Do direito
das coisas, tit. V, § XLHI, n. 13).

VARIAS ESPECIES DE ESTUPRO

§ XI— Contém, no entanto, especial torpeza, merecendo,
por isso, puni¢gdo mais grave, o estupro cometido pelo juiz na
pessoa de donzela que perante ele requer o seu direito, Ord.
liv. 5, tit. 20; o estupro cometido em mulher doutra seita e re-
ligifio, tit. 14; o praticado por um escravo na filha, irmi,
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parente, ou escrava daguele com quem vive, tit. 24; o praticado
pelo tutor na menor confiada a sua fé, tit. 21; ou o perpetrado
no Pago, tit. 16. Porém, as Ordenagfes citadas punem estes
delitos com penas mais severas do que é justo, devendo, por
isso, ser hoje inteiramente ajustadas a letra e espirito da Lei
que a Rainha Fidelfssima promulgou em 6 de Outubro de 1784.

Difere do estupro a waga vénus e simples concubinato, que nio
' € mencionado nos trés Cédigos priblicos do Reino, nio sendo, por isso,
punido com penas externas; e até se acha escrito no Cédigo Afonsino,
liv. 5, tit. 24, § 1! e de mais seer oulorgado em direito, que os homess
solteiros podem teer barregads, e ainda que os filhos, que dellas
nacem, herdarom os bezs dos Padres; e per tal costume se daa ousanca,
que as ditas wmolheres roubarom esses, com que vivem, do gue teem,
pois que per tal costume lhes nom ha de seer demandado; e ainda
se virom pera os homess com engano desto: seja vossa miercee revogar
tal costume: ca maior dapno he roubarem o alheo, e perigo das suas
almas, que viver hum solfeiro com hud solleira em ajuniamento
carnal. E assim se deve entender, ndo porque tal concubinato seja
licito & face do direito natural ou civil, mas porque nio constitui um
verdadeiro delito prejudicial & Reptiblica e aos cidadios, mas sim
um pecado permitido ¢ tolerado na sociedade por razdes politicas
¢ para evitar am mal maior. Porém, o concubinato gualificado, qual
o de mulher com homem casado, ou o sacrilego com clérigo ou monge,
¢é punido com multa, desterro, ¢ outras penas, Ord. kv, 5, tits. 27,
28 € 30, tirada da lei que D. Jofio I deu a pedido dos Bispos nas
Cortes de Braga de 1439 da Era, apud Ord. Afons. liv. >5, tit. 19
(Instituicies, Do Direito Piblico, Tit. V, § XLVIII). Os ruffiaés, isto
€, os que tém mulheres na prostituicio e participam do seu lucro,
sdo castigados com exilio para Africa e agoites, Ord. kiv. 3, tit. 33,
Man. 30, Afons. 2z. Vide Mably, Principes de Morale, tomo X,
liv. III, pags. 345 e seguintes.

INCESTO

§ XII— O incesto do direito das gentes entre ascendentes
e descendentes ¢ punido com a pena de fogo, Ord. liv. 5, Ht. 17,
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no princ., Man., 13; o do direito civil, com irmd, nora, ou ma-
drasta, com a morte natural, Ord. cit, § 1; o perpetrado com
tia, irm3a do pai ou mie, prima co-irmd, ou outros consan-
guineos em grau mais remoto, com degredo temporirio para
a Africa ou Brasil, §§ 2 e 3 da referida Ordenacfo, a qual hoje
também deve ser mitigada segundo o espirito da Carta de Lei
de D. Maria I. Sobre o incesto nio existe titulo especial na
Ordenacdo Afonsina. .

VENUS NEFANDA

§ XIII — A vénus nefanda, que nada aproveita conhecer,
da-se quando o sexo perde o lugar, ou a unido sexual se muda
em outra forma, como dizem os imperadores Constincio e
Constante na lei 31 do tit. ad legem Juliam de adulteriis, e é
punida pelas nossas leis com a pena de fogo, perda de bens,
mesmo havendo filhos, e com a infimia, que se estende aos
préprios filhos e netos, Ord. liv. 5, tit. 13, no princ, € § 1,
Man. 12. Neste crime admitem-se dentncias secretas, tormentos,
testemunhas singulares, cujos nomes e depoimentos fica ao
arbitrio do juiz manifestar; depois, dd-se prémio ao delator,
e promete-se impunidade ao que delatar o companheiro de sua
torpeza; e, finalmente, determina-se que todos acusem, sob
pena de confisco de bens, aquele que souberem réu desta
nefanda paixdo, Ord. cit,, §_§ 4, 5. 7. 8 e outros que tém lugar
no crime de lesa-majestade. Os que cometem este crime com
alimdrias, sAo queimados vivos, mas os seus filhos nio incor-
rem em injuria nenhuma, nem perdem os bens paternos, na
mesma Ord. § 2; e, assim, a chamada sodomia de género
é pela referida Ordenacdo punida mais brandamente que a
sodomia de sexo como se fora um delito mais leve (quando
¢ muito mais grave). E a que se comete sem coito torpemente
e contra a natureza, é castigada com degredo de galés, § 3;
e mais graves penas lhe foram estabelecidas pela Extravagante
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de 12 de Outubro de 1606, apud Ord. cit., Colecgio I, N. 2.
(Tit. I, § XXIX).

A pritica da sodomia masculina, como era quase desconhecida
da nossa gente, nio sc acha proibida pelas leis antigas até
D. Afonso V, que foi o primeiro que lhe impds a pena de fogo, na
Ord. liv. 5, tit. 17. D. Manuel, na Ord. cit., considerou esta lgagdo
monstruosa como crime de lesa-majestade, do qual civilmente se
diferencia muito, passando, assim, para este nefando crime, que
parece ter qualquer desculpa, as disposigles especiais que, com
justica ou sem ela, vigoravam no de lesa-majestade. Porém, depois
Filipe II, em seu Cédigo, tit. 13, ndo sé o seguiu, mas até o superon
de longe em tamanha crueza de pemas. De facto, as penas de fogo,
confisco de bens, e infimia sobre filhos e netos, sio iotalmente in-
justas e cruéis (Tit. I, §§ XV e XXIX). Do ajuntamento com animal
nio hi mencio nenhuma no Cédigo Afonsino, mas sdmente nos pos-
terores; todavia, nestes ndo se decreta ¢ vivicombiro contra
o animal, visto que este ndo é capaz de qualquer pena, mas sb
sobre aqueles que praticassem semelhante vergonha. No direito
divino, a mulher, que pecar com qualquer animal, serd morta junta-
mente com ele, Levitico, XX, 15 e 16, Agostinho, no liv. Quaestiones
ad Leviticum, transcrito por Graciano na Causa XV, questio I,
cénone 4, Berard, én canon., P. 111, cap. XXIX, Sect. I, Renazzi,
FElementa Jur. Crimin., liv. I, cap. VII, § X, Pastoret, P. II,
cap. III, Art. VI, tomo I, e no livio Moise considéré comme Législa-
teur et comme Moraliste, cap. V, § IV, pdg. 442. Qutros exemplos
tirados das leis de Dracon e Sélon, dar-vos-4 Pardulfe Pratejo, Furis-
prud. veler., apud Otto, teme IV, pag. 381, e o proprio eelebérrimo
Jurisconsulte, De tulela viarum, pig. 46g. Embora este crime seja
mixti-fori, o seu conhecimento pertence aos Inguisidores do Santo
Oficio, onde é mais suavemente punido que no juizo secular, Alvard
de 18 de Janeiro de 1614, apud. cit. Ord. Coleccdo I, N. 1.

LENOCINIO

§ XIV — Aqueles que tém esposas mercdvess, como primo-
rosamente diz o Jurisconsulto na lei 5 do tit. De condictione
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ob turpem causam do Codigo, sdo agoitados, enfeitados com
coroas de cornos, ¢ degredados para sempre para o Brasil,
Ord. liv. 5, tit. 25, § 9, Man. 15, § dlt. Incorrem quase na
mesma pena os que também tém filhas merciveis, e ndo hesi-
tam em prostituir a sua pudicicia, Ord. liv. 5, tit. 32, § 4, Man.
29, assim como 0s que alcovitarem freiras, virgens, ou viivas
honestas, Ord. cit. no fim do principio, e § 1. Os que solici-
tarem mulheres alheias, ou a filha ou irmi daquele com quem
viverem, ou alguma cristd para judeu ou homem de outra
seita, sao condenados 4 morte, na mesma Ord. tit. 32, no princ.,,
e §§ 2 € 3. A pena ordindria sé tem lugar no lenocinio gues-
tudrio, isto é, no praticado por dinheiro, porquanto o gratuito,
ou intentado, destituido todavia de fim e efeito, é punido com
pena extraordiniria, como a de degredo, segundo a muitas
vezes citada Ord. tit. 3z, § dlt.

Este detestivel crime, que eawsa o major detrimento ao género
humano, ficou impune, nas leis pidblicas, até D. Afonso IV, que foi
o primeiro a punir os proxenetas e as alcoviteiras com a perda de bens
e agoites, impondo-lhes, porém, em caso de reincidéncia a pena capital,
Ord. Afons. liv. 5, tit. 16. D. Jodo I estabeleceu-lhe penas mais severas
referidas na mesma Ord. § 2, donde foram tiradas as Ordenagdes
posteriores, que, devido i sua excessiva dureza, pois sio despropor-
cionadas ao delito, ndo estio em uso (Tit. I, § XXIX), sucedendo
até (o que € lamentivel) que actualmente um crime desta grandeza
e qualidade ndo é punido com as penas justas e devidas por causa
da lassiddo dos costumes que vio de mal a pior. O lenocinio gratuito
ndo faz perder a nobreza, Ord. liv. 5, tit. 32, § 4; ndo assim, o
questuoso, Ord. liv. 5, tit. 138, § wlt.. Estas OrdenacBes assim se
devem entender. Doutro modo entende Valasco, Adlegatio 13, n. 122.

EMBRIAGUEZ

§ XV —A simples embriaguez nio é crime politico ou
civil, mas crime moral. Aos embriagados deve perdoar-se
totalmente, ou atenuar, ou aumentar a pena ordiniria do
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do delito que cometerem? Eis uma questido que as nossas leis
nio resolvem. Varia a opinido dos filésofos e legisladores nesta
matéria (Tit. I, § VI, n. 2).

DELITOS POLITICOS

§ XVI— O facto que nio ofende directamente a sociedade
nem os cidadios, mas pode ofendé-los pelas suas consequén-
cias, sendo, por isso, proibido pela lei, chama-se delito politico
(delito de policia), de que hd mais de uma espécie (§ I deste
Titulo). Sendo estes factos s6 em si e por sua natureza ino-
centes e licitos (exceptuado aquele que fere os bons costumes
e o pudor), sio impunes, 4 falta de lei que os proiba; no en-
tanto, bem podem os governantes proibi-los, se constituirem
grande perigo para a nacio. E o caso de todas as leis que proi-
bem a ociosidade, o jogo, a mendicidade, o luxo, o uso de
armas e outras coisas que obstam a um sistema econémico-juri-
dico bem ordenado.

Apraz-me explicar apenas com um ou outro exemplo, de harmonia
com o plano do meu trabalbho, esta matéria, gue desejava um tratado
mais vasto. Os mendigos véilidos que pedem sem licenga d’El-Rei ou

~ do Intendente-Geral da Policia, sdo presos, Ord. liv. 5, tit. 103, Alvard
de 25 de Junho de 1760, §§ 18 e 19. Os ociosos sio castigados, con-
forme a sua qualidade, com as pené.s de prisio, degredo e agoites,
Ord. tit. 68, e semeclhantes. O homem que se vestir com trajo de
mulher, e a mulher com trajo de homem, e os que nos especticulos

- e dias de festa andarem mascarados, 530 agoitados, degredados, e mul-
tados, Ord. liv. 5, tit. 34. Penas mais graves aplicam-se aos que

- usam armas proibidas, Ord. tit. 8o, Pragmadtica de 24 de Maio de 1749,
cap. 14, e Alvari de 21 de Abril de 1751. Porém, estas Ordenagles
serfio sempre frustres e indteis para eliminar o écio e a mendicidade,
se ndo se fornecerem publicamente mejos mais ficeis com que os homens
possam com ¢ suor do seu rosto obter o necessirio & vida. E que
estes males ndo sio vicios nafurais dos homens, mas provenientes de
causas extrinsecas. Filangied, tomo IV, cap. XLVII, tt. VIL

{Continua)
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INSTITUICOES DE DIREITO
CRIMINAL PORTUGUES

LIVRO UNICO

TITULO XI
DOS QUASE DELITOS

O QUE E UM QUASE DELITO

§ I — Até aqui faldmos dos verdadeiros delitos, aos quais
se opdemmn os quase delitos, isto é, os factos ilicitos cometidos sem
dolo, e s6 por culpa (Tit. I, § III). Portanto, ao facto ilicito
doloso chamam os Jurisconsultos delito, e ao facto ilicito cul-
poso, quase delito, § 3 do tit. De lege Aquilia das Institutas.
Pode-se notar esta diferenca nas nossas leis, Ord. liv. 4, tit.

76, § 5.
DIFEREN(;A ENTRE CULPA E DOLO

§ II —Hd culpa (para usarmos as palavras de Grécio no
- De jure belli ac pacis, liv. 111, cap. XI, § IV, n. 1) naquele que
age sem verdadeiro conhecimento e vontade, e dolo naquele
que ndo age verdadeiramenie ignorante ou contraviado; daf
atribuir-se o dolo ao crime, e a culpa & imprudéncia. Por isso,
no dolo hi sempre mau proposito de delinquir, ao passo que
a culpa resulta da preguica, negligéncia ou leviandade, que
sempre acompanha a imprudéncia.

Aristételes, Moralia, Hv. V, cap. X: Se se causar um dano contra
0 que era de esperar, haverd infortunioc. Mas, se esse dano dalgum modo
se podia esperar e prever, e isso se ndo fex com intencdo inocenie, ha-
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verd alguma culpa. De facto, é culpado aquele que tem em si o princi-
pio de agir, e infeliz aquele que o nio tem. Bem diz igualmente Séneca
no De ira, 1, 16 (I): Ndo puwird (as mais das vezes) com a mesma
pena duas p responsdveis pelo delito, se uma pecou por
negligéneia, ¢ a outra com a vontade deliberada de fazer o mal.

GRAUS DA CULPA

§ III — H4 umas culpas mais graves que outras, sendo
tantos os seus graus quantos os da diligéncia. Os intérpretes do
direito romano dividem-na em lata, leve, e levissima, consoante
a diligéncia a que se opde, & minima, isto ¢, infima, média, e
mdxima. Vinmio, no § 2, nn. 7, etc.... ao tit. Quibus modis ve con-
trahitur obligatio das Institutas, aos quais se deve juntar o Ge-
nuense, De jur. et offic., liv. 1, cap. IV, § XVII. Mas o que se
deve pensar desta divisio e dos exemplos com que costuma ser
ilustrada, j4 o dissemos noutro lugar, nas nossas Instituicdes,
liv. IV, tit. IT1, § V, Nota. Aqui apenas cabe perguntar: devem
os quase delitos ser punidos mais severa ou brandamente, con-
forme a gravidade, qualidade e diferenga das culpas? Cumpre
responder com total afirmativa. O mesmo se deverd dizer dos
verdadeiros delitos, conforme o grau de maldade.

Nos delitos e quase delitos hd que ver sempre se se agiu com pro-
posito, se com impeto, &, sobretudo, se fol uma dor justa, e uma causa
{justa ou provavel que concitou esse impeto, lei 1x, § 2, do tit. De poe-
nis. Com efeito, como diz Cicero no De officits, 1, § VIII, os delitos
que sucedem por algum movimento repentino sdo mais leves que os
praticados com meditagdo e preparagio. E Platio no De legibus, Dia-
logo XI: Convém impor penas maiores dqueles que de caso pensado
malaram com fra, e mais leves aos que agivam de repente e tmpensa-
damenie. Na verdade, deve punir-se mais dsperamente o delito que
corresponde a um mal mais grave, e mnais suavemente o que corres-
ponde a um mal mais leve (Tit. I, § VI).

(1) Alids, 19 (Nota do Tradutor).
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QUE PENA VIGORA NOS QUASE DELITOS

§ IV —E também fora de toda a sorte de divida que nio
se devem punir do mesmo modo a injtiria, isto é, o delito prati-
cado por homens malvados com mau dolo e acinte, e a culpa
originada pela imprudéncia. Por esta razio estou quase em
entender que nos delitos cometidos por culpa e negligéncia
somente pode ter lugar a pena pecunidria, e nio a aflitiva de
corpo, salvo se esta estiver extraordiniriamente estabelecida
em lei especial. Anténio Mateus, no cap. 1V, n. 11, a0 tit. De poe-
nis, Renazzi, Elem. Jur. Criminal., liv. I, cap. VI, § IV.

0O ACASO NAQ RESPONSABILIZA NINGUEM

§ V—Todos os delitos que acontecerem por acaso que
nenhum juizo humano pode prever, nfo podem ser imputados
aos homens, mas atribuem-se, como diz o Poeta, & fortuna que
os maltrata. Por isso, adverte Talio nas Tusculanas, II1, 16,
que nio hi culpa nenhuma, quando acontece aquilo que nio
pode ser regulado pelo homem (Tit. I, § VI). Daqui o velho e
célebre ordculo grego: Mataste wma pessoa querida, quando
guerias socorré-la; ndo cometeste nenhum crime; a tua mio
ficow mais pura que antes.

No entanto, a morte, embora dada por caso fortuito, ndo ficava
antigamente impune de todo. Samuel Petit, nos coment. ao Jus Atticum,
Lv. VII, tit. I, recolheu esta lei de Platio e Pausanias: O que malar
outro por caso fortuito, serd exilado da pdiria duranie um ano. Sobre
o0s Romanos deve ver-se Quintiliano, De institutione oratoria, liv. VIIL,
cap. IV. Mas tais penas ndo se aplicavam por causa do deliio, antes
eram prescritas para que os homens o detestassem, se acautelassemn
melhor, ¢ se precavessem em sens actos. Também nos antigos cAnones
da Igreja, que Anténio Agostinho coligin no liv. XXXV, tit. 6, se
acham penas impostas ao homicidio fortuito, para que aquele que com
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facto seu, ainda que involuntirio, levou outros a pecar, os chamasse
com o testemmunho da peniténcia e emenda A reforma de suas vidas.
Gonzalez, ao cap. 2 do tit. De homicidio, n. 13.

SALVO SE FOR ACOMPANHADO DE CULPA

§ VI— Mas se o caso fortuito foi acompanhado de culpa,
ou por esta originado, ji nio deve ser atribuido a fortuna, mas
aquele que n3o se acautelou o bastante, como se impunha, ou
se aplicou em coisa ilicita, o que nfo é permitido, ou em coisa
licita, mas inoportunamente. Por conseguinte, nfo serd total-
mente isento do crime que daf se seguiu, pois se presume que
delinquiu por culpa sua; e neste sentido é verdadeiro aquilo
que Marciano ensina na lei 11, § 2, do tit. De poenis: que até
por acaso se delinquiu.

Para ilustrar esta matéria, costuma-se aduzir estes e outros exem-
plos semethantes que tém fundamento no direito natural e civil, O atle-
ta, que no estddio matou casualmente o seu competidor, deu causa ao
acaso com culpa sua, pois devia proceder de forma a prostri-lo e ven-
cé-lo, e nio a matd-lo, lei 7, § 4, do tit. ad legem Aguiliam. Aquele
que expulsou dum campo o rebanho do vizinho, acontecendo com isso
que 0s animais aterrorizados cafram por acaso puina cova € pereceram,
nio estd livre de culpa, porque se empenhou numa coisa ilicita. O sol-
dado, que divertindo-se a atirar setas em tempo de vigilia, ou em lugar
nio destinado a fal exercicio, atravessou um transeunte, é responsa-
vel pelo caso, pois esti em culpa, visto se ter dedicado a uma coisa,
Hcita é certo, mas em tempo e lugar indevidos, § 4 do tit. De lege Agui-
lia das Institutas. Igualmente, o podador que arrojande um ramo do
alto de uma Arvore matou um passante, se o fez junto dum caminho
piblico, e ndo gritou para que se pudesse evitar o caso, é réu de culpa,
§ 5 de igual tit. das Institutas.

E UM QUASE DELITO O FEITO DO JUIZ
QUE FAZ SUA A LIDE

§ VII — Embora todos os maleficios cometidos se possam
chamar, perfeitamente, quase delitos, no entanto tomam espe-
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eialmente este nome: 1) o feito do juiz que faz seu o pleito, isto
&, que julga mal, nio por dolo e vil interesse, caso em que come-
teria verdadeiro delito, mas por impericia e ignorincia, no
princ. do tit. De obligationibus quae quasi ex delicto nascuniar
das Institutas. Por isso é que, se julgou por impericia contra
o direito expresso e as Ordenagdes alegadas, é condenado a
pagar vinte cruzados, e suspenso de seu oficio, Ord. liv. 1, tit.
5, § 4. Pode ainda ser condenado nas custas do processo con-
soante o grau da culpa e negligéneia, Ord. liv. 1, tit. 65, § 9,
Valasco, Consult. 26, e ser acusado tanto civel como criminal-
mente, por acgdo ex judicatu (de coisa julgada), Ord. liv. 1,
tit. 60, Man. 41 e 42, Afons. 24. Além disso, todos os juizes sdo
obrigados a tirar oficiosamente devassa dos actos e procedimen-
tos dos seus antecessores dentro dos dez dias seguintes aos de
suas posses, Ord. cit. tit. 65, §§ 30 e seg. (Tit. V, § XI). Vide
Heraldo, De reyum judicat. auctoritate, liv. 1, caps. VII e VIII,
Thomésio, De judice male fudicante.

DOUTROS QUASE DELITOS

§ VIII — Depois sio obrigados por quase delito, ndo no
dobro do prejuizo causado como no direito romano, mas no
simples e verdadeiro valor da coisa, o dono ou o inquilino, pelas
coisas que langarem ou derramarem os seus subordinados, liber-
tos e fAmulos que com eles habitarem, § 1 do tit. De obligatio-
nibus quae quasi ex delicto nascuntur das Institutas; pelas coi-
sas suspensas e colocadas sobre wm lugar de passagem vulgar,
se disso resultou prejuizo para alguém, lei 5, § 6, do tit. De ks
qui effuderint vel dejecerint. Os médicos sdo responsaveis pela
impericia no medicar, § 7 do tit. De lege Aquilia das Institutas,
lei 6, § 7 do tit. De officio Praesidis (Tit. IX, § III). (Entre
nds nio ha lei nenhuma contra os médicos e a sua impericia.
No Cédigo Visigotico, liv. XI, tit. 1, lei 6, estabeleceu-se
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a pena capital contra a impericia dos médicos, e manda-se
entregar imediatamente o médico aos parentes dos doentes,
para que estes possam fazer dele o que guiserem. Definem-se
os seus honorarios, ou melhor o seu saldrio, e muitas outras
coisas dignas de serem recebidas entre nds). Os estalaja-
deiros sdo responsiveis apenas pelo dano gue os seus criados
fizerem nas coisas dos viandantes, e ndo pelo causado por estra-
nhos, pois neste caso sio obrigades nfo pelo quase delito, mas
pelo quase contrato, § ult. do tit. De obligationibus quae quasi
ex delicto mascuntur (Instituigdes, Das obrigagdes e acgdes,
Liv. IV, Tit. IV, § IX). As leis patrias nfo tém titulo especial
sobre estes delitos, os quais, no entanto, sio punidos com o pa-
gamento do valor do dano, e duma multa a arbitrar pelo juiz,
quando esta ndo estiver definida pelas leis municipais, ou entio
por decreto do magistrado policial. Todavia, veja-se, querendo,
a Ord. liv. 1, tit. 68, §§ 31 e 40, € 0 que dissemos no Tit. VII deste
livro. ’

Entre os quase delitos inclui-se, e com razio, a misericdrdia tntem-
pestiva (a misericordia mal entendida}, de que Ulpiano nos fornece um
belo exemplo na lei 7 do tit. Deposifi do Digesto. Entre nés sio réus
deste delito aqueles que, antes da sentenga condenatdria, facilitam a
fuga aos homens entregues 4 sua guarda, impedindo, assim, que se
Thes possa aplicar wma pena justa. Rhetes, na dissertagiio De miseri-
cérdia intempestiva. A conivéncia, pela qual alguém admite se cometa
um delito que podia e devia evitar, se ndo é um verdadeiro delito, é
pelo menos um quase delito, lei 45 do tit. ad legem Aquiliam. Pittman,
na sua dissertagdo especial De crimine commiventiae, mostra, com
muitas razées e exemplos, os danos que advém & Reptiblica da coni-
véncia e indulgéneia do Principe, magistrados, maridos, mies, e ontros,
que dissimulam e encobrem os delitos dos que lhes estfio sujeitos.
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TITULO XII

DOS JUIZOS CRIMINAIS

0 QUE E O JUIZO CRIMINAL

§ I— Juizo criminal é a legitima discussdo duma causa
crime, ¢ a sua decisdo por juiz competente (Instituicdes, Das
obrigacgdes e acgdes, Tit. VII, § I). Ndo & despropésito tratar
dele depois das vérias divisdes dos delitos.

Deve-se distinguir aqui, inteiramente, o juizo legitimo, piblico,
e criminal, do juizo e vindicta particular, com que tanto se deleitavam
os nossos majores, a quem, evidentemente, se viam as préprias leis
conceder o direito de punir por antoridade prépria as ofensas feitas a
si e aos seus, Ord. Afons. liv. 5, tit. 53. Este direito particular de vin-
dicta ¢ punigdo, de que ainda hoje existem muitos exemplos entre nés,
passava naqueles tempos aos descendentes ¢ herdeiros juntamente com
0s bens e a ferra do ofendido, como se fosse um direito familiar e here-
ditdrio. Em algumas escrituras da Idade Média lemos: Aquele a guem
couber a heranga da lerra, deve pertencer a wesie da guerra, isto é, a
couraga, a vinganga sobre o proximo, e o pagamento do alédio. Vejam-
-se as nossas Instituicdes de Direito Pablico, Tit. II, § XXIII, Nota,
e o Tit. IV, § XIII, deste livo. No Grio-Ducado da Toscana conce-
dia-se a cada cidaddo o direito de punir os delitos particulares, como
o homicidio e a injéiria; assim foi até ao tempo de Leopoldo, que aca-
bou por revogar esta concessie no art. 52 do novo Cédigo Criminal
de Florenca, publicado em 30 de Novembro de 1786.
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O QUE ELE ABRANGE

§ II — Muitas coisas integram a natureza do juizo criminal,
tal como a do civil, por exemplo, juiz competente, ordem Fuchi-
cidria legitima, autor, réu, etc..., Ord. liv. 3, it. 20, € liv. 5,
tit. 124. Os procuradores e defensores ndo pertencem a substin-
cia do juizo criminal, mas podem entrar nele em certas causas.

JUIZ E FORO COMPETENTE

§ III — Diz-se juiz competente aquele que tem jurisdigdo
na respectiva causa e sobre as pessoas que s30 em juizo autor
on.réu. E foro competente aquele que estd sob o poder do juiz
competente (Instituicdes, Das obrigagdes e acgdes, Tit. VII,
§ XXIII).

0 FORO DO MALEFICIO FAZ O JUIZ COMPETENTE

§ IV—O foro competente é o do delito; por isso, 0 juiz
competente é o do lugar, onde o maleficio fol comeﬁdo;. esse
juiz pode castigar aquele que delinquiu dentro do territério da
sua jurisdicio criminal, Ord. liv. 1, tit. 7, §§ T € 4, tit. 76, § 1,
liv. 3, tit. 6, no princ., e § 4, e liv. 5, tit. 117, § 9. E, assim, embora
" o delinquente tenha o domicilio noutro lugar, deve ser punido
naquele em que delinquiu, pela razdo de ser aqui que mais fa-
cilmente se acham as provas, Ord. liv. 3, it. 54, § 13 (Institui-
¢des, Liv. IV, Tit. VII, § XXVIII).

Mas que dizer, se o delito foi comecado num lugar, € continnado
& consumado noutro? Ambos os jufzes sdo competentes, ressalvando-se,
no entanio, o direito e prerrogativa da prevengdo, lei  do fit. Vbi de
criminibus agi oporteat do Codigo, e os Tespectives comentarios de Pe-
rez. O mesmo é de dizer do delito praticado nos confins de duas ju-
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risdigbes, quando nfo ba certeza do lugar; neste caso, a punicic do
delito parece pertencer aquele dos juizes que, tendo termos confinantes,
previne a jurisdi¢do do outro. Febo, P. II, Decisio 215, Mendes, in
Praxis, P. I1, liv. V, cap. 111, n. 3.

E O FORO DO DOMICILIO, EM CASO DE QUERELA

§ V—Porém, o juiz do domicilio pode receber a guerela
dada por pessoa sujeita & sua jurisdi¢do, por um delito cometido
fora do seu territério, Ord. liv. 5, tit. 117, § 9, ibi: E nenhum
Julgador receberd querela, salvo sendo o quereloso morador na
sua jurisdi¢do, ou quando o cvime for cometido em sua juvis-
dicdo, posto que o quereloso ndo seja nella morador.

Todavia, o juiz do domicilio nio pode receber acusacdo, nem in-
quirir oficiosamente sobre o delito, mas apenas defetir a guerela dada
por e contra wma pessoa sujeita 4 sua jurisdigdo, ainda gue o delito
haja sido praticado em jurisdigio alheia; assim se deve entender a
Ordenagio citada. Barbosa nfo entende bem assim no n. 41 dos seus
comentarios & lei Heres absens 19, § Proinde 2, do tit. De judiciis. A
razdo da diferenca deve buscar-se na diversidade da matureza da gue-
rela, acusagio e inguirigdo, como se veri do que havemos de dizer
{Tit. XIII, § XIII, Nota, deste livro).

FORO PRIVILEGIADO

§ VI— Deve exceptuar-se sempre o foro privilegiado em
razdo da causa ou da pessoa. E, assim, o crime eclesidstico serd
punido no foro eclesidstico, Ord. liv. 2, tit. 20. Os eclesissticos
devem ser castigados neste foro, mesmo por crime civis, Ord.
liv. 2, tit. 1, § 4lt, e liv. 5, tit. 88, § 16. Os soldados também go-
zam de foro privilegiado nas causas-crimes, Alvaris de 21 de
Outubro de 1763, §§ 2 e 3, 14 de Fevereiro de 1772, § 2, e 26 de
Fevereiro de 1789; igualmente, os cavaleiros das Ordens Mili-
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tares do Reino, e os de Malta, Ord. liv. 2, tit. 12, § 1, Extrava-
gante de 6 de Dezembro de 1612, § 6, efc..., que menciondmos
nas Instituices, Do direito das pessoas, Tit. III, § LIV, e Das
obrigacdes e acgdes, Tit I1I, § XXXII.

JURISDICAO CUMULATIVA

§ VII — Exceptuam-se também os crimes mais atrozes,
cujos réus podem ser inquiridos e presos por todos os juizes em
jurisdicdo alheia, pois a todos eles foi concedida a jurisdicic
promiscua, ou, como dizem, cumulativa, pelos Alvaris de 14 de
Agosto de 1757, e 20 de Outubro de 1763, § 7 (Tit. VI, § XXI1I,
deste livro). Os Juizes do Crime de Lisboa também gozam entre
si de jurisdi¢do cumulativa, Extravagante de 25 de Dezembro
de 1608, § 3.

ORDEM JUDICIARIA CRIMINAL

§ VIII — A ordem judicidria legitima, isto é, o processo
absolutamente necessirio em todo o juizo tanto civel como cri-
minal (§ II), é ordindria ou sumdria, conforme a diversa qua-
lidade do crime, do direito natural ou civil, acusatéria ou in-
quisitoria. Deve, pois, trazer-se para aqui o que dissemos nas
Institui¢des, Das obrigagdes e accdes, Tit. VII, §§ IV e seg.,
acerca dos juizos civeis, pois quase tudo se aplica aos juizos
criminais.

PROCESSO ORDINARIO

§ IX — Chama-se processo ordindrio o organizado e dis-
posto pela ordem prescrita na Ord. liv. 5, tit. 124. Consta de
citagdo, libelo, excepedes, litis-contestacio, réplica, tréplica, in-
terrogatdrios, dilacdes, provas, e outros elementos tirados do
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processo civil ordindrio para o criminal, que se acham clara-
mente explicados naquela Ordena¢do. Em regra, tem lugar em
todas as causas-crimes.

Todos véem facilmente que a ordem judicidria variou com os tem-
pos, tanto nas causas-crimes, como nas civeis. A principio era breve
e simples, e sem mais solenidades que as requeridas pelo direito nataral.
D. Afonso V, em seu Cédigo, liv. 5, tit. 4, aprovou, com poucos acres-
centos, a ordem natural do processo. El-Rei D. Manuel fez muitos adi-
tamentos, no liv. 5, tit. 1, e D. Jodo III mais ainda, nas leis de 5 de
Julho de 1526 e 14 de Agosto de 1529, apud Ledo, p. 3, tit. 1, leis
e II, com as quais se organizou o tit. 124 no Cddigo que usameos. Todos
estes aditamentos foram excogitados depois, e tirados, em parte, do
direito candnico e civil, em parte da opinido e autoridade dos glosa-
dores, ¢ em parte, finalmente, das leis e costumes patrios recebidos no
foro criminal.

0O SUMARIO USA-SE NOS DELITOS MAIS GRAVES

§ X — O processo sumdrio, que hoje se observa nas causas
capitais, ndo exige nenhumas solenidades. No entante, nele deve
ter lugar tudo o que for necessirio para demonstrar o delito e
o delinquente, como o corpo do delito, os testemunhos contra o
delinguente, os interrogatérios feitos de boa fé pelo juiz, as res-
postas do réu, e o mais que, sendo exigido pelo direito natural
para a defesa dos réus, de modo algum se deve omitir, Ord.
liv. 1, tit. 1, § 16, Decreto de 4 de Novembro de 1755, Lei de 25
de Junho de 1760, §§ 5 e 20, e Alvard de 20 de Qutubro de 1763,
§ 1.

Na Ord. citada e noutras faz-se mencio do processo sumdrio. Mas,
conira ¢ que era de desejar, nfo estd definido no nosso direito qual
seja 0 processo sumidrio, ou, como dizem, verbal, qumais os seus ele-
mentos hecessdrios, quais os dispensiveis, e com que método ¢ modo
deve ser institufdo. Nas Extravagantes citadas eu entendo por pro-
cesso sumdrio, verbal, e de plano, o processo do direito natural. E, em-
bora seja do interesse piblico que os juizos criminais, sobretudo os
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capitais, sejam breves, e terminem o mais ripidamente possivel, isto
nio quer dizer que possam ser tratados muito apressada ou atabalhoa-
damente, ou que se omita mesmo o mais insignificante elemento per-
tencente & substincia do juizo ou & necessiria defesa dos réus. Portanto,
parece que as leis citadas se devem entender, como dizem os escolds-
ticos, demonsirativa e nio faxativamente; e, por isso, nelas apenas
foram dispensadas as solenidades € n3o as partes substanciais do pro-
cesso. Sendo assim, ndo se devem denegar ao réu as excepgbes, que
dizem respeito & remog¢do do juiz suspeito, & reprovacdo das testemn-
nhas, e o mais que constitui a esséncia do processo natural, muito em-
bora nessas leis nfio se faga menglo expressa disto (Instituigles, Das
obrigagdes e acgles, Tit. VII, §§ V, XIII e X1V).

E NOS MAIS LEVES

. § XTI — Algumas vezes admite-se o processo sumdrio nos
delitos mais leves, que o juiz prossegue oficiosamente, como 0s
de furto simples, interdi¢io de armas, concubinato, e semelhan-
tes; o que acontece, quando o Regedor da Casa da Suplicagio
visita, todos os meses, as prisdes, visto estar determinado que,
em sua presenca, semelhantes delitos sejam punidos depois de
prévia informagdo dos juizes criminais, e sejam julgados se-
gundo a prescricio das leis pelos Corregedores do Crime da
Corte olhando s6 & verdade do facto, Ord. liv. 1, tit. 1, § 30,
Alvarss de 31 de Marco de 1742, § 7, 15 de Janeiro de 1780.
e 5 de Marco de 1790, §§ 6, 8 e g.

O QUE E JURISDICAO CRIMINAL, A QUEM COMPETE,
E QUAL A SUA NATUREZA

§ XII — A jurisdi¢io criminal, isto é, o poder de castigar
os criminosos, compefe sdmente aqueles a quem foi concedida
por lei piblica. Numa monarquia a sua gqualidade, extensdo,
e aplicaciic dependem do arbitrio e vontade do Rei, visto que
s6 a ele pertencem o juizo sobre a imputacio das accdes e o di-
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reito de infligir penas. Seja, porém, qual for o modo e as pessoas
a quem o Rei tiver dado esta jurisdic3o criminal, ela é exercida
em nome do Rei. Por isso, entre nés deve ser sempre chamada
régia, e nio patrimonial, nem em verdade feudal.

No comego, os juizes do crime ndo se distinguiam dos do civel,
ipois toda a jurisdicdo competia aos juizes ordindrios do lugar. Na
mesma altura os corregedores mais pareciam ter império e correicio
que jurisdigio prépria. Depois, foram criados os magistrados especiais
do crime, para punirem, sés ou em colégios, os criminosos (InstituicGes,
Do Direilo Publico, Tit. II, § XIIT, Nota). Os donaidrios ndo tinham
nerhuma jurisdi¢io prépria, superior ou inferior, alle ou baixa, como
The chamam, mas apenas aquela que expressamente se continha na
carta de doagdio; e 0s Reis podiam, conforme fosse do interesse piiblico,
limits-la ou ab-rogé-la de todo; por isso, ndo era verdadeiramente feu-
dal nem patrimonial, visto que a exercilam niio em nome préprio, mas
em nome do Rei. Além disso, a jurisdicio criminal concedida aos do-
natitios nunca compreendia os crimes mais graves, mas s6 os mais
leves, e sobretudo os econdmicos que causassem estorvo ou i cultura
dos campos ou A economia especial do municipio decrctada pela rTes-
pectiva Camara. Porém, o Rei moderava tudo com o sen arbitrio, por
exemplo, por meio dos Missi Regii (em portugués, alcadas), que, per-
correndo as terras dos Sephores, corregiam as suas fraudes judiciais
e a sua defeituosa administracio da justica.

QUAIS AS PARTES MAIS IMPORTANTES DO jUIZO CRIMINAL,
E A ORDEM DOS ASSUNTOS A TRATAR

§ XIII — Sem autor e sem réu ndo se faz julgamento ne-
nhum (§ IT). Mas, como se chama autor aquele que em jufzo
pretende que qualquer coisa seja dada, feita ou pedida a al-
guém, e réu aquele que se demanda e de quem se pede, facil-
mente se v& que a acusagdo do réu, a sua defesa, e a senfenca,
sd0 as partes mais importantes do juizo criminal, e nelas se cos-
tumam compreender varios capftulos especiais, de cada um dos
quais vamos tratar, sumariamente, por sua ordem.
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TITULO XIIiI

DAS ACUSACOES, QUERELAS, INQUIRICOES
E DENUNCIAS

O QUE £ A ACUSAGAO

§ I— Genéricamente chama-se acusacdo a legitima delagdo
dum crime publico ou particular feita ao juiz competente por
pessoa publica ou particular. E, assim, a acusacio compreende
no seu Ambito a querela, a inquiricdo, a demdincia, e qualquer
acgio criminal. E sio estes actualmente os modos de inquirir ¢
perseguir os crimes.

SUA DIVISAO

§ II — Divide-se em publica e particular, consoante per-
segue crimes publicos ou particulares. Em juizo os crimes pro-
cessam-se ou pela accBo especial, que chamamos guerela, ou
pela inquiricdo geral ou especial, ou pela simples acgdo criminal
para reparac¢io do dano e pena. A denstncia ndo é uma verda-
deira acusacfo, mas abre o caminho para a acusa¢io e in-
quiricio.

A LICENCA PARA ACUSAR

) § IITI — Como a licenca de acusar é igualmente 1til e pe-
rigosa para a Republica, deve ser cautelosamente tomada, ¢ nfio
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pode ser concedida a todos indistintamente, como elegante-
mente Cicero recomenda na Oragio Pro Sexto Roscio, § XX.

QUANDO E COMO SE DEVE ADMITIR A ACUSACAO PUBLICA,
E DA «INSCRIPTIO IN CRIMEN>»

§ IV — A acusagio publica s6 se admite nos crimes pabli-
cos, que cada um do povo pode acusar. Quais sejam esses cri-
mes, vé-se na Ord. liv. 5, tit. 117, no princ.. Ndo se admite a
acusac¢do sem fiador idéneo para as custas e dano, e sem o ju-
ramento de que é feita e prosseguida de boa fé e tinicamente por
causa da vinganga ptiblica, § 6. Deve também ser precedida da
querela feita perante o juiz competente, Ord. cit,, § dit,, a qual,
embora fale especialmente do homicidio, deve ser entendida de
todos os delitos pablicos. A #nscriptio in crimen (assinatura de
um termo de responsabilidade), pela qual o acusador se obriga,
caso nao se prove a acusagio, a um suplicio semethante ao que
se aplicaria ao réu, ndo est4 em uso. Hoje também o acusador
nio presta a caugdo de permanecer em juizo até & sentenca,
como o direito romano requer na lei 3 do tit. De #is qui accusare
non possunt do Cédigo.

Hoje é quase ignorada no foro a acusagdo dos crimes piblicos por
pessoas particulares, quer porque traz consigo muitos inconvenientes,
quer porque vulgarmente se cré ser pouco adequada 2os deveres de
um homem bom. Substituiram-na as inguirigies gerais, as querelas es-
peciais, e as acusagdes por meio dos procuradores fiscais. No entanto,
o seu uso nio ¢ protbido, e até se acha expressamente permitido na
Ord. liv. 5, tit. 117, §§ 16 € seg., contanto que, primeiro, se faca a
_querela perante o juiz competente, e se pronuncie sentenga sobre esta,
Ord. cit.,, § Glt.; de facto, é do interesse ptiblico que ndo se receba
acusagio sobre crime piiblico sem o conhecimento do juiz. Agora, quanto
a poder qualquer um do pove acusar os crimes piblicos, foi isso tirado
do direito romano, e dificilmente vigora hoje, depois que esses crimes
comegaram a ser vingados no foro pelo juiz, oficicsamente, e a ins-
tancias do promotor de justica.
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DOS QUE NAO PODEM ACUSAR

§ V—Podem acusar todos aqueles que ndo se acham es-
pecialmente proibidos. Mas, como este dever pode ser perigoso
para a Repiiblica (§ III), sio dele afastados: os que ndo tém
entendimento suficiente das coisas, como os imptiberes e os me-
nores; os que podem amedrontar o réu, como os magistrados
e seus oficiais e outras pessoas mais poderosas; os que, acusando,
ferem o pudor do sexo e a piedade, como os filhos e os libertos
que acusam os pais ou o patrono, ou as mulheres que acusam
os outros, ou, finalmente, os de qualquer modo suspeitos ao réu,
como sdo os inimigos, Ord. liv. 5, tit. 117, §§ 2 € 4; 0s infames e
os convencidos de falso testemunho, ou os que acusam por di-
nheiro, § 4; os presos que estiverem condenados a degredo per-
pétuo, § 14; o condenado em juizo criminal ou civel, o qual sem
dtivida pode acusar os outros, mas nio pode acusar de crime
ptiblico o seu adversario, mesmo depois de acabada a execugdo
da sentenca, § 13. Todos podem acusar os crimes privilegiados,
quais os praticados contra a majestade divina ou humana, o
de moeda falsa, o de falsidade, etc..., § 2. Igualmente, todos
podem acusar os delitos particulares; que respeitam 4 pessoa do
acusador, e tendem a vingar a injaria feita ao acusador ou aos
seus; por isso, podem fazé-lo os menores, as mulheres, os po-
derosos, os infames, e até os préprios inimigos, Ord. cit., §§ 2, 3
e 13, tit. 124, § 9.

Aquilo que o nosso direito estabelece acerca dos que podem ou
n3o acusar, foi extraldo das leis romanas no tit. De accusationibus et
inscriptionibus do Digesto e do Cédigo, e baseia-se, seguramente, na
boa razfo. Ao mesmo direito romano se deve a diferenga entre acusa-
cdo de erime publico ¢ particular (Tit. I, § IV, deste livro), e entre
crimes privilegiados, que todos podem acusar, e crimes comuns, que
s6 podem acusar aqueles que ndo laboram em suspeita nenhuma. A
regra do direito romano e pétro, pela qual se concede a todos indis-
tintamente a faculdade de vingar a injfiria particular, e que o nosso
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direito aprova e confirma até nos préprios inimigos, uma s6 excepgio
se levanta na Ord. cit., tit. 117, § 14, excep¢do essa que abrange os
presos condenados a degredo perpétuc que intentam vingar a injéria
prépria, o que lhes ¢ recusado naquela Ordenacio. Confesso, porém,
que ignorc completamente a razdo desta excepgdo.

QUANDO SE DEVEM ADMITIR OS PROCURADORES
E DEFENSORES NOS JUIZOS CRIMINAIS

§ VI—Nas causas criminais, salvo se forem de pequeno
valor, nio se admitem ao acusador e ao réu nem procuradores,
Ord. liv. 5, tit. 117, §§ 21 € 22, e tit. 124, §§ 14 e 15, nem defen-
soves, Ord. liv. 3, tit. 7, §§ 2 e 3 (Instituicdes, Liv. IV, Tit. VIII,
§ II}, o que é conforme ao direito romano na lei 13, § 1, do
tit. De publicis judiciis. Mas, cessando hoje a inscriptio in
crimen (1) e o senhoric da lide, parece cessar a proibigio de
constituir procuradores nas causas criminais (Institui¢Ses, Das
obrigac¢bes e acgbes, Tit. I1I, § XI).

Admite-se a acusagdo por meio de procurador, com licenca del-Rei
passada no Desembargo do Pago. Mas a Exiravagante de 6 de Dezem-
bro de 1612, § 21, proibiu se desse esta licenca, a qual nio se vé res-
tabelecida presentemente no novo Regimento do Desembargo do Pago,
ou melhor, no Regimento de todos os Tribunais de 24 de Julho de
1713. Porém, bem pode o réu constituir procurador, ndo para o defen-
der do crime, mas do énus de comparecer em juizo por justa e neces-
sitia causa; este procurador toma o nome especial de escusador, Ord.
liv. 3, tit. 20, § 3; e esta escusa até pode ser alegada por mulheres,
menores, servos, ¢ qualquer um do povo, sem procuragio, Ord. cit.,
tit. 7, § 3. Nas causas capifais parece que se devem admitir tanto os
procuradores como os defensores, porque esta fungio de humanidade,
mormente quando se trata de salvar um cidaddo, nio deve ser recusada
a ninguém, ai.da contra a vontade do réu, pois ndo se deve fazer a
ventade aquele que quer perecer, lei 6 do tit. De adpellationibus
(Tit. XXII, § IV, Nota, deste livro}.

(x) Veja-se o § IV deste Titulo (Nota do Tradutor).
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NOS DELITOS PARTICULARES ADMITE-SE O ACUSADOR
SIMPLES SEM QUERELA

§ VITI —Quem quer pode acusar sem querela os crimes
particulares, que contém injdria e dano préprios, ainda que
sejam de tal género que admitam querela, e persegui-los em
juizo com acgdo criminal, sem dar caug¢do e satisfacdo alguma,
e sem prestar juramento, Ord. liv. 5, tit. 117, § 21, € §§ 5 ¢ 6.

As inquirigdes e querelas, como nio exigem a citagio do adversa-
rio, e sdo, por isso, exorbitantes e perigosas, sé se admitem com ju-
ramento e caugdio para pagamento do dano e custas, prestados 0s, quais
como que parecem purificar-se e legitimar-se; pelo contrrio, a simples
acusa¢io criminal, em gue se acciona sobre o dano e a pena legitima
observando-se a ordem do direito, isto é, citando-se primeiro o réu,
institui-se directamente e pela forma prescrita na lei; por isso, com toda
a justica e razdo se omitem, ao fazé-la, as solenidades da caugfo e ju-
ramento.

PENA PARA O ACUSADOR, SE O REU FOR ABSOLVIDO

§ VIII — Posto que actualmente a inscriptio in crimen ndo
tenha lugar (§ IV), todavia, em qualquer género de acusagio,
piiblica ou particular, o acusador ¢ condenado pela mesma sen-
tenca, nas custas do processo e na restituicio do dano causado,
se o réu for absolvido, devendo, em qualquer caso, sofrer penas
mais graves, ao arbitrio do juiz, se procedeu maliciosamente,
Ord. liv. 5, tit. 118, Man. 43, Afons. 2g e 30 (Tit. XX, §§ VIII e
seg. deste livro).

DO PROCESSO ACUSATORIO ORDINARIO

) § IX-.-— A acusagio legitima (§ 1) requer processo ordind-
710, €, por 1880, citagio, libelo, contestacio, e o mais que se acha
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na Ord. liv. 5, tit. 124. E absolutamente indispensavel a citacio
do acusado, que, no caso de se querer defender, deve citar o
acusador, o qual devera apresentar libelo acusatério. No homi-
cldio tem de se citar a muther do morto, seus filhos, e consan-
guineos até ao quarto grau, Ord. liv. 5, tit. r24, § 9, e tit. 130,
§ 1. Um libelo devidamente formado deve conter 0s nomes do
acusador, do acusado e do juiz, o crime com_os indicios apre-
sentados por arligos, o lugar e o tempo, Ord. cit., no princ,, Men-
des, Praxis, liv. 5, cap. I, § TV. A litis-contestagdo compreende
em seu género tanto as excepgdes dilatdrias como as perempté-
rias, que de qualquer modo contém a defesa do réu. No ntimero
das primeiras, contam-se a da incompeténcia do juiz, sua Sus-
peigio, a de prevencio, a da inabilidade do acusador, inaptiddo
do libelo, e a de caucio ainda nio prestada. Quanto as segundas,
qualquer uma delas pde termo 4 acusagdo e perime a lide. A res-
posta dada 4 acusagdo faz a contestagio negativa, ou afirmativa
com escusa, geral, ou especial; seja, porém, qual for o modo
como & concebida, deve ser contrria aos artigos do libelo, Ord.
tit. 124, § 1. As réplicas, tréplicas, dilagdes provatérias, provas
judiciais, reprovas, e pergunitas, serio feitas, tanto oficiosamente
como a pedido do adversirio; e, para dizer tudo numa palavra,
tém lugar no juizo criminal ordindrio quase todos os modos de
pedir e provar que se usam no juizo civel, Ord. cit., tit. 124, no
princ., € §§ 1, 2, 4, 5, 24 € passim.

Este processo ordindrio deve ser observado nos delitos particulares,
quando alguém persegue injiria propria, e também nos piblicos,
quando é um particalar o seu acusador solene, o que raro aconfece.
O mesmo se deve observar, quando a fustica faz as vezes de acusador,
e oficiosamente inquire e acusa os criminosos. Exceptuam-se os crimes
privilegiados, cujo processo é sumério (Tit. XII, § X). No respeitante
4 defesa dos réus, além do que anotaremos em seus lugares, deve-se
fixar para j4 o seguinte: I) nas causas mais graves pode o réu, mesmo
depois de abertas e publicadas as atestages, alegar razfes justificativas
do delito, Ord. tit. 124, § 8; 2) pode o juiz oficiosamente perguntar as
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testemunhas em qualquer parte do juizo, assim para a acusa¢io, como
para. a .defesa, mas ndo o pode fazer a requerimento do adversério,
salvo se a causa for de tal condigdo, e estiver em tal estado que reclame
novo exame das testemunhas ou a recepgdo de novas testemunhas,
tit. 124, § 7, Febo, P. I, Aresto 136; 3) havendo mais de um culpado
pelo mesmo delito, devem ser libertados na primeira instincia, no
mesmo processo € perante o mesmo juiz competente, tit. 124, § 11, €
liv. 1, tit. 79, § 31, Cabedo, P. II, apds os Arestos; 4) antes de o réu
contestar a lide, pode dar-se-lhe vista das perguntas e respostas feitas
pelo juiz no comego do processo, se esse réu as pedir e afirmar que sdo
necessirias 4 sua defesa, Febo, P. I, Aresto 137; 5) uma vez intentada
civelmente a ac¢do criminal, ndo tem lugar a criminal enquanto aquela
estiver pendente, Febo, Arestos 154 e 100. E bastem estas anotacBes
que fago, digamos, de passagem (Tit. XIX, § I). As formulas do li-
belo acusatério, da litis-contestagdo, da réplica e tréplica, usadas no
foro, sfio exibidas por Mendes, P. I, liv. V, cap. I, Caminha, De Jibel-
Iis, e seu reformador Costa, Adnot. g6 e 97.

0 QUE E QUERELA

§ X — Logo a seguir 4 acusacio vem a querela, outro modo
de investigar e perseguir os crimes {§ I). Entende-se por esta
palavra a legitima delagio, feita ao juiz competente, dum crime
publico ou particular que atinja o quereloso.

A querela é uma espécie de acusagdo, visto que, uma vez dada, se
inquire do delito e do delinquente, o qual é criminalmente acusado em
juizo. No entanto, difere da acusagfo principalmente em as testemu-
nhas dadas na querela serem inquiridas sem citacdo do réu, o qual,
se as testemunhas. fizerem prova, é pronunciado pelo juiz e preso; na
acusaglo sem querela, ndo é assim, pois comega-se pela citagio do réu.

E EM QUE CRIMES PUBLICOS TEM LUGAR

§ XI—Os crimes piblicos, que admitem querela, estio
mencionados na Ord. liv. 5, tit. 117, no princ.,, Man. 42. Sfo eles
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a apostasia, a blasfémia, o crime de lesa-majestade, a magia, o
homicidio, a rapina, o furto de certo montante, o falso testemu-
nho, a falsificacio da moeda, o lenocinio, o incesto, a poligamia
simultinea, o ajuntamento com infiel ou com criada daquele
com quem vive, o concubinato incestuoso ou sacrilego, a vio-
léncia contra magistrados ou seus oficiais no exercicio de fun-
¢cBes, ou contra particulares em ajuntamento e motim, arromba-
mento da prisio, o carcere privado, e os mais que vém expressos
na Ord. citada. Nesta matéria a regra méxima é a seguinte:
recebe-se querela de todos os crimes que padecem pena de agoi-
tes ou de degredo tempordrio. Querela que se receba fora dos
casos especialmente compreendidos na lei, ¢ de nenhuma efica-
cia. Febo, P. I, Decisio 69, n. 1.

E NOS CRIMES PARTICULARES

§ XII—Nem todos os delitos particulares recebem gque-
rela, mas somente os trés seguintes: adultério, corte de 4rvore
de fruto, Cabedo, P. I. Decisio 126, e feridas sanguentas ou pi-
saduras, as quais se devem certificar por vista ou entdo por ins-
trumento notarial feito com autoridade do juiz, Ord. liv. 5,
tit. 1x7, § 1. Os outros delitos particulares, como a injtiria ou o
dano, perseguem-se pela via ordindria mediante simples acusa-
¢do, Ord. liv. 5, tit. 117, § 5.

EM QUE ALTURA DEVE SER APRESENTADA

§ XIII — A querela perfeita deve ser apresentada dentro
de um ano contado do dia em que se cometeu o delito, e as tes-
temunhas nomeadas pelo quereloso tém de ser dadas até aos
vinte dias contados do recebimento da querela, Ord. liv. 5,
tit. 117, §§ 1 e 18, e tit. 2, § 4, do mesmo livro. Com efeito, decor-
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rido um ano, presume-se por lei que houve uma rentincia ticita,
¢ faz-se lugar & acusacio da justica, a qual, no entanto, o quere-
loso, se quiser, pode ajudar, devendo, por isso, ser admitido, nio
j4 como verdadeiro acusador, mas como mero e simples aju-
dador da justiga, Ord. cit. tit. 117, § 10, no fim, 7b:: Porem se
quizerem ajudar a Justiga, podel-o-hio fazer.

No nosso direito, faz-se muitas vezes mencio da guerela perfeita,
por exemplo, na Ord. liv. 5, tit. 2, § 4, e Ht. 117, § 12; dai resulta que
também b4 a querela imperfeita; porém, qual seja uma e outra, ndo
estd expresso no nosso direito. Quanto a mim, entendo por perfeifa a
solene e legitima de que especialmente trata a Ord. liv. 5, tit. 117, a
qual, sem divida, deve ser tratada em juizo pelo modo descrito na-
quela Ord.; e por imperfeita, a simples acusagio ou queixa, isto &, a
acgio criminal em que o 1éu é acusado em juizo segundo a via ordi-
niria, isto €, a citaglo, libelo, contestacdo, etc.. Por isso, a querela
perfeita deve ser interposta dentro de um ano a contar do dia do delito;
de facto, sendo ela um modo especial de accionar, extraordinirio e pe-
rigoso, que se propde contra o réu sem ele ser citado nem ouvido, com-
pre restringir ao mdximo, ¢ nfo ampliar, o tempo da sua interposicio.
O mesmo se deve dizer da acmsa¢do verdadeira e propriamente dita,
visto que entre nés ndo é recebida senfo depois de dada a querela,
Ord. cit., tit. 117, § Glt.. Porém, a simples acusagfio sem querela, isto

¢, a mera persecucio criminal, em que se pede a reparagio da injiria.

e do dano, e a pena legal, como se trata pelo modo ordinirio usado
em juizo, & perpétua e dura vinte anos, Ord. cit. § I, vers. E passado
o anno, e liv. 4, tit. 79, e liv. 1, tit. 84, § 23, no fim, lei 22 do t.
ad legem Corneliam de falsis do Cédigo, leis T e 3 do tit- De requi-
rendis vel absentibus damnandis do Digesto, lei 13 do tit. De diversis
temporalibus praescriptionibus (Instituicdes, Do direito das coisas,
Tit. IV, § XIV; e Tit. XXIII, § II, deste livio). A querela deserfa,
isto é, a ndo apresentada demtro de um ano contado do seu recebi-
mento, prossegue-a o juiz oficiosamentc nos casos em que a justica
hd lugar, Ord. tit. 117, § 19. Quais sejam estes casos declara-o a
Ord. liv. 5, tit. 122, Man, 42, Afons. 58. As penas para o desertor
da querela sdo as seguintes: T} ndo € recebido para a repetir e prosse-
guir como verdadeiro acusador; 2) a acusagio empreendida pela jus-
tiga é feita a expensas do querelante; 3) este & preso, se nio tiver
bens donde pague as custas, nem der fiador para as pagar, salvo se
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provar que ndo deserfou da querela por malicia, mas por pobreza;
4) condenado o réu por sentenca do juiz, ndo beneficiard o quereloso
de pena nenhuma nem receberd gualquer satisfacio pelo dano sofrido,
Ord. cit. tit. 117, § 9.

O QUE DEVE CONTER O INSTRUMENTO DA QUERELA

§ XIV—Na acgdo da querela hi de especial o seguinte:
1) o quereloso jurari que se queixa do crime, ndo com infengdo
de caluniar, mas por justa causa e amor & virtude; 2) as teste-
munhas dadas serfo identificadas com os nomes préprios, so-
brenomes, mesteres e moradas; 3) o juiz inguirird sOmente as
testemunhas nomeadas pelo quereloso; 4) far-se-d instrumento
da querela, assinado pelo juiz e pelo quereloso; 5) dard o quere-
loso fiador idéneo para pagar o dano e as custas do processo.
Ord. liv. 5, tit. 137, § 6.

Nunca se dispensa o juramento, pois é elemento necessdrio numa
causa publica, mas dispensa-se a fianga pa querela particular. Devem,
no entanio, presti-la os oficiais da justica, os clérigos, os religiosos,
e 0s cavaleiros das Ordens Militares, posto que querelem de casos
de injéiria e intcresse seu, e, finalments, todos os poderosos, visto
que dificilmente podem ser citados a juizo pelas despesas e dano,
Ord. cit., tit. 117, §§ 6, 7 ¢ 8, e liv, 3, tit. gz (Institui¢Bes, Do Direito
Pdblico, Tit. V, § XXXVII). Pode-se intentar perfeitamente a sim-
ples acusacio criminal sem qualquer fianca e juramento, e o acusa-
dor nidio é obrigado a presti-lo, se nio for expressamente pedido pelo
adversario; mas, se for omitido, ndo se vicia a acusagdo (§ VII deste
Titulo; e Institui¢des, Das obrigaces e acgfes, Tit. XIX, § VIII).
Na guerela perfeita nio é assim.

0 QUE £ A INQUIRICAO, E SUAS ESPECIES

§ XV — A inquiricio (ou, como se diz, a devassa), que é
outro modo de investigar sobre os crimes e os criminosos, é feita
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oficiosamente pelo juiz, e nisto difere da_querela e da simples
acusacgio. E geral, quando se inquire genéricamente dos delitos
e delinquentes, € especial, quando se dirige a determinado de-
lito e pessoa. Coccey, na Disp. XXIV, De eo quod justum est
ctrca inquisitionems.

As inquiricBes chamamos devassas, ou porque sic piblicas e
patentes a todos, donde o verbo devasso, devassar, ou porque se
fazem sem citagdo da parte. Chamam-se inquiricies gerais, ndo s6
as que se fazem sobre os delitos e os delinquentes em geral, mas também
as que em certos e determinados tempos se dirigem a certas pessoas,
como os oficiais de justica, sem qualquer suspeita de crime; e espe-
cigis as que perseguem certo delito, como o homicidio, ou um feri-
mento feito de noite, que chegou ao conhecimento do juiz. Leitdo,
De jure lusitano, tratado De inguisitionibus, Quaest. I.

SUA ORIGEM

§ XVI— O processo inquisitério deve a sua origem ao
* direito candnico, isto &, a Inocéncio ITI, nos caps. 14, 16, 17 € 24
do tit. De adcusationibus, e no cap. 31 do tit. De simonia. O pro-
cesso acusatirio deve a sua origem ao direito romano, segundo o
qual ndo pode ser condenado o criminoso que nio for acusado,
Cicero, Pro Sexto Roscio Amerino, § XX, lei 6 do tit. De mune-
ribus et honoribus, lei 38, § 7, do tit. ad legem Juliam de adul-
leriis. A acusacdo por via de querela deve a sua origem as leis
€ costumes patrios.

Os Romanos desconheciam a inguirigio criminal recebida sem
acusador e intervengio do juiz, e como eles os nossos maiorcs. Mas,
depois que as Decretais comegaram de ter grande autoridade no foro,
as nossas leis aprovaram mais que tudo estas inquiricdes. Todavia,
ndo se pode negar que, desde o inicio do Reino, os préprios reis,
por si ou suas algadas {Tit. XII, § XII, Nota, deste livro), busca-
vam os homicidas, os ladrSes de fama, e os salteadores de estradas;
mas ndo se segue dai que, wma vez presos, mio houvesse lugar i
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acusagio. De facto, uma coisa & buscar e prender os criminosos, fun-
¢3o que entre os Romanos era desempenhada pelos irenarcas, denun-
ciadores, espides e postilhdes, que eram obrigados a acusar os que
tinham descoberto, e outra coisa devassar os delinquentes, em geral
on em especial, sem delagio de ninguém, nfo ja pelos crimes mani-
festos, notérios, e confessados em juizo, mas também pelos ocultos
de que nfo se suspeitava. Entre nés, os magistradores maiores, como
0s corregedores, meirinhos, adiantados, e sobrejuizes, prendiam os
criminosos; na verdade, a sua principal fungio era esforgarem-se para
que a comarca ficasse limpa de ladrdes, inimigos, e malfeitores. Para
este fim sabemos que mais de uma vez se instituiram extraordinaria-
mente tribunais ambulatérios, chamados algadas de justica (Institni-
¢fes, Das obrigagBes e acges, Tit. XXIII, § IX). E, como ‘todos
eles costumavam ouvir as queixas dos cidaddos, e interrogar as teste-
munhas por estes produzidas acerca dos crimes mais graves, daf veio
o nome da acgio de querela especial, e dal talvez o das inquiricSes,
isto é, das devassas, que, sendo a principio formadas pelos juizes
segundo o seu engenho, depois os proprios legisladores, seguindo os
decretos do direito canénico, nfio sé aprovaram, mas até, como é
costume, aumentaram muitissimo.

INQUIRICOES GERAIS

§ XVII — Hoje hé lugar a inquiricdo geral, ainda que nio
se verifique nenhum clamor piblico, presunc¢io ou infamacio
de crime, pois esta devassa nio tem, por objecto, certo e deter-
minado delito. Sendo, pois, uma inquirigio extraordinaria, exor-
bitante, suspeita, e assaz perigosa, somente se deve tirar dos
crimes mais graves e expressamente nomeados no direito, Ord.
Hv. 1, tit. 65, § 68. Além disso, na mesma Ord. § 39, manda-se
que os juizes ordindrios tirem inquiri¢do geral sobre os seus
antecessores, dentro dos primeiros dez dias do seu servigo, € a
terminem no espago de trinta dias. Porém, nio devem inquirir
nem mais nem menos de trinta testemunhas, Ord. cit, § 39,
Febo, P. I, Aresto 106, que sejam fidedignas e acima de toda
a excepcio, § 61, Febo, P. II, Aresto 116. Tais inquiri¢des
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pertencem ao oficio do juiz ordindrio ou de fora, e sobretudo
ao corregedor da comarca, Ord. liv. 1, tit. 58, § 31.

Se bem que Inocéncio IIT s6 pareca admitir inquiricfes gerais
sobre os crimes que foram precedidos de alguns clamores, caps. 21
e 24 do tit. De adcusationibus, todavia hoje procede-se a elas, mesmo
que ndo haja infamacio e clamor piblico, Cabedo, P. 1, Decisio 78.
Mas facilmente quem quer entende as consequéncias funestissimas que
dai resultam para a Religiio, o Estado, e os cidaddos, como. alids,
o reconhece a propria Ordenagio Régia, liv. 1, tit. 65, § 31, nestas
palavras: Por se evitarem os inconvenientes, que conira servigo de
Deos, e nosso se seguirido de se tiravem d geraes, d
a todas as Justicas que as nio tirem. Veja-se, querendo, Boehmero,
Jus Ecclesiae Protestantis, ac tit. De adcusationibus, § LXXXIT,
Thomésio, De origine processus tnquisitorii.

INQUIRICOES ESPECIAIS

§ XVIII — S3o mais admissfveis as inquiricbes especiais,
visto que supfem e perseguem certo e determinado delito. De-
wvem ser iniciadas dentro de oito dias da pritica do delito, e
terminadas no espago de trinta, Ord. liv. 1, tit. 65, § 31. Também
aqui se exigem trinta testemunhas, salvo nas devassas feitas a
pedido das partes, nas quais se requerem apenas oito, dita Ord.
§§ 31 e 32. E tal como as gerais s6 se podem tirar sobre os
casos expressos no direito, visto também serem extraordinirias
e exorbitantes da razio do direito. Quais sejam, porém, esses
casos, esclarece a Ord. citada, & qual se devem juntar as Extra-

vagantes que vém na Colecgio I, Nn. 8, g e 13 4 Ord. liv. 1.

tit. 58, § 31, e N. 3 ao tit. 65, § 31, e a Lei de 24 de Outubro
de 1764, § 5, € outras, que s6 o referir seria longo. Veja-se, que-
rendo, Leitio, De jure lusitano, no tratado De inquisitionibus,
Quaestio IT1.

Depois, a inquiricio especial é simples, ou gualificada, isto &,
solene. Aquela nio requer nem a citagio do rén, nem em rigor a infa-
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magio do delito, pois ndo é mais que uma simples informacio ou
devassa (§ XXIV, Nota, deste Titulo). A gualificada, isto €, a solene,
¢é a prépria acusagdo feita oficiosamente pela justica, que o juiz pros-
segue, para vinganca piiblica, contra o réu ji infamado e suspeito do
crime, mas nio convencido, depois de ouvido e citado. Leitdo cit.,
Quaestio IX.

EXCEPCOES CONTRA AS INQUIRICOES GERAIS
OU ESPECIAIS

§ XIX — Anulam o processo inquisitério as seguintes
excepgdes, que se podem opor em qualquer altura, mesmo apés
a sentenca: 1) quando nele nio consta do corpo do delito, Al-
vari de 4 de Setembro de 1765, § 2; 2) quando consta do delito,
mas ndo se declaram as circunstincias que o aumentam, dimi-
nuem ou desculpam, § 3 do mesmo Alvari; 3) quando o pro-
cesso foi ordenado sem qualquer dentincia, presuncio e indi
cios, 0 que apenas se deve entender da inquiricdo especial, por-
quanto a geral nio requer hoje infamacido alguma, Cabedo,
P. 1, Decisio 78; 4) quando nio se acham expressos o local,
causa, e tempo do delito, Ord. liv. 5, tit. 124, no princ,, e § 1; 5)
se a Inquiri¢do teve por objecto um crime de que o réu ji fora
absolvido por sentenca do juiz, Ord. liv. 5, tit. 130; 6) se o cri-
me estiver abolido ou prescrito, Ord. liv. 1, tit. 84, § 23, no
fim; 7) se a inquiri¢do ndo for acabada dentro de trinta dias,
ou nela nio for interrogado o niimero de testemunhas que a lei
manda, ou se foi feita sobre crimes que nio podem ser inqui-
ridos, Ord. liv. 1, tit. 65, §§ 31, 39 e 69; 8) se as testemunhas
foram examinadas por outras pessoas que nic o préprio juiz,
Ord. cit., § 33, ¢ tit. 7, § 25, no fim; g) ou por juiz incompe-
tente, Ord. liv. 3, tit. 75, inimigo ou suspeito em direito, Ord.
liv. 3, tit. 62, § 2, ou por tabelido, na mesma Ord.; ou, finalmente
se as testemunhas produzidas ndo sio digpas de fé, Ord. liv. 1,
tif. 65, § 61, ibi: perguntando pessoas de boa fama, e de que se
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presuma, que divad verdade, e que sabem parte das taes cousas.
Mendes, in Praxis, liv. V, cap. III, P. I e IL.

Nés aqui chamamos juizes competentes aqueles a quem, por lei
piblica ou particular, foi concedida a faculdade de inquirir sobre os
crimes em geral ou em particular. Estio neste caso, sobretudo, os
juizes do crime e os corregedores das comarcas, aos quais essa facul-
dade compete por direito de magistratura. No entanto, ha certos
jufzes que gozam dessa faculdade por direito singular, naguelas coisas
que respeitam ao seu oficio e mfinus especial, como o Juiz da Tndia
e Mina, Ord. liv. 1, tit. 5I, no princ., e § 4, o Ouvidor da Alfindega
de Lisboa, fit, 52, § 11, o Juiz do Fisco, § 36 do respectivo Regi-
mento, o Conservador da Junta do Comércio, Alvari de 30 de Maio
de 1759. Nido cabem aqui as visitagdes episcopais, que provém de
outro direito mais sante, pois ndo se devem considerar como inqui-
rigbes verdadeiras e préprias no sentido do direito civil; mas, se se
considerarcm, nio podem competir aos visitadores sendo por beneficio
de lei especial. Os Juizes das Ordens, ou porque gozam de jurisdigdo
eclesidstica, ou porque nio lhes fol expressamente concedida a jurs-
di¢do secular de inquirirem oficiosamente sobre os crimes, ndo podem
tirar inquiricio geral ou especial sobre os delitos dos préprios cava-
leiros. Nio obstante, se estes forem de qualquer modo pronunciados
ou presos como réus pelos outros juizes, devem ser remetidos com os
autos para os juizes das Ordens, os quais devem ordenar novo pro-
cesso criminal, visto que o instituido perante o juiz 2 guo é nulo
por notdrio defeito de jurisdigdo, Ord. liv. 2, tit. 12, § 1, Febo, P. II,
Arestos 164 e 166, Leitdo, tratado De imguisitionibus, Quaestio IV,
n. 2r.

QUE COISAS NECESSARIAMENTE CONTEM A INQUIRICAO
GERAL, E DO <CORPO DO DELITO»

§ XX — A substincia da inguiri¢io entendemos que per-
tencem, principalmente, estes trés pontos: 1) o delito foi come-
tido?; 2) por quem?; 3) em que circunstincias? Portanto, pri-
meiro, deve o juiz certificarse da verdade do crime, cum-
prindo, assim, investigar antes de mais se o delito existe; esta
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investigacio, que se chama corpo do delito, é 0 fundamento de
todo o processo inquisitério, Ord. liv. 3, it. 62, § 1, a Lei cha-
mada da Reformacdo da Justica, § 4, lei 1, § 4, do tit. De Sena-
tus-consulto Silantano, Boehmero, Jus Eccles. Protest., liv. V,
tit. I De adcusationibus, § XC, onde confirma esta matéria com
um exemplo notével.

QUANDO SE DEVE FORMAR O «CORPO DO DELITO»
NOS DELITOS DE FACTO PERMANENTE, OU TRANSITORIO

§ XXI—Nos delitos de facto permanente, que deixam
vestigios, o corpo do delito forma-se por inspec¢do ocular com
a comparéncia de médicos e cirurgides. Por isso, em caso de
homicidio, o cad4iver e os ferimentos devem ser vistos por peri-
fos, e examinada a qualidade das armas, cicatrizes e envenena-
mento (Tit. VIII, § XII, deste livro). No furto, hd que inves-
tigar a qualidade, valor e designacio das coisas roubadas, e se
houve arrombamento de portas ou utilizacdo de escadas. Nos
delitos de facto transitério, o corpo do delito forma-se de con-
jecturas, que se baseiem o mais possivel na inspecgio ocular,
€ do exame sumdrio de testernunhas, que deponham sobre o
delito praticado. Por conseguinte, tudo o que possa demonstrar
o maleficio e sua qualidade e circunstincias, deve ser investi-
gado pelo juiz, antes de ele chegar 4 inquiri¢do especial; e disso
tudo deve fazer-se acto notarial, Ord. liv. 1, tit. 65, § 38, e Liv. 5.
tit. 117, § 1, Boehmero cit., Heinécecio, Elementa Juris Germa-
zici, liv. 111, cap. IX, § CCCXLVIIL

O AUTOR DO DELITO CONHECE-SE POR CONJECTURAS
OU PELO DEPOIMENTO DE TESTEMUNHAS

§ XXII — Depois de por inquiri¢io geral se saber o sufi-
ciente acerca do delito, inquirir-se-4, genéricamente, do seu atttor
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e circunstancias (§ XX). O autor conhece-se ou por conjectu-
ras ou pelo depoimento jurado das testemunhas. Quanto as
circunstincias, nunca se devem omitir, pois alteram em extremo
a natureza dos delitos.

QUE CONJECTURAS SE EXIGEM PARA A INQUIRICAO
ESPECIAL

§ XXIII —Por conjecturas entendemos aqueles argu-
mentos que, embora nio provem o delito e o delinquente, con-
tudo fazem alguma fé sobre a sua perpetragio e o seu autor.
Ora, estes argumentos sio remotos ou prdximos, comuns a todos
os delitos, ou préprios de cada um; deles falaremos em seu lugar
(Tit. XVIII, § IT, deste livro). Aqui apenas cumpre fixar que
sem conjecturas, isto &, sem indicios proximos e préprios do
delito (quais eles sejam, necessiriamente se deve deixar ao
arbitrio do juiz), nfo hi lugar nem & captura dos réus nem 2
inquiricdo especial.

QUANDO A DEVE O JUIZ FAZER

§ XX1V — Deve-se, por fim, chegar 4 inquiri¢do especial,
sempre que pela inquiri¢io geral se forma o corpo do delito,
¢ se obtém indicios que tornem certa pessoa suspeita de crime.
Esta inquirigio s6 a dirige o juiz que, presente o tabelido, pode
inquirir sobre o crime, no tribunal ou na prépria casa, o réu
solto ou preso, e, por isso, antes ou depois da prontincia da in-
quiri¢do geral.

Leitdo, na obra citada, chama as inquiri¢des gerais devassas, €
considera-as simples informagdes; 4 acusagdo e inquiricio judicidria
e especial do réu, oficiosamente empreendida, chama inquiri¢bes espe-
ciais (§ XVIII, Nota).
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DO MODO COMO SE DEVE INQUIRIR O REU

§ XXV —0O fim da inquiricdo especial é saber, com a
maior certeza e rapidez, se o inquirido é o verdadeiro autor do
crime, o verdadeiro réu, ou se estd inocente. Daqui resulta o se-
guinte: 1) entretanto o inquirido nfo deve ser considerado réu
antes da sentenca condenatéria; 2) deve-se inquirir, primeiro,
genéricamente, do seu nome, idade, oficio e morada; 3) deve-se
inquirir apenas do crime de que é suspeito e sobre o qual
precedeu inquiricio geral; 4) e sem juramento, para ndo se dar
ocasido a perjurio, Ord. liv. 3, tit. 53, § 11; 5) deve ser inquirido
em pessoa, e ndo por meio de curador, defensor ou procurador,
0s quais, no entanto, sio inteiramente de conceder nos outros
artigos, excepto nos responsdrios; 6) deve ser examinado calma
e tranquilamente; 7) ndo se devem usar persuasdes dolosas ¢
promessas de impunidade ou de pena branda; 8) nem pergun-
tas capciosas e complicadas, inadequadas i sua inteligéncia;
9) nem, finalmente, quaisquer sugestes, palavra em que
abrangemos mesmo o chamado bom dolo, Coccey, Disput.
LXXVI De suggest., cap. alt. desde o n. 19; 10) durante o
exame deve-se prestar atencdo ao vulto, palidez, e outros
sinais exteriores do inquirido, Ord. liv. 1, tit. 86, § 1, lei 10,
§ 5, do fit. De quaestionibus; 11) a resposta deve ser fielmente
registada pelo escrivdo com as préprias palavras do inquirido,
Ord. liv. 1, tit. 79, § 3, e liv. 5, tit. 117, § 11; 12) findo o exame,
deve-se ler a resposta por inteiro, para que o inquirido possa
corrigir nela qualquer erro, Ord. cit, tit. 79, § 30; 13) deve-se
inquirir de cada uma das circunstincias do crime, as quais
devem ser declaradas, em separado, por artigo ou pergunta,
a fim de mais facilmente se entenderem; 14} e dos sécios no
crime, visto que, algumas vezes, h4 mais de um culpado no
delito; 15) devem-se indicar ao réu os principais pontos de
defesa; 16) devem-se-lhe comunicar as provas e conjecturas que
pesam contra ele, e o mais que se verd do que havemos de dizer
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(Tit. XVII, § XI, deste livro). Bochmero, Elementa Juris-
prudentiae Criminalis, Sect. I, cap. X, § CLXXXV.

0 QUE E A DENUNCIA

§ XXVI-— A dentincia, isto é, a simples delacdo do crime
sem intengdo de acusar abre o caminho 4 inquiri¢do. O denun-
ciante ndo ¢ obrigado a caucionar as custas, nem a provar o

crime denunciado, cuja punigdo entrega ao juiz, e nisto difere

da acusagio e querela.

SUA DIVISAO

§ XXVII — Divide-se em petblica, quando o delator diz o
seu nome, ou oculfa, no caso contrario; em jurada ou simples;
e em voluntdria, quando a faz de livre vontade, ou necessdria,
guando a faz por mandado da lei.

Nio pertence aqui nem a demincia evangélica, de que fala Ma-
teus, XVIII, nem a que se faz ao juiz eclesidstico, com o fim, ndo
de ele inquirir judicialmente ex officio sobre o delito, mas de corrigir
com seu mntinus pastoral o suspeito delinquente, ganhi-lo para o Se-
nhor, e induzi-lo com bons conselhos a confessar espontineamente
a sua falta.

E APROVADA PELO NOSSO DIREITO

§ XXVIII — As nossas leis aprovam estas espécies de de-
ntncia. Com efeito, ndo s6 admitem a oculia e necessdria no
crime de blasfémia, Ord. liv. 5, tit. 2, § 5, lesa-majestade, tit. 6,
§ 12, adulteracido da moeda, tit. 12, § 1lt., crime nefando e se-
melhantes, tit. 13, § 5, mas as Ordenagdes citadas até premeiam
os delatores. Por isso, se véem admitir a dendncia voluntdria,
quer pablica, quer particular, isto é, com expressdo ou supres-
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sio do nome, de todos os delitos piblicos, em que hi lugar a
inquiricio geral ou especial, e 4 querela, Ord. liv. 1, tit. 65,
§ 31, vers. E isso mesmo, e liv. 5, tit. 118; e a necessdria sdmente
em certos crimes expressamente nomeados na lei.

SOBRE SE E DE ADMITIR A DENUNCIA SECRETA

§ XXIX —No entanto, este capitulo do direito criminal,
que admite as dentncias secretas, parece carecer, se houvermos
de dizer a verdade, de grande emenda em toda a parte. De modo
notivel se exprime S. Paulo, nos Actos dos Apdstolos, XXV,
16: Porque néo é costume dos Romanos condenar homem al-
gum, antes de o, acusado ter presenles os seus acusadores, €
antes de se Lhe ter facilitado a defesa para se lavar dos crimes.

Seria de desejar por razbes de seguranga piiblica e particular que
se ab-rogasse toda a fé aos delatores ocultos. Beccaria, no Tratado
Dei delliti et delle pene, tomo I, pag. 28, edigBo de Veneza, 1781,
Mr. Bernardi, Principes des loix criminelles, P. 111, § II. Realmente,
se alguém comete um acto digno de repreensdo, por que ndo hé-de
ser combatido em campo aberto? Mas, se estd inocente, nem a boa
fé nem a recta razio padecem que seja atacado durante muito tempo
por um adversirio desconhecido, cujos lagos ocultos nio pode evitar.
Merece leitura integral, sobre este ponto, a oragio de Cicero Pro Sexto
Roscio Amerino, § XX, onde a odiosa carta dos delatores é pintada
com cores vivas e veementernente fustigada.

E SOB QUE CONDICOES

§ XXX — Porém, nio desejamos que estas palavras sejam
entendidas como se as delagdes ocultas nunca possam ter lugar,
porquanto, sendo do interesse piiblico que os delitos nio fiquem
impunes ¢ os facinorosos nfio busquem a noite para seus delitos
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e fraudes e sobre eles lancem como que uma nuvemn, a dendncia
& muitas vezes ttl. Parece-me, pois, que deve ser admitida sob
certas condigdes: 1) sobre os delitos mais graves, mormente
0s que estio para se cometer, e ndo os ji cometidos e consu-
mados; 2) apenas sobre os que se perpetram contra o Principe
ou o Estado, por exemplo, os de lesa-majestade, trai¢io, moeda
falsa, etc...; 3) cumpre providenciar para que os delatores néo
deponham como testernunhas na matéria, ou conspirem com
as testemunhas para a morte do réu; 4) mal se deve dar cré-
dito as testemunhas que sejam da famflia ou casa dos delato-
res; 5) nunca se deve admitir dentincia dum inimigo, ou de
uma pessoa suspeita por qualquer outra razio, ou de homem
malvado e turbulento, mas sé de individuos recomenddveis por
vida honesta e bons costumes; 6) deve-se declarar ao denun-
ciado o nome do denunciante, se se vir que isso é necessirio
para ele fundamentar a sua defesa, ou afastar a inquiri¢do; 7)
h4 que ser condescendente para com os lacos de sangue e ami-
zade intima; e, por isso, os filhos, os consanguineos € os amigos
nio devem ser obrigados a denunciar os pais, os parentes pré-
ximos, e 0s amigos, ou, caso algumas vezes sejam obrigados, se
nio os denunciarem, nem por isso podem ser condenados &
morte, mas antes devem ser inteiramente desculpados, ou entio
punidos com pena extraordindria mais branda, conforme a
qualidade do delito e das circunstincias. O autor do livro, que
saiu em Paris, no ano de 1775, sob o titulo Derniers sentiments
des plus illustres personnages condamnés & mort, diz o seguinte
no tomo I, pag. 470: Tous les gens de bien pleurerent un homme,
qui périssoit & Udge de trente cing ans, pour wavoir pas voulu
dénoncer son meilleur ami (Tit. V, § X111, deste livro) ; 8) final-
mente, deve-se admitir a dendncia especifica, e instruida com
aquelas circunstincias que induzem o 4nimo do juiz a confiar
no denunciante; g) ¢ sdmente sobre aquelas coisas gue ndo se
podem dissimular muito tempo sem escandalo ow tolevar sem
perigo, como diz o Pontifice no cap. 24 do tit. De adcusatio-
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nibus; 10) deve o denunciante prestar juramento sobre a ver-
dade do que denuncia, ndo merecendo, por isso, qualquer
consideraciio a dentincia escrita anénima. Boehmero, Jus Eccle-
siae Protestantis, ao tit. De adcusationibus, §§ XCII e seg.,
Piittman, Opuscula Juris Criminalis, Prolusio De delatoribus
praemiis haud excitandis.
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TITULO XIV

DA PRONUNCIA DOS REUS

0 QUE E A PRONUNCIA

§ I— A prondncia, no é mais do que o decreio dado pelo
Juiz sobre a inquiricdo ou querela, e que coniém o nome do réu
¢ 0 modo como se deve purgar do crime de que é acusado.

DIFERE DA SENTENCA CRIMINAL

§ II — Difere da sentenca absoluidria ou condenatérvia,
porque esta absclve ou condena o réy, e decide a causa crimi-
nal, ao passo que a prondncia apenas torna o réu suspeito dc
crime e declara o modo de livramento que ele deve seguir, con-
forme a qualidade da suspeita e do crime.

DIVERSOS MODOS DE PRONUNCIA

§ HI— A prondncia do juiz sobre a Inquiricio ou que-
rela, e o livramento do réu do crime de que é acusado, é ordi-
ndria, quando o réu solto se purga do crime, ou especial, quando
seguro ou preso dele se livra. E sdo exactamente estes os mo-
dos de prontincia e livramento, seguidos no foro, que se véem
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genericamente aprovados na Ord. liv. 5, tit. 23, no fim do
princ., e tit. 117, §§ 18 e 19, Leitdo, De jure lusitano, Tratado
111 De inguisitionibus, Quaestio X.

QUANDO TEM LUGAR A PRONUNCIA PARA
A CAPTURA DO REU

§ IV — A prontncia de reo capiendo (de captura do réu)
somente deve ser dada nos delitos mais graves, em que por di-
reito caiba a pena corporal ou de prisio, obtida primeiro a
prova legitima, que, se fosse judicial, bastaria para condenar
o denunciado 4 pena ordinaria ou pelo menos & extraordinaria
do delito. E é esta a regra méxima.

QUAIS OS CONSECTARIOS DESTA REGRA

§ V— Desta regra segue-se: 1) que o juizo criminal nio
deve comecar pela captura do denunciado; 2) que para a de-
cretar ndo basta a querela do moribundo; 3) nem a suspeita
de fuga; nem 4) a fama ou o rumor ptiblico do delito; nem 5) a
informagdo meramente verbal; 6)- ¢ necessiria a informagio
escrita, constante dos autos e do sumdrio; 7) e nio qualquet
prova, mas a legitima, isto é, a chamada plena ou semiplena,
a qual, suposto nio chegue para a condenagio do réu, basta
nos delitos mais graves para a sua captura.

Apenas o réu verdadeiro ou presumido deve ser preso; porém, a
presuncio sé pode ser deduzida das testemunhas produzidas no instru-
mento da gquerela ou inguiricio, mesmo que nio se haja citado a
parte. Ndo bastam as meras comjecturas para a captura; mas parece
que bastam as conjecturas veementes, Leitio, De inguisitionibus,
Tratade III, Quaestio X, n. 4, ainda que nio cheguem para a conde-
nacdo, como diremos em seu lugar (Tit. XVIII, § V, deste livro).
Porém, neste ponto, atribuir-se-4 muita importincia ao arbitrio de

105



prudente juiz, Ord. liv. 5, tit. 117, § 12, no fim. Em caso de rixa,
deve o magistrado prender, sem qualquer inquiricBo e apenas por
informacdo verbal, os que julgar culpados, soltando-os, no entanto,
dentro de dois dias, se ndo houver culpa formada, Ozd. liv. 1, tit. 65,
§ 37.

Pode igualmente prender os que forem denunciados por crimes
capitals, 0s quais, no entanto, devem ser inteiramente libertados, se
contra eles nio houver culpa formada dentro de oito dias, Lei chamada
Da reformagio da Justica de 6 de Dez. de 1612, § 14. Se excep-
tuarmos estes dois casos, parece que apenas deve ser preso aquele
que em querela perfeita ou em inquirico especial aparece como cri-
minoso, ¢ é esta a regra da Ordenagdo liv. 5, tit. 119, no princ., con-
firmada por vérias leis de D. Afonso IV, D, Pedro I, e D. Jodo I,
mencionadas na Ordenacdo Afonsina kv. §, tit. 38 (Tit. XV, § X,
Nota, deste livro}. Os nobres de primeira ordem ndo sio presos sem
licenga de El-Rei, Ord. cit., tit. 119, § 3. O culpado que estd em
territdrio doutro juiz, deve ser preso por carta precatéria a este en-
viada, a qual conterd, sumariamente, o nome do delinguente, o delito.
e o género de prova, Ord. tit. 119, § dlt. (InstituicGes, Das obrigagfes
e acgbes, Tit. IX, § X}. Contra o decreto de captura do réu pode-se
interpor agravo. Febo, P. I, Aresto 1or, Mendes, in Praxis, P. II,
cap. L, § L, n. 1.

A PRONUNCIA SOBRE O LIVRAMENTO DO REU
«COMO SEGURO»

§ VI — A prondincia, que concede a liberdade ao réu como
seguro, deriva mais da praxe e estilo forense que das leis. Tem
lugar nos crimes mais leves, que admitem a concessdo de cartas
de seguro pelo juiz, € também nos mais graves, nio plena e
devidamente provados, isto é, ndo provados no suficiente para o
juiz decretar a captura, Ord. liv. 35, tit. 117, §§ 18 e 19, ibi:
quando pelos summarios das querelas ndo for tanto provado,
per que os querelados devam ser presos. E, deste modo, defende
o nosso Leitdo, lugar cit, nn. 20 e 21, esta praxe, que, eu con-
fesso, ndo tem lei em que se apoie.
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PRONUNCIA E LIVRAMENTO ORDINARIOS

§ VII— Nos crimes mais leves, conhecidos por ocasifo
dalguma querela geral, tem lugar a prontincia, que chamamos
ordindria, ou porque incide sobre crimes ordindrios, ou porque
se forma na ordem ordindria dos juizos, ou porgue o réu de-
fende-se solto; ndo pode, por isso, ser preso antes da sentenca,
nem é obrigado a estar na audiéncia. Leitfo cit, n. 22.

Também nos delitos capitais, se o réu estiver preso, deve-se-lhe
conceder o livramento ordindrio, assim como também se deve acusar
o crime pelo modo ordinirio, isto é, com libelo, contestagio, etc...,

‘e defender o réu, quando, da inquiricBo especial contra ele tirada ou
da sua confissdo, o crime nfio surge plena e perfeitamente provado,
caso este em que ndo ha lugar ao livramento sumdrio.

NAQ SE DEVE PRESTAR FE NENHUMA AS TESTEMUNHAS
PRODUZIDAS EM PROCESSO INQUISITORIO

§ VIII — Cumpre, finalmente, advertir aqui que ndo se .
deve dar fé alguma 3s testemunhas produzidas em querela, ¢
em inquiricio geral ou especial, naquelas matérias que dizemn
respeito 3 decisio ou condena¢do da causa criminal, visto ha-
verem sido oferecidas sem citacio da parte, Ord. liv. 1, tit. 86,
no principio. No entanto, fazem fé ao juiz para ele dar a pro-
ntncia da querela ou inguiricdo.

As testermunhas devem ser examinadas perante o adversirio, ou
pelo menos deve-se-thes dar juramento na presenga dele, Ord. cit.,
tit. 86, no princ.: O gual juramento lhe serd dado perante o parte,
contra guem he chamada, se ella & quizer.ver jurar, € liv. 3, tit. 62,
§ 1, ibi: perguntando as testemunhas outra vez. e vendo a parie como
jurdo (Instituigbes, Das obrigacbes e acgbes, Tit. XVII, § VI),
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SALVO SE SE TORNAREM _]UDIClAlS, E COMO SE DEVE
ISTO ENTENDER

§ IX —Por conseguinte, ndo fazem fé nenhuma as teste-
munhas produzidas sem a parte ser citada, salvo se forem exa-
minadas novamente com citagio dela, Ord. liv. 3, tit. 62, § 1, ou
salvo também se forem consideradas e aprovadas pelo réu
como judiciais, do que se lavrara instrumento especial, assinado
pelo réu e autenticado pelo tabelido e duas testemunhas, Ord
liv. 1, tit. 24, § 20, e liv. 3, tit. 32, § 1. Todavia, eu nfo desejaria
que isto se entendesse no sentido de que as testemunhas, tor-
nadas judiciais pelo consenso e expressa ratificagio do adver-
sirio, facam prova perfeita sobretudo nos delitos mais graves,
ou sejam indiscriminadamente admitidas em todos os juizos cri-
minais, mas no de que algumas vezes validam o processo inqui-
sitério, em direito rigoroso invalido por falta de citagfo, ressal-
vando-se sempre as excepgdes ao réu, o que muito importa
notar. Com efeito, nas causas-crimes, tal como nas civeis, nunca
se devem admitir as ficcdes ou as presungdes de direito, mas
apenas as provas verdadeiras (Tit. XVII, § VII, deste livro).

CONSECTARIOS DA DOUTRINA EXPOSTA

§ X — Nestes termos, podem-se tirar daf os seguintes con-
sectdrios: 1) o réu, que fez das testemunhas de justica testemu-
nhas judiciais, pode confutd-las e rejeitd-las, pois com a ratifi-
ca¢do ndo renunciou ao seu direito, mas apenas suprin e dis-
pensou, com a aprovagio da lei, o efeito e solenidade da citacio
que a lei introduziu em seu favor; 2) esta ratificacio ou renin-
cia sdbmente pode ter lugar nos delitos mais leves, a que foi im-
Pposta pena pecunidria; 3) ndo tem importincia e efeito nenhum
nos crimes capitais ou semelhantes, que admitem as penas de
morte, infimia, ou exilio além de dez anos; 4) por isso, mesmo
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que espontineamente feita pelo réu, ndo deve ser_admitida.
nestes crimes, tendo as testemunhas que ser de novo interroga-
das depois dele citado e na sua presenca; pode, na verd_ade,
acontecer que no segundo interrogatério acrescentem ou tirem
algumas coisas em seu favor; 5) as testerm?nhas morta’s ou
ausentes do Reino nio fazem fé nas causas-crimes, mas soO nas
civeis; e assim se devem entender as Ordenagdes, liv. 3, t1t 16,
§ 1, no fim, e tit. 62, § 1; 6) no processo sumdrio prescrito na
Ordenacio, liv. 1, tit. 1, § 16, em que se manda o réu falar de
direito e facto dentro de cinco dias, as testemunhas oferecidas
na inquiricho devem ser examinadas na presenca do réu, _de-
pois deste citado, ainda que ele ndo queira e se opc{nha, visto
que ninguém ¢ dono de seus membros, nem, além disso, a au-
toridade dos juizes nem o sentido humano dos nossos tempos

. padecem que, quando se trata duma vida humana, se omita o

mais insignificante daqueles elementos que se presumem COn-
tribuir, de qualquer modo, para absolver ou punir o réu com
as penas devidas. Acresce que a razdo natural e civil, e a recta
ordem dos juizos, que rigorosamente se deve observar, sobre-
tudo nas causas capitais, parecem exigir ao miximo este reexa-
me das testemunhas. E, portanto, absurda a praxe em contrd-
fio, para cuja legitimagio ndo basta a autoridade de Febo,
P. I1, Aresto 188. Sio muito melhores os ensinamentos de Men-
des, in Praxis, liv. V, cap. I, § VI, onde quase concorda con-
nosco. Apraz-nos notar aqui de passagem, COmo dltimo consec-
tario, que os erros do processo criminal, quer os chamados subs-
tanciais, quer os acidentais, viciam O processo, € nem mesmo
na Relacio podem ser supridos, pois, que eu saiba (a Ord.
liv. 1, tit. 5, § 12, e 0 Assento da Casa da Suplicagdo de 20 df:
Marco de 1606 determinam o contrério), nenhuma lei até hc.o]e
deu & Relacdo semethante poder; em boa verdade, a Ord. liv.
3, tit. 63, fala das causas civeis.
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TITULO XV

DO REU PRESO SOB HOMENAGEM
OU COM FIADORES

CHAMAM-SE PRESOS OS REUS SOB HOMENAGEM
OU SOB FIANCA, E PORQUE

§ I — Dizem-se, verdadeiramente, presos, ndo s6 os deti-
dos em cérceres ptblicos, mas também os soltos, que se defen-
dem sob homenagem ou com fiadores, visto nfo poderem, im-
punemente, deixar de comparecer em juizo nem afastar-se do
local destinado. Febo, P. I, Decisio, 3, nn. 3, 4, 5 e 6.

0 QUE £ HOMENAGEM

§ II — Chama-se aqui homenagem ao privilégio que livra
os nobres dos cdrceres piblicos, enquanto ndo for dada a sen-
tenca criminal, sendo-lhes designado certo lugar para custédia.

Hi mais de um significado de homenagem,; no entanto, toma-se,
em sentido especial, pelo juramento de fidelidade ou clientela, e pelo
direito de livre custédia, que deve ser concedida aos nobres, mais
branda ou mais rigorosamente, conforme a qualidade deles e do de-
lito (Tit. I, § XX, deste livro; Liv. II, Tit. III, § LXIIT).

II10

A QUEM E CONCEDIDA

§ III —E concedida aos nobres citados na Ord. liv. s,
#it. 120, Man. 67, Afons. 94, quais sdo: 1) os fidalgos de nasci-
mento; 2) os assentados no livro dos nobres; 3) os nobres que
chamamos simplesmente Cavaleiros; 4) os feitos cavaleiros na
guerra, e confirmados por diploma régio especial; 5) os Cava-
leiros das Ordens Militares do Reino; 6) os desembargadores;
) os doutores de ambos os Direitos, e de Medicina; 8) os escri-
vies da Fazenda Real e do Senado; 9) as mulheres e as vigvas
dos sobreditos, enquanto levarem vida honesta. A estes costu-
ma-se juntar vulgarmente os magistrados inferiores, como 0s
corregedores, os provedores, os juizes de fora, 0s doutores de
Teologia e Filosofia, os professores piblicos e régios (Ver De-
creto de 14 de Julho de 1775), os advogados, e talvez outros,
que nio vém mencionados na Ord. citada. Os pais gozam da
nobreza dos filhos, e, por atengdo a estes, do direito de homena-
gem. Febo, Decisio 154, € Aresto 6.

E EM QUE DELITOS

§ IV — Porém, a homenagem s6 foi concedida nas causas
pecunigrias, ndo tendo, por isso, lugar nos crimes por sua natu-
reza infamantes, em que se perde a nobreza, ou nos nio infa-
mantes, que sio punidos com a morte natural ou civil, Ord.
citada. Ora, dizse que morrem civilmente ndo s6 os banidos,
o0s proscritos, e os privados dos direitos de cidadania pela lei,
ou pelo homem, isto é, por sentenca do juiz, mas também os
desterrados perpétua ou temporariamente com confisco de bens.
Febo, P. 11, Decisio 155 (Institui¢es, Do direito das pessoas,
Tit. IT, §§ XII e XIIL, e Tit. V, § XXI).
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POR QUEM E COMO DEVE SER CONCEDIDA, E DA PENA
PARA O QUE QUEBRA A HOMENAGEM

§ V— A homenagem deve ser pedida ao juiz que decretou
a captura, Ord. cit., tit. 120, no principio, tbi: serdo presos sobre
suas homenagens, as quaes devem fazer aos Juizes, que 0s pren-
derem, ou mandarem prender. Porém, quando a nobreza do
réu é manifesta e notéria, a homenagem ser-lhe-4 concedida
pelo juiz sem prévia informacdo e sem citacio do adverséric,
Ord. liv. 3, tit. 86, § 18, ibi: serd preso conforme a qualidade de
sua pessoa. Na dtvida, ndo deve ser concedida sem se ouvir
o adversario, ficando entretanto o réu detido em cércere pu-
blico, Febo, P. II, Aresto 50. O juiz, de quem se concede apela-
¢do ou agravo, nio pode ampliar ou estender a homenagem
que deu; todavia, havendo justa causa, pode fazé-lo o Regedor
da Casa da Suplica¢do ou o Governador da Relagio do Porto.
Valasco, Adlegatio 13, nn. 10 e 11. Aquele que quebrar a home-
nagem, e se afastar do local destinado, perde o privilégio, de-
vendo, por isso, ser langado na prisio, donde s6 pode ser solto
por Alvard especial do Rei que Ihe conceda a restituigdo da
homenagem quebrada, Ord. hv. 5, tit. 12, § alt. (Tit. I, § XX).

A SIMPLES PROMESSA DO REU NAO O LIVRA DA PRISAC

§ VI-—Pelo nosso direito, ndo se solta o réu detido em
cadeia publica com base na sua simples promessa, por mais
leve que seja o delito, e maiores cs seus recursos. No direito
romano, hio é assim, lel 1 do tit. De custodia et exhibitione
reorum.

NO ENTANTO, LIVRA-O A FIANCA CRIMINAL, E QUE COISAS
ESTA COMPREENDE

§ VII — Todavia, solta-se o réu, dando fiadores de que
comparecera perante o juiz em qualquer tempo que for cha-
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mado, ficando as fiancas obrigadas as custas e danos, e & multa
chamada emenda, Ord. liv. 5, tit. 131, no princ., ibi: sejdo obri-
gadas & emenda, satisfacdo, e custas. Se o réu fugir, o fiador
sofre a mesma pena que o réu deveria sofrer, se nio fugisse.
Quanto as custas, dano, e emenda, o fiador é obrigado a elas,
se a fianca for de qualquer modo quebrada, o que acontece, -¢
o réu ndo comparecer em juizo nos dias fixados, Ord. cit.,, § 1.

Pouco ou nada interessa conhecer as fiancas criminais, derivem
elas dos Romanos, ou dos Germanos e povos vizinhos. Heinéccio,
Elementa Juris Germanici, liv. 111, tit. IX, § CCCXLIX. Uma coisa
é certa: o seu uso j4 era forte no reinado de D. Dinis, visto que ele deu
uma lei em 5 de Junho do ano 1356 da Era, apud Ord. Afons. liv. 5,
tit. 5z, Filip. tit. 131, em que proibiu se soltassem, antes da sentenca,
os Téus presos e detidos em cadeias piiblicas, e se confiassem & fé pré-
pria ou atheia, ou libertassem sob fianca. Todavia, com ¢ andar dos
tempos, esta faculdade, que antes de D. Dinis competia a cada ma-
gistrado, foi estendida ao Desembargo do Pago e s6 a este concedida,
e a tanto ficon reduzido o direito antigo. As disposigBes, que o direito
romano tem no Ht. De custodia et exhibitione reorum do Digesto,
nem todas quadram as nossas leis e costumes.

EM QUE CRIMES E POR QUE JUIZES DEVE SER
ADMITIDA A FIANCA

§ VIII —Nos delitos, que levam 2 pena capital ou corpoe-
ral, ndo se admitem fiadores; realmente, ninguém se pode obri-
gar a sofrer essas penas, visto ninguém ser senhor dos seus
membros. Mantém-se, no entanto, a obrigacfio, no que respeita
s despesas, satisfagio e emenda. Mas, se um encarcerado por
delito capital, tiver e alegar em seu favor tantas coisas, que
nio seja de recear a sua condenagio & morte, entio devem-se
admitir fiadores, e, uma vez eles dados, soltar o preso. No en-
tanto, como tal libertacdo contém certa dispensa das leis, s6 o
Desembargo do Pago a concede, depois de obtida a informacio
do juiz sobre o delito, Regimento do Desembargo do Paco, §§ 24
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e seg., tirado da Extravagante que vem em Ledo, p. 3, tit. 4,
Iei 1, § 105. O Conselho Geral do Santo Oficio concede, tal como
o Desembargo do Pago, alvara de fianga criminal aos seus ofi-
ciais e outros privilegiados, Alvarad de 4 de Fevereiro de 1645,
apud Guerreiro, De privileg. familiar., cap. XVI, no fim (e na
Coleccdo I & Ord. liv. 1, no fim, ao cit. § 24 do Regimento do
Paco, N. 3).

E DE QUE MODOS SE DISSOLVE

" § IX — A obrigacio do fiador criminal dissolve-se por
estes modos especiais: 1) com a captura do réu principal, Ord.
liv. 5, tit. 131, § 1, ibi: € os fiadores ficardo desobrigados da
fianga, tanto que elles presos forem; 2) com a sentenga crimi-
nal dada dentro do tempo do rescrito de fianga, porquanto o
fiador apenas se quis obrigar até & sentenca; 3) e, assim, logo
que esta seja proferida, dissolve-se a obrigacido, mesmo anies
que o réu compareca em juizo, seja preso, ou pague a conde-
nacdo, Febo, P. I, Decisio 131, n. 6; 4) com a morte do réu
principal, porque, ocorrendo ela, j4 nio pode haver questio
sobre 0 crime, ou a fianga por esse crime ocasionada; e 5) com
a morte do fiador; com efeito, esta obrigacdo acessdria, visto
que tem por fundamento um delito, deve ser considerada cri-
minal, e ndo passa aos herdeiros; 6) com a extingdo do tempo
que foi compreendido no rescrito da fianca. Por isso é que, se
esse tempo for prorrogado, nio se considera prorrogada a
fianga, sem expresso consentimento do fiador; na verdade, em
chegando o dia do primeiro rescrito, a obrigacio da fianca ex-
tingue-se por estar restringida a esse dia; e nenhuma razdo
civil ou natural permite que essa obrigacio se estenda ao se-
gundo ou terceiro rescrito, depois concedidos no Desembargo
do Pago. Mendes, in Praxis, P. 11, liv. V, cap. I, Apéndice II1
n. 29. .

Obsta a Ordenagio citada, tit. 137, § 3, Man. g2, onde a fanca
criminal dada por certo tempo nfo se extingue com o termo deste,
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ibi: E quando alguma pessoa for dada sobre fianca, para se livrar
até certo tempo, e despois lhe for reformado huwma vez, ou muilas,
sempre a fianca ficard obrigada, como d'antes era, sem os fiadores,
e abonadores poderem allegar, que nio fidrdo mais que até certo
tempo. Por esta mesma Ordenagiio, os fiadores dados por certo tempo
para o contrato de rendas régias, sio obrigados para sempre, e s se
livram pagando a divida, ibir O que tambem haverd lugar em quaes-
quer fiancas feitas para quaesquer comtractos, ou rendas nossas.
E posto gue os fiadores nas fiangas digho, que fido com contraria
condicio sem embargo desta Ordenagio, a tal clausula nio valerd
cousa alguma. Porém, nada hid mais absurdo do que uma pessoa ser
obrigada, contra a sua firme vontade, para além daquile que pro-
meten e expressamente estipulou; no entanto, é isso que esti estabe-
lecido na Ordenagdo citada, a qual cu nfo ouso defender de manifesta
iniquidade. Bem sei que Febo, P. II, Decisio 131, e outros, a enten-
dem do tempo convencionado para pagamento, ndo do convencionado
para a obrigagio, como pensando que a obrigacio dura, se o tempo
for aposto ao pagamento, e se extingue, se for aposto & obrigagdo; e,
deste modo, julgam que aquela Ordenaglio estd bem e conforme com
a razdo do direito. Mas, além de esta questdo ser dificil de explicar,
e de, seja qual for o modo como se conceba, se verificar em todo o
caso que o fiador se obriga sem consentir, o que a razdo do direito
de modo nenhum admite, a referida Ordenagio pouco faz para defesa
do fiador. Deve, portanto, ser atribuida, por um lado, ao sumo e
estrito direito romano, atento o qual o tempo ndo era um modo de
solver a obrigagdo, e, por outro, ao favor especial e extraordinirio
do fisco, que sobretudo nas dltimas leis dos Romanos dominava em
absoluto; estes dois factores levaram os Compiladores a estabelecer
que os fiadores criminais ou civeis, dados por contrato, fossem, com
a prorrogagio do tempo, obrigados em favor do fisco, ou a pagar,
ou a comparecer em juizo, mesmo contra sua firme vontade. Porém,
esta jurisprudéncia, que nfio se apoia em razio nenhuma, mas em
mera subtileza, nio pode hoje ter lugar (Institui¢Ges, Do direito das
coisas, Tit. VII, § VIII, e Das obrigagbes e acges, Tit. V, § V).

DA CUSTODIA SOB FIANCA

§ X — Até aqui faldmos do livramento do réu sob fian¢a
judicial, da qual trata a Ord. cit, liv. 5, tit. 131, Man. 92. Se-
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gue-se a fianca especial inventada pelo nosso direito, pela qual
o réu pretende livrar-se, ndo do crime, mas da cadeia piblica,
dando fiadores que se responsabilizam pela sua custédia; nds
chamamos-lhes fidis carcereiros, e deles fala nomeadamente a
mesma Ordenacio, tit. 132, Man. g1. Embora estas fiangas sejam
diversas por sua natureza, sendo, por isso, cada uma delas
tratada em titulos diferentes, todavia, porque visam o mesmo
fim principal, isto &, a libertacio da cadeia ptiblica, mal se dis-
tinguem entre si, e costumam juntar-se no mesmo alvara, Ord.
cit. tit. 132, Febo, P. 11, Aresto 133.

Semelhivelmente, ndo as concedem os juizes do crime, mas o
Desembargo do Pago, apenas nos delitos mais leves, Ord. citada. Ora,
a livre custodia sob fianca deve ser favorecida ao méximo, pois por
meio dela as leis criminais, exageradamente rigidas, de cetto modo
abrandam-se ¢ fazem-se mais humanas. Expliquemos porqué. Nio
podem ser langados na cadeia senfo os apanhados em flagrante, ou
os condenados por sentenga do juiz, ou os convencidos por confissio
préptia, on pelo menos os suspeitos por indicios wviolentos, e, além
disso, ndo esti decretado que o habeas corpus (religiosamente obser-
vado na Inglaterra) tenba lugar nos crimes pecuniirios, mas s6 nos
capitais ou quase; todavia, as leis de todas as nagBes deixam neste
ponto latga margem ao arbitrio do juiz, o qual nada mais ignora
que o seu oficio, e por suma ignorincia ou malicia se persuade de
que pode prender um inocente por trés dias, mesmo sem quaisquer
indicios ou com indicios insuficientes, de mofu proprio, ou como dizem
de poder priprio, quer a pedido dos poderosos, quer para fins correc-
cionais, jurisprudéncia esta que é a mais perigosa que se pode ima-
ginar para o género humano, Por estas razdes, enquanto nio se refor-
marem para melhor as leis criminais, e nio se virem juizes dotados
de tal sagacidade e sabedoria, que se lhes possa confiar com o menor
risco o jufzo sobre a vida e liberdade dos cidadfios, sou de opinido
que ou o réu deve ser preso, ou confiado aos fiadores, ou, finalmente,
4 sua promessa, conforme a qualidade do crime que lhe & imputado,
ou atendendo a suas enormes honras e recursos, ou conforme a dig-
nidade do acusado; e, por consequéncia, que nio se deve encarcerar
aquele que estd pronto a der fiadores. E é quase esta a doutrina do
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direito Tomano, nas leis 1 e 3 do tit. De custodia et exhibitione reorum,
que vemos aprovada ¢ ampliada no novo Cédige do Grdo-Ducado
da Toscana, §§ XV e seg., nas InstrucBes dadas para a elaboragio do
Cédigo da Rissia, §§ CLVIII e seg., e na Constituigdo da Pensilvania,
cap. II, Sect. XXXIX.

117



TITULO XVI

- DAS CARTAS DE SEGURO

O QUE SAO AS CARTAS DE SEGURO, E EM QUE DIFEREM
DO LIVRAMENTO SOB FIANCA E DO SALVO-CONDUTO

§ I—Entendemos aqui por carta de seguro, o decreto
em que o juiz competente concede, ao réu pronunciado para
captura, a faculdade de comparecer impunemente em juizo,
e, sob certas cldusulas, regressar solto do cvime de que € acusa-
do. Difere do livramento sob fianga: 1) porque nio requer
nenhuns fiadores; 2) porque, em rigor, nio é concedida pelos
desembargadores do Pago, mas pelos corregedores e outros
juizes, de quem falaremos no § IX deste Titulo; 3) porque €
dada sdmente aos réus pronunciados para captura, mas ainda
soltos, e nio aos j4 recebidos em cadeia ptblica. Outras dife-
rencas, expbe-nas Febo, P. II, Aresto 161. Difere também do
salvo-conduto judicial, porque este apenas é concedido, sob
caugo de fianca ou pelo menos de penhor, ao réu ausente que
o pede. Boehmero, Elementa Jurisprudentiae Criminalis, Sect. I,
cap. VIII, §§ CLIII e CLXI.

DA SUA ORIGEM E JUSTICA

§ IT — A sua origem é devida 2s leis e costumes nacionais.
E, como de principio foram introduzidas por justa causa pu-
blica, que ainda agora dura, acho que o seu uso ndo é de ab-ro-
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gar, como aprouve ao nosso Mendes, mas de manter, e, se
possivel, ampliar ao méximo (§ IX, Nota, deste Titulo).

Debalde se busca a origem das cartas de seguro no direito romano,
como j4 disse noutro passo (Histéria do Direfto Civil Portugués, no
Prefacio, pag. XLIV). D. Pedro I concedeu, a rogo do povo nas Cor-
tes de Elvas, cartas de seguro gerais para todos os crimes, excepto os
de traicdo. D. Jodo I fixou em certos litnites o seu uso geral, por uma
lei especial, referida na Ord. Afons. Hv. 5, tit. 57, da qual foi tirada
a Ord. Filipina, liv. 5, tit. 129, e a Man. tit. 49. Juntaram-se, depois,
as Extravagantes de 6 de Dezembro de 1612, de 10 de Janeiro de 16g2,
29 de Margo de 1719, 16 de Agosto de 1722, e outras, cujo nfimero
86 por si seria dificilimo calcular, visto ser quase infinito. Os princ-
pais motivos que determinaram a sua concessdo foram os seguintes,
Primeiro, porque se deve dar pouca f¢ &s inquiri¢des, querelas, e de-
ntncias, quer gerais, quer especiais, ocultas, secretas, e extrajudiciais,
isto é, tiradas na auséncia do adversirio on sem a sua citagio. Segunio:
como tais inquirigdes finalmente recebidas entre nés comecavam a ser
cada vez mais frequentes, e os juizes até pronunciavam para captura
pessoas levemente suspeitas mesmo de criies leves, acontecendo, assim,
que alguns, alids bons cidaddos, com medo da prisdo (a que mesmo
o vardo constante nfo & inacessivel) fugiam e ausentavam-se do Reino,
demandando pafses estrangeiros, bem e sibiamente se estabeleceu que,
sem qualquer temor, se livrassem, seguros, do crime que lhes era im-
putado. No Artigo 84.° das Cortes de Elvas 1é-se: Ao que dizem no
«oitenia € quatro arfigo, que muilos naturaes da nossa terra andam
fora della por alguiis malleficios, em que os culpam, e receam de vir
estar g direito, porque som tiradas em seus feitos enquiricies devassas,
as quaees a elles som muito sospeitas, por alguds testermunhas que hi
som perguntadas, que per direito lhes nom empeceriam seus ditos, e
por Taballiaaens outro sy: ¢ que se seguros fossem, alaa que comira
elles fosse achado judicialmente per que devessem ser presos, veriam
pera a terra, e povoalla-hiam, o que a Nés seria servigo: e pediammnos
por mercee, que mandassemos dar a todos Carfas Geraaes, per que
fossem seguros pollos malleficios, que lhes era dito que fezerom, pe-
rante os Juizes das Comarcas, pela guisa suso dita. Nestes termos, e
enquanto subsistirem semelhantes leis criminais, é 4fil e necessirio o
uso das cartas de seguro, o qual de maneira nenhuma se deve ab-rogar,
como desejava o nosso Mendes.
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DISTINGUEM-SE DAS SEGURANCAS QUE O JUIZ CONCEDE
A QUEM IMPLORA O SEU OFICIO

§ I11 — H4 que distinguir as cartas de seguro das chama-
das segurancas reaes, de que fala a Ord. liv. 1, tit. 7, § 20, e
liv. 5, tit. 128, Man. 50. Com efeito, os juizes do crime nio
concedem estas segurangas aos criminosos e culpados, que vio
ser presos, mas aos inocentes e aflitos, que, como diz o Impera-
dor Marciano na lei 5 do tit. De his qui ad Ecclesiam confu-
giunt do Cédigo, podem ir ao juiz ¢ pedir-lhe legitimo auxtlio,
quando entendam que alguém pratica contra eles actos atenta-
térios das leis. Pertencem ao oficio de todos os juizes, ¢ devem
ser concedidas, mediante breve informagio extrajudicial toma-
da pelo juiz, a todos os que tém alguma coisa a recear doutro,
e, por isso, imploram o auxilio da justica. Cabedo, P. I, Deci-
sio 25.

E DAS SEGURANCAS CONCEDIDAS PELO DIREITO DE ASILO

§ IV—A imunidade, ou asilo civil concedido a certos
lugares, é uma espécie de seguranca, e as cartas dadas pelos
juizes especiais desses lugares concedendo, para durante certo
tempo, livre trinsito pelo Reino ou algumas das suas provin-
cias, chamam-se, € bem, cartas de seguro, Ord. liv. 5, tit. 123,
Man. 52, Afons. 61. Ndo obstante, todos facilmente véem que
elas sio completamente diversas e distintas das segurancas
de que estamos tratando.

Caminha, Noudel e outras povoagles dos extremos do Reino eram
outrora havidas por nés como espécies de cidades de refiigio, e davam
asilo aos culpados; porém, isto, com a vinda de melhores tempos, aca-
bou por ser ab-rogado por D. Pedro II, na Carta de Lei de 1o de
Janeiro de 1692 (Instituicdes, Do Direito Publico, Tit. VI, § XV,
Nota).
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DIFERENCA ENTRE AS CARTAS DE SEGURO

§ V— Ora, as nossas cartas de seguro sdo ou afirmativas,
isto &, confessativas, Ord. Liv. 5, tit. 129, no princ,, e § 1, tit. 124,
§ 23, e liv. 1, tit. 15, no princ.; ou simplesmente negativas,
Ord. citada; ou negativas coarctadas, Carta de Lei de 6 de
Dezembro de 1612, § I, apud Ord. liv. 5, tit. 129, Colecgdo I,
N. 1

DA CARTA DE SEGURO AFIRMATIVA

§ VI — Pede carta confessativa aquele que confessa haver
cometido o delito, mas em defesa de seu corpo, ou por outra
justa causa que exclua o delito, e que ele deve, por isso, decla-
rar. Porém, esta confissio do delitc para conseguir a segu-
ranga, como nio é feita espontineamente, mas com medo da
cadeia, ndo basta para a condenagio do réu, salvo se por outro
meio legal se provar o delito, Ord. liv. 5, tit. 124, § 21, ibir o
tomar da Carta, ou Alvard, e o quebrantamento della o ndo
obrigue a pena alguma. Cabedo, P. 1, Decisio 67, n. 2, Febo,
P. 1, Aresto 126, Valasco, Adlegatio 67, n. 37.

DA NEGATIVA, E COARCTADA

§ VII— Pede caria negativa aquele que, seguro da sua
inocéncia, nega absoluta e simplesmente o delito, devendo ser-
-lhe imediatamente concedida, sem necessidade de qualquer
informagio prévia. Neste caso, ndo se requer mengao especial
do delito; basta que o réu apresente peticdo geral ao juiz para
que o dé seguro de todos os crimes que por direito pode, Febo,
P. I, Aresto 136, Leitio, De securitatibus, Quaestio XV. Algu-
mas vezes CONCOrTe a afirmativa com a negativa, O que acon-
tece, quando o réu confessa um delito com defesa, e nega ou-
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tros em geral ou especial. Aquele que pede carta negativa
coarctada, nega realmente o delito, mas, além disso, acrescenta
que, no dia em que dizem ter sido cometido, estava tdo longe
do lugar, ‘que ndo o poderia cometer pela forca das circuns-
tncias, Ord. liv. 5, tif. 124, § 1. Para se alcangar esta carta,
¢ necessario descrever o delito com todas as qualidades, que
o costumam diminuir ou ammentar; além disso, ndo é conce-
dida sem vista prévia do processo de inquirigio ou querela,
segundo a citada Extravagante de 6 de Dezembro de 1612,

§ L.

ANTES DA CONCLUSAO NAO SE DEVE ENCARCERAR
0 SEGURO

§ VIII — Uma vez concedida a carta de seguro, ndo deve
o réu ser preso antes da conclusio da causa, assim como tam-
bém n3o, mesmo que esta esteja conclusa, se, visto o processo,
for evidente que ele deve ser absolvido, Ord. lLiv. 5, tit. 124,
§§ 5. 22 € 23. E ¢ este o principal e natural efeito de semelhan-
tes cartas, que o juiz e o réu tiveram diante de si na sua con-
cessdo, e que se prova admirdvelmente com a cldusula habi-
tualmente nelas posta: Que ndo seja preso até se achar contra
elle tanto, per que o deva ser. Dai resulta que: 1) o réu nio
deve ser encarcerado enquanto se examinam as testemunhas
e seus depoimentos; nem 2) durante a contestagio da lide; ou
3) quando se d4 por conclusa a causa, salvo se dos autos se vir
claramente que o réu deve ser condenado; e, por isso, 4) que
a carta de seguro, quer confessativa, quer negativa, concedida
por qualquer juiz (desde que competente) livra o réu da cadeia
até 4 conclusio da causa, enquanto ele nfo transgredir os
termos nela prescritos.

No entanto, muito obsta a Ordemacdo, liv. 5, tit. 129, § alt., ti-
rada do Alvari del-Rei D. Sebastiio de 21 de Janeiro de 1564, apnd
Ledo, p. 3, tit. 3, lei 3, onde, sem embargo de carta de seguro nega-
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tiva, o juiz, gue conhece da causa, deve encarcerar o réu, que estiver
pronunciade para captura pelos juizes nessa Ordenacdo designados.
Muito obsta também a Extravagante de 6 de Dezembro de 1612, §§ 3
e 4, onde se manda prender o réu, que obteve carta confessativa ou
negaliva, se, ao tempo da contestacio da lide, se vir que ele deve ser
condenado pelas provas da devassa, e que, visia esta, nfo lhe cabe
nenhuma defesa do delito. Porém, estes novos direitos foram motivo
para os Praxistas travarem, durante muito tempo, grandes disputas
sobre se e quando deve o segurg ser preso, e quando se considerard o
delito ido provado, que, ndo obstante a carta de seguro, deve ser emn-
carcerado por isso. Por mim entendo que a seguranga concedida por
juiz competente, por injusta que seja, deve ser religiosamente obser-
vada, contanto que haja sido dada de harmonia com a lei. Depois, sou
de opinifio que as provas deduzidas de inguiricio geral ou especial,
embora bastém para pronunciar a captura, ndo sio suficientes para a
condenagdo do réu. Por consequéncia, o réu, antes de contestar a lide,
e deduzir as suas excepgdes, nio deve ser havido como verdadeiro
culpado nem encarcerado. Daf resulta também que ¢ manifestamente
injusta e infqua a lei que ordena que o juiz quebre a palavra, que deu,
de nio prender o réu, enquanto o seguro, que recebeu a sua palavra,
nio transgredir os termos nela prescritos. Doutro modo pensam Febo,
Valasco, Leitdo, De securitatibus, Quaestio III, e outros, que nioc hi
vagar de referir.

POR QUE JUIZES, EM QUE CRIMES, E QUANDO DEVE SER
CONCEDIDA A SEGURANCA; E, UMA VEZ CONCEDIDA,
QUANDO PODE SER QUEBRADA

§ IX — As segurangas sio concedidas em todos os delitos,
mesmo nos mais graves, como o de apostasia tratada em juizo
secular, traicio cometida sob aparéncia de amizade, moeda
falsa, sodomia, violéncia contra juizes ou seus oficiais, e homi-
cfdio doloso, sobre 0s quais ddo carta de seguro os Correge-
dores do Crime da Corte, depois de visto o processo na Rela-
¢do, Ord. liv. 1, tit. 7, §§ 8, 9 € 10, Carta de Lei de 6 de Dezem-
bro de 1612, § 1. Para os outros crimes ddo carta de seguro
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os Corregedores das Comarcas, Ord. liv. 1, tit. 58, § 40. Os Ou-
vidores dos Senhores ndo as concediam sem privilégio espe-
cial, mas hoje, como estio igualados aos Corregedores régios e
usam o mesmo nome, podem concedé-las. Pelo que respeita
aos oficiais da justica, s6 o juiz da Chancelaria lhes concede
a seguranca pelos delitos que cometerem em seu oficio, Ord.
liv. 1, tit. 7, § 13, e tit. 14, § 1. O réu de delito econdmico ou de
policia, como ¢ que usa armas defesas, se arroga honras e di-
reitos indevidos, ou exerce o monopdlio, ndo pode obter carta
de seguro, Alvaris de g de Dezembro de 1606 € 29 de Margo
de 1719, Decretos de 3 de Outubro de 1672, 25 de Janeiro de
1679, 1 de Margo de 1692, e 1 de Julho de 1752. Os juizes, a
quem compete a faculdade de conceder cartas de seguro, po-
diam passar até trés, Ord. liv. 5, tit. 129, § 2; a quarta nio
era passada sem alvari especial do Desembargo do Pago, § 8o
do seu Regimento. Hoje, porém, ab-rogada a Ord. liv. 5, tit.
129, §§ 2 e 6, nos delitos capitais apenas a primeira carta de
seguro quer confessativa quer negativa é concedida pelos Cor-
regedores do Crime da Corte e s6 depois de examinado o delito
na Relacdo; a segunda s6 pelo Desembargo do Paco pode ser
concedida com conhecimento da causa; cada uma delas dura
um ano, ¢, decorrido este, os réus sio presos, Carta de Lei de
10 de Janeiro de 1692 ¢ Decreto de 13 de Setembro de 169r.
Podem ser pedidas e obtidas logo apés a pritica do delito.
No entanto, para os homicidios e ferimentos graves, sé se pode
pedir a negativa, passados que sejam, respectivamente, trés
meses ou trinta dias, Ord. liv. 5, tit 129, no princ., tirada da
Lei de D. Jodo I, apud Ord. Afons. liv. 5, tit. 44. A confessa-
tiva pode-se pedir imediatamente. A negativa coarctada nio
se concede, nestes mesmos crimes, antes de acabada a devassa
sobre eles, segundo a dita Carta de Lei de 6 de Dezembro de
1612. Hoje por esta mesma Carta de Lei, § 5, a carta de seguro
ndo vale nem defende o réu da prisio, sem estar inteiramente
concluida e despachada na Chancelaria; mas antigamente,
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com o desembargo para a carta de seguro, podia o réu andar
seguro durante trés dias, Ord. liv. 1, tit. 7, § 14, € liv. 5, tit. 129,
§ 3. Quebra-se a carta, e prende-se o réu: 1) se este nio se
apresentar em juizo dentro dos nove dias nela prescritos; 2) se
nio comparecer nas audiéncias, Ord. Hv. 5, tit. 124, § 20, e liv.
1, tit. 26, § 6; 3) se nio faz citar o adversirio dentro do tempo
designado; 4) se o réu de homicidio for preso no local do
delito, Leitdo, De securitatibus, Quaestio X; 5) se se acolher
4 jurisdi¢io eclesidstica por excepcdo de clericato, ou outras
semelhantes excep¢bes declinatérias, Ord. Liv. 5, tit. 124, § 13.

A frase de Juliano, que vem na lei zo do tit. De legibus, Ndo
podemos dar a razdo de todas as coisas que foram estabelecidas pelos
nOsS0s wmaiores, parece fer muito especial cabimento nas nossas cartas
de seguro. Com efeito, introduzidas por grandes razdes € confirmadas
por lei piiblica, eram a principio admitidas, mesmo nos crimes mais
atrozes; mas, depois, ou se deixou de conhecer e considerar suficien-
temente a razio da sua introducio, ou se desprezou essa razio, por
haverem surgido outros principios. Parecew, por isso, aos nossos le-
gisladores, ou melhor, aos nossos jurisconsultos, que elas se baseavam
mais na equidade natural simples, que na posta, isto ¢, na verda-
deira e legal. Dai resultou que as cartas de seguro, que ainda hoje
se passam, por exemplo, no homicidio, por respeito as leis antigas,
sio recusadas no crime de monopdlic € em outros semelhantes, sem
dtivida muito mais leves. Deste modo, as novas leis restringiram muito
o uso dessas cartas, quando ele devia ser integralmente mantido e tal-
vez até ampliado. Se com razdo, se sem ela, outros que o vejam. Quem,
no mejo de tamanha diversidade de leis, as puder conciliar, e delas
deduzir os axiomas e principios gerais de direito, e destes tirar, por
assim dizer, espontdneamente, conclustes particulares, serd para mim
o grande Apolo (§ II deste titulo).
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TITULO XVII

DA PROVA DOS CRIMES

O QUE E A PROVA

§ I— Chama-se prova o acto judicial pelo qual se faz
Plena e legitima fé ao juiz que inquire sobre a verdade do de-
lito cometido pelo réu. Da prova espriria nas accdes criminais
trata Boehmero, na Exercit. especial intitulada De probatione
in criminalibus spuria, tomo IV, pag. 146.

COMO SE FAZ FE E PROVA PLENA

§ II —Faz-se fé e prova plena ao juiz, ou por meio de
testemunhas fidedignas e acima de toda a excepgio, ou por
confissdio espontinea e judicial do delito, ou por instrumentos.

Embora estes meios de prova nfo sejam de tal género, que deles
se possa tirar a certeza metafisica, ou aquela que chamam fisica, mas
tho s6 a certeza moral, pois sdo por natureza faliveis, no entanto, como
todos os povos os admitem e ndo temos outros mais seguros, deve o
juiz necessiriamente dar-lhes crédito.

E A MENOS PLENA, OU POR INDICIOS

§ III — A prova menos plena tira-se, geralmente, de con-
jecturas, e sobretudo de indicios, que, sendo de sua natureza
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falazes, nio fazem plena fé, nem certificam o juiz sobre o autor
do crime (Tit. XVIII, § V).

Muito se disputa hd longo tempo, entre os jurisconsultos, e os
retdricos ou oradores, se pelo menos se devem incluir entre os legftimos
modos de prova os chamados indicios imdubitdveis. Vai com outros
pela afirmativa Anténio Matens, De criminibus, liv. XLVIII, iit. 15,
cap. 6, apoiado principalmente na autoridade dos Imperadores na lei
dlt. do tit. De probationibus do Cédigo, a qual confirma com muitos
argumentos de peso. S3o também desta opiniio Quintiliano, De ins-
titutione oratoria, liv. V, caps. IX e XII, Cicero, De oratore, liv. II,
§ XL, e De divinatione, liv. I, § XXVII, onde diz: Dois drcades ami-
gos viajavam junios. Chegados a Mégara, um foi para wma estalajem,
¢ o outro para uma hospedaria. [Apds a ceia foram repousar, e durante
a noite] o que foi para a hospedaria viu em sonhos o sew amigo pe-
dindo-lhe auxilio, porgue o estalajadeiro o queria matar. Desperiou
atemorizado, levantou-se, e, vendo gue nada havia por gque tewer,
recompds-se e tornou-se a deitar. Quando adormecen, apareceu-lhe de
nove o awugo, pedindo gue, fois o nio socorrera, 4o menos vingasse
a sua morte; que o estalajadeiro o havia morto, posto o seu corpo num
carro, coberto de estrume. Pedia ao sew amigo que de manhi estivesse
& porta da cidade, antes de o carro dela sair. Perturbando com este
sonho, mal amanhecen, apresentou-se a porta da cidade, e, quando
surginv um boieiro conduzindo um carro, perguniou-lhe o que levava.
O homem atemorizon-se e fugiu; descobrin-se o morto; e patenteado
o crime, o estalajadeiro foi devidamente punido. Isto prova por con-
jecturas que o homem foi morto pelo estalajadeiro. Ouiros, apelando
para 2 lel 5 do tit. De poenis, onde vem que ndo se deve condenar
ninguém por suspeitas, negam simplesmente que mesmo o sobrecarre-
gado com os mais graves indicios nio deve sofrer pena alguma, visto
ndo estar verdadeiramesnte convencido. Diodoro Tuklen, no comenti-
rio n. 22 ao tit. De probationibus do Cédigo, segue com ontros o meio
termo, entendendo que o convencido ou agravado com argumentos
muito pesados ndo pode realmente levar a pena ordindrig, mas bem
pode levar a extraordindria, conforme z qualidade dos indicios. Porém,
eu ndo entendo como se pode chamar indicios indubifdveis aos que
nio convencem plenamente o juiz, nem o certificam do delito e do de-
linquente. Pois, se o convencem e fazem plena f¢, j4 mio teremos in-
dicios, mas a certeza, isto é, a prova legitima (Tit. XVIII, § III).

127



ALGUNS AXIOMAS SOBRE A PROVA DOS CRIMES

§ IV —Por isso, na prova dos crimes deve-se fixar os se-
guintes axiomas:

1. Ninguém deve ser condenado sem prova legitima e
plena, mais clara que a fuz do Sol, lei 16 do tit. De poenis do
Cédigo, lei dlt. do tit. De probationibus do Cédigo, lei dlt. do
tt. 87 ex falsis instrumentis do Cédigo.

2. Tal é a que se forma segundo as prescri¢bes da lei.

3. A que faz o juiz sabedor seguro do facto ilicito e seu
autor.

4. Portanto, a prova plena nio resulta de presuncdes e
indicios por sua natureza falazes.

5. Nas causas-crimes guase nio se deve fazer caso nenhum
da prova chamada semiplena.

6. E nido exceptuamos os crimes privilegiados, pois, quanto
mais grave o delito, maiores provas se requerem.

7. O réu, acusado dum crime, e por isso mesmo encarce-
rado, ndo deve ser havido como culpado, antes de ser dele con-
vencido.

8. E plena e perfeita a prova a que o préprio juiz aguies-
ceria, se com ela fosse condenado por outro.

9. As provas, quanto mais distintas e separadas entre si,
maior fé fazem.

10. A convicgio intima, que o juiz obteve por si mesmo,
por exemplo, com os seus préprios olhos, embora seja mais
certa do que a obtida através das testemunhas ou doutra ori-
gem, ndo faz fé, visto nfio resultar dos autos, segundo os quais
0 juiz deve julgar.

11. Nas causas-crimes os termos provatérios nio sio
peremptorios, devendo-se, por isso, admitir até & sentenca tanto

as provas da parte do réu, como da parte do autor (Tit. I,

§ XXVIII). Filangieri, tomo III, cap. XV, P. L.
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A PROVA TESTEMUNHAL

§ V— A prova legitima faz-se pelo minimo de duas teste-
munhas oculares, ajuramentadas, acima de toda a excepgio,
contestes no objecto, lugar e tempo, e que déem a razio conve-
niente do seu testemunho.

Em rigor ndo se requer que o réu confesse o delito, pois sé esta
prova basta para a sua condena¢do. Coccey, fur. comtrovers., ao tit.
De testibus, Quaestio L

TESTEMUNHAS TNICAS, E DE OUTIVA

§ VI—Como para fazer fé s3o precisas pelo menos duas
testemunhas (§ V), segue-se que uma nio basta, por maior que
seja a sua autoridade, cultura e nobreza, ainda nos delitos mais
atrozes e privilegiados. Valério Maximo, liv. IV, cap. I, n. 11,
Fabro, in. Cod,, liv. IV, tit. 14, Definit. 67. As testemunhas de
outiva deve-se dar a mesma fé que ao autor que elas nomeiam
(Instituigdes, Das obrigacGes e acgdes, Tit. XVII, §§ X, XI,
XII e XIII).

Quando uma testernunha tnica afirma que o réu cometeu o delito,
e este nega, dividese a prova, tormando-se, assim, necessitio chamar
um terceiro para decidir a questio. Montesquieu, Esprit des Loix,
liv. I1, cap. IIL.

TESTEMUNHAS NAQ AJURAMENTADAS, SUSPEITAS,
E EXTRAJUDICIAIS

§ VII— Nio provam as testemunhas ndo ajuramentadas,
seja qual for a sua -dignidade, nem as que depdem por creduli-
dade, pela opinido de outrem, genérica e vagamente, sem razio
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alguma, nem as outras a que com justica se opSem as excepcdes
de inimizade, falsidade, infémia de direito ou de facto (Insti-
tuigGes cit., § IT). Também nio provam as testemunhas exira-
judiciais produzidas sem citacdo da parte. Por isso, as testemu-
nhas interrogadas nas inquiri¢des gerais ou especiais pouco pro-
vam no focante & condenacio do réu, mesmo que por este sejam
consideradas judiciais (Tit. XIV, § IX, deste livro). De facto,
em todo o processo, e mormente nas provas dos crimes, deve-se
sempre antepor a verdade as ficcles e presungdes do direito.

Assim ¢ de entender nas causas capitais ou quase, pois, embora
o réu considere as testemunhas como judiciais e ndo apresente nenhuma
defesa, nem por isso deve sofrer nessas causas a pena ordindria, se
faltarem outras provas, a no ser que as testemnunhas scjam pergun-
tadas de novo na sua presenca ou pelo menos depois de ele ter sido
citado. E assim me parece se deve entender a dita lei Da reformacdo
da Justica, § 18.

PODEM RETRACTAR O JURAMENTO

§ VIII —Deve-se, porém, permitir inteiramente & teste-
munha que possa ndo sé esclarecer e modificar o seu jura-
mento, mas até retractd-lo de todo, sem pena de perjdrio. E, pois,
injusta a lei que considera como perjtrio qualquer retractacio
do juramento, desde que feita de boa fé e com recta intenc3o.
Todavia, cabe & consciéncia do juiz julgar, pelas circunstincias,
se se deve dar fé ao primeiro, se ao segundo juramento, ou se
nem a um nem a outro.

Entre as obrigagdes do juiz (Instituicdes, Das obrigacSes e acgses,
Tit. VII, § XXI) nfo é a mais insignificante a de advertir, primeiro,
a testemunha sobre a inviolabilidade do juramento. Cumpre até adver-
ti-la de que s vezes o seu juramento serd feito com as outras testemm-
phas e com o réu. De facto, estas dnas observacdes tomnam a teste
munha mais atenta e solicita em dizer a verdade.
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QUE FE FAZEM OS SUSPEITGS, NOS DELITOS MAIS GRAVES
OU DE PROVA DIFICIL

§ IX —Ora, se as testemunhas por qualquer razio nfo
merecem crédito e nem sequer sio admitidas nos delitos
mais leves, muito menos o serdo e merecerdo plena fé nos deli-
tos mais graves ou de prova dificil, em que se trata nio do
direito de dguas caidas dos telhados, mas da pena de morte
de um cidaddo. Veja-se, querendo, Brissot, Théorie des Loix
Criminelles, cap. III, ‘Sect. V, Pastoret, Des Loix pénales,
tomo I, cap. X, d'Alembert, Encyclopedie, palavra Certitude,
d’Aguessean, Discurso Sur la prévention des Magistrais, to-
mo I, pdg. 192. E, de facto, péssimo e perigoso condenar al-
guém por suspeita, como se 1& nas Capitulares, liv. VII, § 186,
e barbaro o dito popular de que Nos crimes muito atrozes é
permitido ao juiz transgredir as leis, e bastam as mais leves
confecturas, conforme ji mais de uma vez repisdmos.

Todavia, nos crimes de prova dificil, parece dever admitir-se como
principio especial que duas testemunhas de vista, insuspeitas, e acima
de toda a excepgdo, facam fé, muito embora nfo sejam contestes no
lugar e tempo, mas estejam de acordo quanto i realidade do delito.

QUANDO FAZ FE A CONFISSAO DOS REUS

§ X— A confissio, segundo modo legitimo de prova
(§ II), faz plena fé, se com ela concorrer o seguinte: 1) se
constar do corpo do delito; 2} se for voluntria; 3) e
espontineamente oferecida; 4) clara e especifica sobre o
delito, e nfo vaga, indefinida, e geral; 5) provavel, verosimil,
e compativel com a natureza, a inteligéncia, e os sentidos; 6)
judicial e feita perante o juiz competente e no mesmo lugar
onde se tratar o feito; 7) feita por pessoa ciente e inteligente;
8) sem erro, medo da. prisio, 6dio e tédio da vida, mas apenas

131



com ciéncia e consciéncia do crime. Destes termos, resulta, por
consequéncia, que nio faz fé plena a confissio dos menores
mesmo intervindo a autoridade dos tutores, a dos surdos-mu-
dos, € a dos que ignoram a lingua do tribunal, visto ser tirada
de conjecturas e sinais quase sempre enganadores; nem a con-
fissdo feita na inquirico oficiosa do juiz, visto ndo ser verda-
deiramente espontinea nem oferecida de livre vontade; nio
obstante, prova, se for conforme com os indicios e provas cons-
tantes dos autos. A confissdo Zdcifa, que resulta da transacgdo
do delito com o ofendido, ou a ficta, que resulta da contumécia
do réu que nio responde sob pena de confesso e convencido,
nas causas-crimes pouco ou nada provam (Institui¢des, Das
obrigagdes e accdes, Tit. XX, §§ IT e III).

Aquele que quer perecer, ndo é ouvido, visto que nfio é senhor
dos seus membros, conforme estd preceituado tanto pelo direito natural
como pelo civil romano. Por isso, sobretudo nos crimes capitais, a con-
fissdo ndo faz prova plena, a ndo ser que concorram todos os elemen-
tos, de que falimos acima, e que, realmente, se acham, como é seu
costume, bem e sibiamente dispostos e coligidos pelo ilustrissimo Hei-
néccio, na Exercit. De religione judicis circa reorum confessiones (Do
escriipulo do juiz quanto &s confissdes dos réus). Portanto, bem e
oportunamente diz Ulpiaro na lei 1, § 17, do tit. De quaestionibus do
Digesto: Ndo se devem tomar as confisses dos réus como estando os
crimes averiguados, se nenhuma prova instruir a consciéncia de quem
conkece da causa; e no § 27: Se alguém confessar espontdneamente um
maleficio, nem sempre se lhe deve dar crédito, pois hé os que as vezes
confessam por medo ou por cutro motivo. Paulo Rizzi, Animadversio-
#nes ad Criminalem Jurisprudentiam, apud Brissot, Bibliothéque Philo-
sophigue, tomo II.

O QUE SE DEVE OBSERVAR NA INQUIRICZO DOS REUS

§ XI—O juiz deve inquirir o réu, ou oficiosamente ou a
pedido do ofendido, e logo apés a captura ou entio depois de
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ambas as partes fazerem a sua defesa, e de formados os chama-
dos artigos inquisitérios, os quais ou sio gerats, quando o réu
é interrogado sobre o seu nome, pai, naturalidade, profissdo e
coisas semelhantes, que € naturalmente por onde se deve come-
car; ou especiais, que se formam, especificamente, sobre o de-
lito e suas circunstincias e devem ser deduzidos dos depoimen-
tos que as testemunhas fazem na inquiri¢io geral ou especial,
ou entdo de provas obtidas noutras fontes. O seu fim é fazer
com que a verdade aparega com a maior clareza, e nio com que
o réu seja vexado com tais interrogatérios. Nas inquiri¢Ges dos
réus, todos os dolos, habilidades, sugestdes, pressbes e promes-
sas devem ser inteiramente evitados e punidos com penas seve-
rissimas. Portanto, abusam em extremo do sen oficio os juizes
que, ou por ignorincia (defeito vulgar), ou, o que ¢ pior, por
maldade, envolvem os réus em interrogatérios dificilimos, os
aterrorizam, e ameagam com circeres secretos e agoites. O réu
hé-de ser inquirido no lugar onde corre o processo e pelo pré-
prio juiz do crime, Ord. liv. 1, tit. 65, § 33, e tit. 86, § 3, perante
dois escrivies ou testemunhas que certifiquem o termo, Ord.
liv. 1, tit. 24, §§ 19 e 20, e liv. 3, tit. 32, § 1. A resposta serd
reduzida a escrito por um escrivio nos precisos termos em-
pregados pelo réu, a quem deve ser lida depois de acabado o
interrogatério, para. que ele possa corrigir qualquer erro (Tit.
XIII, § XXV, deste livro).

O exame do réu é feito por inquirigio do juiz, para que das cir-
cunstincias se prove com maior certeza o crime ou a inocéncia do réu;
deve, por isso, conter também os artigos que levam & defesa do réu.
E estes artigos devem ser organizados por forma que em nada sejam
falazes, capciosos, e dificeis, mas breves, claros, transparentes, perti-
nentes & matéria, e apenas respeitantes ao réu, pois, como bem diz o
Pontifice no cap. I do tit. De confessis, segundo as determinagbes de
ambos os direitos, os que confessam de si, néo devem ser interrogados
acerca das consciéncias alheias. O processo criminal publico, tal como
o secreto, que alguns chamam uma iniquidade piblica, contém, con-
fesso, muitos inconvenientes; nio cabe, porém, a mim dizer como se
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podem evitar esses inconvenientes e pdr as coisas no sio. Enire nés,
o rén e as testemunhas sdo secretamente perguntados pelo juiz, na pre-
senga do escriviic que copia as suas palavras, Ord. liv. I, tit. 86, § 3,
tirada do mau entendimento da lei 14 do tit. De testibus do Cédigo.
Eu, porém, determinaria que, nos delitos capitais, assistissem ao exame
pelo menos dois juizes, ¢ outros tantos escrivies e testemunhas; a ra-
zdo ¢ porque, podendo dar-se o caso de o juiz ordindrio ser inimigo
oculte do réu, injusto, e extremamente desconhecedor do seu oficio,
a sua ignordncia ou dolo seria corrigida com a presenca do outro juiz.
Também se deve conceder ao réu o poder de recusar, livremente e sem
qualquer juostificacfo, pelo menos dois juizes, o que entre os Romanos
era permitido por lei publica em favor da vida, Sigénio, De judic.,
liv. II, cap. XXVII; os Ingléses j4 ha muito o observam religiosamente,
Biackstone, tomo VI, cap. XXVII. Nio se deve obrigar o réu, inqui-
rido sobre delito seu, a fazer juramento, conforme ¢ Presidente La-
moignon demonstrou com grandes razdes mo Procés verbal de I'Or-
donngnece 1070; ¢ é esta a praxe entre nos, como referem Cabedo,
P. 1, Aresto 36, Mendes, liv. V, cap. I, § 1], n. 38, E, além disso, o
réu ndo ¢ obrigado a responder aos interrogatérios criminais, Ord.
liv. 3, tit. 53, § II, nem o seu siléncio e contumdcia em nio respon-
der devem ser havidos como verdadeira confissdo ou prova.

O QUE E A CONFRONTACAO

§ XII — Ora, porque muitas vezes o réu e as testemunhas
discordam quanto as circunstincias do delito, pertence ao offcio
do jniz acared-los e ajustd-los; esta acareagio chama-se con-
frontagio & costuma definir-se assim: Acto judicial em que o
juiz junta na sua presenca as testemunhas umas com as outras,
0u 0 yéu contumaz com as testemunhas, Ou mesmo com o co-réu,
a fim de indagar a verdade, Boehmero, Elementa Jurispruden-
tine Crimanalis, Sect. I, cap. XII, § CCXXI.

A confrontagdo, introduzida tanto para indagar a verdade do
crime como a inocéncia do réu, faz-se de trés maneiras: ou se acareifam
as testemunhas entre si, ou os inquiridos uns com os oufros, ou as tes-

temunhas com o inquirido. A recognmico, isto é, o acto pelo qual o
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juiz pbe o réu diante dos olhos das testemunhas para que o reconhe-
cam, difere da confrontagdo, embora se conjugue atilmente com ela.
Por conseguinte, acarelam-se os sécios no crime, ou as testernunhas
umas com as outras ou com o réu, sempre que, contumazmente ne-
gando ou confessando o crime, divergem quanto &s circunstincias e
nio se acordam quanto ao lugar, tempo, vestudrip, armas, ocasido, e
outras coisas que costumam aumentar ou diminuir a gravidade dos
delitos. Na realizagio desta confrontacio, deve-se observar diligente-
mente tudo o que mais acima dissemos sobre o oficio do juiz nas in-
quiricGes dos réus e testernunhas.

PROVA INSTRUMENTAL

§ XIII — O outro modo de prova, por tastrumentos e do-
cumentos escritos pelo réu (§ II), tem a forca de confissio
extrajudicial, e, por isso, nio faz plena fé, o que se deve enten-
der tanto das escrituras particulares como das priblicas. Seme-
Ihantemente, ndo fazem prova plena os testemunhos instru-
mentais, como extrajudiciais que sio. Por outro lado, o tabe-
lifo s6 nos negdcios civeis, ordenados de harmonia com a lei,
reveste o cardcter de pessoa publica; nos criminais deve ser
considerado como um particular. Boehmero, cit, Sect. I,
cap. XI, § CCXIV, onde alega a Constituicio Austriaca,
art. 1. .

As escrituras, se nio forem reconhecidas em juizo, ou pelo réu,
ou por meio de testemunhas, on pelo confronto da letra que deve ser
tomado com cautela, ndo tdm nenhuma for¢a provatdria; por isso, este
género de prova tem, nos feitos-crimes, aquela mesma for¢a e poder
que sdo devidos & confissio judicial, on extrajudicial, ou is testemu-
nhas. Benjamin Carrard, Jurisprudence Criminelle, tomo 1I, cap. IV
{Institui¢des, Das obrigacbes e acgBes, Tit. XVIII, § XII, Nota).
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DA PROVA SEMIPLENA NAS CAUSAS CRIMINAIS

§ XIV — Do exposto plenamente se conclui que as chama-
das provas semiplenas, muito embora sejam admitidas nas cau-
sas civeis, por assim dizer, contra a vontade da jurisprudéncia
(Instituicbes, Das obrigagGes e acgbes, Tit. XVI, § III), nio
fazem fé plena nas causas-crimes, e nunca, a falta de verdadei-
ras provas, bastam para a condena¢io do réu, Ord. liv. 3, tit.
52, no principio, tbi: E isto ha lugar assi nos feitos civeis, como
nos crimes clvelmente intentados.

A este respeito disse bem o mui grande Cujacio, nos Comentirios
ao tit. ad legem Juliam majestatis do Cédigo: Erram os que afirmam
que uma $6 testemunha faz aquilo que ch prova ipl 0
que provam com o seguinte argumento: duas lestemunhas — dizem
eles — fazem prova plena; logo, wma s6 faz prova semiplena. Porém,
esta dedugido estd errada, e equivale a dizer: dois fazem um nimero
perfeilo; logo, um sé ouw wma sé coisa € wm nimero imperfeito ou se-
mipleno, o que é falso, pois a ww s6 ndo se pode chamar nimero.
Além disso, tal como a verdade, a prova nio pode ser cindida; a ver-
dade, que wio & plena, € claramente falsidade, e ndo semiverdade.
Assim, a prova, que ndo & plena, € claramenie prova nenhuma. Fi-
nalmente, os Juri ltos nio heci k prova ipl
{Instituigbes, Das obrigacdes e acgbes, Tit. XVI, § III, Nota). Deve
ler-se, inteiramente, Mr. de Bielfeld, Erudit. Compl., Liv. 1,
cap. XXIII, § XIV.

DA PROVA PELA TORTURA

§ XV — Nada temos a dizer da forfura, isto é, dos interro-
gatérios judiciais, em que os réus ou as testemunhas de crimes
mais graves sio levados a dizer a verdade mediante a aplica-
¢do de virios tormentos corporais, visto que dela nenhuma
prova legitima se pode tirar. E até o seu uso deve ser inteira-
mente proscrito dos tribunais cristdos como barbaro e injusto
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que é, conforme Cristiano Thomdsio demon?.trou numa Disser-
tacdo especial. O mesmo dizemos do atemorizamento tanto real
como verbal (Tit. I, § XXIX, deste livro).

B ¢ esta a voz uninime de todos os Filésofos, cuja simples.refe-
réncia seria longa. Baste o testemunho de S. Agostinho, que diz no
De civitate Dei, liv. XIX, cap. VI: «Quando se inquire s¢ 0 réu’é'cul-
pado, atormentam-no, e fazem-no sofrer, imocente, penas certissimas
por um crite incerto, ndo por se haver descoberto.que c_ornetfu ©
crime, mas por se ignorar que néo o cometen. E por isto a 1gm;tmncz.a
do juiz é quase sempre a cal idade dum inocenie. E 0 que € mais
intolerivel, lamentavel, e, se possivel, digno de ser })anhado em f?ntes
de lagrimas: como o juiz tortura o acusado para'nao matar por igno-
r misera ignordncig que tortura e mata

rincia um inocente, acontece po e
wm inocente, que atormentara precisamente para Bao matar. Com
efeito, se, segundo a sabedoria destes, 0 acusado preferir a fuga desta
vida a sofrer por mais tempo 0S tormentos, diz que cometeu o que néo
cometeu. Condenado e morto o réu, fica o juiz sSm saber se Irfatoru
um culpado se um inocente; atormentou-o para ndo matar por igno-

rincia um inocente; e, assim, atormenton um inocente, para saber, €

matou-o por ndo sabers.
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TITULO XVIII

DOS INDICIOS FALIVEIS DOS CRIMES

’ 0 QUE SAO INDICIOS

§ I— Por indicios entendemos os argumentos, suspeitas,
presuncdes, conjecturas, e o mais com que de qualquer modo
se vé& convencer ou absolver o réu.

SUA DIVISAO

§ II — Costumam dividir-se em presuncdes ou indicios do
homem, do direito, e juris et de jure (do direito e por direito);
em remotos e proximos, leves € veementes;, e em comuns a
todos os delitos, ou préprios de certos delitos. Chamam-se pre-
suncdes do direito as-que sdo extraidas pela lei; do homem as
que sio tiradas pelo homem das circunstincias do facto; juris
et de jure as que a lei introduz, por forma que nio admitem
prova em contrario (Instituicdes, Das obriga¢les e accdes, Tit.
XVI, § VII). Os indicios sio remotos e préximos, conforme é
maior ou mais forte, ou menor, o nexo entre eles, o delito, e o
seu autor; prdprios e comuns, consoante se ajustam a todos ou
apenas a certos delitos especiais.

Entre os indicios remolos ou proxi (pois nesta matéria
divergem os escritores), contam-se a fama, a fuga, o arrombamento
da prisdo, os costumes do acusado, as ameagas simples ou qualificadas,
a indicagdo do sécio do crime, Ord. liv. 5, tit. 134, etc... No furto,
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¢é indicio préprio o achamento da coisa roubada em poder do acusado;
€, no homicidio, apanhar o réu no lugar do delito com armas e ves-
tudrio ensanguentados. Omito outros exemplos.

QUE PARTICULARIDADE OS DISTINGUE DA PROVA

§ III — Os indicios nfo provam o delito. Por isso, o argu-
mento, que se extrai das circunstincias e suspeitas, toma a de-
signac¢do de indicio, enquanto com ele ndo se prova plenamente
o facto ilicito, pois, uma vez provado o crime, j4 nio temos
indicio, mas a verdadeira certeza. E com esta nota especial se
distinguem os indicios da verdadeira certeza, isto é, da prova.
Portanto, a prova verdadeira e plena torna o juiz certo quanto
ao delito e ao delinquente; e os indicios e presungdes, diibio
e incerto. E isto se deve entender mesmo dos indicios préximos
¢ violentos, visto que, nio esclarecendo a questio por completo,
ndo convencem seguramente nem o réu nem o juiz, mas apenas
o tornam mais ou menos suspeito (Tit. XVII, § 111, deste livro).

O EFEITO DA PRESUNGAO «JURIS ET DE JURE»
NAS CAUSAS-CRIMES

§ IV —Igualmente, a presuncio chamada juris et de jure
nio deve ser havida como prova plena que resulta da certeza
fisica ou moral, visto estar dentro dos termos da presuncio.

- Também ndo exclui a prova em contririo, porque esta nem

sequer ¢ excluida pela prova verdadeira. E sdmente perderia o
nome de presuncio e passaria a verdade, se fizesse prova plena.
Boehmero, Exercit. De collisione praesumptionum, cap. I, §§ V
e VIII.

Nio obstante, as Ordenagdes, liv. s, tit. 25, § 4lt., tit. 48, § 2,
e semelhantes admitem as presungSes juris ef de jure nos feitos-crimes
(§ VI deste Titulo, e § VIII do Tit. IV deste livro).
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NINGUEM DEVE SER CONDENADO POR INDICIOS

§ V—Ora, como por indicios ninguém pode ser plena e
perfeitamente convencido, e nas causas-crimes se exige prova
mais clara que a luz do Sol, isto &, que torne o juiz certo do de-
Lito e do delinquente (Tit. XVII, § IV), segue-se dai: 1) que,
ndo havendo verdadeira prova, ninguém deve ser condenado
por indicios; 2) nio se exceptuardo os indicios veementes nem
as presungdes juris et de jure, visto que deles também nio se
extrai a certeza do delito, mas apenas uma probabilidade, que
¢ a natureza de todas as presungdes; nem 3) os crimes mais
atrozes, pois nestes requere-se prova mais plena e clara; de
facto, assim como inferessa & sociedade que os delitos nio
fiquem impunes, assim também muito mais importa que ndo
sejam castigados os inocentes; 4} para a condenacio do réu
ndo basta que o acusador piiblico ou particular alegue contra
ele quaisquer indicios, se legitimamente nio provar o delito
com outros elementos; 5) a regra vulgar, segundo a qual a pre-
sung¢do prova a intengio do autor e é considerada como prova
verdadeira enquanto nfio se provar o contrario, e que transfere
0 6nus da prova para o adversério, nio pode ter lugar nas
acgBes criminais; 6) a maior parte dos indicios, ainda que vio-
lentos e veementes, aumentam a probabilidade, mas nio fazem
a certeza, condi¢do indispensivel para a condenacio do réu.
Boehmero, Elementa Jurisprudentiae Criminalis, Sect. T, cap.
XL, §§ CCXVI e CCXVII; Coccey, Jur. comtrov., ao tit. De
probationibus, Quaestio X; Cujicio, Coment. ao Cédigo, liv.
IX, tit. 8; Piittman, Elementa Juris Criminalis, liv. II, caps.
IX e XVII; Mr. de Pastoret, tomo I, cap. X; Benjamin
Carrard, tomo II, cap. I; Bemardi, Discours comronnés,
pag. 106; Servan, Législation Criminelle, Dissert. De la nature
et force des prewves et présomptions; Brissot, Bibliothéque
Philosophique, tomo IV, pég. 245, tomo VI, pags. 155 e seg.,
e tomo VII, pigs. 223 e 345.
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Os indicios avaliam-se pelas regras da probabilidade que os Dia-
lécticos costumam dar; dessas regras extrai-se, nio a certeza, mas a
probabilidade, que é tanto mais forte, guanto mais estreitamente se
conjugam os indfcios com o delito. A regra do direito romano, pela
qual, se o autor ndo fizer a prova, o réu é absolvido, lei 4 do tit. De
edendo do Cédigo, apoia-se na razdo natural e civil. Em contrapartida,
afasta-se de toda a razdo a opiniio dos Intérpretes, segundo a qual
as presung¢des transferem indistintamente para o réu o énus da prova,
pois a ela se antecipa o direito natural impondo tal énus ao auntor.
Coccey citado. Porém, determinou o divino Trajano, numa constituicio
dirigida @ Assiduo Severo, que ninguém devia ser condenado por sus-
peitas, lei 5 do tit. De poenis; de facto, como af mesmo diz Ulpiano,
é muito melhor deixar impune o crime dum culpado que condenar um
inocente. Em boa verdade, a afirmagio assaz desumana dalguns (que
me cnvergonho de referir), segundo a qual E preferfvel punir alguns
inocentes a deixar impune um sé criminoso, é absolutamente birbara
e repugnante 4 sd razdo e s leis, que, nas coisas duvidosas e ambiguas,
mandam seguir a opinido mais humana, lei 10, § I, do tit. De rebus
dubiis, lei 192, § 1, do tit. De regulis juris. Por isso, sempre que ndo
se sabe ao certo do autor do delito, o réu deve ser absolvido, ou
pelo menos, se houver indicios iguais on maiores contra ele, deve
empregar-se a antiga frase: Nom hquet (Estou na dévida). Conta-se
dos Areopagitas que eles, numa causa ainda duvidosa e ambigua,
mandaraitn o acusador e o réu, que era acusado, comparecerem
de novo em juizo cem anos depois, Gélio, Noctes Atticae,
XII, 7, o que equivaleu a absterem-se de dar sentenca nessa questiio,
que para eles non liguebai (ndo estava clara). Pittman, Elementa
Juris Criminalis, § 879. Porém, mesmo os Filésofos e Jurisconsultos
mais humanos concordam mutuamente em que, nos crimes muito atro-
zes contra a sociedade ou o seu Regedor, o réu suspeito por indicios
gravissimos deve ser punido com uma pena extraordiniria, que baste
ao menos para afastar o perigo.

INDICIOS FALIVEIS

§ VI—E, finalmente, que fé se deve dar aos indicios de
sua natureza faliveis? Digamos algumas coisas apenas acerca
daqueles que mais acima citamos (§ II, Nota). A fama, isto é,
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o rumor piblico acerca do delinquente, é falaz ao maximo,
pois pode nascer de pessoas malevolentes, faladoras e inimigas;
além disso, ndo se devewm ouvir as vds vozes do povo, como
bem dizem os Imperadores na lei 12, § 1, do tit. De poenis (Ins-
tituicBes, Das obrigacdes e accdes, Tit. XVII, § XIII). O indi-
cio, que se tira da fuga daquele sobre quem recai a suspeita,
¢é o mais falaz de todos; de facto, quem ignora que até os ino-
centes fogem, e, além disso, como verdadeiramente diz Plauto
(Mostellaria, V, 1, 52), quio receosa coisa é ir & presenca do juiz?
Quanto ao arrombamento da cadeia, por que razio nio hi-de
ele antes ser atribufdo & sua miséria que & consciéncia do crime?
(Tit. IV, § VIII). Os costumes e vida do acusado, muito em-
bora nio se devam desprezar na investigacio dos crimes, mui-
tissimas vezes enganam, e so indicios que s6 em delitos desse
género podem as vezes achar lugar; h4, de facto, para me
servir deste exemplo, quem tome por espécie de divertimento
e brincadeira frequentar os prostibulos e cometer adultério, e,
no entanto, considere supremo crime furtar ou roubar, sendo
capaz de antes cometer dez adultérios que praticar um tnico
furto. As ameacas de qualquer género sio indicios faliveis, pois
acham-se muitos homens que costumam vomitar insolentemente
milhares de ameagas fulminantes, como que parecendo destruir
todas as injérias s6 com as armas da sua lingua, ao passo
que aquele que medita uma injiria violenta contra outro, en-
cobre-a e dissimula-a habilmente. Também ni3o é menos fali-
vel a indicacdo do sdécio do crime feita pelo réu, que é sempre
suspeito; ela pode facilmente partir da maldade deste, ou duma
sugestdo, ou de qualquer outra causa sinistra. No furto, é indi-
cio proximo e préprio aquele que se tira do achamento da coisa
furtada em poder de alguém; mas nfo se segue daf certamente
que seja esse alguém o ladrfo, visto poder acontecer que tivesse
achado tal coisa no caminho, ou a tivesse comprado, ou lha
tivessem dado. No homicidio, ¢ indicio violento o que se extrai
de apanhar o réu no lugar do delito com vestuirio e armas
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manchadas de sangue; no entanto, nfo convence o juiz, pois
a causa desse indicio pode ser outra que nio o crime; conforme
os escritores das Causas Célebres confirmam com muitos exem-
plos. De facto, nio pode ter acontecido que o sangue haja escor-
rido do nariz do acusado sobre os seus préprios vestidos, ou
que ele se haja manchado com o sangue do ferido e desembai-
nhado a espada, ao tentar socorré-lo? Quem repreenderia o
marido, que estando dez anos fora e encontrando no regresso
em sua casa uma crianga de um ano, acusou a mulher de adul-
tério? Mas mesmo este indicio, por mais violento que seja, nio
estd acima de toda a excepgdo, visto que a mulher podia fer
concebido por ajuntamento forcado, ou durante o sono, ou em-
briagada por obra dum terceiro, Pittman, Elementa Juris Cri-
minalis, liv. II, cap. XVII, § 877. Ninguém dird que a crianca
de um ano ¢ filha do marido que esteve ausente durante esse
tempo, lei 6 do tit. De his, qui sui, vel alieni juris sunt. Mas j4
€ uma questdo diferente saber se cometeu adultério aquela mae,
cujo filho nasceu na auséncia do marido dentro do tempo pro-
véavel da paternidade deste, 0 mesmo Piittman. Quem desejar
mais ampla informagdo, leia Coccey, Disput. LXXV, tomo I,
pag. 1037, Piittman cit. Disert. De lubrico judiciorum, Robert,
Rerum Iudicatarum, liv. 1, tit. IV, Paulo Rizzi, Animadver-
siones ad Jurisprudentiam Criminalem, cap. I, etc..
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TITULO XIX

DA DEFESA DOS REUS

NAO SE PODE RENUNCIAR A DEFESA; A QUEM COMPETE
ELA, E QUANDO DEVE SER ADMITIDA

§ I— A defesa deve ser admitida contra todos os crimes,
mesmo notdrios, e o réu nio pode renunciar a ela, visto ela ser
do direito natural, e pertencer ao direito puiblico, o qual ndo
pode ser alterado por acordo dos particulares, lei 38 do tit.
De pactis. Deve ser concedida, em primeiro lugar, ao réu, de-
pois aos parentes, e finalmente aos estranhos, lei 33, § 2, do tit.
De procuratoribus, lei 6 do tit. De adpellationibus (Tit. XXII,
§ IV, Nota, deste livro). E admitida em qualquer parte do jul-
gamento, mesmo apds a publicacio das inquiri¢Ses e a profe-
ricdo da sentenca; e assim se deve entender a Ordenagio, liv. 5,
tit. 124, §§ 5, 7 e 8 (Tit. XIII, § IX, Nota).

Deve o juiz nomear sempre um defensor oficioso ao réu, mesmo
que este ndo constitua advogado, ou renuncie & defesa, ou a queira
fazer s6 por si. Assim o exige o favor da defesa, pois quase sempre a
perturbagio de 4nimo e a grandeza do perigo costumam tornar os
homens irresolutos.

QUE MEIOS SE DEVEM DAR AO REU

§ II— O juiz deve conceder, sem restricGes, ao réu e ao
seu defensor, todos os meios necessirios & defesa. Eis porque
deve nio $6 permitir ao réu a mora e dilagSes justas, mas tam-
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bém comunicar-lhe, e dar-lhe vista, a si ou ao seu defensor,
das provas, das inquiricOes gerais ou especiais, e, em resumo,
de todos os autos judiciais ou extrajudiciais, juntando também
aquelas coisas que servem para desculpar o réu.

A determinagio, segundo a qual se deve dar vista do processo
a0 réu com as inquirigbes do acusador cerradas e seladas, ndo deve
ter lugar nas causas criminais, quer o réu ji esteja preso, quer se de-
fenda sob fianca; e assim se deve entender a Ordenagdo, liv. 5, tit. 124,
§ 5, vers. dlt., Cabedo, P. I, Aresto 84, Valasco, Adlegatio 67, n. 55,
Febo, P. II, Aresto 134.

PRINCIPAIS PONTOS DE DEFESA

§ III —E assim como, segundo os Retéricos, hd vérios
géneros de réus, pois uns negam ter praticado o facto de que
0s acusam, outros confessam-no, outros afirmam terem-no
cometido com razio, e outros alegam merecer menor pena,
assim também hé virios géneros de defesa, que se podem fun-
damentar ou nas circunstincias do facto ilicito ou na pessoa
do juiz, do acusador, e das testemunhas, ou, enfim, na faita
de solenidades. Cabem, portanto, ao réu tanto as excepces
dilatérias como as peremptorias. Pode, efectivamente, excep-
cionar com a deficiéncia, dubiedade ou incerteza do corpo do
delito; ilidir os depoimentos das testemunhas e os indicios com
outras testemunhas e indicios; rejeit4-las como suspeitas e ind-
beis; confutar os instrumentos como falsos, ou contraditérios;
impugnar a confissio, por erro ou outra justa causa; repelir
o acusador, a acusacio, e o juiz, com as excepcdes de tnabili-
dade, incompeténcia do juiz, ou da accdo; ou diferir a acgdo
opondo a excepcio de litispendéncia, como no caso de ser
acusado do mesmo crime por varios. Mas, se confessar o facto
de que é acusado, pode objectar que, muito embora o facto seja
por sua nafureza ilicito, ele nfio é um criminoso, quer porque
0 cometen coagido por forga maior ou em sua defesa, ou, final-
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mente, excepcionar com a obriga¢do de o juiz diminuir a pena,
atendendo a que nio procedeu com dolo, ou delinquiu por se
lhe ter dado a ocasiio, ou prestou notiveis servicos & Repi-
blica. Quintiliano, De institutione oratoria, liv. 5, cap. XIIL

Estes sio os principais pontos de defesa dos réus. Pelo que respeita
A sua desculpa, para, como é nosso costume, ndo deixarmos de dizer
algo, costuma-se, primeiro que tudo, duvidar se, na punicdo dos de-
litos, hd que fazer algum caso da ocasifio. Heinéccio nos Elemenia
Juris Naturae et Gentium, liv. I, cap. IV, § CXIV nega com estas
palavras: Ndo tem, realmente, desculpa aquele que a ocasido levou &
pecar. De facto, devia nio sé evitar a ocasido, mas até vesistir e lutar
conlra a seducio dos vicios. Aquele que nio faz assim, e sucumbe aos
seus apetites, é culpado. Nio obstante, ha que ter alguma indulgéncia
para com a fraqueza humana. E, como merecem mais severa punicdo
0s crimes cometidos com propésito deliberado do que os praticados
inesperada e impulsivamente, parece-me que as penas devemn ser sua-
vizadas, atendendo i ocasifo que levou a delinquir, contantc que esta
ndo haja sido procurada, mas tenha derivado doutra fonte, duma causa
externa, que o réu ndo previn, e seguiu siibitamente cortra a sua ex-
pectativa. Piittman, Prolusio An ef gquatenus delinquendi occasio de-
lictum, ejusque poenam minuat (Se e em que medida a ocasiio de
Welinquir diminui o delito e a sua pena). Deve ver-se a peti¢do de
desculpa que o nosso Lufs de Camdes dirigiu ao Regedor da Casa da
Suplicagdo em favor de uma muther que foi condenada por adultério
ocasionado pela auséncia do marido na India, tomo II, edigio de Paris,
ano de 1759, pag. 378 (Tit. VI, § XV, Nota). Finalmente, entendo
que os méritos do réu para com o Pafs também valem para levantar
ou diminuir a pena, quando: 1) forem grandes e notdveis; 2} o crime
for cometido, ndo com meditagio e designio, mas por impulso repen-
tino e perturbagio de 4nimo; 3} o réu se arrepender do delito; 4)
houver esperanca em que de futuro ele seja virtuoso, e venha a fazer
prosperar o Pais ou pelo menos a ajudé-lo; 5) o povo pedir ou ao
‘nenos esperar uma diminuicdo da pena; 6) ndo for de recear que a
graca concedida ao réu excite os outros a delinquir, o mesmo Piittman,
;.Prolusio X1, pdg. 293. Outros niio pensam assim, o que costuma acon-
tecer, quando a matéria ndo estd definida em direito. Também n3o
hd que trazer para aqui a lei 31 do tit. De poenis, Brunquell, in
Opuscula, tomo I, § 313 (Tit. I, § XXV, Nota).
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TITULO XX

DA SENTENCA CRIMINAL, E SUA EXECUCAO

DEVE-SE APLICAR AQUI O QUE DISSEMOS DA SENTENCA
E COISA JULGADA NOS FEITOS CIVEIS

§ I — A sentenca criminal, tal como a civel, & definitiva
ou interlocutdria, e esta mera ou mista. Na sua prondncia e no
exame dos autos, o juiz deve observar tudo o que dissemos a
respeito da sentenca civel nas Instituicdes, Das obrigacdes e
acgdes, Tit. XXIT, e seria supérfluo repetir aqui.

QUAIS E QUANTOS JUIZES SE REQUEREM NAS
CAUSAS CRIMINAIS

§ 11— Os juizos capitais sdmente sio feitos nos Conven-
tos juridicos, que chamamos Relaces, e nio podem ser des-
pachados por menos de seis juizes, incluindo o relator, Ord. Hy.
I, tit. 1, § 6. Os ndo capitais pertencem aos juizes ordindrios,
dos quais se interpde apelacio para os Ouvidores do Crime da
Casa da Suplicagdo.

A Ordenagio Manuelina, liv. 1, tit. T, § 23, manda que as causas
civeis sejam relatadas na Casa da Suplicagdo na presenga dos litigan-
tes on seus procuradores, o que por maioria de razio me parecia de
estender s causas criminais. As capitais devem ser despachadas o
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mais depressa possivel, e conclusas dentro de seis meses, Decreto de
13 de Setembro de 169z, Colecgdo II, N. 5, & Ord. lv. 3, tit. 129,
Alvari de 31 de Margo de 1742, Colecgdo I & Ord. Liv. 1, tit. 1, n: I,
§ 2 (Tit. I, § XIX, Nota). Teodésio, no tit. Vi mfra annum cﬁmmfz-
lis quaestio terminetur do seu C6digo, marcor um ano para c_:onclusao
dos feitos-crimes. Justiniano, um biénio, na lei 3 do tit. Vi intra cer-
tum tempus criminalis quaestio terminetur do Cédigo.

A SENTENCA DEVE SER PUBLICADA E NOTIFICADA A0 REU

§ III — Deve-se publicar e notificar a sentenca ao réu,
para que ele, préviamente advertido do suplicio, possa ter tempo
de se preparar para enfrentar a morte, Ord. liv. 5, tit. 137, § 2,
e dispor de seus bens, Ord. liv. 4, tit. 81, § 6.

E DADA A EXECUCAO EM TRES DIAS

§ IV — Publicada a sentenca, e rejeitados os embargos que
tém de ser postos e decididos em trés dias, procede-se & exe-
cugdo, Ord. liv. 5, tit. 137, § 1. Para que a execucéo possa servir
de exemplo, deve ser feita em local piiblico, onde muitissimos
possam ver e comover-se com tal espéectdeulo, como diz Quin-
tiliano, na Declamatio CCLXXV, Pedro Fabro, Semestr., liv.
1, cap. VIII. O réu é conduzido para o lugar do suplicio
na companhia dos juizes do crime, Confraria da Misericérdia,
e sacerdotes, que se esforgario por exorti-lo a receber a morte
com fortaleza e paciéncia, como bom cristio, Ord. cit.. Outras
solenidades da execugdo, inventadas e excogitadas pelos anti-
g0s para causarem O 1eIT0T N0 Povo, quase se desprezam actual-
mente.

O condenado A morte nio deve ser levado logo para o patibulo,
mas ser-lhe-i concedido tanto tempo, isto &, trés dias, quanto for su-
ficiente para mitigar o horror da morte, necessirio para lavar os seus
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pecados no sacramento da peniténcia; depois, dar-lhe-do a Santissima
Eucaristia, Ord. cit., § 2, Gama, no tratado especial De sacramentis
praestandis wllimo supplicio dammnatis. Os condenados por El-Rei sem
ordem de juizo, s6 sdo supliciados passados vinte dias, Ord. lv. s,
tit. 137, no princ., Man. 60, Afons. 70. (InstituigGes, Do Direito Publico,
Tit. 111, § IIT; Histéria do Direito Civil Portugués, § XLIV).

QUANDO DEVE SER DIFERIDA

§ V — Difere-se a execucio: 1) se estiver proibido que ela
se faca sem conhecimento do Rei; 2) se houver justa causa
que reclame a sua dilacfo. Ora, esta dilagio é concedida, ou
por atencdo ao delinquente, ou por atengio a outra pessoa, ou
ao Pafs. Em ninguém se deve executar a pena de morte no lugar
onde estd o Rei, sem 0 seu conhecimento, Ord. liv. 5, tit. 137,
§ 1, vers. Porém. Daqui resulta que, no mesmo dia em que a
sentenca for publicada, o Desembargo do Paco, vista a sentenca
da Casa da Suplicacdo, leva consuita a El-Rei, para, em face
das circunstincias, confirmar a pena ordindria, ou a substituir
por uma pena mais branda. O Desembargo do Pago usa e goza
deste direito, nio porque seja reconhecido como superior 3 Casa.
da Suplica¢io, que é chamada na Ord. liv. 1, tit. 1, no principio,
o maioy Tribunal da Justica, o qual jA desempenhou a sua
fun¢do, mas porque as gragcas devem ser levadas A consulta
de El-Rei através do Desembargo do Pago, que por isso mesmo
se chama I7ibunal Gracioso. O fidalgo condenado & morte ndo
é supliciado sem conhecimento de El-Rei, Ord. cit.,, vers. ilt..
H4 também certos crimes capitais, cujos réus, mesmo que deles
plenamente convencidos e confessos, nio sio supliciados sem
consulta de El-Rei; tais sio os de bigamia no caso contemplado
na Ord. liv. s, tit. 19, § 1, 0 de adultério de nobre com plebeia,
Ord. liv. 5, tit. 25, no princ., o de kosmicidio praticado por fidalgo
de grande solar, Ord. liv. 5, tit. 35, § 1, etc... Como dissemos,
oferece justa causa para diferir a execucdo o favor devido ao
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delinquente, por exemplo, se ele sofrer de doenga grave, ou se
apés a profericdo e publicacio da senten¢a emergir o crime de
falsidade das testemunhas por cujos depoimentos o réu foi con-
denado. Também d4 justa causa o favor devido ao Pafs, por
exemplo, no caso de os réus serem poderosos e haver perigo
iminente na execu¢do da sentenca, assim como também se for
necessirio descobrir e aprisionar os sécios do crime. Mas sobre-
tudo o que impde dilagio € o favor devido ao parto, até que
a condenada dé& 4 luz; e este favor deve ser ampliado por tal
forma, que nem mesmo ela deve ser inquirida, nem notificada
da sentenca, durante a gravidez e trinta dias apés o parto, lei
3, do tit. De poenis. Por isso Zacchias parece-me destituido de
todos os sentimentos humanos, ao escrever nas Quaestiones Me
dico-legales, liv. IX, tit. II, Quaest. finica, n. 2o, que a mulher
culpada e condenada & morte pode ser aberta viva, para dela
se extrair vivo o feio.

DA EXECUCAQO DA SENTENCA NOS DEGREDADOS

§ VI — Os degredados sfo enviados, presos, aos juizes do
local do exilio com uma carta na qual se contém resumida-
mente o seu delito e pena, Ord. liv. 5, fit. 140, e tit. 142, § T.
Os que sio degredados do lugar onde vivem e tém domicilio,
nio podem voltar & antiga habita¢do, nem vir & Corte, enquan-
to ndo se extinguir o tempo do exilio, Ord. liv. 5, tit. 140. Em-
bora as vezes por Corte se entenda o lugar onde esti o Rei, a
Cidade Real, e a Casa da Suplica¢io, todavia o simplesmente
degredado da Corte sdbmente nio pode entrar no lugar onde o
Rei estiver e seu arrabalde, Ord. liv. 3, tit. 141. Os que forem
achados fora dos lugares para onde foram degredados, sio pu-
nidos com exilio mais severo pelo mesmo tempo, Ord. liv. 5,
tit. 143, no principio. Mas ao degredado para o Brasil por certo
tempo, dobra-se-lhe o degredo que estiver por cumprir, ¢ ao
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degredado para sempre, condena-se & morte, caso se afaste do
local destinado ou fuja do navio, Ord. citada, tirada duma lei
especial de D. Afonso V incluida em seu Cédigo, Liv. 5, tit. 67.
Nesta mesma pena incorrem os condenados as galés por toda a
vida, se delas fugirem, Carta de Lei de 26 de Setembro de 1603,
apud Ord. liv. s, tit. 140, Colecgio I, N. 3.

Na dita Ord. liv. 5, tit. 143, no princ., considera-se o exilio para
o Brasi]l mais grave que para a Africa ou outros dominios dos Desco-
brimentos. Por isso é que o condenado a degredo perpétuo para o Bra-
sil sofre a pena de morte, s¢ se afastar do lugar do exilio. Mas ja& nio
levam essa pema os que, embora condenados a degredo perpétuo para
Alrica ou Asia, dai fugirem, pois é um exilio mais suave que nio supde
um delito tdo grave. Diferem ainda em que ndo se pode decretar de-
gredo para o Brasil inferior a cinco anos, Ord. liv. s, tit. 140, § %,
e sem destino a local certo, Decreto de 18 de Janeiro de 1667, Colecgio
II, N. 4, 4 mesma Ord., a0 passo que ji no degredo para Africa se
ndo declara lugar certo, e 0 tempo é o que parecer ao julgador, Ord.
liv. 5, tit. 140, § 2. As mulheres n3o podem ser condenadas a degredo
para Africa, Ord. citada; e os nobres, os menores de dezasseis anos,
os maiores de cinquenta e cinco, e 0s enfermos, 4s galés, na mesma
Ord. § 4.

E NOS CONDENADOS A MULTA

§ VII — A execucio da sentenca de condenacio em multa
pecunidria faz-se pelo modo ordinério, com a tomada e venda
de penhores. O réu, que nada tem de seu, nio deve por isso ser
retido nem langado na prisdo, Deliberagdo da Relacio de Lis-
boa de 18 de Agosto de 1774, apud nova Coleccio, Num.
CCLXX (Instituicbes, Das obrigacdes e acgles, tit. XXII,
§ XVIII),

A multa pecuniitia era uma espécie de negociagio, que as pr6-
prias leis, os Principes, e os Bardes usavam, com o fim indistinto de

locupletar o erdrio piblico on patrimonial. Pode-se a cada passo achar
exemplos nas leis Feudais, Visigoticas, Ripudrias, Saxonicas, Longo-
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bdrdicas, efc..., que as nossas leis forais seguiram mais que tudo. Nio
admira, pois, que ndo s6 as Ordenagdcs antigas, mas até a Filipina,
%iv. 5, tit. 36, aprovem a aplicagdo das penas pecumidrias em favor
do fisco e nio do ofendido. O mesmo faz a tabela da Cimara Aposté-
lica, apud Anténio Genuense, Lezioni d’Economia Civile, P. 1,
cap. XXI, pig. 446, onde, entre outras coisas, se 18: Pela absolvigdo
do Presbitero, que uwiw em matrimdnio parenies em grau proibido,
e celebrou na presenca deles, (devem pagar-se) 7 grossos. Por aquele
que conheceu mulher nuwma igreja, 6 grossos. Pelo leigo gque tirou
objectos sagrados dum lugar sagrado, 7 grossos. Pelo perjuro, 6 gros-
sos. Pelo leigo, que matou wm Abade, ou outro Presbitero inferior a
Bispo, um monge, ou wm clérigo, 7, 8, ou g grossos. Porém, todos
véem quio feio & remir a dinheiro os crimes de adultério, furto, ra-
pina, e homicidio, Genuense citado (Tit. L, § XVII, deste livro: Ins-
tituigdes, Do direito das coisas, Tit. X, § II, Nota, e Das obrigagdes
e acdes, Tit. II, § XII, Nota, e § XIV).

O QUE SAC CUSTAS CRIMINAIS, SUA DIVISAQ, E QUEM
AS DEVE PAGAR

§ VIII — A execucio da sentenga pertencem de modo
muito especial as custas criminais, isto €, as despesas feitas com
o conhecimento da causa-crime ou por ele ocasionado. Se res-
peitarem & demanda, chamam-se cusias do processo ou judi-
ciais; se & pessoa do réu e ao dano por ele sofrido, pessoais,
ou extrajudiciais. As custas do processo sio pagas pelo vencido
em todas as causas civeis ou criminais, ainda que ele tenha justa
causa para litigar (Instituigdes, Liv. IV, Tit. XXI, § VIII), e
as pessoais, s6 quando ndo tiver essa justa causa, Ord. liv. 3,
tit. 677, no princ., cap. 4 do tit. De poenis das Decretais. S3o con-
tadas pelo modo expresso na Ord. liv. 1, tits. go e gr.

A regra, segundo a qual o vencido deve ser condenado a pagar
as custas ao vencedor, cap. 4 do tit. De poenis das Decretais, tem
lugar tanto nas acgdes civeis como nas criminais, e tanto por parte
do autor e do réu como do juiz, que tiver sido o cansador das despe-
sas, no fim do § 1 do tit. De poena temere litigantium.
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G ACUSADOR PAGA AS CUSTAS, SE O REU FOR ABSOLVIDO

§ IX — Por consequéncia, no caso de o réu ser absolto,
o acusador paga todo o dano causado com a acusagio, e todas
as custas, no simples, no dobro ou no tresdobro, conforme a
grandeza e qualidade do dolo, Ord. liv. 5, tit. 118, no princ,,
e § 1, Man. 43, tirada das leis de D. Dinis e D. Afonso 1V,
incluidas na Ord. Afons. liv. 5, tit. 29 (Tit. XIII, § VIII}.

Se o réu for absolvido, o autor paga os danos e as custas de qual-
quer género, as quais o réu pode pedir no préprio juizo criminal, visto
pertencerem ao oficio do juiz, ou entdo com esse motivo intentar uma
acgdo civel perante o juiz competente do acusador. Paga as custas sin-
gelas, se tiver tido causa provivel e justa para acusar; mas, se fez a
acusagio dolosa ou temeririamente, serd condenado no dobro ou no
tresdobro, pois assim se deve entender a Ord. liv. 5, tit. 118. Como
as custas singelgs visam 3 reparagio do dano, também devem ser pagas
pelos herdeiros; mas o dobro ou o friplo ndo, visto ser uma pena que
ndo transita para os herdeiros. Deve, porém, o juiz condenar sempre
o vencido 2 pagar as custas ao vencedor, Ord. lv. 5, tit. 118, no prin-
cipio, ibi: Se alguem querelar d’outro, e o reo accusada for livre per
sentenca do maleficio, e querela, por se ndo provar o conteido nella,
mandamos, que o tal quereloso seja nessa mesma sentenca condemnado
nas custas, ¢ em todo o damno, ¢ perda, que o reo por razio dessa
querela e accusagio receber, o que todo pagari da cadea. Porem sendo
o querelose ackado em malicia, serd d. do nas custas em dobro,
on em tresdobro, segundo a malicia, em que for ackado. Portanto, em
face desta Ordenagio, nio hd nenhuma sentenca judicial sem conde-
nacio nas custas, sendo, por isso, vd a questdio sobre se o réu, sim-
plesmente absolvido, pode demandar, pelos danos e custas do processo,
o acusador que ndo foi condenado nas custas, ou entdo pedi-las, caso
n3o lhe tenha ficado salvo o scu direito na sentenga absolutéria, Com
efeito, sendo o juiz obrigado pela dita Ordenag¢do a condenar nas cus-
tas o acusador ou quereloso injusto, a sentenga dada contra a lei ndo
pode impedir que o réu vencedor reclame em juizo o seu direito e peca
a reparagio do dano, que uma acusagio injusta o obrigou a sofrer.
Valasco, Adlegatio 95, nn. 3. Nem o contrdrio se deduz da Ord. liv. 5,
tit, 117, § 15, porguanto nela fala-se dos crimes de suborno e falsidade
incidentemente acusados em juizos civeis; e, como as querelas neste
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caso se presumem caluniosas, sé tendo ficado expressamente reservado
o direito de as propor, sdo recebidas nos juizos criminais, segundo a
mesma Ordenagfo, a qual é de aplicar apenas no caso especial de que
fala.

NAOC ASSIM, O PROCURADOR DA JUSTIGA E O DO FISCO

§ X— O Promotor da Justica, ou o Advogado do fisco,
que por dever de oficio acusou alguém, nio deve ser condenado
nas custas, se depois o acusado for achado inocente, a nio ser
que tenha agido com manifesta caldnia, Ord. liv. 3, tit. 67,
§§ 3 e 6, Cabedo, P. II, Decisio 119, desde o n. 25, Mateus,
De criminibus, ao liv. XLVIII, tit. XVII, cap. IV.

Parece-me absolutamente desumano que o réu, que foi absolvido,
depois de obrigado a sofrer os maiores prejuizos com a acusagdo, che-
gando até a ser preso inocente, seja ainda por cima obrigado a pagar
as custas do processo. Ora, ¢ de certo modo a sociedade que as deve
pagar, e ressarcir o dano ao réu, por meio do erario judicial, ou das
multas pecunidrias a que sio condenados os verdadeiros delinquentes,
da mesma maneira que se devem reparar a fama, a honra, e quais-
quer danos feitos ao réu, cuja inocéncia se verificou apés a proferigio
e execugdo da sentenga, ou entdo aos seus herdeiros. Discours sur les
réparations dues aux accusés inmocens, tomo VI, Brissot, Bibliothéque
Philosophigue, pig. 169, ¢ tomo IV, pig. 277. Des moyens d'indemni-
ser linmocence injustement accusée, et pumie, Mr. de Pastoret,
tomo II, P. IV, cap. XX. Efectivamente, como a sentenga criminal
condenatéria e definitiva ndo passa em coisa julgada, admite sempre
a restituicio, se for provada a inocéncia, Boehmero, Exercit.
LXXXVII, De sententiis in rem judicat non i tibus, § XL,
e tit. De senfentiam passis et restitutis do Digesto (Instituicies, Das
obrigagBes e acgbes, Tit. XXI, § XV).

SE E QUANDO PAGA O DENUNCIANTE AS CUSTAS

§ XI— Os delatores, que temeréria e dolosamente deram
az0 a inquirigdo judicial com denincia firmada em juramento,
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sio condenados 4 restituicio das custas, caso o réu seja intej-
ramente absolvido, pois pouco interessa se alguém acusou teme-
rariamente, se denunciou com caldnia, Ord. liv. s, fit. 118,
§ 2, Cabedo, P. I, Aresto LII, Valasco, Adlegatio 95, n. 8, Bar-
bosa no coment. 79, n. 161, & lei Ewm, quem temere do fit.
De judiciis, Boehmero na Exercit. especial De expensis crimi-
nalibus, tomo VI, cap. 111, § XIV, Mateus, De criminibus, liv.
XLVIII, tit. XVII, cap. IV, Antdénio Genuense, Della Diceo-
sina, tomo II, cap. XIX.

E O REU CONDENADO A MORTE

§ XII — Assim como o acusador vencido deve ser con-
denado a pagar as custas ao réu, assim também o réu, embora
condenado 4 morte, ou a outra pena aflitiva do corpo, deve ser
condenado a pagar as custas ao acusador. Mateus citado, e
Boehmero, cap. 11, § VII.

Como a morte apaga tudo, parece muitfssimo iniguo a Julio Claro,
Carpzov, ¢ outras, que sc condene nas custas o réu que perdeu 2 vida;
todavia, confutam-nos bem Matens e Boehmero citado, e Piittman,
El ta Junsprudentiae Criminalis, liv. II, cap. XXVIII, § 1072.

E O JUIZ

§ XIII-—Também ndo estd imune da restituicio das
custas e da reparagio do dano aquele juiz que condenou o
réu por impericia ou mau dolo, Ord. liv. 1, tit. 65, § g (Tit. V,
§ X, deste livro}. Eis por que, condenado nas custas, & obri-
gado a pagé-las ou do seu dinheiro, ou do salario, isto é, da
paga que o Rei lhe d4 para seu sustento e vestudrio, Ord. liv. 1,
tit. 1, § 40, no fim. E isto é de notar, porque os saldrios dos
juizes nio podem ser penhorados por quaisquer dividas civis,
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Ord. cit, Alvari de 10 de Marco de 1778 (Instituigdes, Das
obrigacdes e acgdes, Tit. XXII, § IX).
Pecam gravemente e demonstram a méxima estupidez e avareza
aqueles juizes que, a titulo de custas criminais, utilizam, usurpam e
vendem 0s panniculariz, isto €, as coisas que 0s presos trouxeram con-
sigo para o cdrcere.
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TITULO XXI

DAS APELACOES

DEVE-SE RECEBER A APELACAO NAS CAUSAS-CRIMES

§ I— Tanto o direito romano como o pétrio admitem tam-
bém a apelagio nas causas-crimes, leis 6 e 16 do tit. De adpel-
lationibus, lei 6, § 9, do tit. De injusto, rupto, Ord. liv. 5, tit. 122,
Man. 42, Afons. 58. Pode interpd-la nio s6 o réu condenado por
sentenca judicial, mas em certas causas tambem o proprlo juiz
oficiosamente, Ord. cit..

Tanto pode apelar o préprio réu, como outros em scu- nome, e
ndo julgo necessdrio distinguir se essoutros sio parentes ou estranhos,
lei 6 do tit. De adpeliationibus. Interpde-se dos juizes inferiores para
os Ouvidores do Crime da Casa da Suplicagio, Ord. liv. 1, tif. 1T e
tit. 41. Ajusta-se & apelagiio nos feitos-crimes quase tudo o que vigora
nos feitos-civeis, devendo-se, por isso, aplicar aqui o que dissemos
nas Institnicdes, Das obrigacBes ¢ acces, tit. XXIII,

E QUANDO DEVE O JUIZ APELAR OFICIOSAMENTE

§ I1 — Os juizes sio obrigados a apelar em certas causas-
-crimes, posto absolvam o réu; constitui isto um caso especial,
pois nmas causas civeis sé o vencido e condenado pode apelar.
Ora, esta apelagio tem lugar em todos os delitos que admitem
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querela, e ¢ esta a regra méxima, Ord. liv. 5, tit. 122, no princ.,
que sofre algumas excepgdes nesta mesma Ordenacdo referidas.

Esta apelagio necessiria, que o juiz é obrigado a interpor sob a
pena cominada na cit. Ord., § Glt., visa a defesa da sociedade e do
réu, visto ser do interesse piblico que os delitos ndo fiquem impunes.
A sna origem remonta a D. Afonso IV e seu filho D. Pedro I; foi con-
firmada por lei especial que D. Jodo I den em Evora a 15 de Janeiro
do ano 1459 da Era, apud Ord. Afoms. liv. 5, tit. 58, §§ 7 e seg., que
passou aos Cédigos posteriores com poucos aditamentos e supressdes.
A revista ndo tem lugar nas causas criminais, salvo sendo especialmente
concedida (Instituigdes, Das obrigagBes e acgdes, Tit. XXIIIL,
§ XXVIII). A apelagio para o tribunal divino, ou seja, para o vale
de Josafat (que em portuguds se chama emprazamento), indevidamente
tirada de Joel, cap. III, vers. 2: Juniarei lodas as gemtes, levd-las-ei
para o vale de Josafat, e ai entrarei com elas em juizo acerca de Is-
rael, men pove e minha heranga, a guem eles espalharam por enire as
nacdes, e acerca da minka tevra, que eles dividiram entre si, é vi, e
debalde se lhe atiibui efeito quer devolutivo quer suspensivo. Piit-
tmann, Elementa Jurisprudentiae Criminalis, P. 11, cap. XXII, § g70,
onde se citam varios escritores desta matéria. Appel & la Postérité par
Mr, Linguet.
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TITULO XXII

DA REQUISICAO OU CONDENACAO
DOS AUSENTES

0S REUS AUSENTES DEVEM SER REQUERIDOS

§ I— Pertence ao oficio do juiz requerer o réu fugitivo ou
ausente, e fechar ao que se esconde todas as vias de evasdo.
Deve, por isso, ele mesmo procuré-lo nos lugares do seu prova-
vel refigio, ou entdo, se suspeitar que ele estd escondido fora do
termo da sua jurisdi¢do, enviar carta precatéria aos respectivos
juizes para que estes o busquem e remetam, Ord. liv. 1, tit. 58,
§§ 38 € 30, e liv. 5, tit. 104, §§ 2 e 3, e tit. 119, § Glt. (Instituicdes,
Das obrigagdes e acgdes, Tit. IX, § X).

PROCESS0 QUE O NOSSO DIREITO ADMITE CONTRA
0S5 AUSENTES

§ II —E os ausentes devem ser ndo sé requeridos, mas
também condenados, Ord. liv. 5, tit. 126, Man. 44. No nosso di-
Teito, para que o juiz admita oficiosamente um processo contra
08 ausentes, faz-se mister o concurso das seguintes limitacGes:
1) nido deve ser intentado e ordenado contra wm ausente, que
estd em local certo onde facilmente pode ser buscado e preso,
mas s6 contra aquele cujo local de habitac3o se ignora; 2) nem
contra todos e quaisquer fugitivos, visto que também os inocen-
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tes fogem aos julgamentos (Tit. XVIII, § VI), mas s6 contra
aqueles que, mediante as provas da lei, ja estiverem pronun-
ciados pelo juiz como réus de crime; 3) nem contra os réus de
crimes menores, mas s6 dos mais graves que levam i pena de
morte natural ou civil, ou & pena aflitiva do corpo; 4) nem
contra aquele que de modo nenhum, isto é, nem verdadeira-
mente, nem por presuncgdo do direito, foi chamado a juizo. Por
consequéncia, deve-se, primeiramente, citar o ausente por meio
de éditos piiblicos, afixados no lugar do tribunal, na terra onde
aquele morou, e naquela onde vivem seus amigos e parentes,
para que lhe possam levar noticia do que se passa. Ser-the-do
dados pelo menos dois meses, com a declara¢do de que, nio
comparecendo nesse tempo, serd havido como verdadeiro revel
e punido com a pena ordindria do delito, Ord. citada. Também
é citado por éditos aquele réu que, na cidade de Lisboa ou
onde estiver El-Rei, se acolher na casa de algum grande, Ord.
liv. 5, tit. 104, §§ 4 e 5 {Institui¢Bes, liv. IV, Tit. IX, § I1X), ou
se refugiar numa igreja ou outro lugar de asilo, Ord. liv. 5, tit.
126, § 4. Cumpridas estas condi¢des da lei e dos costumes, no
nosso direito o réu que ndo comparece é considerado como con-
fesso e convencido, o que nfo se deve entender como bastando
esta confissfo ficta, & falta de verdadeira prova, para o conde-
nar, uma vez que nem a confissio verdadeira, sem essa prova,
chega para condenar o réu (Tit. XVI], § X). E, realmente, ndc
se deve atribuir maior forca e poder i ficcio que & verdade.

Que ndo se pode proceder contra os ausentes nem conden-los em
juizo criminal por delito a que cabe a pena de morte ou aflitiva do
corpo, prova-o Henrique Coccey na Disputa especial intitulada De
justitia poenae in absentes, tomo II, pig. 1013, que seu filho Samuel
transcreveu no sew Jus confroversum, ao tit. De requirendis vel absen-
tibus dammandis, Boehmero, Exercit. De polestate procuratoris in cri-
minalibus. No entanto, as nossas leis e costumes, assim como os de
outras nagdes, admitem processo contra os ausentes nos delitos capitais;
mas nos nio capitais, s6 a requetimento do ofendido, Ord. cit. tit. 126,
§ 3. Groeneveg, De legibus abrogatis, & lei Absentem 6 do tit. De adcusa-
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onibus do Cédige. Quants & execucio da pena de morte ou gualquer
oufra aflitiva do corpo na imagem do réu, ainda hd poncos anos ela
se fazia (Ver Carta Régia de 19 de Junho de 1684), e, se 0 réu de-
pois era preso, nio o livrava da verdadeira pena. Actualmente ji nio
tem lugar no foro a execugio em efigie, pois nio, corresponde ao fim
das penas. E quem poderd conter o riso, ao ver agoitar ou degolar uma
imagem simulada do réu? Pode-se, pois, aplicar a semelhante acte
aquele verso de Hordcio: Ndo ririeis ao ver tal quadro, amigos?

NO DIREITO ROMANO NAO E ASSIM

§ III-—Todavia, o direito romano nio admite, nos juizos
capitais, processos contra os ausentes, lei 1 do tit. De requiren-
dis vel absentibus dammnandis: Seguimos o diveito que ndo per-
mite se condenem os ausenles, pois a razdo da equidade ndo
padece que se condene alguém sem o ouvir; lei 5, no principio,
do tit. De poenis: Podem-se sentenciar penas pecunidrias ou
outras que afectam a reputacio, e proceder alé @ proscrigdo,
conlra 0s ausentes, que, apesar de avisados mautitas vezes, nio
comparecem,; mas, no caso de lhes caber pena mais grave,
como a de trabalhos nas minas ou a morte, ndo lhe serd apli-
cada. O mesmo vemos estatuido nas Clementinas, cap. Pasto-
ralis 2 do tit. De sententia et ve judicata, e nos cinones I, 2, 3,
4 e outros da Causa III, questio IX.

NAO SE ADMITEM PROCURADORES NAS CAUSAS CRIMINAIS

§ IV — O nosso direito nio concede a0 ausente nem pro-
curador nem defensor (Tit. XI1I, § VI, deste liv.), o que nio
¢ de admirar, visto também os nfo conceder ao réu presente,
nos delitos que levam a pena corporal ou desterro para sempre.
Todavia, admite o procurador especial, chamado escusador,
nio para que ele defenda o réu do delito, mas da revelia, po-
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dendo, para este fim, alegar as justas causas da auséncia. Tam-
bém os que se refugiam nas igrejas ou outros lugares a que foi
concedida imunidade, e forem citados por éditos, constituem
de ignal modo procurador que os defenda, nio na causa prin-
cipal, mas sdmente na garantia de asilo e imunidade do lugar,
Ord. liv. 3, tit. 7, § 3, e Liv. 5, tit. 120, §§ 1 e 4, Valasco, Adlega-
tio 96, desde o n. 20 (Instituigdes, Das obrigacdes e acgles, Tit.
VIIL §§ 11l e IV).

Estas Ordenacdes aprovaram a regra do direito civil romano, que
ndo admite, nos feitos crimes, o procurador do ausente ou presente,
a tratar de matéria respeitante ao merecimento da causa. O principal
fundamento dessa regra residia no facto de o senhoric da lide passar
para o prywcurador mediante a contestagdo, resultando dai ser a sen-
tenga proferida e executada no procurador. Mas hoje que cessou esta
Taz30 € 0 julgado nio prejudica o procurador mas o dono da demanda,
também devem cessar as mencionadas Ordenages, visto nio terrm
aplicagio nenhuma no foro; por consequéncia, parece-me que se devem
admitir procuradores tanto nas acgdes civeis como nas criminais. Boeh-
mero, Exercit. XXIII as Pandectas, De potestate procuratoris in cri-
minalibus, § XXVI (Institnicdes, Das obrigacbes e acgdes, Tit. IIT,
§ X1, Nota). Como quer que seja, é muito para notar a diferenca entre
a defesa, que em nome alheio é assumida pelo procurador como tal,
e aquela que ¢ feita por dever comum de piedade, cu por inleresse
piblico ou particular. As lels romanas ndo admitem o verdadeiro
procurador nas causas capitais; no eatanto, admitem a defesa por ra-
20es de humanidade, ou por utilidade ptblica ou particular. E, assim,
por este direito pode o parente ou estranho falar pelo réu presente,
ou ausente, e até pelo relutante j4 condenado & morte, e assumir a sua
defesa, nfo-em nome proprio, mas (1} em nome da sociedade, visto a
causa da inocéncia ser uma causa publica, lei 33, § 2, do tit. De pro-
curalotidus, e lei 6 do tit. De adpellationibus. Também o senhor pode
defender o sen servo, e o pai o seu filho, pois defendem cansa sua e
demandam interesse préprio, lei 19 do tit. De poenis. O mesmo parece
cstabelecido ou de estabelecer no nosso direito, Ord. L. 3, tit. #, § 3,

(1) Segundo o original, seria ou, mas é lapso evidente (N. do T.).
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ibi: para o gue ndo tio sdmente serd recebido o Procurador, mas ainda
gualquer do Povo sem procuraciio, posto gue seja menor de vinle cinco
annos, mulher, ou scravo, e liv. 5, tit. 127, no principio, vers. Porém,
se em algum tempo, Febo, P. 11, Aresto 76, Mendes, in Praxis, iv. V,
cap. IV (Tit. XIX, § I).

DOS BANIDOS

§ V—Os ausentes condenados ao titimo suplicio cha-
mam-se banidos, da palavra bannum, Ord, liv. 5, tit. 126, § 7,
Cabedo, P. 11, Decisio 57, n. 8. O efeito deste bannum (bani-
mento) é que qualquer um do povo os pode matar impune-
mente, Ord. cit. § 8. Entre outros exemplos desta horrivel pros-
cricdo, é digna de meméria especial a sentenca do Senado de
Lisboa, de 9 de Julho de 1583, na qual D. Anténio, Prior do
Crato, filho do Infante D. Lufs, foi pronunciado por banido,
apud Sousa, tomo IT das Provas ao liv. IV da Histéria Genea-
légica, N. 87, pag. 531.

O significado das palavras bamimento e banido varia com as di-
ferentes lels e costumes das regides, as quais debalde se esperard que
eu recorde aqui. Para nés, banimento é a prépria sentenca condenatd-
tia, e bawido o réu ausente nela condenado. Contudo, hoje j& no é
licito matar o bandido, visto que ndo se deve cornceder a cada um aguilo
que pablicamente deve ser feito pelos magistrados, lei 176 do tit. De
regulis juris, e, por vutro lado, ndo se livia da pena aquele que mata
um homem culpado, lei 5, do tit. ad legem Pompeiam de parricidils,
lei 1, § Git., do tit. ad legem Corneliam de sicariis, Carpzov, P. 111,
questio 140, an. I3 e seg., Piittmen, Elementa Jurisprudentiae Cri-
minaits, liv, 11, cap. XXVI, § 1044, Cabedo, P. T, Aresto g3,

NAO SE LHES DEVE NEGAR A DEFESA

§ VI —Porém, mesmo ao réu banido deve ser concedida
a defesa, em qualquer tempo que ele comparega; e nio distin-
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guimos se comparece dentro dum ane a contar da sentenca,
se depois, e ainda se aparece livremente, se contra vontade,
ou se preso por outro. Com efeito, ndo bastando para a sua con-
denag¢io a confissio ticita ou ficta, como é talvez a resultante
da revelia do fugitivo (§ II deste Tit., e Tit. XVII, § X), mesme
que 0 banido seja aprisionado ou venha a juizo um ano depois
de modo nenhum deve ser punido com a pena de morte, en-
quanto ndo for verdadeiramente convencido do crime e dele
verdadeiramente confesso. E, como, além disso, a sentenca cri-
minal condenatéria nio transita em coisa julgada (Tit. XX,
§ X, Nota), pode ser sempre impugnada sobretudo pelo réu
que ndo foi ouvido, ao qual se deve inteiramente conceder que,
sem se fazer caso da referida distingdo, possa opor as excep-
¢Oes de nulidade, juiz suspeito, e outras que Mendes resumida-
mente refere no liv. 5, cap. 4.

E este direito usamos. Por isso, a Ord. liv. 5, tit. 126, § 7, nas
palavras e vindo despois do dito anno, ndo serd mais ouvido com de-
fesa alguwma, nido foi recebida no fore; ou pelo menos deve ser enten-
dida por forma tal que ndo profba se ouga ¢ réu sumiriamente, pois
seria desumano, mas apenas que se ouca solememente, isto é, pelo modo
do processo ordindrio. Noutra Ord. do mesmo liv., tit. 127, no prin-
cipio, contrdria iquela, concede-se a defesa ao réu que comparece em
qualquer tempo, iBi: Porém se em algum lempo se quizer vir escusar,
e mostrar sem culpa do dito crime, serd ouvido cumpridamente com
seu direito, Portugal, De donationibus, liv. III, cap. XL, n. 10. E
assim me parece se devem cntender e conciliar estas duas Ordenages.

DA ANOTACAQ DE BENS

§ VII — Como actualmente nfio estio em uso as disposi-
¢bes da Ord. liv. 5, tit. 127 relativas & anofacdo de bens, tirada
do direito romano, nio h4 por que falemos dela.
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TITULO XXIII

DE QUE MODQS SE DISSOLVE A OBRIGAGAO
CRIMINAL

MODOS DE DISSOLVER A OBRIGACAO CRIMINAL

§ I— Acham-se constituidos no nosso direito certos modos
de contrair e dissolver tanto as obrigacfes civis como as cri-
minals, tirados sobretudo do direito romano, entre os quais se
contam a prescricdo, a aboligdo do crime, a morie do réu, a sen-
tenca absolutéria, e a transacgdo.

A PRESCRICAO

§ 11— A prescricio apaga todos os crimes. Assim se esta-
beleceu, ou para que as demandas tenham um termo, e cada
um, enfim, possua a certeza e seguranca do seu direito, e isto
constitui o fundamento geral da introducfo da prescrigio, Ins-
titutas, tit. De wusucapionibus, no princ.; ou por causa da difi-
culdade da prova, que € a razdo especial que agrada a Thom4-
sio, De praescrip. bigam. § VIII; ou, finalmente, porque, apds o
decurso do tempo legitimo, j4 nio é necessiria a puni¢io, visio
parecer mais que verosimil que o delinquente durante tanto
tempo haja emendado os seus costumes, regressado ao caminho
da virtude, e sofrido com o remorso da consciéncia o suficiente
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suplicio. Lauterbach e Leyser, De praescript. crimin. Por con-
seguinte, a prescricio legitima extingue todo o conhecimento,
acusacio, e inquiri¢io sobre o crime ptiblico ou particular. No
direito romano, que o nosso aprova quase inteiramente, esta
prescricio é ordiniriamente de vinte anos, salvo se o delito for
permanente, lei 12 do tit. ad legem Corneliam de sicariis do
Cédigo. Exceptuam-se o peculato, o adultério e outros crimes
da carne, para os quais a prescri¢do ¢ de cinco anos, lei 7 do tit.
ad legem Juliam peculatus, lei 29, §§ 5 e seg., do tit. ad legem
Juliam de adulteriis.

Na prescricio geral dos crimes também requer 2o anos a Ord.

liv. 1, tit. 84, § 23, no fim, Barbosa, no n. 213, & lei 3 do tit. De
praescriptione 30 vel g0 annorum do Cddigo, Febo, P. I, Decisio 53.
H4, todavia, certos crimes que prescrevem em menos tempo. Assim,
a mulher estuprada nio pode demandar criminalmente o estuprador
um ano apés a pratica do delito, Ord. liv. 5, tit. 23, § 2, a qual tal-
vez seja de estender a todos os delitos da carme, cuja perseguicio pa-
rece extinguir-se, ndo em 5 anos, como no direito romano, mas em um.
Numa lei de D. Jodo I estavam estabelecidos trés anos, Ord. Afons.
_liv. 5, tit. 10, § I. A acglo criminal a que damos o nome especial de
querela, s6 pode ser intentada dentro de I amo contado da perpetragio
do crime, Ord, liv. 5, tit. 2, § 4, e tit. 714, § I. O mesmo cumpre di-
zer da inquirigio especial oficicsamente feita pelo juiz, porquanto a
geral, tal como a acusagio simples, e de direilo comum, s6 se extingue
em 20 anos (Tit. XIIT, § XIII, Nota, deste livro), Ord. cit., liv. I,
tit. 96, § 2, nas palavras: E quanio & pena crime poderd ser accusado,
¢ punido dentro no lempo, que per Direito os faes crimes podem ser
accusados, e liv. 5, it. 117, § I, no fim, ibi: e passado o anno, nio
lhe sevd vecebida, mas poderd accusar sewm querela quem Ihe bem vier.
Sobre os delitos proprios cometidos no oficio pelos juizes e oficiais da
justica, podem os corregedotes das comarcas tirar imguiricdo geral s6
uma vez ao ano, ¢ dentro de um ou dois anos da data em que foram
cometidos, Ord. liv. 1, tit. 58, § 34; e, como aqui se trata de uma
excepeio especial, dela se conclui, e bem, que eles podem inquirir
oficiosamente sobre os outros crimes dentro de vinte anos. A pena
imposta ao oficial da justica que cometeu delito no oficio, a que re-
nunciou sem licenga d’El-Rei, prescreve passados dois anos do dia
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em que fez a renunciacdio, Ord. liv. 1, tit. 96, § 2, Cabedo, P. II,
Decisio 24, n. ¢ (Institui¢des, Do direito das coisas, Tit. IV, § XIV).
Por conseguiinte, as nossas leis nio fixarm a todos os crimes o mesmo
tempo de prescricio; quem quiser dar a razdo desta diversidade
no direito constituido, parece-me que pretende mais comprazer
a0 seu engenho que alcancar a verdade. Thomésio cit., § XXXVIIL

ABOLICAO, E AGRACIAGAO

§ III — A abolicdo do crime, concedida antes de dada a
sentenca ou de movida a acusagio, nio s6 exime o réu do pro-
cesso criminal, mas também perime e extingue toda a accido
criminal dele oriunda. Costuma ser concedida pelo Principe,
por atencgdo 4 celebridade do dia, a notdveis vitdrias alcangadas,
ou a grande jabilo pablico, como, por exemplo, por ocasido de
feliz nascimento ou matriménio de principes, como, para omi-
tir exemplos mais antigos, decretou a Rainha Fidelissima em 12
de Abril de 1785, por motivo das mipcias do Serenissimo Prin-
cipe do Brasil. Vejam-se, querendo, as leis 1, 2 e 3 do tit. De tn-
dulgentia crimin., e tespectivos comentirios de Gotofredo.
A agraciacio perdoa ou comuta a pena aplicada por sentenca
em outra mais branda. Uma e outra sdo de interpretacfo estrita,
ndo devendo, por isso, ser estendidas a outros crimes néio men-
cionados no rescrito ou decreto, e, se forem obtidas sub ou
ob-repticiamente, nio produzem efeito nenhum, Ord. liv. 5,
tit. 130, §§ 1 € 3.

Embora algumas vezes surjam espécies de crimes, em que se vé
a propria razdo aconselhar, ou até exigir, a aboligdo ou a agraciagio,
s filésofos politicos advertem justamente que se deve usar este di-
reito parca e dificiimente. Veja-se, querendo, o Tit. 1, § XXVL
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§ IV — Para o criminoso, que morre antes de dada a sen-
tenga ou intentada a acusacio, cessa toda a perseguicdo crimi-
nal, leis 3 e 6 do tit. De publicis judiciis, pois a razdo da equi-
dade ndo admite que se condene alguém sem o ouvir, lei 1, no
princ., do tit. De requivendis vel absentibus damnandis. E que
pena se pode aplicar a wm morto? Bem, pois, diz Ulpiano, na
lei alt. do tit. ad legem Juliam majestatis: Aquele que morre -
na condi¢do de acusado, morre em seu inteiro estado, pois com
a morte extingue-se o crime, salvo tratando-se de réu de lesa-
-majestade. E esta excepcio é aprovada pelas nossas leis, Ord.
liv. 5, tit. 6, § 11. Se com razdo ou sem ela, outros que o vejam
(Tit. 1, § XXIII).

SENTENCA, E TRANSACCAO

§ V—Que a sentenca absoluidria elimina totalmente o
acusado dum crime do catilogo dos réus, ou pelo menos o livra
da presente persegui¢do criminal, é ponto de que ninguém du-
vida, Ord. liv. 5, tit. 130, no principio. Também se extingue o
conhecimento criminal com a transac¢ido feita entre o réu e o
acusador, devendo-se aplicar aqui o que dissemos nas Institui-
¢cOes, Das obrigacdes e acgdes, Tit. II, §§ XIII, XIV e XV.

JOSE PASCOAL DE MELO FREIRE
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