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CODIGO PENAL. 

LIVRO SEGUNDO 
DO8 CRIB#ES EM ESPECIAL, 

TITULO 111. 

DOS CRIMES COR'TRA -4 ORDEM E TR.INQUILLIDADE PUBLICA, 

CAPITULO XI. 

MONOPOLIO. 

ARTIGO 9 7 5 . O  

Todo o mercador que vender. para uso do publico 
generos necessarios ao sustento diario, se esconder suas 
provisões ou recusar vende-las a qualquer comprador, 
será punido com mult,a, conforme a sua renda, de um 
a seis mezes. 

Art. 42.' e ref. 

Este art. é tirado visivelmente do Cod. Pen. da Austria, 
art. 23." part. 2.": 

«Les commerçants qui vendent, pour l'usage du public, 
« des marchandises, néccssaircs à la nourriture journalièrc, et  

qui cachent leur provisions ou refusent de les vendre à tout 
((acheteur, seront punis, selon le plus ou le moins d'indispen- 
« sabilité de cette marcharrdise, pour la première fois d'une 
~ a m e n d e  de dix à cinquante florins, et du dorible en cas de 



6 Coui~o PERAL. 
« réincidence; Ia troisième fois on prononce I'inlerdiction du 
« négoce. » 

Comtarito que o iicgociantc não prenda as suas provisões 
no intuito de produzir por esse facto a escassez, para depois 
aprol-citar a melhoria do prego, B um dcse,jo muito natural, 
e até certo ponto justificarei, o de qucrer quc.sejam vendidas 
na occasião mais favoravcl ao seu commercio. E uma especula- 
rão mercantil como qualquer outra o armazenar c vcrider em- 
quanto e como convem. A liberdade plena, sem a qual o com- 
mcrcio não tem vida ncm concorrcricia util, csigc impcriusa- 
mente que sejam proscriptaç quaesquer disposições restrictivas. 

Quando porém é limitado a um ou a poucos o cornmer- 
cio dc ccrtas cousas destinadas a uma npplicação urgente, in- 
dispcnsa~el, e quc nùo póde esperar que se sacie ou desengane 
o espcculador para as vriider: como não ha principios alisolu- 
tos, e em tal coso collidc o intercssc individual com o irite- 
resse da sociedade, com a manutenção da \ida e saude dos ci- 
dadãos, a cspcculação coritérri damiio alheio irreparavcl, c a 
liberdade dc commcrcio, maririda rio interesse commum, ces- 
saria critão de ser procedente, falhando o principio dc utili- 
dadc geral que a sustenta. 

Alem d'isso o n~crcador que trafica ou ricgoceia em taes 
gcricros coritrahe por essc facto o encargo de susteriiar o seu 
commercio em benclicio publico, a par da sua ictilidade; e uma 
Jez que se rião taxa prepo algum h siia mercadoria, 6 abri- 
gado a vende-la sc 6 dc primcira riccessidadc. 

Estas reflexões porérn Ic~arn-nos a considerar por outro 
lado que o mercador póde escorider as suas provis6t.s óu re- 
cusar vendc-laç, não tanto porque deseje aproveitar o mellior 
preço da alta dos gcncros, como para critar o seu prcjuizo, a 
sua ruiria, icridcndo na baixa pelo prcço corrcritc, qiic póde 
ser inferior ao do sei1 prirnciro custo. 

Assim como lia especulações dc concentração de mercado- 
rias em mão de um ou de poiicos, a fim de produzir um mo- 
nopolio, em consequencia do qual o publico perco rio prceo c 
na qunlidadc; assim as lia tambem de coiicorrencin livre, para 
á sombra d'ella serem arruinados aqnclles que ~ c n d e m  por um 
prcço mais subido, mas proporcíonado ao q ~ c  podcrn ~enílcr. 

N'esta rivalidade entre homens da mesma classe dc indus- 
tria, n'csta guerra fratricida, que muitas Fezes os mercadores 
se fazem rec,iprocamcnte. nias que não póde ter diiracão nem 
permaiiencia, poiqiie ninpuem commerceia pata não ganhar 
c menos para perder; o negociante póde qucrer evitar a sua 
quebra escondeoito as suas provisõeç ou recusando vcridc-Ias. 

~ ~ 
O seu iriteresce lhc acorisclha que não perca a sua fregue- 

zia, e por isso esse negociante ha de seguir o impulso dado 
pelos seus inimigos ate aonde a perda lhe não çeja Sensivel em 
demasia; mas chegada a baixa a essc extremo, o riegociaritc 
que suspcridc a venda ou esconde o pencro não pratica um 
aèto criminoso, porquc nem prejudica o publico, que tern ou- 
tros ricgociantes que vcrideni por melhor preço que ellc po- 
deria vciider, riem se pódc dar o menor espirito dc fraude 
aonde sómente se descobre um procedimerito de prudericia 
teridente a cvitar o proprio damno ou a cjuc se determine um 
Estado de fallei~cia que por outras causas lhe p6dc scr irnpu- 
tadá, sc não dolosa, culposa. 

Alem d'isso, SPI OS generos de primeira ticccssidade são cor- 
rupti~ciiç riào ha perigo algurri de que o mercador se recuse 
a vende-los ou os cscorida, seja qualquer que fQr o preço; e 
para os nãb corruptiveis ou cuja existencia ern bom estado se 
pode conservar por algum tempo, quasi sempre ha depositas 
superioreç &s necessidades do cunsumriiu. 

Portanto a iricriminaçãd d'cstu urt., importada do Cod. da 
Austria, mas que nao Se cncoutra assim formulada em dlgurn 
de outros Codigos que coiisult8mos, parece-nos qnc nùo as- 
senta em verdade moral nos termos alisolutos crn que 6 çon- 
cebida. O facto só por excepção e nào como rcgra geral p6de 
ser reprimido. 

Por excepção: i.", na cidade, villa, aldcia ou 10- 
gar não houver outro mercador que possa c queira servir o 
publico, veridcrido-lhe os mesmos gerieros por um prefo te- 
çular. 

Sc n'cslc rncimo facto ha colliga~ão entre doia ou maic 
negociantes tendente a estabelecer o rnonopolio ostensivo dc 
urn d'cllcs ou dc poucos, como ralor e lucro entendido ou con- 
vcriciorial critro todos, o crime 6 dikerso, a pena é mais çravc, 



o fac.lo i; pre\.isto no iirt. seguinte, e o presente art. i? portanto 
inutil. 

2." Quando a rccusa de vender ou a occultação dos ge- 
neros lenlia lopar ein oeçasião dc drsordcm, dc tumulto, de 
guerra cilil, dc peste, inundacão ou de outra calamidade si- 
milhante, porque o mercador, que i: urn cidadão, não d e ~ e  aa- 
sim coricorrcr, ainda que sem intenção directa, para agravar  
os males publicos. N'isso vac mcsmo 8 sua seguranga pessoat 
e de propriedade. 

Se n'este mcsmo facto se d6 rião o moti\o justo, mas o 
dcwjo de coricorrcr para um eitado de sedição ou de anarchia, 
o crime é de cumplicidade n'csscs atteiilados, a pena é outra 
muito mais grare, segundo os rcspcctivos art. do Cod., e o 
presente art. 6 inutil airida em taes casos. 

Estas espccies são apreciadas nos art. 231." c 238." do 
'cit. Cod. da Austria, part. 8." 

Acresce que a penalidade estabelecida no art. nAo pódc ser 
eficaz se o damno resultante da condcmriaçiio, mesmo quando 
infallivel, i: inicrior ao que o mercador pretende e ~ i t a r  pela 
sonegação ou rccusa dc vcrida. O mercador que se v& collo- 
cado critrc dois males pecuriiarios, urn mcuor, inccrto c ~ L L  

moto, e outro rnaior, ccrto c presente, ha de procurar evitar 
cstc c nào aquelle! prinripalmciitc quando os c8'cilns d'eitc 
podem ser producti~os de outros males mais graTes, ernqua~ito 
que os d'aquelle sc lirnitarn ao quantitati~o da condemnarão. 

O legislador do Cod. da Auslria, cit. art. 130.O, quc cste 
nosso art. não imitou em tudo, previu a incfljcacia da pena pc- 
ciiriiaria, o por isso A probabilidade da primeira e sepund;~ 
reincidencia, eçtabclccci~do para a primeira o dobro da miilta, 
c para a segunda a intrrclicçào do negocio. 

Por estas corisidcraçòcs parece-nos que 6 melhor manter 
crn toda a sua plenitude a liberdade de commcrCio, (i qual 
não pódc existir pondo-se pcias h toritade dos commerciaritcs, 
sa l~os  os dois casos que ficam indicados, emendando-se n'este 
sentido o prcscritc art. 

(I~ialquer pessoa que usaiirlo de :tlgum meio fraii- 
tl~ilerito coi~scçuir alterar os ~ I . P C O S '  que resul~ariam da  
natural (: livre ~:oiicorrencia nas n~ercadorias, #eiieros, 
fundos ou quaesqiier ouirtls çousas que forem objecto 
dc  coinmercio, scrá punida com niolta, confornie a siia 
renda, de u m  i1 tres annos. 

$ unico. Se o meio fiairdulento empregado pura çom- 
ineller este crime for n colliguc5o com outros indivi- 
iiuos, t c r i  logai. a pcila logo que liaja. comcço rla ese- 
(:[~$ao. 

rlrt. 4.1 ." c rcf. 

Eslc art. não tem iint so modelo corno o ari~ecedente, pois 
concordam o Cod. Izr., url. B19.", o Cod. de Austria, 2." 
part., art. 217." c 228." prorii~ni:iarido a prisão curta, mas 
pcn"ier~ciaria '. 

O Cod. do Brazil !: om;sso o cste resyito. O niesrnn pra- 
ticou o legislador do C d .  d x s  !)!ias iiiciiiiis, comquar!to quasi 
sempre cego imitador dq Cod. Fr. 

Não já por6111 assim no Cod. da Sardciilia, art. $01.", e 
rio Cod. Hesp., arl. 551." 

O Cod. da Ba~ic ra  tamhcm guarc!a silcricio, e o mcsmo 
sc rioia lios modernos Cod. da Alleninirha, assim como no Cod. 
da Toscana dc 1786 ?. 

' P~nsorneiitri <loiniriarit~ I,".' ;L cada pnso  ~ioti;inos n'este Cod.. e que 
mcreçe i> ei>t.so respeito e veneia<:kii=f:izer 'q~ie "r pm!a ganlw e i r r  intrnsi- 
iliide o que pcrde na iliiri~çdo ou mudera@o; quanto ao tempo, severidade 
<joanlo i execiipàn =. < arrim qiie a pris8o emi,nda e n%o pervcrte. 

As nossas antigas leia larnbrtn rrnm oiii i+n. Existia comtudo uma lr- 
;islapdi, reyreviva dns mnnnpolistas e atraresaadores. qiie tinlin por fim re- 
primir a reienda nos qrneros de primeira nec?stidadc. e por alvo ruslentar a 
baixa ùoa prt:l;<is e evitar ;r subida d'elles. 



N'cstc nosso art. porém foi imitado o Cod. Fr., c tomando 
por modelo a rodacçào do Cod. Ncsp., art. &SI.", nas pala- 
vras: <i. Los que esparciendò falsos rumorcs, ó usando de cuaZ- 
c yuler olro arlificio, consiguieren alterar 10s precios natu- 
« ralrs, qur resullarian de la libre concurrencia en Ias vier- 
(( cnncius, acciones, rentas publicas ó privadas, 4 q~alesquiera 
n olliras cosas que fueren olrjetto de cuntratacioh.. . » não se- 
guid nem um ncni outro, quanto i~ pena, excluindo a prisão, 
e adoptarirlo sbmcnte a multa, no que ficou singular cntrc 
todos os Cod. apontados. 

Sobrc o mcrccimento da incriminagao, ainda que na alta 
ou na baixa dos presos por meios frauduleritos se  de um faclo 
moralmente illicito, corno é scmprc o que provern da fraude, 
diremos com Pacheco ao Cod. Hesp., que rarissimas veres 
poderá constituir-se o corpo de delicto, e achar-se e coriven- 
cer-se o delinquente. 

Para tanto seria necessario que pndessem dar-se relayões 
ncccssarias de causa e cffcito, cntrc a baixa ou alta de obje- 
ctos dc comincrcio, c o arlificio c ~ n p r ~ g a d o  para produzir esse 
resultado. Mas as causas podem ser muitas, e sórhcntc o com- 
plcxo de todas, ou uma d'entrc elfas deveria haier determinado 

A par d'cstus Irii  sobre un trewessi- existiam as nttribiiiqõei lc:nes da 
alinota,çaria e as das camaras miiniciyaes do Reino. 

Se os mantimenlor fossem oecessarios aos senhores d e  terras; e os 1160 
riiçoiitrasseni em ontto l o p r .  o rcmedio era  implorarem clles a in tcr~engão 
dn aiiçioridade publica para que os possuidores dos geiieros (ne~ociantes ou 
não) fossem constrnnsidor 6 renda, pelo prrço que fosse taxado, qrgilndo i a .  

lessem commnmmente n a  fer ra :  OÍd. liv. %.O t i l .  50.' pr. e (I 2 . O  
O mesmo constranzimento era  impusto aos rcqatacs e vendciror dos 10- 

xares quando se combiuasein rm alterar os preços dos mantimentns s l e ? ~ ~  ,/I, 
ro~irnento e estado da ter ra ,  sa1i.o a maior carchtia inprrreninite j>or o ~ i t r a ~  
caiisas. rld3 rnanutrn(i%o ficava depcndentp de tnimrdiatn rea>liicâo ri-:ia. 
Ord. liv. 1." tit. 18.' 

Sobre os padeiros prori<lencinin asjiecialiiiriitr a mtsma (3rd.. 5 18." e 
sepintes ,  nno s6 para qu~:  dessem o p i o  em abnstança. mas p r a  qnc no 
prcço do pão' não ricedesseiri a pr<iparç8o com o ciialo do alqiieire do trigo, 
parlindo da li>-{iotlies(: dc ser este o de 40 rbis: 

O prscaùn arn almotnqh~lo diariamente. s ~ ~ u n d o  n aiin qiiantirlnilt. e qun- 
Ilda6e-o nkaivr, o niuto e o riinia pryursu=.:Ord. li,.. 1." tll. 68." 

&'ias estas pruvidancin~ erani rpstrictas a Seneros de primeirn necessidailr. 
e assim mesmo caíram e deviam cair, como oEensivas da  libdrdniie de $:um- 
inf.rcio e do direito de propriedade, de iidiistria e trcbalho de cada um. 

ARTIGO 276." i 1 

6 effcito. O processo crime ser8 portaiito sempre ou quasi 
sernril"duridado no sopliisma=cum hoc, ergoprgter lloc===. 

Em lista do que jh não nos admira o silencio de muitos 
Cod. a este respeito. A incriminação 6 sem utilidade alguma 
pratica. 

Quanto ao (S un. tambem 6 uma imitaçXo do Cod. Hesp. 
no art. hS2.O: 

«Para ia imposicion de cstas penas bastará que Ia coliga- 
«ciori haya comcrizado a ejecutar-sc. )) 

]\Ias este Cod. quiz assim gggraiar a incrimiriaciio quanto 
a oòjecros de prinzeira necessidade, deixando intacta a regra 
tirada do Cod. Fr.,  art. 119.", de se exigir, para qiic o faclo 
seja punido, a cffcctha baixa ou alta dos precos, cm tcsriltado 
do emprego dc tacs manejos ou artificios. 

Mas o nosso $, abandonando uma das çircumstancias ag- 
grdvantes tirada do objecto do delicto, coriservou a que vem 
do acto prcparatorio da colligação, dependente só de haler 
comeco de execução. 

Sobrc csta disposição temos a notar: i.", quanto 6 redúio 
ção, que o conftindiu o nclo preparatorio com os meios de 
contmetter o crime. Se a colliga@o fosse m c i ~  de commetter o 
crime, ella seria em si mesma um começo de exccucno; ~ior-  
que a emprego dc taes meios B o quc constitiie a tentatila. 

A colliga~8o dc que se trata não 6 mais que um acto rire- 
paratorio, em quc mais de um individiio se dão as mãos liara 
que em perfeita Iiarmonia de acfio cmprcguem certas c as- 
seritadas rnanobras ou meios fraudulentos para conseguirem a 
alterarão dos preyos corrcntcs. D'esse acta ou coriucrir3o ao 
effeetiro emprego d'csscs mcios vae grande distancia. 

2." Que o Cod. Fr., art. 5 1 9 . O ,  adoptado litteralmentc no 
Cod. da Sardcrilia, art. 401 .O, nâo eontcmplou a colligação para 
scr considerada illicita, scnão seguida da manil'esta- 
cáo da allerapilo dos preços, crime coltsummado, c qrlando 
praticada entre os priilcipaes detentores de um certo yencro 
ou mercadorirr, com o firn dc a não venderem ou de sómente 
por certo preço. Concorda Iioróm o Coa. Pen. da Auslria, 
part. 2." art. 227.', na idéa dc punir o concerto. 

3." Que lendo este $ assim como o art. por fim directo 





14 CODIGO PENAL. 

gravar a sua situação, muitas ~ c z c s  dc miseria e de pobreza, 
prirarido-os duplicadamerite dos fruclos do seu trabalho. 

A multa quando O tão cxorbitaritc c caccssira, como 6 a 
imposla ri'eslc nosso arl., é um rigoroso confisco, é a escra- 
vidão, porque a unica propriedade do jornaleiro cská rio em- 
prego do çeu brago, e a multa, ou o torna servo da pcna para 
trabalhar para o fisco, se tem quem lhe abone a quantia para 
saír da prisao, ou o obriga a coptinuar ri'clla, por taritos dias 
quaritos os que corrcspondcrern ti quantidade da condemna- 
çlo, ria rasão de 500 réis por dia, cm conformidade com o 
disposto rio art. 10 1 .O $ 4." 

Assim, considerado o maximo dc .200$000 réis, terá o 
jorrialciro de ser retido na cadeia, mais que o correspondente 
ao dobro do maximo do tempo da prisão em que fosse con- 
dcmnado. A multa airida se torna mais aggravantc em rela-ão 
aos jornaleiros, parque admittidn o principio de que em re- 
gra amulta deve ser calculada por dias de rendimento, art. 4.1.", 
aqui se taxa por excepção a quantia d'ella, sem attenção a 
essa regra, c por um arùitrio imnicri~o abandonado aos juizes 
entre 5$000 réis a 200$'000 r&, ficando desigual entre os 
diversos jornalciroç, quando por falta de pagamento tenha de 
ser substituida pela prisão; porque se para uns a taxa dc 500 
réis por dia 6 superior ao seu salario, para outros pódc ser 
muito inlerior. 

Acresce que a multa applicada aos jornaleiros, colloctii- 
do-os em uma situaç2o mais deplora~el que a dos scus palròcs, 
e mostrando a desigualdade relativa da pcria, alem clc injusta 
e cruel, i: incon~eriicntissima, politica c moralmcritc corisidc- 
rada em seus cffcitos. 

O jornaleiro não só preso, mas multado, é um homem que 
se arremesso B carreira do crime. E iim homem dcseçperado, 
perdido, arruiriado, quc em lopar de corrigido, i.oltará socie- 
dade sem amor do trabalho, irifamado pela condemnação c de- 
sejoso talvez de se aproveitar da primeira occasião, que sc lhe 
rnffcrecer, para sc vingar da injustiça dos seus concidadãos. Se 
a Ici na dureza da sua SancçRo pcnal póde pela intimidação 
embargar-lhc o passo em um momento de periuria ori de deses- 
peraçâo, que pouco logar deixe á reflexão, a essa inferada re- 

flexão que em pcral similharites classes podem e sabem fazer, 
esse cffeito só deve produzir o de o escravisar, rccehcndo quarr  
tas coridiçòcs forem impostas pelos patròes, justas ou in,jus(as, 
sem a menor queixa, nem murmurio, que possa scr prcscnticto 
pelos seris compaahciros, qric d c ~ e m  nutrir e sentir os mesmos 
pensamentos c rcpugnnncia. Esta sujcil;lo tambcm não morali- 
sa, porque nào cria nem sustcnta o amor do trabalho, unico iu- 
cen t i~o  do mellioramento c perfeição das artes e da indiistria. 

Com o Cod. Fr. concorda o Cod. da Sardenha, art. 399." 
e 400." 

Tambcm concorda, quanto aos proprielarios o11 patrõcs, 
o Cod. da Austria parl. 2." art. 927.' c 228.": nLc coricert, 
« d e  plusicurs ou &c tous les individus d'unc profcssion pour 
« fairc. .. diminucr, au prkjudicc du public ct lcur aiantage, 
« le prix.. . d'uri t r a ~ a i l  . . . sont puriis de l'arret rigourcux d ' u ~  
«C? trozs rnois »: com a difficrcnça dc excluir a multa c tornar 
a iricriminaçâo proccderitc, sc do conccrto resulta vafztagsm 
particular e m  prejuizo do publico. Ora como tarito maior fOr 
o salario. maior tem dc ser n preço dos productos da iridus- 
tria, os csforços dos patrõcs para a diminuição do salario, ao 
passo que podem tender á rcmoçào do proprio damno, sc con- 
~cr tc rn  em utilidade dos consumidores ou do publico, e por 
esta f6rma fica nulla a disposição dos citados art. por cessar 
iim dc scus clcmciitoç esscriciacs. 

E quanto aos jornalciros 6 digno de ser notado o mesmo 
Cod. comparado com o Fr. c com o da Sardenha, por isso que 
rio art. 229." da mesma part. 2." sómente pune oç princ+aes 
motores, c corn a pelia cfc prisgo de ires &iirs u u ~ t ~ a  seinuna, 
agpavada com jejum e castigo corporal, e ex ulção da pro- 
viricia se sgo nacionaes, e de todos os eslados ereditarios se 
São estrangeiros. 

R 
Este castigo corporal eonsistc em bastoriadas rios homens 

e varadas nas muihcrcs, quc não pódc cxccdcr o numero de 
vinte e cinco cm scgrcdo, c i: especial para as classes infcrio- 
res da sociedade (art. 15.' c 16.") « . . . qui gagnant leur nour- 
«riture jour par jour, Aprouveraicnt par I ~ P  arrestatiori mê- 
((me de peu de jours uri pr6judicc dans leurs gains ct dans Ia 
« subsistancc de leur propre ramiIle.>i 



N'estas poucas palavras se acha a plcna confirnlação tlo 
que temos ponderado, assim como a mais solcmric condemna- 
ção ct'este rioqso arl. com re1ar.o aos jornaleiros. 

Concorda porbm esscncialmentc com este nosso art. o 
Cod. IIesp., art. 43OS0, adoptando as pcrias dc multa e prisão 
tanto para os patrões, como para os jornaleiros, sendo a pri- 
são aresto maior, c a multa de bintc a cem duros, com a 
diffcrcnça dc descerem as mesmas penas ao arcsto mcrior c 
multa de quinze a cinrnenta duros, se o facto acontecer em 
povoação menor dc cem mil almas; o que mostra quc consi- 
derações politicas, tiradas tiào do rnesmo facto em si, mas 
da perturbacao publica que p6de causar nas pandca povoa- 
çòes, degenerando em sediç5o ou ri:voliirã», preoccupalam o 
animo do legislador. 

Esle foi portanlo o modelo que seguiu cstc riosso arl., cu,ja 
fonte proxima e c~uanto ;i parte penal assim se conhece marii- 
fcstamciite. 

O Cod. do Brazil abandonoli cornpletarrieri(e simi1hani.e 
iricriminação, c o mcsmo praticou o Cod. das Duas Sicilias, 
art. 415." 

A nossa antiga legislação lambem era perfcilamcntc omissa, 
c nem admira, porque sendo nós um povo mais agricola que 
fabril, e erri passadas eras muito rnais do que hoje somos, nao 
se commcttiam de ordinario similhantes factos; e quando sc 
commctlessem eram sem importancia e sem corisequencia n1- 
guma perigosa, nem & propriedade particular, nem a ordem e 
segurança publica. 

O que não acoritcce assim nos poizes cm que predomina 
a iriduslria. 

« D e  csas perturbaciones- de1 trabajo cn los obrcros mace 
« mny comunmcntc Ia pcrturbacion complcta dc Ia socicdad )) 
diz o comm. Pacheco, prcoccupado do mcsmo pensamento do 
legislador do seu Cod. 

Vcjariios por6m se a verdade moral defende a incrimina- 
ção de que se (rata. Encareinos esta ciiicstão, que (5 de alta im- 
portaiicia c gravidade; e delrois concliiircrnos absolutamcnie 
pcla elimiriaçào de todo o art., i cxccpçUo do seu un., que 
aliás tambem póde ser oniittido. 

c;egu~~do O ârt., o (lelicto pstii iia C O ! ~ ~ ~ I I , P ~ O  t!n si niPstn:i, 
S,zarrlo i i a ~  pntrGcs, se liouver comei:o tle ci~Güi.20. Ora n c«/.- 
[igaç<70 cstú n o  sup[)oaí:i concençüo crilre os (.oiiig~t1os, C n3o 
n;j coincidi<tti:io do procedirricr!to de t(gdos oir da iriaior p a r k  
dos iridividuos chefes ou proprietarios dc uma induçtria ein 
relacão ao mesmo fim. 

X'estc sentido a colíiqaçcio 6 syir.»wyno de associaçâ». 11s 
duas palavras tEcm a mesma ctyniologia, a mcsrna significação. 
H entnO a colligayào, abstraci%o feita tio seu tim c da qvali- 
dadc dos meios que emprega, não pRde ser considerada como 
iim dclicto. Assim o parece rcconlrcccr o art., qiiaitli) aos pa- 
trões, poiscliie exige conio elemcnto essciicial do deliclo que 
liaja abuso. 

Os patrões pois que, consultando os sciis intcrcsscs, se as- 
sociarerri ou entenderem ern cornmum, para regular o preço 
do trabalho, vorido que não podem competir os scos artehctos 
com a concorrencin estrangeira, ou mcsmo com a de outros es- 
tabelecimentos erri Iogares do reino cm que o salario seja mais 
baixo, ou que as suas producçijcs fabris sc acham amoritoatlas 
ou cmpiiladas, li2ern nào s6 o direito, mas a triste necessidade 
de mailikstiir a sua situação aos seus opcrarios; de despcdir 
dgunq d'elles; de llics propor iinia retlucçao no salario; ou 
niesnio de Secliar temp~r:~riamente ns siias ofiicinas, para eri- 
tnr a sua ruino, se, para manterem os seus operarios, fosscrn 
obrigndos ;i fazer ac!inniaoientns coin que não possam, e de 
yiie tal\-ez paguem juro, que Ihes importa essencialmente, crn 
pui.a perda, uin augrneiito cic dcspeza na mào de obra, e de 
que linijr~ proveito os mesmos operarios, só na contiiiuação 
do s c i ~  pagamento. 

Erp tacis cir~umsiancios o procedimento de todos e ile cada 
uni dos co!li&ndos b juslo. Se lia jusliçn, nu» li2 aõctsu. O abuso 
só púde dai-se, qr~ando !I» emprego dos meios l~onver injuria, 
ninc:lya, violei~c,in, on nos casos do rião piiganierito intemral ou 

U_ crn dia do salario anies estipulado, se os operarios o nao rc- 
duzirein i: os patrões se resignarem. 

O Cod. Fr. d'ondc súr!ie:iie foi ayrovcii;itiii pelo Cod. Hesp. 
a paliii rti-abusiaaiizm~te=conliriha tanibem as dc=forcer 
injust~ment=c@c expriincm pcrfeitamentc esta idéa. O legis- 

vnr.. VI. 4 
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Iador do Cod. da Sardcnha deu toda a importancia a estas pa- 
lavras, e por isso ns conservou todas. 

Podia n'csta conformidade o nosso art. conservar unica- 
meritc a paluvra=abusiuanzcnte=, considerando como inutcis, 
como plconasmo, as outras palavras do Cod. Fr.=forcer ifzjz(s- 
tement=.A palavra abuso c ~ m ~ r e h c n d c r i a  toda c qualquer CS- 

pecic de coacção physica ou moral, directa ou indirecta. 
Mas a esperança d'esta intelligencia sc des\aticcc em pre- 

scnca do que dispox o Cod. I-Iesp. na ultima parte do !$ 2.' 
do art. &O.", copiada para o $ un. d'estc nosso art., aonde 
cspccialmcntc 6 iricriminado o emprego das=vio!efi&as 
ameaças=,aggravando-se ri'esse caso a pena, tanto para os 
patrões como para os operarias. 

A lialavra=foreer=do Cod. Fr .  da\a uma grande lati- 
tade á defeza dos patrões colligados; porque elles diriam ((6 
«verdade que dois ou tres rios reunimos, que 116s concertk- 
«mos providencias tendentes a produzir uma baixa no salario; 
umas não tentámos forçar os nossos operarios, s c esta rlefcza 
seria coricludente, quando provada. 

&Ias na prcscriça do nosso art. os patrões, se usarem da 
mesma defeza, se Ihes rcplicork=t( não basta que dernonstrcis, 
«rios termos do $j uri., não havcr commcttido espccic alguma 
«do coaccão; C: preciso que proveis não ter  commcttido abuso, 
«rios termos do 11." 3." do art. »= ((Mas em que corisis!e o 
uabuso, se ushmos de um direito, sc tinhamos a justiça pelo 
((nossa parte, se no crnpreqo dos meios não empregamos algunl 
((que fosse moralmente illicito?=)~ 

A esta mstancia não sc Ilies poderá responder satisfato- 
riamcnlc, e o Sj un. do art. ficara assim em perfeita antinomia 
com o n." I .O do mcsmo art. corn relação aos patròcs, q~iando 
colligados. O Cod. nao definiu quaes eram os actos que de- 
viam ser qualificados abusiuos, apesar de não entrarem ria ag- 
gravação do mesmo $ un. 

Ainda mais, segundo a letra do nosso art., a colligação sú i: 
punivcl, sc tiver por fim a rliminuicão (10 salario, e n'cstc scrili- 
do houver começo de execução. Entào os palrões ameaçados de 
ser punidos de abuso, preferirao despedir toda ou a maior parte 
dc seus operarios, fcchar mesmo as siias officirias. Qucrn os 

A ~ T ~ G O  277." i 9 
@ impedir? Se os operarios riào são seus escravos, podcm 
&o os patrões dos seus operarios? Yão são uns e outros se- 
nhores da  sua propriedade, estes do seu trabalho, aqucllcs do 
seu dinheiro l 

Aqui teremos porlanto iliudida completamente a disposi- 
@o da lei. Os patrões podern fcchar os slios ot&inas, e  ião 
podcm conserva-las em laboracão, propondo aos operarios a rc- 
ducção dos seus salarios! Podem fazer o mais e não podem fazrr 
o menos. Podcrn deixar os operarios no abandono, entregues 
a fome, a deseilleriição, e não podem conser~ar-lhcs a sulisis- 
tcncia compaii~ci corri as ciicumstaiicias proprias ou geraes. 

Talvez se diga que a ernguem 6 licito sophismar a disposi- 
çao da lei, e que a liypoilicsc que ligurârnus se comprcliende 
com mais força na disposic?io do $ i.", como meio inclirecto 
de se chegar ao mcsmo fim. 

Keliporideremo'i, com a Carta na mão, que a Lodos i: licito 
fazer o que a lei não prohibe, c com 0 ait. iS." d'este mesmo 
Cod., contra o qual vem, e com jrista rasào, qiiehriir em m;i- 
teria penal todos os argumcr:t«s de interpretação extensiva, 
mcsmo os que são fundados em maioria cfc rasão. 

A disposição portanto d'este art., na parle que respeita 
aos patrões ou dorios de fabricas ou oficinas, parece-nos in- 
justa, iniitiI c antinomica. 

Nj» i: merios dcfcituosu o ari. na parie relativa aos ope- 
rarios de qiie trata o li." 2." 

E m  primeiro lograr noibrnos a sua imperfeita rcdacrão. 
Griirnmaticalrnentc lido quer dizer que os factos a punir sao 
de fazer subir, suspender ou imnpedir o preco do trabalho. &Ias 
não b cstc o pensamento do I r ~ i ~ l n d o r .  A srthicia refere-se ao 
prfço, ril;is s~lspender ou impedir refere-se ;io lrnhalho. O 
Cod. Fr., art. 4.15.', d'ondc eslas pala~ras forum tiradas, diz: 
=pozlr suspendre, empêcher, enchirir les tracaux=. 

Podiam miiito bem ser vcrtidas=para suspend~r, impe- 
di r  ou encarecer o ~ratiallto=. 

Em segundo I o g a  sobre a moralitiude da incrimiiiiiçào 
quanto aos operarios, qiic o facto da colligaçào ainda se lorrin 
menos suscel~l i~cl  de repressão que o dos patrões, e portanto 
mais digno de censura o nosso íirt. n'csta partc. 



Os opcrarios sao senhores do seu trabalho; podem ali[- 
ga-10 a quem qriizcrem; liclo prcço e c»ri?içíici; que quizerern; 
essc preço, cssas condicíics nsscntadas cntrc clles c os scos pa- 
trões não siio permanentes: variam segundo as circumstancias, 
aa iiecessidades, o grau de pcriciçao ou de deseri~olvirnento 
ria execaçào do mesmo trahaliio, maior ou menor prnciira 
d'elle e dnç seus productos. 

E licito a cada um d'cllcs resilir o seu contrato, pedir 
aiigmcnto dc salario, suçpeiider o trabalho, despedir-se, quer 
para tentar, quer para aproleitar, mellior fortuna em outro 
lagar ou em diverso emprcgo qiie lhe preste melhor retribui- 
rAo. "3 nosso ar;. assim » rcconhccc, corno rios patrões ou Tor- 
ne(,etfores do trabalho, porquc só incrimina a colligaçã«. 

D'esta snric o hc io  é licito, se é praticado por uni sú lio- 
mcm, dciãn de o scr, sc ó praticado por muitos ou por mais 
dc dois=eolligaçào com outros indiçiduos=! 

Isto 6 incoiiçebivel. Se uma acção d intrinsecamente mh, 
que ella se torrie mais aggra~ante por ser praticada por um 
certo numero de iiidividi~oi, e como tal seja piiriida mais se- 
,eriiinciiie, Iiaveritlo concerto que c!cmonslrc maior premcdi- 
Lação c apresente maior perigo peia propaga~ão (10 exemplo e 
do conseilio, e pela uni30 ou concurso de  vontades, que torna 
os golpes niais seguros na carreira do crime, eritend0-sc facii- 
mente. Mas se uma arçjo i: innocente em si mesma, como póde 
degenerar shrneiite porqucsc  torna divisivel e cornmum por 
muilos iridividuos? Jc u m  homem tcrn direito de dizer outro 
h»mcm=cu não quero trabalhar com esta ou com aquelia 
condição, e por isso vou despedir-me da ofIicina=, dois ou trcs 
mil Iioinci!~ tBcíri o rricsrrio dircito. Sc O este um direi10 )Lu- 
turnl, devc tomhein ser um direito legal. 

O riosso art. é ~erciade quc não pune a c o l l i p a ~ o ,  scn3o 
qualdo for seguida dc um. cor~zpçu de czecuç6o. Mar; se a co!- 
ligiição 6 licita, erniluiiiito nao for çrgiiidu de um comeco de 
excçucào, em qiie fi~ctos coi~sisie essc comer» de execiiçãol 
0 art. (i conliiso a similhaoie respeito, ncm podia deixar de 
n scr, porque a c o l l i ~ a ~ ã o  phie rnaiiifcstar-se de muitas nia- 
nciras differentcs. 

E comtudo d'cssa condiçào=se houver começo do exc- 

cu~âo=dclicndc essencialmente o ser ou não ser illicifa a col- 
ligayão! Rlas se a acaso, objec!o dii ctrliiga~:ão, 6 iiinocenlc, se 
a colligação é licita, o cnmcço dr czccuc,ão. cm que consiste 
essa niesrna ac~ão ,  p6dc f~.zcr degeiierar u inesrna ucczo, iiiu- 
dar-lh- a liatureza? E coiníi se aiguiiin clis*cssr: ((Oliiar iiao 
«i' crime; cadir um phde fitar as olho.: no yrincipe, coiligai-se 
c( com outros ii:dividiios para que tambcm ollicrii para o priii- 
(tcipe, concertar com ellcs sobre o i~orlo,  tempo c logar enn 

quc hão de cncnrar o pri~icipr ; rnas se toiloii ou cada uni 
((dos colligadíis se arrojar a i<: \nntai  os oibos !,ara o priricipe, 
(( lodvs scrão severamente punidos, quer Icnhain todos olhado 
« quer não.» 

E certa so dirh yoe a colligíy~o dos olii.rnr;os não tein 
coiisa que a torne illicita em si tnesmx, e 6 por isso 11:": o 
God. Peri. nào Tez a rcs!i!.itc: d'tll!a 0 mesmo que no ari. 263." 
pr,ilicou com as coliigaròcz de mali"citore:i; mas a coiligaaão 60s 
operarios B rçvcstida de ouiro car,icler que obriga o legisla- 
dor a occupar-se d'ella, se, trnitsc:cric!eriilo os !iin?tra tlo iic!o 
prcpnralorio, jiassa a niiiiiifeitar-sc ri2 ttxilativi! (30 seu ohjrcto 
oir cornego de csc~cucáo. Eisc outro caracter consi~tc riris con- 
sequencias fiilicstas qirc produz; [unestas pare o trabalhador, 
I(incstas para o lòincccdor do trn!>cilho, funestas para toda ;i 
sociedade. 

Funestas para os operarios, r ngo ha duvidn q i i c i f i  colli- 
gar,òes são preju:Iiciires a clics aiesnos c~uaci scmprc. Rlas í. 
por isso m::smo qiic e!ies devcni ier  liires. porqiie a libcrdadc 
liies demonstraria o proiirio tlaiiirio, resuliante das co1li;ayões. 
'Tirar pelo contrario a r.oiiscqii;,!:cia (!i: qire :i !ei, e a lei pe- 
nal deve i i ~ t c r ~ i r ,  (c prorlarnir a escraridùo ,305 trpcraritrs, tor- 
ria-10s servos ela oklicina. b)oi3que? Nâo será escravo iim ho- 
mem firçacto pela lei u trab.i!har com condiç6cs quc a siia 
vontade repelle, que a sna l!i~erdade n ã ~  aceita? 

Desde a invasão iioç fra~icewz eni Poriugni qiie diziam 
viriliam proteger-nos, ficou c;ilre 110s o diçtado=protscr.uo ú 
/'raneeza=, para designar os factos de opprossso a prclcrto 
de protec~ào. 0 mesmo serk 3a iei proicctora it'eslc caso; será 
iiriia lei dc protccçâo á ti.íii:ici~~. 

k'os que somos h o m e n ~  da  ordeiii, prie descjdrnos ter  man- 
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tido em toda a sua extensão o principio da responsabilidade 
pessoal, n%o approvar a doutrina dos socialistas tcn- 
derilc a fazer intcrvir a lei em t,udo. Pclo contrario, lamentâ- 
mos que sempre que exista para o homem um mal, uma dòr, 
um sotfrimento se queira qiic possa scr invocada a lei e o ES- 
taclo. 

Mas embora iiiierr-crilia a lei para alguma cousa a respeito 
dos negocios parliwlarcs a tratar entre os palrõcs e os ope- 
rarios, assim corno a respeito da inercia ou dos caprichos de 
uns ou de outros, o que não podcmos admittir i. que por isso 
meqmo que o trabalhador sc ahstem de trabalhar c as~lm de- 
vora rima parte de srias economias, ou se empenha i i~eiido á 
custa dc oiitros, a lei possa diser-llic: = a  lias de traballiar 
cín'esla officina ainda que te  nào pa;ucrii o salario quc p r e  
«tendes » =. 

Mas as colligac.cie são funestas tnmbem aos patraes, pre- 
judicam a siia indiisfria. Qrie o Icgislador feclic os olhos a 
qiie algirrm sc prcjudic~iie n si proprio, póde ali: certo ponto 
tolerar-se, mas nunca sc resiiltn damno a tcreeiros que a lei 
dcvc reprimir e prevenir. 

Esta argrimentaçào por6m niio passa dc iim sopllisma. Se 
os colligados cm preserica do scu patrão, sem comrnetter \rio- 
kcricin, amcaca nern irijiiria discutem com elle o preyo do Ira- 
hallio; se o que sc Ihrs ofíerece Ihcs nAo conscm; se a coii- 
venção, rota pelo dcsaccoriio das partcs interessadas, nao póde 
mais ~iibsislir para uns como direito a exigir o salario e para 
outros como direito a exigir a prestacão das obras; os opera- 
rios podem rctirar-se. 

Csam do seu dircilo, e quem assim procedc pódc não cai]- 
sar proreito, mas niio (iamno algum a terceiro. A intcrvcn~ão 
da lei para n'esta dcsai-cnca impor aos operarios n *oritade do 
patrão é absurda, porqiie repugna 6 liberdade do traR;illio que 
e tão garantida ria Ici fiiridxnental do Icstadn como a iiher- 
dadc da iridustria; e i: como fi':a dito a cscr;ivid%o, o rrnbalho 
forcado, poryuc á convcnqÀo ilissolvida se sulistitue o impe- 
rio (Ia lei. 

Alas vós crcaes tini gigante para o combater, se nos diri; 
o vosso argumento labora em falso supposto: o art. uno obri- 

ARTIGO 277.0 23 
,% forca os operarios a contiriuar a trabalhar na officina, 

&i, m: logar cm que se colligsram: puile-os pelo fac~o da 
co~lig;i~ão manil'estado pelo começo de execuyão. 

NSn é rissim. A lei perial qiir! prohi. c pune tim facto, 
quer e deseja que elle se na0 pratique. O sotfrimento resiil; 
tarite da pena é pela intimidação ou pelo castigo um rneio de 
forçar o cidadão a pralicar as accòes opposbas ao facin prolli- 
bido. São meios indirectos de çoacyão ntoral e material. 

O art. faz ainda mriito peior qric forçar ao trabalho con- 
vcncionado, porqiic arruina o operario pelo que Ihc faz pcr- 
(ler na prisao C pela multa, como fica denioristrado. Maior si%&- 
ceridade na disposicão a toruaria mais Iiiimaiin. A commina- 
ção de prisão rigorosa com trabalho, salva a eseraoidào iem- 
poraria a favor do pati'ao, cm caso dc conciliaç4o reciproca, 
seria mil vczcs prefcrivel. 

81% as colligaccíes dus opcrarios sno por suas consequeri- 
çias funcstas a toda n societtadc. Eis a ~~riiiçipal rlofeza rlo art. 
ri'esta parte; cstc 6 o pensamcnto qrie predomina o Icgisla- 
dor: o ultimo e mais fortc rcducto em qiie acastclla a rcprcssão. 

O rcceio C quem n inspira. Pune-se a colli, na ç- ao , não como 
criminosa moralmente em si, mas co~iio suspeita de o poder 
ser; náo pela realidade e irifalliljilidade das suas consequcn- 
ciaç, mas pclii possibilidade de se prodiizircm. 

N'estc receio, c partindo-se d'csta thcoria, o mal póde scr 
gra\issimo sc uma colligação de operarias livcr logar em uma 
grande poioaçáo ; e por ~ S K J  o Cod. Ilrsp. a cocisidera comocir- 
cumstnncia justificativa da aggravacso da pcna, se a povongso 
tem um ririmcro de almas supcrior a dez mil. 

N'estc rweio e partindo d'esta llicoria o iiosso art., cin- 
giiitio-se ao arl. 4i5." do Cod. Fr.  e :ifastando-se, como de 
uma irnlirudencia, do ari. 450." do Cod. Nesp., eliminoii da 
sua rcdaccão a p~ilavra=abzisiva~ne.nte=qiie liavia conscr- 
vado para os patrões. Pouco importa cjuc os operarios tenham 
carradas de rasão; o quc o art. reprime 6 o facto material da 
eolligafão, (~iialqiirr y.je seja a sua Legitimidade :nora( '. As e»l- 
ligações dos patrões são nierios perigosas; os individuos 5áo 

' Chaveau e Helie, sulpici,  Morio e uuiror. 





produziam o aiigmento de seus salarios, reccrnheceram qae a 
culpa vinha da aristocracia irigleza, que não s6 ~~ossuiii o si)li~, 
mas. sustentava a lei prohihitiva dos cereaes eslrangeiros. E 
iiào se rilgariarani na escolha do alvo a qric diri,' miram seus 
tiros. 

I)epois, e airida ha poucos annos, a Inglaterra teve que 
atravessar duas ou ires crises muito difficeis em consequencia 
do mal da batata, da escassez das colheitas, da maiiia dos m- 
minhos de ferro, e das revoluçòes que opprimiram a Europa 
e fecharam muitos dos seus irierçados aos pro(1uctos briian- 
riicos; e comtudo nota-se não ter ali liarido um uriico facto 
de colligação repreherisivel, rim iinico facto de violeiiria '. 

Em presenca pois de tantas e tão porid~rosas crinsidera- 
f lcs c,oncluimos que o ~ireseiite art., IIU se considere qiianti, 
ás incriminaçdes ciu qiianto á pena, deve ser supprimido na 
reiirma que se Gzer do Cod. 

' Corno rlriejâinos wmple aucbi~.ir;ir 110s. em ttiùo qiiaiiiir f>i)d4riilua: dr- 
nllnciâinos que a maios pnric das r c t l i ~ ~ ~ e r ,  que acah%iiios de adduarr, as es- 
trncl:mns c xdoptámos dn discurao 1,roniinci;ido por Mr. Badliat peraiitc uas-  
scinblézi l ~ ~ g i s l a t i v s  ile Fraiií?, ?rii 17  de Noveiril~rn dr 1849, em a~iuio (Ia Te- 

yoza$ào e r~fornia das art. 415.'. 414." e 415.O do Coù. Fr. 

Acjudllc cjac c111 qualyurr alrematacdo auctorisadd 
por Ir1 o11 pelo ao\ erno ti\. rr cciiiscguido por daclivas ou 
promessas (file nlgucrn iiâo lance: r Iiem assiin aquclle 
c[iie eriilaracar ou prrtiir1)ar a liberdade do acto por 
meio dc \iolcncin ou amparas, ser5 punido cnrn prido 
t l t l  dois iriezcs a dois aiiiios c niiiltu corrcsjjondrrile, 
s t ~  ~ I P ~ U I Z O  da ptna mais çrabc. stt os actos cle violen- 
eia a ti\ererflrrin. 

Art. 3 8 . 9  rrrf., 4 1 . 9  ref. 

Concorda eni arnbas as hrf~ot,heses com 11s Chd. Fr., art. 
412.", Ilesp., art. &$9.", e das Duas Sicilias, art. 2522." 

Kas nossas leis tinliamos especialmente para as arremata- 
çiies das herdades dos concellios o Alv. de 6 de Dezembro de 
1603 confirniado pelo de 23 de Julho de 1766. 
. Para se evitar o c O ~ U ~ O  nus arremaiagiies das rer~das pu- 

blicas provi(1ericiavam as Ord. de Fazenda, no cap. 162.", e o 
Alv. de 30 de Oiitubrii de 1649. 

Baldadas foram estas providencias, e por isso vciu a publica- 
@o do Decr. de 10 de Abril de 1692 acautelar pelo mcnos o 
rejuizo da fazenda, já que se 1130 p o d i ~ o r i s e ~ u i r  a punicSo 

Sos delinquentes, i>rdeiiriido qrie qualiluer priila ou presumpcso 
de conluio a arbitrio dos ministros do concelho fosse bastante 
para se reniover o contrato sem audiencia das pnrtes, e que 
esta fosse uma das condições nas futuras arremataçiies, sem 
lirejirizo das mais penas em que incorressem em rasa0 do con- 
luio. Este remedio foi peior que o msl. A delireciacáo das reri- 
das publicas era irifallivel, atienta a situação precaria e peri- 
gosa em que assim ficaram os arremalaiites, serri evilar os con- 
Iiiios, ruja riecessidade se aiigmeiitcirr para se attenuar essa si- 
tua@o, e reduzir o preço ao correspondente a ngocios de tanto 



risco. Assim o demoristra o Decr. de 3 de Agosto de 1705, 
siisci(aridi) a ohseriaricia d'aqoelle. 

i1 experieric:ia pois de seciili~s tem provado a inutilidarle 
da disposi(:ão da primeira partc d'esfe nosso artigo. Os prc- 
juizos da fazerida e dos particnlarcs niis arrematar,Ges piibli- 
c ~ s ,  quer judiciaes, quer administratir;is, scautelam-sc pelas 
precedentes avaliações, e pe1;r alterriativa do opção, quaoto As 
rendas di, Estado, ou de fimreni por administraâjo oii de sc 
abrir nova praga com as solemnidades legaes. Este 6 o ~!s t r -  
ma estabelecido na Ref. Jud. e nas leis fiscaes desde ;i Carta 
de Lei de 23 de Dezembro de 1761. 

A mesma inetficacia e iiiutilidade tem crcuntecido em Iles- 
pnnlia, como 110s attesta Paclieco: (<Lo qiie lia succedido 
c(succederá siempre es que entre mil casos de csta natura- 
« lezu apenas se liallari uno solo que sea jristificado J; easti- 
a gado. » 

Outri) tanto porém não dizemos qiianto ás umcaras c rio- 
lcneins de qiicX trata i1 segirrida parte do ar:., princi!~almcrrtc 
ria presenGa do crime cons~avzo~rido, (embararo o ~ i  1,~ririrhrr~io 
($0 uetc<! qnc por taes meios se corisep,~iiri. Estc crime, maiii- 
festado pelo empregcr de rneios estcrinres e pnblicos e pclo 
resullado, pbde e deve sempre ser pnnido. O legislador com- 
tudo procedeii a este respcito cautelosamente como crimpriu. 
1 mesma liberdade e utilidade d;i praça exigem que se rc~le- 
\ em alguns excessos quando riào ~jzssem os lirliitcs da tenta- 
tira ou fiquem em delicto f'riisiredo, não iiifliiirido nem rio aii- 
damenlo regrilar da licitasao, nem iio seu resultado. 

Os licitarites dxrarite o acto da prasa sso uma cspecie de 
gludiadores que se aíi'roiiiam, que em certo modo se provocam 
rccipri~camente. E a  maior parte d'elles falta aqiiella serenidade 
e presenca ilc espirilo que demanda 3 solern~iidede do acto e o 
librc exercicio do direito qiie tem cada iim de cobrir o ultimo 
laoço, c de disputar palmo a palino a entrega do raino. 

O amor I)rirprin offerididu, a paixão de lucrar, n caprichu, 
o lom mesmo com que se faz ;r aiyronta e outras circnnislan- 
cias tiradas do tempo, do logar e da qiialidade das pessoas, 
tem moitas rezes l e ~ a d o  os licitantes a exercer um arto dc 
viiigança e de perversidade, ele~aiido o prego do objecto a 

mais do dobro e t r i i~lo do scii ~ a l o r ,  e ~irodiiaindo assiiil ii 

riiiiia ou 1)s ? 1~r;iiissiirio~ cmbar~iccs tlo muitas r;iriiilias. 
Em tal situac3o o legislador fez Lem cri: desciilpar n l ~ ~ i n s  

excessos, em quaii!o 1)s faclos iiào (omern certo grau dc gril- 
vidade que ou tciriie repreherisiieis e puniveis, mas nos rcstri- 
ctos termos que regiilam a verdadeira impiitayào (Ias uc~òcs 
hiimanas. 



Aquelle que importar ou rll,ortrzr n~rieadorias, s c -  
neros o11 yiiaesqiier ohjectos c l t b  quc a Lei prnliihir a, 1111- 

portaçáo ou esportaç&o, srrá punido coni multa, con- 
foriile a sua renda. de uin mez a ires aririos. 

unico. O yuc presiar ajuda a rsto ciirne oecultanilo 
as iiicrcadorias, gt5ricros e ol~jectos pi'ohibidos ou dc 
q~ialquw outro rnodo, ou que n'elles commereiar, sttrá 
piinitio corli a mrsnia perin atit dnis annos. 

Art. 4 1 . 9  ref. 

Contrabando se diz em geral todo e qiinlquer commercio 
que se faz contra as determinayces econornicas e fiscaes, poli- 
ticas ou de segurança publica de um Estado. 

Este commercio póde ser ou absoltctan~ente proliihido em 
qualquer tempo e logar, o ii relalicamenle dadas certas ri rciim- 
stancias. Os generos ou mercadorias podem não ser prohihi- 
dos em si mesmos, mas todavia vedado o seli commercio, por 
ser mouopolisado em favor do Estado, como tcm sido erilre 
nGs « lahaco, o sabão, a polvora, as cartas de jogar, n i~rzell~r 
e outros. Podem ser prohihidos, como perigosos, como iristrii- 
mentos do crime, (:i,mii riitcivos ;i seguranca e saiide ~iuh!ica, 
taes são as armas defezas, certas substaiicias toxica., )crie- 
riosas ou corruptas, todos aqueiles objectos que por lci ou tra- 
tados se cortsideram contrah;iriilo de guerra. 

O commercio púde rino ser probihido em relação a certos 
geiipros nào considerados tamhcm em si mesmos, mas em re- 
lagão h siia origem e procedencia como riiinnso b agriciiltiira 
iiacional, e d'esla ordem tem sido as leis relati~~as ao commer- 
cio dos cereaes estraiigeiros. 

j':stas prohihiynes são mais ou menos nccessarias, mais 
ou meiios justificadas. Os monopolios, as reslriccòes 5. liher- 
dadc do ci~mmcrcio, e portarito as leis que as susteritam, po- 
dem assentar em rasiies de iudispeiisavel coriveiiiencia pahlicn, 
ou em rasões falsas, futeis e anti-economicas. Sentindo a maior 
i ~ u  menor imliortanrin oii perdade, ahsoluta ou relativa, d'essas 
rasòes dever8 ser a importancia e a necessidade de reprimir 
e punir as contravenções das leis respectivas. 

Cada lima d'essas coiitravenç6es pois tem c teve sempre, 
como nem iiiíde deixar de ter, rima consideração especial coii- 
forme ai) se11 diverso e distincto ohjecto, assim com,, aos tli- 
versos e distinctus motivos da lei lirotiihitiva. 

Irií'racções ha d'esta natureza, a que deve corresponder 
uma peria correcciorisl, mas corporal, talvez mesmo uma das 
Iieiias crimiriaes ou maiores; e outras lia, coritra as quaes a 
multa ou pcna pecuniaria seria injiistissima, e ainda mais in- 
justo o confisco dos objectos do contrabando, como dcmons- 
trarernos mais adiante. 

Esle nosso Cod. reconhece esta verdade, não só pelo que 
dispùe ni, art. 281.O, maridando giiardar em tudo as leis es- 
peciaes sohre esta materia, mas 1iti art. 206.", 207.", 208.", 
209.", 210.", 41 1." e 212." sobre a importação e commercio 
de moeda falsa, art. 2&8.", 230.' 5, i?.", sobre importa~ão e 
commercio de sellos, cunhos e marcas falsas ou falsificadas, 
arl. 2&3.", sohre importay.ão e commercio de armas defezas, 
impondo todos estes art. penas corporacs. 

E nào só isto, a penalidade diversifica segundo a compe- 
tencia da estayào publica encarregnda da fiscalisayão reupc- 
ctiva. Di~s generos, qiie têem o11 nãi, despacho nas alfande;tis, 
saria a qqalificacão penal para mais ou merios forte, se as al- 
fandegas são priricipues i ~ u  meriores, se 11o Reiiio ou rio ultn- 
mar. Seiiretudo existem as leis e rcgiilamentcrs respectivos I .  

Resulta d'eshs ohservayi~s, que não sc pódc nem se dcve 
fazer regra geral de iucriminação sohre irnpi)rtação ou ex- 
portni$io prohihida, porque as escepçiies são taiitas como os 

' Veja-se Perrira e Snusa. Class. Criin., o Rrycrl. de 1"eriianúes l'liii- 

uiAs e outros IUUIS mode1110s, e ~ O I  elles se rerA a qliasr infi~iila v a r ~ ~ d a d e  a 
similhante reslieilu. 



rasos a qiie a regra poderia ser applicada. Sào tantas qit? n2o 
confirmam, destroem, e portanlo inntilisítm, e tornam sem ob- 
jecto a mesma regra. 

D'aqui vem por coiic.lasão neccssaria que esta materia iiâo 
deve ser tratada no Cod. Penal, qiie não põde considerar se- 
nso delictos commiins c permaneiibes, cuja existencia não 
vcnha só da disposi~:o da lei social, mas ao mesmo tempo da 
lei moral, que ahsoliitamente os reprove como illicitos ou des- 
Iioriestos. Assim o praticaram os Cod. Yeri. qiie lemos pre- 
sentes. Taes crimes são ohjecto de leis especiaes, que carecem 
a todo o momento, squndo as circumstaiicias, de ser rnodifi- 
catlas, ampliadas ou revogadas; e o Cotl. Peiial deixaria de o 
ser desde o momento que estivesse sujeito a ser alterado n 
cada passo. 

Suppondo porém que ha e podem hawr leis que d'ora 
em diarite, sendo profiihitivas de importação ou de exporta- 
$50, guardem silencio sohre a pena correspondente, e portanto 
seja ap1ilicavel para supprir cssa deficiencia a generica dispo- 
sicão d'este art., 1igl:otliese imaginaria, ~ioisqiie toda a irnpor- 
tacão ou exportayão, seja pelos portos seccos ou molhados, estú 
sujeiia ás prescripqoes dos respectivos regulamentos, temos 
por inadmissivel como regra geral a imposição da multíi. 

Em primeiro logar, porqiie é o confisco indirecto, iima 
vez que elia 1,úde ir  at6 tres annos seni attcriyáo alguma ao 
interesse illicito, ao prejuizo puhlico oii parlicul~r, que se pie- 
suma haver tirado ou causado o importador ou exportador: 
em segundo logar, porque é immoral que o ii<;stado tire par- 
tido e ~antngem dc factos qne a lei considera criminosos; í: 
na essencia (lar ao lhesouro partilha rios lucros do contraban- 
dista: em terceiro logar, porque não púdc ser repressi~a de 
crime. 

i io calculo das eventualidades ou da pena e apprehensilo 
dos objeclos, ou de uma, duas ou mais importaçBes ou e'- 
portacòes a feliz salvameiilo, a lei deve prevenir se o saldn po- 
sitivo ainda póde ficar a favor tlo coritrab:iridista. O coritla- 
b;iiitiist;i i. como o jogador de protissâo, ou sohre a alla ou 
baixa de firndos publicas, como o muluanle a homens ou o 
govcr~ios sem credito, como o segurador de casa9, de navios, de 

mercadorias ou de vidas. Soffrem sinistros, mas estes são cober- 
tos pelos lucros repetidos. 

Em quarto logar, e consequentemente, como na violação 
das leis prohihitivas sohre importasào ou exportação, o contra- 
baiidista náo pbde ter em vista senào um interesse pecuniario 
ou lima intenção subversiva da ordem e utilidade geral, o 
contrabando não pode ser praticado senáo por um homem que 
seja pessimo cidadão, e tem por isso este crime, em regra ge- 
ral, a villera do furto, como bem disse o legislador no Ali. 
de 14 de Nosemhro de 1757, e portanto a multa é uma pena 
que não corresponde á nalureza do (:rime, nem As penas im- 
postas pelo Cod. a crimes ou arialogos ou de maior gravidade. 

Dcsgrasadnmenle as tendencias entre 116s são todas para 
fazer utilisar o Eisco e os apprehensores e fiscaes, e pôr-se 
de lado a qualidade do crime, assim como a necessidade de o 
reprimir eficazmente. Parece que predomina a idka de que é 
impossivel atalhar os males resultantes das imfrortaç6es ou ex- 
florta~ões claritlestinas, e que então devem ser toleradas me- 
diante um imposto restricti\o, coberto com o nome de pena. 

E como se fosse dito: A prostituição publica, assim como 
o contrabando, sào males inevitaveis; utilise ao menos o fisco 
um inleresse pecuniario, já melliorando as suas receitas, já p- 
lardoarido os denunciantes ou appretiensores h custii das pros- 
titutas ou dos contrabandistas. 

Os artificios empregados pelos contrabandistas demons- 
tram, é verdade, os itiesgotaveis recursos do espirito liumano, 
mas se a fraude se colnmette apesar de todos os ohstaculos, 
quando t e m  por ineentito o iizteresse, como dizia 11. Legen- 
til, emittindo na qualidade de presidente da camara de coin- 
mcrcio dc Paris o seu parecer em inquerito de 1S34,6  prc- 
ciso destruir em grande parte a esperança dc interesse pela 
imposição da pena de prisào ou degredo, segundo iis circum- 
staiicias. 

A prisão oii o degredo, mesmo como penas de pouca du- 
ração, mas imposias com um cerlo rigor segundo o sgstema 
geral seguido no Cod. da Austria, são as unicas que podem 
oppor ao contrabandista, frio calculador dc.interesses, iim pre- 
juizo maior qiie reduz esses interesses a saldo negativo. 0 s  
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grandes patronos, directores e socios do contrabando, sc como 
cumplices ou auctores do crime soffrwern um revez pecunia- 
rio, lanrarào em sua escripturaçfio tenebrosa esse prejiiizo 6 
conta=de deve e ha de hauev= á conta de =gan/&ps e per- 
das=; mas se algum ou alguns soffrerem R prisão ou o de- 
gredo, tia de ser-lhes muito diilicil avaliar o prejuizo real re- 
sultante da parte material da pelia c da parte virtual nos lu- 
cros ccssantcs m seli coinrnercio o industris. Sem estes gran- 
des patronos, directores ou socios o coptrabando nunca ~ io r l e  
iia tomar dimensaes giganlescas, como se ter11  isto em rios- 
sos dias; a interdicçãa portanto da todo o cominercio licito 
seria tawbem urna pena adequada. 

0 vadio que se não sabe dc quc vive; o mendigo q u e v i ~ e  
de pcdir esmola; o jogador de que sc sustenta do 
jogo ou que joga na alta ou lia baixa de I'ur>dos pirblicos, to- 
dos, segundo os art. 256.", 2GO.", 964.0 e 273.", &o punidas 
pelo Cod. com a prisão alem da multa: e o contrabandista, 
mesmo & proiissào, que pratica urn commcrcio prohihido e 
que d'eile lira toda oii parte da sua suhsistericia, ha de ser 
puriido sómente com u multa? Isto siio anomalias que devem 
emendar-se, porque ou o Cod. n5o satisfaz aos principios da 
jiistiya nos casos d'este art., ou vac alem dos limites d; i  eqtii- 
dade c da verdade moral, quando em outros casos B mais se- 
vero. 

Na hypothese Gjiurada n'este $ a multi é inadequada e 
insutticiente. A ki prohibindo a importacão ou eqportayão tem 
por fim evitar a realidade &: um mal, a consurnmn@o de um 
outro crime que corisiste no commercio do objecto prohiliido. 
O aclo posterior, quitudo praticado de combiriação com o 
contrabandista, ou esposando a sua causa, como deixam ver 
as palnras do $j=presfar ajuda a este crime=, se não é da 
mesmti gravidade, muito se lhe approsima: arg. do art. 206." 
e segiiiules, sobre o commercio da moeda falsa. Se portanto a 
pena de multa 6 irisufficiente ao rontrabaridista importador, 
a mesma rasão collie a respeito do coulrabandista, mercador 

cios do seu crirno, ou receptadores ou cspeculadorcs que Ihes 
fornecessem meios para o contrabando, que Ih'o comprassem, 
c dcpois d'elle uzo fizessxm iim objecto dc commcrcio. 

São ha duello sem padrinhos. A lei pois que, em logar de 
desculpar e relevar os padririhos, os punisse severamente como 
cumplkes nas n i~ r t e s  ou ferirneiitos aeoo~eeidoa em tluello, se- 
ria um meio nH;o s6 moral, ma8 &1ea2: dc rcp~imir esse crime. 
Assim est6 acootncendo em Franca. 

O Cod,, no ayt, 354t,", considerou iw caso do suicidio a 
necessidade de a&da de unia outra pessoa; e que fez pira o 
evitar? Puniu essa pessoa com uma pena severa e ainda mais 
grate, cIuando o auxilio consistiu em eira mesma sc tornar o 
instrumenlo d'csse facto. 

Assim como na tentativa deve esta ser mais digna de pu- 
nirão quanto mais proxima do crime coi~ummado, assim os 
actos d'ella, quando especiaimente iiicriminados, devem ter 
maior pena, quando mais proximos. Na ordem dos crimes, 
assim conuezos e dependentes un* dos outros, o ultimo C o 
mais grave, purque 4 acIuelle cjuu directa e immedinbmentc 
delefmiiia a e+iid,encia do mal que ti lei cpiz evitar. 

Ko caso do suicidio, o liornem que, se quer matar deseja 
faze-10 sem passar grandes dores. Solicita de alguein iim pouco 
de opio oii outra subgtanck. qiie produza o mesmo resultado. 
Estc alguem encarrega um terceiro, scicnte e de occerdo, de 
1e1a.r esse venciio ao si1 destino. Qml d'elles (! mais uilpado? 
Se ri20 A o ultimo, pelo menos 6 pnrlieipairtc do crime iru 
mesmo grau. 

Nau6 assim o que determiris este oosçr, % a  respeito de crime, 
dc contrabando. O que i,mparta os objectas prnhibidns LImais 
culpado que aquellu que turnn dfectiv:~ rim a c t o ~  pos twi t r~s  
a circulação e coiisummo d'esscs mesmos objectos. O m;txirno 
da rnulia deve reduzir-se para c&c de tres a dois annusl 

Xão podenios ~iois c«nCormar-nos com similhante doulriiia. 

ou negociante. 
E ainda com melhor fuildamento. Os. importadores de con- 

trabando perderiam o seu tempo, se não tivessem no paiz so- 



ARTIGO 4R0.0 

Aqiicllc qiie importar ou csportnr qiiacsqiicr rncr- 
eadorias. gcncros ou outros objectos, sem que tcnha 
paço os direitos estabelecidos pela Lei para cbsa inipor- 
tacão oii exporiar,ão; e Irem assim aqucllc que, scndo 
sabedor de quc os direitos não foram pagos, commer- 
ç ia r  nas mesmas mercadorias, generos oii ohjeçlns, será 
puilido coni a pena dc rnultu, conforme a sua rcnda, de 
um mez a um anno. 

8i.t. 41.'' e ief. 

Este artigo coritém duas partes, uma relatiia kqi~ellea yiic 
.i amerito importam ou exportam quaesquer mercadorias sem g 

dos respectivos direitos; e ouira relativa kquelles que, sendo 
sabedores de que se nào pagaram esses direitos, commercia- 
ram ri'ellas. 

O Alv. de 4 de Jiinlio dc 1825, g.", liaviir dctcrmirrado 
que as penas do crime de contrabando, alem da especial do 
perdimeuto dos transportes e as do descamiiiho dos direitos, 
seriam no futuro iguaes. 

Esta assimilhacão era mal cabida. «Plus grave, diz Mo- 
urin, que la simpie fraude, qui consiste a kluder les droitç 
<(de (louane, Ia conlrebande est I'introduction ou Ia sortie de 
« eertaines marcharidises malgré la prohibition absolue dont 
« elles sorit I'object. )I 

Bem fez portanto o nosso art. em considerar menor grau 
de  gravidade n'este crime que no antecedente; todavia a multii 
não B sufficiente. 

Este crime i: uma violação dos preceitos economicos e fis- 
caes do Estado, em que o delinquei~te tem por fim defraudar 
o thesouro publico de uma parte dos direitos que são lotados 
para as despezas publicas. 

pois um rigoroso l'iirlo feito coin as cireumstaricias ag- 
gravantes: I.", de ser feito ao Estado; 2.", dc resultar d'elle 
prejuizo aos nepoci:intes honrados, que terrdo pago os direi- 
tos n%o podem sustentar com vnntagi?m a concorrencia, e ou 
perdcrn ou se arruinam: Al.uar!is de 14 e 19 tle Novembro 
tie 1757.  

$Ias O Cod. emquanio no art. 541." pune O crime de hirto 
mesmo quando simples com a pena de degredo temporario; 
a hulra em prejuizo de  terceiros, art. 450." e seguiiites, sem- 
pre pelo menos com a prisão correccional; a hlsificayâo dc 
sellos ou marcas, aclo .incramentepreparntorio, art. 329." $2,", 
com trahallios publicos tcmporarios, se e l l a ~ t e v e  por fim sub- 
trahir direitos i fazerida pul,lica=; n'esie nosso art., sobre a 
effccti~a suhtrac~áo dos mesmos direitos, rcduz a pena n#o 
só á multa, como no art. antecedente, mas ainda o seu maui- 
mo a um Ler~o! 

Blem (l'isso parece que o Cod. devia aqui attender a quan- 
tidade dos direitos subtrahidos para aggrawr a peiia, como 
attencleu no art. 4.21.' a respeito do fcrto, cleclarar nl~plicii- 
i-eis as outras regras de aggra~ayáo expressas em os n."' i.", 
2.", 3." e 6.' do art. 426.", e considerar para o mesriio fim 
o caso em que o crime é r n i ~ t o  de çoritral>ando e descernin!io, 
quando a mercadoria paga direitos tâo elríados tlrie tomam o 
riorrie de protectores ou prot~ibitiros. 

Quanto !I segunda parte do arl. rtoi3mos as pal;i~ras=se 
foi sabedor que os direiios nE« foiain pagos-. Se horiic: s6- 
mente scieuciu do facto por inspecção da mercadoria ou por 
inlormacâo, e rião por concerto, nem cumplicidade, a pena 
devia ser menor para ficar em harmonia com outros art. dos 
Cod., como 6 o art. 208.'' $ 2." E se o negociante s6 depois 
de ter comy~rado a mercadoria para a revender 6 quc beiu no 
conhecimento de que era f ~ i r t d a  aos direitos, especie pre- 
uista no art. 209.' qiiarilo ao crime de nioeda l'alsa, que 1i;i 

de fazer para e ~ i t a r  a multa que se Ilre commina alem da 
perda da mercadoria? O art. não o diz; e como o commer- 
ciante nada lucra em se denunciar, tratara de por a merca- 
doria em cairtela, e de, com a mesma, a passar, para assim eri- 
lar o seu prejuizo alem da peiia. 



Observar-se-hão as disposições das Leis cspeciaes so- 
bre e& nirtteria, ficandd scmpro .i.,wdi(los tl favor da Fa- 
zuritla ~ublics c dos apprehcnsorcs uú ohjeztns do cori- 
traban i a ou descaminho, fia fdrma quc as mcsmas Leis 
rspaiace detgrminarem. 

Ark lkb $ un, TI."." 

O eit. Blv, de & do juntio da f825 $j iin. tambcni, r d u -  
zrndo a rima regra geral as penas do descarniiiho e do coiitra- 
bando, exceptuou as leis especiaes sohre generos monopo1is~- 
dos pelo Estado. Se este nosso art. sa referisse s6mente a esta 
e~cepcão, qs determinac;ões d'etci secyão poderiam ter alguma 
applicação; mas, wndo R excepeao aqiii concebida em termo\ 
tão vagos, temos necessidade em cada casa de recorrer áa ms- 
peetivas fois espoides, e s$, na falta absuluta d'ellas, lançar mão 
d a  Cod. Pen. 

O sileeeio pois do W. sohre esta materia terra sido mais 
conveniente. Os regulamertbos fim são os unicos compelcriks 
para acautelar e repnmrr as suas mesmas conkravenyàes. 

A par da d~ctaração sohre a obserrawia das ters cspeciaes 
conem est8 nosso art. a de que ficarao sempre perdidos a 
favor drs fuúscnda publica e clos apprdwsores os objectos do 
oontrabaado BU &caminho. 

Repetimos: a Carta teda qbe haja eonfireo em caso al- 
gunr. As  penas pmdem ser adeqiindas e mais repressivas, sem 
terem avim de confisco nem passar directa nem indirectamente 
da pwwa do delinquente. 

Nos caso6 do decamtnko, que tem a fazenda no objecto 
deseminhado? Tem sámente na parte do seu valor, scjiuiido 
o sou preço carrenk no mereado, tanto quanto respeila am 
direitos que deixaram de ser pagos. Logo sem o ~ i c i o  do con- 
fisco sómente a fazenda tem a rcdamar essa quantia como 

r r r \ i l t a :=o~l r~  tanto=, como diz o cit. Alv., e mesmo o do- 
bro d'esses direitos; porque então iia presenca da lei fiscal 
todos saber80 que OS importadures de boa f6 pagam direitos 
sirigelos, e qire o8 fraudiileritos es  pqam em dobro. Isto no 
cago de simples tentativn de fmndc descoberta pelos fiscaes ou 
apprehensores, qiie devcm utilisar nlo metadei mas a parte r c  
laliva ao excesso dos direitm. 

O condrictor ~ l e m  d'isso deve scr preso e da cadeia pagar 
esses direitos. 

alas, se n%o liouve somèntc tentativa, mas importacão con- 
summada sem pagzzmci~to de direitos, temos um verdadeiro 
furtg, como ri»thin«s rio arl. aiii.eredente: e então, depois da 
indemnisnytio dos direitos, é preciso applicar as regras de qiia- 
IificacXo, attenuação ou agçravaqào, que especiaimente corres- 
pondem a níitureza do crime. 

Nos casos de exportaçào fraudoknta, mas de ohjectos em 
qucella não é absolutamente prohibida nem tem direitos pro- 
l~ibilivos a criminalidade do faclo ~eduz-se quasi á sinapies 
infracciio dos regulamentos fiscaes. 

0 s  direitos são insignificantes, d o  puramente es~atisticos; 
3 fiaride 6 mais contra os regulamentos do que contra o the- 
souro. Ue i~rdinario sào a perda do tempo, as formalidades, 
a verificaçlo, as r is i tas  e o t i t r~s  incommodos, que acompariliam 
o despacho nas e s t a e s  fiseaes, as caus:is que d t~ ide iu  o ex- 
portador a eommetter a contra~enyào. N'estes casos a quali- 
ticayão de furto n-;o teria verdade moral, seria absurda. O con- 
fisco das mcrc~lorias seria não s6 contra os priricipios cori- 
stitucionaes, mas atrocissirno, alem de irijusto e desproporcio- 
nado, em comp~rayão com os delictos de descaminho d e  di- 
reitos nas objectos importados. 

Se  se trata porém já não de desearninho, mas de ohjectos 
de conlrabendo, deveria distii uir-se quanto a appreliensão 
dos objectos importados, cujo commercio é ahsolutarneiite pro- 
l~ihido como perigoso ou nocivo a saucle publica; porqiie en- 
tào o=sempre pçrdiílos u fmor da fuzendu publica e dos 
oppr&ctzsorar=não @de ter logar, por deverem esses ol~je- 
ctos, depois de servir á pmva do corpo de delicto, ser qaei- 
mados, quebrados ou inutilisados. 



A respeito dos outros generos, cuja prohihirão de com- 
mercio e circulação é sO relativa, ou por serem monopolisa- 
dos, ou por se considerar prejudicial ou in~om~rativel com o 
commercio e circulagáo dos de igual especie existentes rio Reino, 
nacionaes ou nacionalisados, devem os primeiros ser adjridi- 
cados por inteiro ao thesour~  ou aos contratadores do mo- 
nopolio, como indemnisação do prejuizo causado pela impor- 
taçáo, salva sempre a parte dos direitos dohrados que perten- 
cem ao thesouro, não havendo convenção em cotitrario, e as 
penas de furto applicaveis ao delinquente; e devem os segiin- 
dos ser apprehendidos, para ser vendidos com clausula &e re- 
exporta~$~, caso possa ter logar com vantagem ou sem grande 
prcjuizo do thesouro, ou aliás, por excepçáo, permittir-se o 
consummo interno como de generos permittidos, salva u ap- 
plicação das ditas penas ao delinqiiente. 

As multas n'este ultimo caso devem ser duas, ambas sio- 
gelas; iima relativa aos direitos, c outra relativa ao interesse 
illicito que o importador esperava tirar da importaçáo. 

Muitas vezes ha de acontecer que a venda dos objectos não 
chegue para o pagamento do dobro dos direitos ou d'estas 
duas multas; mas outras muitas vezes ha de acontecer qiie, 
feita esta deducçáo, ainda fique um valor consideravel a favor 
do delinquente e de sua familia. Assim portanto se guardam 
os principias da justira, as penas são todas pessoas, e se evita 
at6 a sornhra do confisco. 

Por ultimo resta-nos observar que a epigraphe d'esta sec- 
ção 6 mais ampla que o conteiido nos seus art., poisqiie, ten- 
do promettido tratar de=contrabandos e descaminhos=, s6- 
rncn te tratou d'ellcs, cjuaiido praticados pela imporlação e ex- 
portação, guardando silencio sobre os descaminhos de direiios 
que se fazem no commercio interno dos gencros nacionaes, 
assim como sobre o contrabando tambem com origem no paiz, 
tal 6 o que resulta do fabrico do tahaco, sahão, polvora, ciil- 
tura de herva santa, fabrico de armas defezas, etc. 

Mais uma rasáo para concluirmos pela eliminação d'eika 
materia iio Cod. Penal, aonde nào sS não deve, mas nem pode 
ser elucidada e desenvolvida congruentemente. 

CAPITULO XII. 

ARTIGO IE2.0 

Toda a associaá.50 de mais de vinte pessoas, ainda 
mesnio dividida ern scccões de menor niiniero. que sem 
preceder auctorisaçiio do Gorerno com as condicões que 
elle julgar converiierites se reuriir para tratar dc assuin- 
plos religiosos, politi~os, littcrariob ou de qualquer ou- 
tra natureza, ser i  dissolvida: e os que a dirigirem e acl- 
ministrarem scrão piinidos coni a ~iiisdo de urn iiiez a 
seis mezcs. Os outros membros seráo piinidos coni a 
pribzo até uni mez. 

$ 1." As mesiriab penas serão applicadas no caso de 
inf;icr5o das çondiyões irripostas pelo Covcrno. 

$ 2 . O  Bs pessoas tloniiciliadas na casa em qoc sc 
reunir a associacão n5o são compiclieriditlas ~ i o  riu- 
niero das declaradas n'cste art. 

5 3 . q e r S o  punidos corrio cumplices arluelleq, (pie 
conseritiren~ que a reunião tenlia loçar cm lodo, ou em 
parte da casa de que disponhani. 

Art. 38." e ref.. art. 26." 

Temos lido e relido este art., e náo encontramos, depois 
do mais reflectido exaine e reflcxão, palavras assás en~rgicaa 
para exprimir o desfavora~el conceito que formkmos da sua 
determina(1ão. 

A epigraphc da seciáo demonstra desde logo que se nLio 
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trata de reprimir facto que seja cr2,)ne moral ou social em si 
mesino, mas a falta de auclorisação. 

O Cod. de um povo Iivrc &e ser severo, niuito severo 
mesmo, crn reprimir a l icen~a,  os abusos da liberdade; mas 
não deve coarctar-lhe o uso d'esua liberdade, nem, sem urna 
necessidade bem demonstrada, impor-llre condicões. Não an- 
tecipemos porem as nossas conclusões. Tomarem05 a riiateria 
de mais longe e conheceremos assim qiie este arl., rras suas 
restricçòes a um dos direitos mais importantes do cidadão que 
vive sob um goperno constitucional, foi muito alem dos Iioris 
principias e do cgiie.se adia Icgislado em outros paizes, alguns 
dos quaes alias possuem instituicões menos liberaes riire nós 
possuimos. 

Na Portaria d o  ministerio do reino de 17 de Novembro 
de 1846 se havia consigiiado a proposicão de que=nerihu- 
ma associação se pòde corisiderar licita, nem legitimamente 
constitiiida. sem que obtenha aqttella real approvay'i'o, o que 
não sò B principio de direito publico, diz a Port., mas se 
ticha cxprcssarncnte legislaclo na Carta de Lei de 20 de Junlio 
de 1823, art. 6." 

As palavras=aqwlla approvayão=reiereni-se á dos com,- 
proni isso.$ oii estatutos, e não A associação em si mesma, como 
se vê do contexto da mesma Port. 

Effectivamente no prearnbulo do Alv. de 30 de Marco dc 
1818 havia doutrinalinrnte dito, mas não declarado o le- 
gislador que,=as leis do reino prohihem qiialquer soeicdade, 
congrega~ão ou associoçüo de pessoas com alguns estatutos, 
scrn que ellas sejam primeiramente auctorisadas c os seiis es- 
laiutos approvados=l. 

Logo o ~rohibiqão da associação de algumas pessoas era 
tlepcndcnte da cortdicào de t e k m  dlguns estatutos qiie deperi- 
d e s s ~ m  de íipr~rovação regia. 

A Carta d e  Lei de 20 de Juriho de 1823, no art. G.", a qiie 
u mesma Port. sc relere, exprimiti-se lios seguintes termos: 

«Não podendo ser da minha real intenção impedir as so- 
« ciedndes, que senz se eficonderem aos dhos do publico, se ili- 
(( rigem a fins licitos e até 1out:aceis; mas querendo atalhar o 

abuso que d'cssas mesmas sociedades se p6de fazer alterando 

« e  pervertendo com o andar dos teinpos seus originarios es- 
r< tatutos: Ordeno que rierrhuma das ditas sociedades se possa 
((abrir sem qw seus mtatutes seja111 primeiro vistos e appro- 
« iad0s.n 

Esta Carta de  Lei iiortanto reduz a preceito legislalivo a 
doutritia espendiria tio cit. dlv. A sua disposido 6 tambcm 
restricla ás asSocia$õas com estamttm, e o facto illicito não i: o 
d'cssas associaç6es em si mesmas, por falta de iiuctorisa@o, 
mar o da aúenura d'tllas sem preceder approsacão dos mcs- 
mos estatutos. 

A primeira lei foi promulgada sob o regimen absoluto, a 
segunda foi arna das que foram adoptadas como reaqão do 
mesmo regiinen contra o systema liberal, que acabava de ser 
~~roscripto. Confront~mo-Ias desde j k  com o nosso art. 

Este art. 6 piohibitivo de toda e qiialquer reuniâo, de 
toda e qualquer associação com esrawtos ou sem.estatutos, em 
publico ou em particular; é sú para a reuniüo que exige a 
previa auc tor i~çso :  nenhum objecto, n@nhum assumpto pòde 
legitimar essa reuniüo. 

O art. é termiiiante, or; seus termos s ~ o  claros c absolu- 
tos, não adiiiittem modificação alguma. E ri80 só isto, mesmo 
solicitada a auctorisaçào, como não são os estatutos, mas a 
rrttnião que depeiide da auctorisação, coherentemeritc o iiosso 
art., torrrando o governo superior !I content9co ou comnprorrtis- 
so, dá-lhe o immríiso arbitrio de imlior aos associados as con- 
tliçõea que clle julgar convenientes. 

Uma associacão dc Iitteratos ou rle homens d'estado, de 
membros das camaras, de juriscorrsultoe, sem Sazcr compro- 
misso riem edatutos alguns, coircordam em se reunir em cer- 
tos dias cm casa de um d'elles, ou e m  certo logar particular, 
sem mysterio, mas sem publicidade, para tratar de assumptos 
de  direito publico ou internacional, oii do direito constitiicio- 
na1 ou de questões economicas, d e  direito administrativo ou 
fiscal, dc ohjectos eleitoriics ou de qualquer cutro politico ou 
scieiitifico; não o podem fazer sem auctorisaçáo previa do go- 
verno, e scm se sujeitar &s candiçõe3 qiic o governo Ihes pres- 
creper. 

Alguns capitalistas, desejando Rzer um bom emprego do  
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seir dinheiro, convencioiiam de palavra, sem estaliitos nem com- 
promisso, de se reuiiir para tratar das coni-eniencias economi- 
c-as dos caminhos de ferro, suas condiccics, v;iritagcris dos erri- 
pregados liara qrie inteirados do ohjeclo possam concorrer um 
dia em heneficio piiblico e seu particular. Eào o podem eR'e- 
ctuar sem obter previamente a nuciorisaqão do governo e suh- 
inetter-se Bs restricçòes que este julgar convenientes. 

Ainda mais: alguns negociantes querem constituir-se for- 
malmente em sociedade mercantil. A toda a sociedade pre- 
cede rscriptura publica rios lermos do Cod. Comm., e a to- 
dos os contratos Testa natureza i: preciso que preceda u.na 
associação preparatoria, com o fim de n'eiln se trntnr do cts- 
sumpto objecto da coirvenç~o definitiva, e de se tomarem as 
deliheraçiies convenientes. E-lhes proliibido reurlir-se scin que 
o goicrno Ihes conceda o seu heneplacito, e nos tcrmos que 
elte liouver por bem oritorgar. 

A todas estas conc!usoes, (tua1 d'ellas mais repujinanle e 
dc impossiiel exero~Zo, nos leia a letra prccisa do art.;  e ou 
elle h altamente absurdo, ou o Icpislador ijuiz si-nificar pensa- ?. mento mni diverso d'ac;iielle c[ue resulta da signtficayzo o11)-i~. 
e nalural clas palavras com que sl: cxprimio. 

O nosso art. encontra modelo em alguns Cod. Een., mas 
o seu espirito Iioslil ao direito de aswciaçáo maoifesla-.<c nas 
reslricções e ampliações que acloyíoii, coiitrarias a esses mes- 
rnos Cod. 

Iiossi, no seu Tr. de Dir. Pen., Inlrod., failantio do Cotl. 
Fr .  como obra precipitatla de iim poder que restabelecia o 
confisco, e de novo abria as portas da Bastilha, pari demoris- 
trar qne o mesmo Cod. delia ficar e ficam effecti~amente 
muito Bquem da civilisação do povo i'rancez, cita para escni- 
pio o nrl. 2 9 1 . O ,  fonte principal d'este riosso art.: 

Nulle association de plus de virigt personnes, dont le biit 
asera de se reunir tous ies jouvs ou i certains jours mar- 
c( p é s ,  pour s'occuper d'ol~jeis r;:gliieiis, littbraires, yolitiqries 
«ou  sutrcs, iie pourra se í'ormer c1ii'a~c.c I'agrkrncnt du gou- 
u iernement, et sarrs les coriditions qu'il plaira A I'autorití. pn- 
((hlique d'imposer a ta socieli..» 

((Aussi {diz Rossi) troure-t-ori elCsk au rarig de dk!it 

<c et de crime ici uii rait utile et licite, telle qu'une rkunion 
tide ving1 el tine personnes, quelque louahle que soit son hut. I> 

Mas o nosso arl. foi alem do Cod. Fr. na prohihicào: 
f.", suplrimindo as patavras=tous les jours ou ci jours mar- 
pés=, qiie desigriaram j6 uns estatutos ou compromisso per- 
rnaricnte, e se cnnhrmavam com a nossa legisla~áo que fica 
apontada, preferindo a alteraçáo feita no art. 1.' da Lei í'ran- 
ceza de 1 0  de Abril de 1834; e.", acresceritando as palavras 
=ainda mesino dictdida ein seeçbes ilc menor numero=(( alors 

mkrne que ces associations seraient partagkes en sectioris d'un 
« riornhre nioindre ), que sáo ainda as da  dita Iei ampliativa de 
1 0  dc Al~ri l  d é 1 8 3 5 ;  3.", estabelecendo a sancyão penal alem 
da cornminac;5o da d i sso l i~~ão  da reunião em que concordam 
o Cod. Fr .  e a cit. lei dc l834., a prisão, n5o só contra O3 

direc:torcs ou administradores da associação, mas contra os 
outros memhros. Tanto nc~uclle Cod., como a mesma lei, se 
contentam com a multa de dezeseis a duzentos í'rancos (!) e 
esta cornmiriada sómente contra os ditos directores ou atlmi- 
nistradores ! 

E m  iisla pois d'esle nosso nrt. qiie diria Rossi do nosso 
estado de civilisas~o, do nosso amor pela liberdade, das iiossas 
tendeocias ao absolutismo? 

Pois ainda lia pouco, nos casos de contiubaiido ou des- 
cnminlio, o nosso Cod. apenas empregoti n multa, c aqui jiil- 
goii-:i insuficiente, adoptando a de prisso? 

O Cod. Hesp., art. 205.' c 20G.O, rijo se fez cargo das 
a1tcr;rções feitas pela dita lei dc 1534 ao Cod. Fr., udoplori-o 
colnplelamente, e esta aiictoridad~ nenhum peso fez no animo 
do nosso legislador, para deisar de segiiir a mesma lei, e aindii 
amplia-la para nggravar a pena, c augmentar sem eiceprào o 
numero dos delinqiientes? 

Quanto h pena de prisão ou deslrtrrn idem da multa c o ~  
reecional encontra-se no Cod. das Uiias Sicilias, art. 305."; 
mas o mesmo Cod., art. 306.", só a manda impor nos cliefes, 
directores ou administradores, sendo eaplicito ein tleclarar, 
que trata unicamente das associayóes de muitos iridividiios or- 
((ganisés t n  corps, dans le but de  se rbiinir lous les joi~rs  ou 
« rrrtaines jours déter~iliné~q. )) 
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0% outros ie&ifiaiduos @o cheks, nem direotom ou ab- 

rainistradores s6mcnte, art. =7.', soffrem a mesma peciiw, se 
apesar da dissolugo se retiriirem (10 noyo, serido então os 
ditos chefes, directores ou administradores considacados 1:m 

estado de reinciderrcia. 
Precisamente as  mesmas dispasições se encw~tram no Cod. 

da Sardenha, art. 483.", 481t." c kS5.", com u differeric.8 
quanto ás penas de  deisar á escolha dos juizes a prisão, des- 
terro ou muita, segundo as circumstancias. 

Os Cod. modernos da Allemnha adoptaram em parle e 
corri a pena dc p r i s h  o Cod. Fr. NZo jú porem assim o mod. 
Cod. da Baviera, assim como o não haviam adoptado o Cod. 
d:i Austria nem o do Brazil. XB legislaçào da Iriglatara n b  
se encontra disposigào alguma restrictiia similhante, e nós 
acabâmos &e \ e r  qiie a mesma colligaçâo dos opcrarios 6 alri 
expressamente auctorisatia. A lei romana tambem as não. re- 
primia, senão quando degeneravam em sediciosas: « quo eatus, 

conventusie fiat, hominesie ad sedilionem consocentur » : 
liv. 1." 1 ." Cod. ad leg. Jul. magest. I( Coi~venticulum aoli 
« esl punibile (dizem os commentadoresj, nisi fiat i n  a 1 t c r . i ~ ~  
(c danznum e1 injun'um nlíerius. )) 

O cit. Cod. do Brazil não se satisfez em repellir a dou- 
trina do Cod. Fr., fez mais, porcjtie corisignou ein tern~as fio- 
sitiaos irma dontriria coniraria. 

No art. 283." se encontra a scguinte dispusigão: 
« il reunião de mais tie dez pessoas em uma casa em certos 

« e determinados dias, sómente se julgará criminosa, quando 
«for para fim dc cliie se exija segredo dos associailos. )? 

Finalmeute esse mesmo art. do Cod. Fr. aclia-se r o o -  
gado e prejudicado pelo Decr. de 88 de Julho de 2828, do 
[lua1 vanios transcrever algumas d i spos içò~:  

« Art. 1" Les citwyel~s ont le &OU de se rdwnir eri se coii- 
formant aux dispositioris suivantes: 

Arl. 2' L2ou\erlure & tout club ou rkuniorr de c i ~ y c n s  
(r sera précédée d'une d6ciaratiola 1) etc. 

« Art. 3" Les cluhs seruni publics a etc. 
«Art. 18" Les çitojens peuvent iopder, daos un but non 

(( politique, tlcs cercles ou réuniol).~ rn pdliqzces., en iaisant 

«prbalablemr?nt connaitre I'autoriLú niunicipale le Iacal e1 
« i'objel de la rhinion, et Ies noms dos fondateurs, admir~is- 
c( trateurs et direcleiirç . . . Les dispositions qui precedent ne 
« sorit point appiicables aux  associalio~~s industriella ou de 

bietzraiaesance. )> 

« Art. 1 ti" Les réirnions non publiques, dont le b2dt SCTIC 

((politiyue, ne pourront se furmcr qu'avec Ia pcrmissiou de 
« l'autoril.6 municipale, eb aiix conditioris, qu'elle dhterminero, 
« saul' le recours B l'aiitoritó supkrieure.. . >) 

«Ar$. 1 9 L e s  dispositiorrh dii prksent Decret rie sont pas 
(c aE'k~lii.ables aux reuriions ayaiit pour ol~jet ertclusil' I'erercice 
« d'uii cultc quelcoiique, ni auz rdt1,r~ion.s électoralea pr4pa- 
(r ratoires. )) 

Este Decr. foi reslririgido pela Lei de 19 de Junlio de 
.18&9, mas sómeníe quanto aos eluf)s ou reuniùes pwblicas, 
auctorisando o goyeriio a prohibir, durante um arino, a con- 
tar da promulga@o da mesma Ici, a(litellas das referidas rr- 
uniões quc fossem de natureza. a comnpromeltel: a seguranrcr 
publica. 

tissim p i s  a civilisação iranceza, com a qual Rossi jul- 
gava iiicompativel a disposiyZo do art. 291.', prestando Iio- 
mcnagem á opinizo, mantem hoje uma das ma.iores.necessi- 
dades de um povo livre: um dos m:iis sagrados dos direitos 
do homem em sociedadc=o direito de reurtião ou de nsso- 
ciaçüo=proclamado na Lei de 13 (le Soseml-~ro de 1791,  
e expressamente na C o n ~ t i t u i ~ j o  do mesmo anrio, tit. i." 

Xào foi homeriagcm completn, por isso que a rcstricqáo 
subsiske com respeito a associações para Iratar dc oltjecros po- 
liticos; mas eiitiu mesinp riiio fico11 reservada a approvnc8ci 
directiimente ao p o i e r r r ~ ~  

E m  todas as terras do imperio póde essa aiictorisaç3o ser 
solicitada da auctoridade municipal com securso para o supe- 
rior legitimo em caso de  recusa infundada. 

Sohre toclos os mais objectos por6m concedeu-se ampla 
liberdade sómente com a obrigacão da parlicipaçiio previa á 
mcsrna alictoridade municipal, que nào p6de ohstar assim a 
taes reuniões, mas sórnentc vigiii-Ias. 

D'esta mesma disposiyão Bcaram exceptuadas ris assoeia- 



ções industriaes ou de beneficeneia, as que tiverem por obje- 
cto o exercicio de u m  culto e.as eleitoraes preparalorias. 

Em presenca de tudo isto, que fica sendo entre n6s o 
art. 282." do nosso Cod?.. . Qiie qiralifica~*i» merece? ... Abs- 
temo-nos de a precisar, e s6 ias limitâmos a concluir que 
este art. depois de nao haver julgado digno de imitação o, so- 
bre todos digno de louvor, Cod. do Brazil, no cit. art. tam- 
bem 282.", nem tendo em consideração tanto as leis patrias, 
como o que liavia disposto a Lei Iranceza de 2 8  de Julho de 
1845,  nào 56 resuscitou o art. 291." do Cod. Fr .  e Lei de 10 
de Abril de 1834,  mas aggravou as suas penas e tornou mais 
expressa para os delinquentes a rede da incriminação, como 
não haviam feito os Cod. da Sardenha, das Duas Sicilias e da 
Hespanha ! 

Assim ficou este nosso art. singular entre os mais Codi- 
gos e anachronico, decorrida mais de metade do seculo 19." 

A Carta disse rio art. 1 'i 5." $ 3.": u lòdos  podem com- 
<( lnunicar os seus pensamentos por palavras. .. comlunlo que 
«hajam de ~ e s p o i ~ d e r  pelos abusos que commeiteretn nn eser- 
<(cicio d'este'direito. >) E c.ommunicar a quem senão aos ou- 
tros homens? O direito pois consignado na Carta importa a 
consequencia necessaria do direito de associasào e de reunião. 
O Cod. Pen. nso pdde coristilucionalmente fazer mais do que 
reprimir os ubusoa, Irias ri30 impedir iherri tolher o uso d'esse 
direito. 

A civilisay8o do povo portuguez não se acha em atrazo 
tal que se resigne ao disposto n'este nosso art. A todo o nio- 
mento e por toda a parte esiamos ierido reiiniòes de mais de 
vinte pessoas para tratar de differentes objectos, mesmo poli- 
ticos, sem que esias curein de pedir uuctorisação ao governo. 
Mas 6 sempre uma grande desgraça para o paiz o dar-se oc- 
casiao a que a lei se não cumpra, por offerider os direitos na- 
turaes do homem em sociedade. Sem respeito !is leis rotos 
ficam OS vineulos sociaes: e para a lei ser respeitada i: preciso 
que assente em lerdade moral. 

Por ultimo notaremos, que por uma cont r~dic~ão iiidcs- 
culpavel o Cod. Fr., que os Cod. da Sardeiiha e da tlespanha 
imitaram, assim como o nosso art., todas estas restricçóes des- 

appareèem se a associaçào se limitar ao numero de tirite ~ics- 
soas. Assim póde ser completamente çophismada a disposic.30 
e a intençso do legislador. 

Podem-se formar livremente, P livremrnte reanir para ira- 
tar de assumptos religiosos, politicos, litterarios ou de qual- 
quer outra natureza, centenares ou milhares de associações 
em todo o reino, comtanto que nso excedam cada uma o nu- 
mero de vinte, que sejam separatlas e iiidependentes, que 1.e- 
nham directores c administradores distinctos, que não tenham 
um centro, que Ihes dB a unidade e o impulso, e que por esta 
iónna as faça considerar como subdivisões ou secções de uma 
associação geral. 

Este defeito iiào tinham as leis patrias; e tanto o Cod. da 
Sardenha, como o Cod. das Duas Sicilias o liavia tambem cor- 
rigido, tratando só da associação de muilus pessoas sem Ihes 
taxar numero: o mesmo sc praticoli ria rit. T'ei franreza de 
1848. Em verdade não póde sem absurdo considerar-se illi- 
cito entre vinte e um e mais individuos, o que a lei considera 
licito entre tres, dez ou vinte, principalmente nos termos do 
nosso Cod. que, prohibindo as secqões de menor numero, de- 
monstra qiie o que receio11 e quiz por isso tolher nso foi tanto 
a agglomerasão de pessoas, mas o exercicio do direito de asso- 
ciaçào em maior escala e debaixo de um si i  pensi~mento e di- 
recqão. 

O exemplo do que aconteceu na lnglaterra em 1526 so- 
bre o objecto politico da emancipação dos catliolicos vem em 
apoio do que acabâmos de ponderar. RI. Coulbourii, secreta- 
rio d'estado da Irlanda, hatia alcancado do  arl lamento ingiez 
iIm bill que declarava illicita toda a associacão cirjas reuniões 
durassem mais de quatorze dias consecutivos. 

A associaç?io ratholica cessou de se reunir, e passou a 
constituir-se em muitas associações parciaes;e assim a con- 
servar-se em estado de reriniào permanente, com alguris estor- 
vos de mais, mas ganhando seiripre em trinmphos, nl? que 
desenganado o ministerio, comquanto presidido por um chefe 
do partido tory, teve que declarar em pleno parlamento, que 
recusar por mais tempo a emancipação catholica seria tornar im- 
possivel para a Inglaterra a maiiuterii;ão da segurança publica. 
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A Inglaterra cedeu, a Irlanda benceu, e, alcançada a victo- 
ria, a associação catholica resu4citou, mas Foi sómente para se 
siiicidar, pronunciando ella mesma a sua propria dissolu~ão. 

Tanto 6 certo que as melhores e as uniem medidas pre- 
~ent i ras  das associações que podem ser temidas, estão nos actos 
de moralidade, de ignaldade e de justiça dos goiernos para 
com os cidadãos. Quanto ás oiitras assowa~ões, as suas restric- 
yões reflectem em damno dos melhoramentos moraes e mate- 
riam do homem em soeidade, sem os quaes não póde haier 
nem perfeição, nem segarança, nem liberdade. Estar restric- 
ções se tornam muito mais aggra~antesquanto as associaçúes, 
com relação a objectos commerciaes, eleitoraes ou de beneri- 
eencltr. De bencficencia! . . . A restriccão prodnz a necessidade 
da ostentação, tira-lhe a maxima parte do seu merito, dos 
seus attractivos. 

« A  beneficencia Bem necessidade da sombra do mysterio 
apara embriagar a alma dos seus mais doces faiores v I .  

Offerecemos portanto respeitosamente ao legislador estas 
observa@es, para que o preserite art. se elimine ou pelo me- 
nos r#? corrija. 

h illicit?, e não póde ser aiictorisada qiialqucr as- 
sociação, cujos membros se impozerem, com jiiramento 
ou sem ellc, a obriga~áo de occultar á auctoridade pu- 
blica o objecto de siias reiiniões ou a sua organisarão 
interior; e os que ri'ella exercerem direccão ou admi- 
n i s t r a @ ~  serão punidos com prisão de dois mezes a dois 
annos; o s  outros inenibros com metade d'esta p e n a  

5 1." aapplicavel a disposi@.o do § 3." do art. an- 
tecedente sohre a cumplicidade. 

§ 2." Se qualquer rrierribro da  associarão declarar es- 
pontancamerile á auctoridade publica o que souber so- 
bre o objecto ou planos da associaqao. ainda que não 
declare os nomes dob outros associados. será isenfo da 
pena. 

hrt.  38." e ref.. art. %.O, 176." e ref. 

Entrando na materia &este art., temos por conveniente 
começar por considerar bem a força e signifrcaçáo dos termos 
em que se acha concebida a siga incriminação. 

O art. não declara illicitas as .~ocicdades secretas em ge- 
ral, nias sómente aquellas =çujos membros se impnrerem, com 
juramerito os sem ellc, a obrigaç8o de oecz~,ltar B auctori- 
dade pttblica O objecto de suas reuniões ou a siia organisação 
interior=; e são sómcnte estas as que não podem ser aucto- 
risadas. 

Logo a contrasio sensu são licitas e podem ser auctorisa- 
das todas as sociedades secretas, cujos membros se não impo- 
nham cam juramento o11 sem juramento a obrigação de oc- 



cultar o objecto das suas reuniões ou a sua organisação iri- 
terior. 

podem portanto ellas existir com lodo o myslerio e se- 
gredo proprio da sua neturcza e instituiçtio, se esse mysterio 
e segredo nào existir com respeito á auctoridade local, eiicar- 
regada da policia preveiitiva. 

N'este caso ficam reduzidas aos termos das sociedades 
=particulares=; assim, e por este art. combinado com o an- 
tecedente, carecem ellas de auctorisação do governo, se o riu- 
mero de membros da associação exceder ao de vinte pessoas, 
e sómente ficam constituidas na necessidade, ou de eliminarem 
de seu juramento ou promessa a obrigação de guardar segredo 
para com a auctoridade local, ou de, para maior cautela, dar 
parte 6 mesma auctoridade, antes que haja algum procedi- 
mento judicial ou de policia, sempre que o referido numero 
nào vxreda ao de vinte. 

E esta em parte a doulrir~a do Cod. do Brazil, art. 282.O.: 
« A  reunião de mais de dez pessoas em uma casa, em cer- 

tos e determinados dias, sómente se julgará criminosa quando 
((for para fim de que se exija segredo dos associados, e quando 
(c n'esle ultimo caso se não comnrunicar em fiirma legal ao 
ajzciz de paz do districlo em que se Fzcr a rez~nião. » 

O mesmo Cod. porem é providentissimo Acerca dos ter- 
mos da derlaraçào, ordenando, no art. 283.", que ella ronte- 
nlia o f im geral da reunião, o protesto de que se riào oppk  
a ordem social, local E tempo d'ella, nomes dos directores, e 
n assignatura dos deciararites dentro de quinze dias depois da 
primeira reunião. 

Pio art. 286." previne o caso de serem blsas essas decla- 
rações, determinando que, se as re~iniões tiverem fins oppostos 
á ordem social, o juiz de paz, alem de dispersar a sociedade, 
deve formar culpa aos associados. 

Esta legislação é muito mais liberal que a do nosso Cod.: 
I.", porque sem distincçâo dc sociedades publicas ou parti- 
culares, c estas secretas ou riào secretas, nenhuma exigencia 
nem incriminaçào existe ali, se os associados não passarem do 
numero de dez, a menos que não seja determinadamente para 
commetter algum dclicto, porque então, rios termos do art. 

285.", basta o numero de tres para a reunião se reputar cri- 
minosa, ou ainda o numero de cinco quando a rcuiiião for no- 
clurna e tiver logar nas ruas, praças ou estradas sem algum 
fim justo e reconhecido, segundo determinou a Lei de 6 de ju- 
nho de 1831, art. 2.'; %O, porque, qualquer que seja o nu- 
mero dos iissociados, não carecem de licença nem de appro- 
uação do goverrio, mas sómerile de que o l u i r  de paz do dis- 
tricto esteja ao facto dos seus esratzhtos e dos fins zcteis a que 
se dirigem, como declaroii o Aviso de 3 de Outubro de 1838, 
sobre representaçào da Camara Municipal da Villa de Caxias, 
qne solicitava squella licerira para o estabelecimento de tlrria 
sociedade philanthropica. 

Nào rios consta que o Brazil se 'tenha dado mal com esta 
moderação, nem que d'ella tenham resultado inconvciiiciites 
alguns nocivos á causa publica. 

Nós a julg8mos pois digna de ser imitada e ronservada. 
O livre direito de associação e de rcuiiião 6 um direito 

sagrado, é um direito rialural do homem ern sociedade, é um 
direito coristitucional. 

Reprimir ou probibir o uso por causa do abuso é em si 
mesmo um ab.uso do poder. Ii', prevenir a possibilidade ciez~nz 
ab.uso rom a realidade de outro abuso. ATenzinem lwlere, C o 
prcccito de direito natural e da religi~o yiie obrlsa povos e 
individuos. Se estes tèem o dever de não oEender os direitos 
da sociedade, tambem a sociedade tem o dever de nào oKen- 
der os direitos dos cidadãos. 

Antes dos direitos da sociedade eslão rios inili~iduos os 
direitos do seu pensamento, vontade e acyões, considerados, ou 
isoladamente , ou em c~mmunica~ào com a sua familia, com 
os seus amigos, rom os seus parentes, e com outros indivi- 
duos a quem os arrastam a analogia de pensar, de obrar ou dr 
interesse; foi para proteger e não para opprimir esses direitos 
que a ordem publica social se acha instituida. 

A sua base, o seu objecto, O seu fim é o exercicio d'csses 
mesmos direitos, o dewr de os conciliar, para que não pu- 
gnem enlre si, para que se não invadam reciprocamente. Pri- 
meiro está a sociedade que os iriditiduos; diz-se=la société 
açant to&=; é um erro, se não é antes um contrasenso, pois- 
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que a sociedade não existe essenrialmentc senão de individuos 
e para os individuos. Erro fatal, sustentaculo da tyrariiiia, 
que tem dado rausa a grandes crimes sociaes, ~redominando 
ainda hoje em todos os Cod. Peri. do mundo; mas erro que 
vac caindo em pedaços, e que um dia ha de raír de todo, por- 
que a verdade e a civilisn@o d e ~ e m  lriumpliar um dia. 

Mas a circumstancia do segredo não deve tornar illicitas 
as associações? Se os associados querem o bem, querem uma 
çoiisa moralmente boa, por que se escondem? 

Este é o grande argumento com que são combatidas as 
associações secretas. Totlavia a existencia d'estas sociedades 
perdese em a noite dos tempos. As iniciaçòcs egypcius e de- 
pois d'ellas as dos romanos nos subministram a prosa n'essas 
epochas da remola aiitipidade. O pantheismo e o deismo phi- 
losophicos ahi haviam nascido, ou se haviam refugiado contra 
a idolatria, husrando os sagrados mysterios das Pyramides e 
dc Elcusis. 

Para entrar no conhecimento d'esses mysterios era neces- 
sario passar por experiencias, vencer difficuldades e pronun- 
ciar liorriveis juramentos; e comtudo, diz Pacheco ao Cod. 
Hesp., essas associações, secretas rio seu objecto, cercadas de 
prestigio e de terror, não eram rorrsideradas illicitas nem se 
viam perseguidas pcla auctoridade publica. Todo O murido sa- 
bia que existiam esses subterrancos, e que eslalam po~oados 
de adeptos! 

Esses mesmos adeptos eram corihecidos, e a commum do 
povo, assim como as aucteridadcs, Eorige de os considerar co- 
mo inimigos, os hanrava e respeitava. 

Eram reputados aas olhos de seus çontempo~arieos como os 
templarios ou os benedictinos no seculo xin ; e não ha exem- 
plo de que seus segredos perturbassem a Lrariquillidade pu- 
blica, ou que o regimen ou a constiluição do Estado fosse 
guerreada por suas clandestinas machinações. 

As perseguiçòes de que os christãos foram virtimas rios 
primeiros tempos da Igreja, comquanlo promptos a arrostar 
o rnarlyrio, os obrigou a reunir-se em segredo em muitos io- 
gares, porque de outro modo não ihes era permittido celebrar 
os sarrosantos mvsterios do Homem-Deus. O que hauiam sido 

as pyramides em Mcrnphis, foram em Roma as catacumbas de 
S. Scbaslião. 

0 cspirito de fraternidade, indestructivei entre os hamens, 
continua a dizer o mesmo commentador, fez nascer na idade 
media as sociedades secretas dos nossos dias, i;i rio intuito de 
potec@o reciproca, j6 no de irem dispondo a ernanciywão 
contra as tyrannins proprias do rg imen feudal. 

Entre estas sociedades a que mais sobresaiu, e a  que se diri- 
gem os l iros da l~islaç?to moderna, foi a denominada=Frcmc- 
rnapaneria =ali. cios= pedreiros liup.es= 

Importada em 1700, segundo a opinião mais. ranirnami, 
da Inglaterra para o continente, v i~te ,  annos depois, diz o 
mesmo escxiptor, se achava propagada em um c outro he- 
misphtrio. 

As suas assemblkas ou lojas, osleilisi~-~s nos paiaes livres, 
como a Inglaterra, ficaram ocrulkas aonde dominam ns gover- 
nos absolutos. 

&!guudo uma estatisbica formada em 1822 sabm doeu- 
mentos ir~complelos, o numero d'estas lojas fiubia e'essa epo- 
cha a tres mil. 

Náo tinham por objecto. discus6es politicas, mas só a b o  
neticeiicia e o auxilio mutuo; mas na sua organis~çB.o, sym- 
bolos, ritos, direcção e admii~islração interna respiravam o ni- 
uelamento de todas as condiçòes, a fraterriibde, a toleraricia 
religiosa, o perdão das injurias, o amor do proximo, a ero- 
nomia, a ordem e a justiça. 

Educados ou corrigidos n'esla escola os maçons não po- 
diam deixar de ser boris cida(làos e bons amigos. 

Era nalural que estes homens, saíndo das lojas, trouxessem 
para a sociedade as idéas de que se achavam dominados, e que 
espalhassem priucipios que, viajando de terra em terra, de Iogar 
em logar, abalassem o feudalismo akh aos seus alicerces. As- 
sim aconteceu. 

Mas hoje, no estado actual da civilisa~ão, b finda a missão 
da maçonaria. Podem accender-se as fogueiras da Inquisi@io, Ie- 
vantar-se pati bulos; nada se ronseguirh que util seja, porque a? 
idtás propagadas são do dominio do publico; e as idkas, qaarido 
falsas, podem combah-se pela melhor educaeu e pela dis- 



cussào, mas iiuric~ pelos suppiicios que sómente geram e ag- 
gravam o fanatismo. 

As bjas mapriicas j& não fazem sombra, nem aos reis tiem 
aos papas. Esse lempo passou. Hoje já não podem conside- 
rar-se senão como estabelecimentos de beneficencia e de au- 
xilio reciproco; não podem portanto offerecer, nem por som- 
bras, objerto de incriminacào, sem preterição de todas as re- 
gras do honesto e do justo. 

O segredo é uma circumstancia accessoria que não muda, 
que não converte em mau um objecto que (5 essencialmente 
inoffensi~o. 

Pelo coritrario o segredo, quando se trata da beneficencia 
ou de soçcomo mutuo, exalta, purifica a pratica d'esta virtude, 
porque lhc evita o perigo da hyporrisia e da ostentação, e lhe 
presta o mnior de seus incentivos, que 6 o de encontrar a re- 
comperisa s6 no prazer do exercicio do bem. 

A iiiviolabiiidade da promessa do segredo firmada com ju- 
rarneuto, oii só com pa la ra  de honra, é um seritimento nobre 
que habitua os homens á lealdade, á fidelidade, e que os torna 
inimigos da traição c da aleivosik. 

A lei penal, que deve ser sempre fundada na verdade mo- 
ral, não póde hoje combater de frente estas ierdades. A coii- 
juraçàb para a xirtude não póde mais ser equiparada á coriju- 
racão para o crime. 

Mas a maçonaria tem degenerado da sua primitiva insti- 
luição; tem-se misturado em cousas politicas; tem servido de 
susteiitaculo e degrau a muito ambicioso. A lei perial nào trata 
só d'ella, mas em geral das sociedades secretas, e muitas ha, 
muitas t8em havido, muitas ainda podem levantar-se em que 
se conspire contra a segurança do Estado. 

A sociedade não póde ficar desarmada na presenva de ta- 
manho perigo, e vale sempre mais prevenir o mal na sua ori- 
gem que ter que o punir depois de praticado. 

São sempre estes os argumeritos substariciaes com que a 
tyraniiia ou o medo justifica o emprego das medidas que res- 
iringem a liberdade do homem. 

Reconhecida romo verdadeira, tanto a existencia e a pos- 
~ibiiidade dos factos, como a procedencia dos argumentos, 

a falsidade e portanto a injusti~a está na conrlusão que tira 
o legislador, mais ampla que a qiie se deriva dos mesmos 
factos e argumentos. A condemna~ão do uso por causa do 
abuso! 

E m  primeiro logar, o meio unico de impedir que as so- 
ciedades secretas tomem importaricia politica é o de se go- 
vernar com justiça e rom equidade, d e  se protegerem todos 
os direitos do homem, é o de se rcriuiiciar de uma vez para 
sempre ao absolutismo ostensiro ou dislarçado. 

E m  segiindo logar, ou dar Bs sociedades secretas toda a 
consideração. permittiiido, insinuando mesmo que as pessoas 
mais iilllucntes ria govcrnança do estado, e mais amigas da 
ordem publica, se aflicm e tomem a direcção d'essas socie- 
dades, quarido berieficas e inoffcnsivas, ou iião Ihes dar  im- 
portancia alguma, permittirido-as francamente, s6 com a obri- 
galão de se fazer declaraçào, perante a auctoridade publica, 
do objecto, local, tempo, organisação e nomes dos directo- 
res das mesmas sociedades, como exige simplesmente o Cod. 
do Brazil. 

,580 estes os unicos meios preventivos do mal que pódc 
resultar das sociedades secretas, e a auctoridade publica, a 
quem se corifiar o segredo, deve protege-lo, adoplando-se as 
cautelas necessarias para que as declarações sejam guardadas 
em logar reservado. O governo póde, quando precise, ter a 
todo o momento as informacòes confidenciaes, que tiver por 
coiiveniente, para tomar as medidas de prevenyào ou de re- 
pressão que forem necessarias. 

Pela sua parte as sociedades secretas, quando innocerites, 
nao têem motivo plausivel para siibtrahirem a sua existencia ao 
conhecimento da auctoridade publica. 

Assim o proclama o Cod. da Aiistria, p r t .  2.", :irl. 39." 
=IRS réunions innocentes n'ont aucun mtaf de se soustraire 
a Ia connaissance de I'autorit&=, excepto, acrescentlmos nós, 
quando Ihes dá origem e incremento a oppressão da mesma 
auctoridade. Os homens buscam então na iinião a sua força, 
e o perigo commum os torria mais cautelosos, mais discretos, 
e baldadas são então as leis penaes. 

Uma longa w i e  de experiericias deviam a similhante res- 



peito ter b n g a w d e  os legisladores. Sem ir mais longe, te- 
mos o exemplo rio ALv. de 30 de M a r p  de 1818, na G r l a  
de l e i  de 20 de Junho de 2833 e no prewnte a r e  d'este 
Cod. 

No Alv., diz o legislador, que senda c~hent satorios os 
((excessos de abuso a que liaviam chegadu afj sociedades seue- 
«tas, que com diversos nomes de ordens oii assaoiac6es so 
((tinham convertido em convcnticubs e couspiraçOes contra o 
r( Estado; nem sendo bastantes os meios correccionaes com que 
«se tinha a& ttritão procedido)), derlara todos os membros d'el- 
Ias incursos nas penas de crime de lesa magestade, segundo 
a Urd. do liv. 5." iit. 6.' $ 9.", isto é N de ~m~ibe  natural e 
« c r u ~ l ,  alem da eonfico de  todos os bens, e posioyire ti\zessem 
« filhos ou oiitros descendentes, havidos aetes ou depois de 
«ter cominettido o tal maleficio.)) 

Em consequcncia essas soriedades, depois de terem os seus 
martjres, não tardaram a ter o seu triumpho, oii antes a par- 
ticipar do triumpho, que não elIas, mas as idbas tinham pro- 
duzido, regadas com o sangue d'esses martyres. 

Vciu a reacção d o  absolutismo em 1823, e que se fez? 
Resfaheleceu-se a.esec,pçào da  dlv.? Dc modo dgum: promul- 
gou-se a Carta de Lei de 20 de Juiilio de 1803, que, recorrhe- 
rendo o fac60 da existeociâ das ntesrqâs socieddes,, as decla- 
rou supprimidus, e sóqr* prahihiii que mais padessem ser 
instauradas. 

Os empcegabs publicas, civis ou mifitares, n ~ o  foram mais 
considerados conspiradores contrg o altar e tlbicono, autes fo- 
ram conservados com a simpies promesa de não pertencer 
d'elh em diante a tae~.socigdades. 

Quanto á penalidade, recortheceu o legislador que a do 
Atv, de 181% era i,neílim e insxeyui\el, pois, «conciliando os 
ueffebtos da sua real clemencia com a deaida sxecuçao das 
«leis», da mor6g uatural e cruel, e geral confisco de bens, sal- 
tou á pena de degredo tcmporario, numa superior a cinco an- 
sws, e multa pecuniaria nunca menor de 100&000 réis. NO 
mesmo Alv. era cnmminado o confisco da casa em que tivesse 
logar a reunião; essa pena foi eliminada. 

As sociedades concinaiarain do mesmo ma&, cem mais 

methado, melhor ordem e escolha de adeptos; e apesar da mu- 
deraçtio penal d'esta lei, novos niarlyres passaram aos caien- 
darios d'rssas sociedades: o sangue correu a jorros, e milha- 
res de associados e suspeitos de o ser, e que o não eram, po- 
voaram, definharam e morreram nos degredos, rias prisões ou 
no asylo das nações estrangeiras. E que pa~tido se tirou de 
toda essa perseguição? Foi todo contraproducerite; foram ar- 
mas que se voltaram contra o seio de quem as empregou. 

Finalmente apparere o Cod. Pen., e sem abertamente Tiro- 
Iiibir as sociedades secretas, defende sómente em favor da au- 
ctoridade publica o mysterio que da existencia d'ellas se lhe 
pretenda fazer, e por um modo confuso da a entender que são 
licitas, se em ~eltição h mesma aurtoridade iião houver segre- 
do, e forem auctor&atlas pelo governo! 

Quanto á penalidade, abandona a da multa e a rediiz toda 
a prisão de dois mezes a dois annos contra os directores, e 
de um mez a um anno contra os outros membros, poderido 
ainda dcsrcr para uns e outros a tres dias, rios termos do 
ri." 1." do art. 83.", se houverem rircumstancias attenuantes, 
que não faltarão, para que os juizes a modifiquem. 

Quem ha pois que não veja aqui uma tolerancia, uma per- 
misszo encoberta áccrca da existenria das sociedades secretas? 
Ptirece que este art. não rontém rnais que um resto de home- 
nagem presladn aos prejuizos populares, que aiiles cumpria 
esclarecer e destruir fraiicamei~te. 

Se a experiericia, dolorosa eaperienria das penas atroçissi- 
mas, das penas maiores, mas moderadas e atb das penas cor- 
reccionaes, que eram sempre arbitrarias, do regimeri absoluto, 
reprova toda a sorte de penalidade, como baldada, como in- 
util; como poder" ou d e ~ e m  esperar-se melhores resultados da 
comminagâo e emprego de oulras penas correccionaes, mellicir 
definidas e sob o imperio da ciuilisasão? 

A unica prnvideucia portanto que julgAmos adoptarei é 
a do Cod. do Brazil, assim como, sobretudo, o melhor meio 
de tornar inoffensiqas as sociedades secretas 6 por um Itido 
governar com justiça, e por outro não ihes dar a importanria 
rlueresulta de uma prohibição, por qualquer modo formulada. 

Quanto a outros Cod. estrangeiros, é certo que a prohi- 
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biçâo não se acharido especialmente no Cod. Fr., apparcceu no 
Decr. de 28 de Julho de 1848, art. 13.", sob pena de multa 
de cem a quinhentos fraricos, prisão de seis mezes a dois aii- 
riose perda de direitos riviros de um a cinco annos. 

Encontra-se porbm no Cod. Hesp., art. 202." e 403.", 
d'oiide sáo tirados os termos da incrimiriayão do nosso art., 
rom a differença: i.", que as plavras=e não póde ser azb 
ctorisada=não se arhani ahi; To, que é mais grave a ~ L L  

nalidade; pois se rompõe para os cabeças de prisão maior, 
e de iiihabilitaçèo perpetua, absoluta; e para os o u ~ r o s  mem- 
bros se compõe d'esta ultima pena e da dc desterro. 

Encontra-se mais no Cod. da Austria, part. 2." art. 38," 
e seguirites, e rios Cod. da Sardenlia, art. 487.' e seguintes, 
e das Duas Sirilias, art. 309.' e seguirites. Quanlo periali- 
dade variam, segundo o grau de participaçào; no Cod. da Aus- 
fria para os chefes é de prisSo rigorosa de tres a seis mezes, 
e para os outros membros, de uma semana a um mez, c, em 
caso de reiricidencia, de um a Ires mezes; rio Cod. da Sarde- 
riha é para os chefes a relegação pelo mcrios de cinco annos, 
e para os mais assoriados a prisjo pelo menos de um anno; 
no das Duas Sicilias é a de ezilio temporario para fora do 
reino, applicada no seu maximo aos chefes. 

E note-se que a cit. Lei franceza de 1848 permitte em 
todo o caso, iio art. 18.', que os deliiiqirerites se 1i1-rem sol- 
tos até sem fianyà: u . . . Ia libertd provisoire pourra, daris tous 
ales cas, être accordée, avec ou sans caution. » 

As leis inglezas tambem prohibcm as sociedades secretas 
em que se prestajtcramenio ou se tomam compromissos, e qiie 
forem diaididus ern secções, corresponderido-se a íirn de cori- 
stituirem um todo harmonico, como do Est. 39, G. 111, c. 19." 
qucexceptua todas aqucllas que tiverem um objecto religioso 
ou de bene6cencia, e riomeadamente as 'lojas dos pedreiros li- 
vres; e não comprehende aqiielliis das mesmas sociedades se- 
cretas que forem separadas e indepcndentes umas das outras, 
sem comtudo prohibir a cada uma sem fusão nem quebra da 
independenria o nomearem rerlprocamente seus delegados, nem 
O corresponder-se entre si. Alex. IAay a, Droit Angl., Cod. Pcn., 
tom. 2." part. 246." 

APTIGO 283." 6 i 

Resta-nos dizer especialmente, quanlu ao $ 2." do art., 
qiie a sua fonte prosima é o art. 204.O do Cod. Ilesp., com 
a importante differença porkm de se nào prohibir, como n'a- 
quellc Cod., que a auctoridade faça ao denunciante a menor 
Iierounta 0 rom respeito $5 pessoas de qiic se compóe a asso- 
c i a ~ ~ i o .  

A auctoridade póde fazer-lhe essas pergiintas; sómentc pelo 
riosso iL, o denunciante fica dispensado de resporider. 

O commcntador Pacheco louva o pensamento que dictou 
aquellir l)rohibi@o, porque abre o camirilio para salvar um 
compromet~ido, sem desafiar os punhaes ou as vinganças dos 
oiitros. O riosso $ nào considerou attendivel esse pensamcnt,o, 
deixando livre á aurtoridade cmpregar as solicitaçòes e instan- 
rias que tiver por conveiiientes! 

Pela nossa parte não podemos, quando na reiisão do Cod. se 
conserre a iricriminação do art., approvar a disposiçao d'este S. 
É semprc um mal conceder á denuncia a impunidade que só 
deveria ser concedida ao awependimento. Veja-se o que dis- 
semos aos art. 213." e 176." 

NBo se trata aqui dos casos em que a sociedade secreta 
assuma um caractcr de conjuração que comprometta a segii- 
rariça interior ou exterior do Estado, porque em relação n esses 
casos, que são os dos art. 1 4 1 . O ,  165." e 112.", iratou espe- 
cialmente o art. 176."; trata-se dos rasos em que não existe 
mais do que o facto de uma sociedade secreta, despida de al- 
guma outra circumstancia aeravante.  

Ora em taes casos, corisiderados n'este S de tão pouca im- 
portancia que Ihes commina prisão correcciortaal, não devia ser 
premiada a deslealdade de um dcnunciairte. 

B lealdade póde algumas vezes ser considerada uma cir- 
ciimstancia attenuante, assim como a deslealdade uma circum- 
stanria aggravante a respeito d a ,  observancia de con~ençõcs 
illicitas, como, nas do duello, coiitemplou o art. 387." 11." 2."; 
mas que possa dar-se uma circumstancia justificativa e diri- 
mente ria deslealdade nua, sem vistas de evitar um damno pu- 
blico de grande gravidade, e só para se evitar um pequerio iri- 
commodo pessoal, revolta, niio púde accommodar-se com a ra- 
sào, com a moral, com a dignidade do legislador. 



E ~ S P  homem, deniinciante de si mesmo e dos outros, esse 
homem prejuro ou falto de palavra, será votado ao desprezo 
de todos os homens de beni. 

A opinião publica o coiidemnará, e por este lado o Cj 6 
jasto. Abn bis in idem. A puriição da denuricia firarh pcrpe- 
tuamerite ligada ao facto da mesma denuncia. 

Não encontrámos modelo ou fonte d'este riosso $, em al- 
gum outro Codig~! 

CAPITULO XIII. 

DOS CRIHES DOS EMPREGADOS PUPLICOS NO EKERCICIO 

DE SUAS P U N C Ç Ó E ~ .  

ARTIGO 284." 

Todo u juiz que, julgando o forido e suhstaiiçla da 
causa, proferir senteirça definitivã manifestamente in- 
justa por favor ou por odio, será condemnado na pena 
da perda dos direitos politicoç. 

1 . O  Se esta sentença for condemnatoria em causa 
criminal, e por effeito d'eIla se execular pena mais grave. 
será esla imposta ao juiz. 

Cj 2.'' Em todos os outros casos o juiz que proferir 
sentença ou despacho, por favor ou por odio, com ma- 
nifesta injustiça, será demittido. 

5 3." que aconselhar unia das partes sobre o liti- 
gio que pendcr perantc clle será suspenso dc um a tres 
annos. 

$4." As disposiç~es d'este artigo e do seu tj 2 . O  sno 
applicaveis atodas as auetoridades publicas que, em vir- 
tude de suas funcções, decidirem o11 julgarem qualquer 
negocio contencioso siibmettido ao seu conhecimento. 

5 5." Havendo condemnação, nos termos das dispo- 
sições antecedentes. poderá ter lopar a acção de nulli- 
dade. 

Art. 37.'' e ref.. art. 43.", 44." e rcf. 



Esta disposiçilo tem por fonte prosima o Cod. Hesp., 
art. 262.": C< E1 juez que á sabiendas dirtarc sentencia defini- 
~ t i v a  manifestamente injusta. incurrirh en Ia pena de inha- 
« bilitacion perpetua »; e por fonte remota o Cod. Fr., art. 183.': 
i< Tout juge.. . qui se sera décid8 par favez~r pour une partie, 
«ou par inimitié contre elle, sera coupable de forfaiture et pu- 
« ni de la degradation civique)). 

São pois, nos termos do nosso art., clementes constituti- 
vos da incriminação: I.", que exista da parte do juiz dolo mazc 
na apreciação do fundo e substanciu da causa, para tirar uma 
conclusão decisoria; 2.", que exista irijustiça, e que esta seja 
flagrante, manifesta; 3.", que existam dè facto da parte do juiz 
sentimentos de odio ou de favor a uma das partes; 4.", que a 
sentença seja definitiva. 

Que exista dolo mau=qui se sera décidé=, segundo o 
Cod. Fr.; nu=á sabiendas=, segundo o Cod. Hesp. 

E ~eressario, como bem adverte Pacheco, que haja sempre 
uma determinação da vontade, sem a qual não póde haver 
crime. Assim o dispõem o art. 1.0, art. 14.0 n.' 1.0, e art. 22." 
d'este nosso Cod. 

Um juiz fandtico, que v& realmente crimes aonde a rasao 
fria e desapaixonada não saberia descobri-los, 6 um juiz in- 
justo, mas não é um juiz prevaricador. 

Pelo contrario merecerá esse nome o que, conhecendo=á 
saóiendas=a injustiça que rommette, a verifica e leva a ef- 
fcito=se sera dkcidé=siimente por que se propõe dar pasto 
a um resentimenlo, ou prestar f a ~ o r  a quem da sentença tira 
uma ~antagem ou uma ~ingança em detrimento publico ou 
particular. 

Que exista injustiça manifesta. 
E esta uma importante declarac&o, feita no Cod. Hesp. ao 

Cod. Fr., que o riosso art. adoptou, e com acerto. Apesar da 
imperfeita redacçào do Cod. Fr., assim o haviam entendido 
Chauveau e Helie. E essericial que a injustiça se encontre no 
fundo da decisão. O juiz, accusado de haver proferido sentenqa 
por intluencias de odio ou de amisade, póde limitar a sua de- 
feza a sustentar a justiça do seu julgado, porque esia é ex- 
clusiva d'essas influencias. 

Nào basta mesmo que a scntenra seja injusta, C necessa- 
rio que a injustisa scja manifesta ou notoria, segundo a phrase 
de nossas antigas leis. Quaiido tis provas se contrahalançam; a 
lei nào & clara; 6 preciso empregar as regras da interpretação 
doutrina1 para julgar pela identidade ou inaioria de rasgo; 
a respeito da questão de direito ha diversos textos que se com- 
batem e que 6 preciso conciliar: sobre a mesma questao, em 
these, são variadas as opinibes dos doutores e interpretes; o 
juiz, que prestou jurameiito de fazer observar todas as leis, 
lutar entre a Carla e a lei contraria á Carta: em todos esses 
casos o partido que o juiz tome, para sair da difficuidade, qual- 
quer que ella seja, não póde ser considerado m.qifestam.ente 
injuslo. 

Seria uma iniquidade impor ao juiz a obrigacào de julgar, 
náo obstante o sileiicio, obscuridade ou falta délei, como está 
no art. 1:243." da Ref. Jud., e depois, porque outros juizcs 
que tambem são homens, e como taes sujeitos a erro, julga- 
ram a qiiestào por diverso modo, fazer-llies um rrime de lima 
injus~iça que póde ser absoluta, porque a verdade é uma s6, 
mas que tambem póde sómente ser relativa aos jiiizes de uma 
opiniao diversa, postoque mais bem funtlada. 

Nos rasos diividosos pois o juiz que & limpo de mãos, 
que não recebeu dadiva nem presente, póde limitar airida a 
sua defeza a sustentar que a decisão era difficil, e portarito a 
injustiça se a ha não é manifesta, e que quando muito podem 
os seus juixcs notar-lhe um erro, um desacerto, mas nuna  o 
crime de prevaricaçào em seu officio: 

c Tn dzcbio juckx, ,non dolo, sedper imyeiitiam rnale jzcdi- 
r<casseprasumitur. » E uma presumpçào esta que milita sempre 
a favor do juiz, emquanto manifestas provas a não destruirem. 

Que existam de facto seniimentos de favor ou de odw a 
uma das partes. 

Este elemento da criminalidade do facto, alihs essencial, 
e que torna quasi impossivel a applicaciio pratica d'este nosso 
art., como do correspondente art. do Cod. Fr. consideraram 
Carnot, Chauveau e Helie, Sulpici e outros, foi muito comba- 
tido em França no conselho d'estado em que se approvou o 
mesmo Cod. 
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A respectiva con~missão propoz mesmo a suppressão du 

wt., porque, para se decidir a eriStencia d 'cae elemento, seria 
preciso penetrar os reconditos do coraç3o do juiz; e nào ha 
vistas humanas, por mais atilada4 que wjam, que possam pres- 
crdtiuar a consciencia de cada um. Só a Rem e dado ler n'esse 
lirro=lle Ênternis sol'us Deus=. 

grande crime, grande pescado no foro da Igreja, se- 
,pundo a moral, segundo a religião, o procedimento de um 
juiz que espolia, que arruina, que deshonra, que cscrmis;b, 
que mata, cobrindo bypocritamente essas ~iolenciaç e atien- 
tados com a masctra da jusli@. Nas a justiça humana nae 
ptíde ackar c r i m  senão nos factos que se manifestam por cir- 
cumstancias exteriores. 

A sentença póde ser mifesftnrcnte injusta; póde ser apre- 
@iada como tal porque 6 um facto patente, escripto e publi- 
cado; mas os sentimentos de odio ou de h o r  que podem ttilsr 
inspirado, assim como nasceram na alma do j u i ~ ,  lá ficaram 
sem manifestacão alguma. 

Esse facto preparaton'o nao deixou vestigios; r150 pde  
comprovar-se por testemunhas; a formação do corpo de d o  
listo quer directo, quer iridherto, não e re~lisauel, porque nàn 
p6de completar-se. 56 restam CFS I F I ~ ~ C ~ M  e as p o m p ç õ e s ;  e 
nada mais arbitrario que dcsmr sómente em espirito 8 COR- 

scimeia &o Juiz pma iitlapretsr os seus rnotiv~s. 
E a qae p i g o  n2o podem Pcm exposkas os juizes, se pm 

taes feodamentas dmessem ser accttsaifos? Gamo poderiUm a& 
ministrar imparsi;tl justiça guarida ti~essem, em ccnrsaeiuel eis 
crime, de candemngr um poderoso da ~ ~ I T E ?  

Se as circumstancias demomtrati\os do eilio ou da a ~ i i -  
sede existiam anbs tia seutença, porque em tcmpo não dedu- 
s i m  as pnrtes a sompdc%tc stqeição? 

Depois é preciso notar que a questào se campEca, aRên- 
h d u - s e  a que o nosso art., a5sim oomo os do Cod. de que 
se de ri^^^, não taruaram para elernetfbo essencial da inc~i- 
mba@io os sentimeritos do jiiiz, mas o efeito d'ess~s s e ~ l i -  
mentos, as determixiaçùes da sua vonkade per etles prodtr- 
z i d ~ .  

Em juiz nào $0 póde, mas deve, ser superim ás pai- 

xões'. lmpmsiwi e ~mparcial como a lei de que é ministro, 
.tem quando julga, por escabello de seus pés, o rio LetEies. Se 
em alguma causa nào tem esta coragem, esta abriegaçào de si 
meimo e de suas relações som os oiifros homens, de\e abster- 
se de jiilgar. Declare-o assim, que a lei o auctorrsa. 

Logo as provas iatrinsecas de odio, de amisade ou de gra- 
tidão, podem demonstrar a existencia d'esses senlimentos, tor- 
nar concludente e procedente uma snspeição, mas nunra ex 
post faelo, a eristeneia da t)ingarcça, do fazor ou da recom- 
pensa, a susta da justiça, A custa do allieio. Sào effeitospossi- 
e&, mãb não neeessarios. 

Nem a logica, riem n jusliça, nem a verdade, podem por 
meios humanos seguir em taes casos o fio que se destara de 
taes efiitos até o prender com a sua causa. 

A questão ainda maisse complica se notarmos, que o nosso 
árt. 6 concebido em termos generieos=to& o juiz =, e que 
porta1110 compr~heiide os jut~es, qualquer que seja a sua ca- 
tegoria, inskncia ou eonipetencta. Abrange assim os juizes 
eleitos, ordinark~s e de direito, os das rela~6es, os jiirados, os 
do supremo tribunal de justiça. 

Se se trata dos juizes da primeira e ultima instancia, em 
causas que cabem na sua alçada, o damrio resultante não 6 
de eonsldems~o, e a pcria por isso da perda de direitos poli- 
tieos, que é uma das maiores perpetuas, 6 grnvrsairrtu. ,$. sus- 
pensão do julgador, se é inamo~i~cl ,  ou a de julgar, se o 1130 
e, alem das perdas e dapnos em dobro ou tresdobro, seria 
mais justa, mais execpivel, e por isqo mesmo mais esea-  
plarz. 

Sc s~ trata dos mesmos juizes, mas em causas que mce- 

' L o ~ n  du &jour ilea pssions 1iumaines.-D'd~sseuu, Pensées. 
riEn tlihse gdnérale, Ia sraritt! diz pr4jndice est un ùes 616ments de 1% 

;tg+atité'de Ia peine;'cette rede est'grade dans Ia consciente humnine, qui 
r no placera jamais ntr b m&e ligne I k e n t  qui n'a souetr<;tit qu'uu objet 
.arnintrne, e t  .celui qni s'est emparé de wleurs considérabIes; non seittement 
ula Iésion, non seulement l'alarme de société ne sont pas les msmes, mais 
r la  criminalité elie mdme semble retléter des degrés dhers sitiranl les rFsul- 
s'tats mêmes de Faction;snit pwee que I'asent o'a pai mis 1s mêmepuisance 
r d e  volonté ùans I'exéeution du crime, soit parce que 1'8nigitité dn dommage 
Une rLv5le qu'iine immoralité incertaine et peu dangereuse paur I'ordre so- 
<:c+?tl. 9 ,  Chauvetu L Hei. 



dem a sua alçada, as sentenças no seritido da lei penal só p ~ -  
dem considerar-se dc/initivas, isto é, que põem lermo á rausa 
quando tenham passado em julgado. 

As partes, se não recorreram, consentiram na sentença; se 
recorreram, a sentença só deriva a sua força da corifirmaçao 
no triburial superior. O nosso art. ritio deve então ser appli- 
cado senão aos juizes d'esse tribunal, porque só esses juizes 
proferem a senlença dcGriitiva. 

filas se o tribunal superior for uma relaçào, iim trihu- 
na1 rollectivo? Procede nào a mesma ras30, mas unja sombra 
d'clla, 'contra não só o juiz que fez vencimento, mas contra 
aquelles que com elle concorreram em igualdade de voto; 
porque, se qualquer d'elles, quando foi movido por odio ou 
paixão, seguisse o caminho da verdade e da justiça, os impul- 
sos de sua consciencia, podia o feito passar a outros juizes que, 
conformando-sc coni o scu voto, talvez produzissem uma de- 
cisáo contraria. 

Talvez, dizemos, porque ninguem póde asseverar que, Se 
um ou outro juiz votasse de outra forma, os que se seguissem 
haviam de votar com elle, e não com os mais que em sentido 
opposto haviam propalado ou escripto a sua opinião. Assim 
temos que, nos trihuriaes collectivos, o procedimeuto rrimi- 
noso de um dos juizes, não scudo causa, nem exclusiva nem 
necessaria, da injustiça da sentença, riem consequcnternenle do 
damno que se seguiu, a pena não póde, nem deve ser a mesma. 

E se toda a relação ou ~ribunal  foi unaiiime, foi concor- 
de? Esta mesma possibilidade q&asi desapparere; porque o 
voto de um não poderia prevalecer, nào é pmvavel que pre- 
valecesse, contra o sentir de todo o tribunal. Dizemos quasi, 
porque 6 possivel, ainda que remotamente, que; se o juiz apai- 
xonado não fizesse coro com os seus collegas, conferindo com 
elles sobre o merito da causa, os fizesse demover ou persua- 
dir pela força das suas rasões c argumentos. 

N'esta hypothese portanto, em que ai6 apossibilidade de 
evitar o mal e tâo remota, e mais que incerta, a pena deve- 
ria ainda ser menor que na hypothese preredeiite. 

E se o officio do juiz ou juizes não for julgar sobre todo 
O furido e substancia da causa, mas somente em parte, sobre 

o direito applicavel, por pertenrer ou ter sido essa parte, corno 
materia de farto, submettida aos jurados, deverão esse mesmo 
juiz ou juizes ser puriidos com a mesma pena? 

São,  porque a falsa applicação da Lei ja não póde ser a 
rausa de todo o damno resultanle de uma declara@io affirma- 
tiva do jury: a absolvição é forçada em caso de ser negativa 
a mesma declaraçào, e o excesso da aplilicaçào do direito só se 
torna definitiva, ou pela acquiescencia das partes ou porque os 
coridcmnados, recorrendo, nào alcançararn melhoramento nos 
tribunaes superiores: c cada um dos juizes d'esses tribunaes 
tem mais a seu favor esta circumstancia, alem das pondera- 
das ria ultima hypolliese. 

E se os juizes o são de farto, c a derisno foi manifesta- 
mente inigua? Quc responsabilidade cabe aos jurados c aos 
juizes de direito? 

E muilo para duvidar, nào obstante a expressão=todo . . o juzz=, se estas palavras são comprelierisivas 'dos juizes de 
facto; porque o Cod., sempre que quiz comprehender os jura- 
dos, os mericioiiou expressamente, romo se prova dos art. 
319." e 320.9 

Mas, considerando-os comprchendidos nos termos generi- 
cos do art., ou pelo menos nos da ampliação feita rio $ h.", 
púde algum d'elles tirado a sorte, e consentido depois pelas 
partes, pelo uso ou não uso das recusaçòes, ser resporisavel 
pelos impulsos de vingancd ou de favor que lhe possam ser 
aitribuidos, quando ou o seu voto nào intluiu na decisão do 
ponto do facto, se ella foi unanim, e se riào pode saber legal- 
mente se foi vencedor ou veiirido, por assignarem todos sem 
dcrlaraçâo, não ficar acta alguma dc conferericia, e quando a 
mesma lei commetteu essa decisào de um modo absoluto e 
sem restrirções h omnipotencia e consciencia d'elles? 

Não póde. I a s  grande responsabilidade toca ao juiz de 
direito, poderá dizer-se, porque se a decisão sobre o facto foi 
manifestamente iniqua, devia elle impedi-la annullarido-a e 
convocando novo jury, nos termos do art. 542.OS 3." da Ref. 
Jud. filas o juiz póde não ter formado esse conceito das de- 
claraçòes do jurg, e' nem da omissão se póde concluir que 
foi causa da condemnaçào ou absolvição, porque elle não po- 



dia ter a rnenur certeza de que o segundo jurj se ndo canfor- 
m m  c ~ r n  u pimeiro. E rnmo se poderia avdliar d injustiça 
manifesta em tal Cam, se do conjunto de circumstaneia? oc- 
corridas durante a acta da audrent.,ia do jalgamento da causa 
e qw formam os elemcritos da intima coneicçãu das jurados, 
não ficam testigios escriptos que passam constituir o c o r p  
de delido? 

Se das juizes de primeira e segunda iristaneia passamos 
aos mentbnrs da supremo t r ihnal  de jusliya, quando, pon a 
questão s w  mamen te  de heite, e portanto efla só roristi- 
tuir o fundo s u b t a ~ ~ i a  & cawa, OU esse trihunal nega 
ou roncedc a revista. Se a nega, í: elle, sSo os conadbcims Icn- 
cedores da respectiva secçãao qiie tornam defitaiaivas as sen- 
ten(;as das reka~òes, e mtão 6 applisavd a cada um d'elles n 
que dissemos a respelto dos membros das mesmas rekòes,  
quando os seus accordâos, por caber o ohj.jeeto da demanda na 
sua alfada, não comportam o rerurso de reviska. Se a concede, 
o processo iae ser oo~amentc jdgado por diversos juizes, em 
conformidade com a Lei de 18 de Dwcmbro de 1843, c são 
estes então que, fazendo sua a opinião do supremo triburial, 
acabam a demanda, 

E @de esse acco r íb  ser cansiderado ntenifesbumentc in- 
jus&- q w d o  é. casFosrne ao da conces6e da revista?.Pódc o 
suprenu+ trihird, u_nicn, inmp&en@ para julgar dos crimes 
dos juiees das reld@es, c d e m n a  entàe algum d'esses juizes 
em ser:..ri% reunidas, quardo ama d'ellas se acha compromet- 
tida pka ida idade  e conformidade do julgado?. . . Qwndo foi 
u m  d'essas nww se%& a que d w  aa juiz, uccwddo de pàr- 
cial ou de vingati$o, e ~ a s i à o  de p v a i c a r ?  ... 

Malas suppanbamos, m e  tantas vaes acuakeca, que a se- 
gunda relação julga r a m  a pbmejra, e que não se confor- 
'mand~ as par& com o julgado, o processo volta cm segunda 
revista ao supreata triburial. Entáo o fectuio e substuncia da 
causa 6 julgada ahi definitivamente rm seeciies reurtidas, e os 
jui7es da rela~ão, a qne o mesmo processa eolta, t e d o  de 
confarmar-se com a derisão da qupremt, tribunal, não ~iodem 
te8 por isso a meoer respoasafiilidade. 

Essa reapwdilidade. caberia toda aas membros de am- 

bas as referidas ser-óes, ou ii maioria dos membros d'ellas que 
fez vencimento. E póde então algum d'esses conselheiros ser 
ahi accusado, quando esth de antemão justificado e absoltido 
pelos mesmos juizes que poderiam condemna-lo? Pelos me* 
mos juizes que participaram com igualdade do mesmo actu 
que se preteride qualificar manifestamente injusto? Hão de 
elles, contravindo e dçsapprovando o proprio facto, que 6 com- 
.mum, sacrificar um dos seus collegas? ... 

E pois evidente que a exprcssão=fodo o juiz=, de que 
s e  serve o nosso art., riào pode ter execuçào alguma pratica, 
assim: como a não podem ter os outros elementos da incrimi- 
naçao; e qclarido a tivcssem, a penalidade seria excessiva e 
injusta, relaii\amenle corisiderada. 

,4s garantias da boa administrapão da justiça, estão: I.", na 
boa escolha dos magistrados; 2.", em se tornar effeetil-a e não 
dormente a cxecuçào das medidas disciplinares; 3,", nas sus- 
peições aos juizes, nas rccusaqões ao~jurados, e nos recursos já 
de aggravo, já de appellaçâo, já de revista, que as leis facul- 
tam; S..", em poderem todos ser accusados por subareo, peita,. 
peczklata e concussão, nso s6 pelas partes prejudicadas, mas por 
qualquer pessoa do povo, nos termos do art. 184." da Carta. 

Na nossa aritiga Icgislacão se cricontra a Ord. do liv. i.' 
tit. 63." ordenando, que nas devassas geraes se perguntassè 
m geral se os juizes de fóra, das cidades e villas do mino, an- 
tecessores do devassanle=deixavam de fazer dircito por te- 
mor, peita, amor, odio ou negligencia=, assim como se en- 
contrava a que dizia respeito hs.residcricias dos mesmos jui- 
zes, para que mais não podessem continiiar no scr~iço, se a res- 
pectiva syndiçancia demonstrava factos, que ou os constituis- 
sem criminosos de culpa yraue, ou manifestassem n'elks igno- 
9-ancia ou ineptirlào: ,4lv. de & de Ferereiro de 1778. 

Quanto nos juizes das relações, nàu podiam ser demanda- 
dos, nem mesmo por acç3o crime, civilmente intentada para 
~ e p a r a ~ ã o  de damnos causados por senten~a. contra direito ; 
ordenaçòes, sendo tolhidas quaosquer citações aos mesmos jur- 
zes, wporqne d'cste modo se n& tirnan ás partes o reme- 
adio das reuistas, nem o mais que tivessem; e sómenle se im- 
apedia que não houtesse introducção LZo prejudicial, como era 



«citar desembargadores pelas sentenças que tivessem dadas a :  
Ass, da casa da supplicação de 2 5  de Novembro de 1634. 

Kos tribunaes collectivos, como se iiâo póde tornar effe- 
ctiva a responsabilidade de um dos juizes, pelo motiro e s p e  
cial de odio ou affei~üo a uma das partes, sem que ao mes- 
mo tempo náo fique mui gravemente affectada a rcputaçào 
dos com-juizcs ou adjuntos que tomaram parte na sentença 
que i: arguida de manifestamente injusta, seria necessario, 
quanto á pena e á reparaçáo do damno. que d'entre os do mes- 
mo tribunal houvesse um chanceller, des.ignado por lei, que 
tivesse o direito de obstar execupão de taes sentenyas, e que 
fosse, pelo facto de ter consentido n'essa execução, deixan- 
do-as transitar, o responsavel principal. 

Mas uma tal providencia, conforme com a IegislaçZo do 
Cod. da China, secp. 409.a, nunca esteve em nossos costiimes, 
nem se poderia facilmente iiitroduzir nos da Europa civilisada. 

Conforme ao art. 714." $ 3." da Ref. Jud. os juizes das 
relações, aindaque tenham sido de contrario parecer, ficam 
in solidum responsaveis pelo julgado, se não assiparam o 
accordão com a declarapau de=vencidos=. Esta responsabi- 
lidade consistia, alem da reparação do damno, na sujeiyiio 8 
perda do l o g r  em wsos graves, nos termos dos art. 1 2 2 . O ,  
123." e l24.O da Carta. 

O Cod. do Brazil, art. 129.' e $ i.', considera incursos 
no crime de prevaricação os juizes = « que por affeiçào, odio 
n ou contemplaçào ou para promover interesse pessoal seu, 

julgarem . . . contra a le'tteral disposiçüo da  Lei » e Ihes im- 
põe a perda do emprego e de inhabilidade para  ouiro por 
um anno e multa correspondente a seis mezes, no grau ma- 
ximo; as mesmas penas, menos esta inbabitidade, no grau 
medio; e suspensão por tres annos e multa corresplcndeute 
a tres mezes, no grau minimo. 

O  Cod. das Duas Sicilias, art, 199.O, pune os juizes in- 
distinctamente, que se determinarem por favor ou inimizade 
a uma das partes, com a interdicção de funceòes publicas de 
seis ai vinte annos. O  Cod. da Sardenha, art. 295.", fez igual 
incriminaçno, impondo a iuterdicção de funcqùes publicas in- 
definida e multa determinada. 

O moderno Cod. da Baviera, art. 358.' ri." 2.", conten- 
tou-se'em formular uma disposição generica contra iodo e 
qualquer funccionario que violar scieritemente os dereres do 
seti cago, ou para procurar uma vantagem pessoal, ou para 
causar um damno ao Estado ou a um cidadão, impondo a 
pena de demissáo, ou a de suspensáo, se o caso offerece pouca 
gravidade. 

O  Cod. da Austria, art. SS.", contem uma similhante de- 
termiriaç80, designando cansa impulsiva de paixâo « soit qu'ils 

agissent par interet ou qu'ils soient mus p a r  yzielque pas- 
sion »; impondo a prisào dura de um a cinco ann«s, art. 

S7."=selon le degre de criminalite et l'idportance du pré- 
judice qui en est ri:sulte=. 

Mello Freire iio seu Ensaio do Cod. Cr., tit. 44.O $ 9.", 
tambem adoptava uma incriminação analoga. 

« E dando alguma sentença injusta por malignidade e oin- 
<I gança ou affeiçüo será infame, e pagara ena dobro o pre- . . 
« juazo que deu. » 

Finalmente o mod. Cod da Prussia, $ 314.", reduz a sua 
incriminação aos seguintes termos; 

« O  empregado publico que de proposito em actos de pu- 
« blica administraç~o ou na decisão de causas judiciaes se tor- 
c( nar culpado de injustiça, protegendo ou prejudicando uma 
« das partes, será piinido com a prisão de trabalhos forçados 
« ate cinco annos: I) 

Sobre a penalidade=perda de direitos polilicos=conti- 
uuâmos a dizer, que a temos por inconstitucional. 

O  juiz, como tal, nos termos da Carta, deve ser demitiido, 
mas, como cidadão, só póde ser prejudicado, em conformidade 
com a mesma Carta, no exercicio dos ditos direitos, durante 
o cumprimento de rima das penas de prisao ou degredo, como 
havemos demonstrado em ouiros logares; e de facto, logoque 
se possa.provar que um juiz dentro da sua alçada foi causa 
determinante e irrevogavel, com dolo mau, de uma injustiça, 
deve ser submettido a prisào penitenciaria por mais ou menos 
tempo segundo a importancia do damno resultante. 

Com a determinaçáo do $ I." concorda o cit. Cod. Pen. 
da China, sccç. 49.": Le membre de Ia cour, qui dcvra &tre 



~prineipnlemnt respoasable de telles préiarieations, subira Ia 
« pcim.. . qu'on aura iufligée au prisonnicr condamnée injus- 

bmen t .  )> 

Discorda porem completamente o Cod. Fr-, que no art. 
1S&", em harmonia com os art. 166." e 167.", não distinguiu 
a gravidade do prejuizo, punindo o crime em todos os casos 
e em toda a materia com a mesma peud de degradacão eioiea 
carrespondente á prevaricasâo menos qualificada =forfui- 
ture =. 

Goucordam p r k ,  os Cod. Hesp., art. 262.' n.' I.". e o 
do Brazil, art. ia." 

Quanta á j u d ~  e appliea@o pratica do que se dispõe 
n'este $, chamdmos a attenção sobreo que dcixSmos ponderado 
ao art: 238.' $j 1," Da sentença condemnatortn, proferida 
nos casos d'este 5 ,  cabe sempre appellayao, assim como a r e  
vista. 

56 deve reputar-se &fiaiiiua para os síi'eitoii peiiaes a ul- 
tima sentença que põe termo á causa. Depois, como se trata 
de causa criminal, a cnndemnação, a decisiio suprema e deG- 
nitita, não estd tanto nas senlençae dos juizes, corno nas deci- 
sões do jury. OS juizes não p d e m  candemnar quando o jury 
absolve, nem absolver quando u jory condemna. A sua res- 
ponsabilidade reduz-% B não conformidade com as rwpostas 
dadas aos q u m i h ,  impondo maior ou menor pena que a de- 
terminada na lei, mas náo causam assim um djmno immediato 
ao ?i.& p q u e  âos tribuoães superiores cumpre corrigir O e, 
eesso na attenua* ou aggraroc*~ da pana. 

A pena de talião applicada ao juiz nzo t: neeessaria, e é 
portanto injusta'; poque  so a neeessidadc póde justificar a 
escolha, qualidade e gradnação das penas. 

Nos termos absolutos ern que o 6 cancebido = p u a  mais 
grave, será esta imposda=, que respiram o espirilo de v&- 
gança =des t e t~pro  denle, oculurn pro oculo= e não o da im- 
posição de uma pena como remedio social contra o mal t a m k m  
social resultante do delieto, póde a appiiwcão do mesmo $ i r  
até ás penas perpetiias de degredo, de ~~risZo, de trabalhosfor- 

' Veja-se o que dissemos em outro loyar a respeilo d'esta penalidade. 

fados e mesmo de morte, em desharmonia com o pensamento 
que presidiu 8 excepção que se encontra no art. $6." 

É lerdade que o $ concorda ~ubstaricialmerite com o art. 
35L.", porque o juiz que a s ~ s s i ~ i a  volnntariameete, julgando 
com manilsta injusti(.a, assassina c ~ n  premeditacão, com as 
circumsbncias aggraiantes de traiçào, de aleivosia e de biela- 
cão dos dcvcrcs do cargo, Bks este arg~mcnto prova demais, 
pois comparaii~amente o crime aqui é muito mais grnle, e en- 
t b  b precisa uma pena mais prare que a de morte. 

Nas deve aqlii attender-se independentemente da nossa rei 
pr4vayjo ahnnliita d'essa rharnada pena, qiir em toda a pena se 
devem considerar os seus-rffeitos mQraes em relafão á quali- 
dade das pessoas dos condemnados. 

Mel10 Freire no logar supraeitad.clo, encarando o crimo com 
todo o horror qve elle lhe mcrecia, tinha bem pesado a pena 
adequada, escre~endo ==serti inf(~rxw=, 

K'esta si tua~âo morte 6, para O magistrado, um meio de 
y&r termo 5 sua deshonra, ao SXI opprobrin. Depois, deve mais 
attende-se, em vista do que poderkmos, á difficuldade. da proba 
s&re motivos de conscieocia. Quaesqua que sejam esses meios 
não padem ser senao indirectos, indicios e presumpçòes. Po- 
dem Ihorar  em falso supposto, podem não ser mais que base 
para o sophisma =ezm I ~ O C ,  ergo propter hoc=. 

Ora ern taes casos de justiya deixar sempre a todo o 
condemnado a e*perança de um dia se rehabiliiar, de se jus- 
tificar., de mostrar a iunoeencia que ndo p6de protar durante 
o seli processo; e para este efieito cumpre que se nao impo- 
nha uma pena irreparriwl. 

%L@ humanjtarro e da maior justifa se xka eon- 
signadr, no art. 430.C part do Cod. da iiuslria, probihiodo 
então, nâe só a peiia de rnorte, mas qualq~ier outra que exceda 
a ~ i n t e  annos de prisão. 

Depois, ainda cumpre advePtir qw, par mais que se queira 
afeiar o procedimenlo do juiz q w  condmiia por paixão, não 
lhe púde ser impiitavel o ter simrlhantes smtimntos,  mas só- 
mente o de não reinar sobre elles, As paixòes fazem aigumirs 
Tezes loucos os mais habeis e habeis os mais ineptos; C nada 
custa menos ás paixões que o collocarem-se acima da inielli- 



gencia. NAS paixões cerram todos os olhos, tapam todos os 
ccouvidos, e não deixam nem a mais leve passagem 5 luz nem 
((ao brado da rasão o '. 

O legislador deve dar ao crime todo o horror que elle in- 
spira. Mas o legislador 6 homem, legisla para a humanidade 
e para bem da humanidade; deve portanto dar as fraquezas 
inherentes á natureza humana o detido desconto, illustrar, cor- 
rigir e não destruir a pretexto de punir. Louvâmos pois n'este 
ponto o silencio do Cod. Fr., que já não guardou nos casos 
indesculpateis de corrupção dos juizes ou de venda da justiça, 
comquanto uma e a mesma pena fnlminada ali, sem attenção 
á maior ou menor gravidade dos msos, seja sempre uma gra- 
vissima injustiça. 

Quanto ao disposto no 2." 6 deficiente. 
Cumpria fazer distincção. Se a sentença não lersou sobre 

o fundo e substancia da causa, é um caso de menor impor- 
tancia. Mas entre as interlocutorias que ,ersam, ou sobre in- 
cidentes ou sobre termos e instrucção do processo, ba umas 
que, ou t&em força de definitivas, ou influem efficazmente so- 
bre o fundo e substancia da causa, ou contêem damnos irrepa- 
raveis; e ha outras que não t&em essa força, influencia nem ef- 
feitos, e cujos inwnlenientes, ou são nullos, ou podem intei- 
ramente ser prejudicados ou emendados pela posterior defi- 
nitiva, ou por virtude dos competentes reciirsos. 

Esta distincção sempre existiu na nossa lqislação, existe 
actualmente, .?em podia deixar de existir nas leis em vigor; 
e portanto, se a importancia do prejuizo deve ser sempre at- 
tendida para se aggravar ou attenuar a pena, estabelecer-se 
para casos diversos em gravidade de ereitos uma e a mesma 
pena perpetua e irreparavel, como é a demissão, não póde ser 
conforme, nem á verdade moral dos factos, nem aos pnncipios 
do direito penal. 

Amesma pena de demissão 6 gravissima em relação a senten- 
ças interlocutorias da primeira classe; porque o magistrado, per- 
dendo o seu logar, perde tudo quanto p6de perder moral c mate- 
rialmente: a repnta@o e a subsisiencia que podem ser causa da 

' b s t o s ,  Coll. de pens. 

sua morte ou apressa-la. É uma pena que, sem corrigir, mata 
a esperança ao arrependimento, tornando-lhe impossivel ou 
improficua qualquer rehnbilitação. 

O Cod. Fr.  nào distinguiu a qualidade nem a natureza 
das sentenças; o Hesp. restringiu-se ás definifiaas, não tra- 
tando das outras; o Cod. da Sardenha tambem ndo fez dis- 
tincção alguma, assim como o das Duas Sicilias; o mesmo 
praticou o Cod. da Ba~iera, o da ,4ustria e o do Hrazil. 

Quanto á determinação do $ 3." se nos ofirece dizer 
que se poderia ter como sua fonte prolirna o Cod. do Brazil, 
art. 129: $3.": «Serão julgados preiaricadores os emprega- 
a dos publicos que por a f f e i~b ,  adio ou contemplacfo.. . acon- 
aselharem alguma das partes que perante elles litigarem)) se 
a redacção do mesmo $ o não tiiesse desprendido do elemento 
constitutivo da incriminacão d'este nosso art.=por facor ou 
por adio- 

Assim redigido, offerece o $ tima incriminação diversa 
que mais se conforma com a Ord. do l i? .  3." til. 2s." $ 2.", 
com a differença: I.", de que esta sbmente fazia esta prohi- 
bição aos juizes dwrelacóes ou a qualquer outro magistrado 
jiidicial de igual ou superior categoria; 2.", de que a pro- 
hibiyfo do conselho comprehendia todo e qualquer objecto 
de=demanda mocida ou por mover, ou que se possa moser=. 

O nosso $ ampliou a prohibicão, fazendo-a indistincta- 
mente a todo e qualquer juiz, e restriiigiu-a, limitando-a aos 
negocios pendentas perante elle. 

Por consequencia tornou licitos os conselhos do juiz a 
uma das partes sobre negocio ainda não pendente, mas que 
possa ,ir a pender, ou que sendo pendente em juizo tenha 
logar essa pendencia ero tribunal diverso, postoque inferior, oii 
que forem dados nfo a uma das partes no interesse commum. 

E em verdade o juiz que no começo do litigio, ou antes 
de provas dadas ou de srntença definitiva, o11 mesmo depois 
presta conselho, não a uma das partes, em favor de uma e 
em detrimento de outra, tendente a coiiciliar ambaq as par- 
tes, exerce as nobres fiincções de juiz de paz, p re~ iae  muitas 
riras e desordens; pratica emfim um acto de honestidade, co- 
mo lhe chama a Ord. do liv. 5." tit. 20." $1." A Carta, que 



manifestou t3o temioantemcnte o pensamedto do Icgislad6r, 
para que este resultado se consenuisse, eom mas  forte rasào 
dele desejar que o mal do litigio &o progrida, terminando por 
uma transacgZo nu arnigavel composrydo. 

Assim entendido fira o art. de perfeita conformidade com 
o Cod. da &azil que banibem 1130 prohibe os conselhos dados 
em negocios p~sdentes, quando o nâo sào a uma das partes, 
como f m r ,  tendente a facíliiar-ltie o ~encimento ou aiida- 
mento do processo, oiieem o d h  da outra parte, para que fiqne 
de p i o r  curr$i@o, tendente a su~eibr-lhe difficuMades o11 a 
fezer-lhe p&r, em parte ou em todo, o objecto da sua de- 
manda. 

Nas, ngo smdo -nm mte Gm içitt~a~el, 05 parric~-rwi di- 
niinuto, por isso que nào deve ser restrii%o aes litigim pen- 
dentes perante o jiiiz, mas tambem aos qoe peraute etle pos- 
sam .;er iitstaurado., o11 trazidos por t i a  de rcciirso. fEm 4ub- 
shneia adytariamus a nossa Ora. nas patavms-&anda 
maida au por n?oeer==. 

O juiz que L., ou p e  pude vir a ser, em uma demarrda, corre 
gmnde perigo de se inhabilrtdr e de se wrrrar ãiiyveilo, pro- 
p~lando a sua opiniBo directa uu indirertamente, de qne a 
par@ amnslikhtids se páde aproveittir para seus 9ns prejtrdi~iaes 
ã autm psrrt& e isto ~ i n d ~  que e cme ibo  seja jt~sto e em fa- 
vor do Estado ou &I hwn& +Mie&, aomo h& adlcrte o 
s enda r  Oliveira ' : 

u . . . como pódeacontecer, aconselhendoalgsm denunciaate 
*(que pretende h r  para e fawnda ou para a ~ o r b  alguns 
tcbens. Tnrrtrar nns p n n s  da Ord , porqac n'ella náo sc acha 
u exceptuado este mso, antw comprchendiiio; porque os gire 
a t&em offioio de ju@r n6o $em aconselhar, p o h d o  sz&- 
B ceder que venham a ser j r tk  nu qire par outro algum modo 
*tenham rato no negoao w na cauua)). 

Uhimrtmente tomamos a libe~dade de dar nós rrresvnus hm 
c'anselho aos juiaes, e b de se abdterem de dar c6nselho a til- 
guma das partes, por mais puras que sejam as iutenç&s qQe a 
imo os persuadam. &I aucwr ~e muito estimâmm escroeu: 

' Repert. Ls ~ r d . = ~ i i i z  das Rèla(ões n5o p & ~ ,  etc.=?r'ot. (b). 
' Bastos. Cell. 'de pers. 

«Amam-se algumas vezes os conselhos; os conselheiros niin- 
m, D Esta rnrixima 4 de todas a mais verdadeira, quando ap- 
plicada aos juizes qae se pre\tem a dar conselho. As partes 
apro~citarEo algumas wzes os conselhos, ma3 os juizes perde- 
rão o bom conceito que d'elkes se tenha formado. Os juizes 
pois, dando conselho, t&m tudo a perder e nada a ganhar. 

Sejam pois rectos e discretos, que serh o uriico meio de 
conciliar o .seu deter com a estima de si mesmos e de amigos 
e inimigos. A uns imporão o respeito, a o~itros o silencio. 

Quanto ao $ 4." se nos offerew notar que na sua ge- 
rieralidade coruprelieltde os jurados, o crrnsrlho d'estado, o 
tribiinal do thesooro, o triiiunal de contas, o consellto supe- 
rior de instrucfio pnblica, o conselho de saub ,  o consetho 
iiltrainarino, o conselho de obras piiblicas, as auctoridades e 
conselhos administrati\os, 8s camaras municipaes, as air~tori- 
dades fismes, etc. 

Concorda oCod. Resp., art. ' 2 6 3 . O ,  o Gnd. Pr., art. 188.', 
o Cod. do Brazil, art. 188.", e outros. 

São applicaseis em grtarlrle parte as reflexões que fizcn:os 
a respeito dos juizes. 

Delia-se, para se graduar a pena com justiça, distinguir 
a auctoridade singular da auctoridade collectiva. A causa effi- 
ejertte do danioo resuttante da decisào &o tem a mesma forca 
un ambos os casos. 

Aoresce que a assimilhação dos actos~:idministraki~os, ainda 
que decididos em fbrma conteraciosa, nunca fazem ou não ae- 
rem fazer do preto branco e do brrstbco preto. 

Exceptuando o tribiinal iie conhs n'lqu~lla parte de suas 
lttribuipões em que, segundo o seli rguiamenta, oanstitue 
um vc~dadeiro tribunal especial de justiga, todas as decisões 
das auctoridades administrativtts, quer mpontaaeas ou offioio- 
sas, qaer do cantencioso admi~iistrãti~o, não são irrevoga~eis. 

Dependem, ourpodem depender, de decreto 611 de reeurm 
para o golerno, de yucm essas au~toridades riso &o mais 
essenoialmente que agentes ou delegados, e enkiin, ou as p- 
h se resignam eoin as clecisòes e a si devem imputar n'csse 
m o  os efFeitos da sua ncgligmcia; ou sobre recurso, ou r* 
clamayso ao governo, as deriçòes são por este confirmadas, 



e então é o mesmo governo que concentra em si toda a respon- 
sabilidade, e se torna assim causa directa, definitiva e immc- 
diata do damno. 

As mesmas decisões do conselho d'estado, tomadas sobre 
contencioso administrativo, são reduzidas a fórma de consul- 
tas, e não podem ter execução sem que sejam confirmadas 
por decr. do governo, como é expresso na lei, e o governo 
não 15 chamado sómente a aiithenticar ou a homologar essas 
consultas; póde-lhes negar o seu assenso, modifica-las e ati: 
decidir em sentido contrario, do que ha exemplos. 

O contrario seria formar um Estado no Estado, e consti- 
tuir jurisdicções e competencias, que seriam uma usurpação 
tanto do poder jiidiciario, como do poder executivo. 

Administrar significa o mesmo que executar as leis. Po- 
der executivo ou poder administrativo são palavras que ex- 
primem a mesma idka, que tkem a mesma significação. O con- 
tencioso administrativo não i: mais que uma subdivisão em 
um dos poderes coiistitucionaes, que pertence ao rei, que o 
exerce pelos seus ministros, que sâo os responsaveis em ul- 
tima instancia, como 6 doutrina expressa na Carta, art. 75.' 
e 135." 

Por isso o Cod. Hesp. com muita ração, no cit. art. 263.', 
não fallou só do contencioso da administraçáo, e antes corn- 
prehendeu na sua incriminaçilo todos os actos d'ella=deci- 
slon en negocio contencioso adrninistralieo ó meramente admi- 
nistratioo=, contentando-se em comminar sómente a pena de 
inhabilitação perpetua especial=qiie corresponde á demissão 
do emprego e inhibição de serviço publico da mesma espe- 
cie; não carecendo o governo de mandar formar culpa ao de- 
linquente, seniio quando o empregado publico tem por lei a 
garantia de não poder ser demittido sem sentença. 

De uma mesma disposição do Cod. Hesp. confrontada com 
a do art. 262." se v&, que o Cod. apreciou como de menor 
gravidade as decisões da auctoridade administrativa que as 
da auctoridade jndiciaria, punida esta ali com a inhabilitação 
perpetua, mas absoluta. Esta differença 6 acertada, por isso 
qne o objecto sobre que recáem as decisões da administra- 
ção, não sendo criminal nem de propriedade, em sentido res- 

tricto, dos cidadãos, são sempre e em geral de menor impor- 
taneia qiie as decis6es judiciarias. 

Ainda assrm O Cod. Besp. labora no grande defeito por 
impor uma pena perpetua, que é sernpre um maaimo indiv'r- 
dual, e como tal não póde ser uma pena proporeiobada a ca- 
sos grayes e graiissimos. 

Este nosso 3 n8o só adoptou o defeito, mas aggavou-o 
assimilhando factos diversw por sua natureza, e em rasào dos 
agentes que o Cod. Hesp. distinguia; e não só isso, escluiii 
da incriminaçâo os actos=merarnente administratiz.os=, que 
a m e m o  Cod. equiparou aos=contenct'osos=, ficando assim 
os juizes de peior condição que as auctoridades adminisfrati- 
vas, quando elles procederem sem fórma de processo conten- 
cioso, como acontece em muitos casos, em que simplesmeute 
prestam a sua intervenção e ?sobre oficio. 

Quanto finalmente ao $ 5." a sua disposição é estranha 
ao objecto do Cod. Yen. Alem d'isso o $ d e ~ i a  referir-se 1120 
ás disposições antecedentes, mas restrictamerite ao art. 28 i.', 
ê este mesmo s6 em materia ci.vel. Em materia criminal não 
se carece de acção de nullidade. A mesma sentença que con- 
demna o juiz deve ter o efFeito de annnllar o julgado, para 
que o processo crime principal iolte a ser novamente senten- 
ciado por outro juiz ou juizes, que deperu absolver ou COR- 

demiiar, segundo o merecimento dos autos e qualidade da 
culpa. Dizemos conden~nar, porque a sentença póde ser mani- 
festamente injusta quanto 5 qnalifica~ão do crime, qiianto á 
natureza ou quantidade da pena, sem que por isso o conde- 
&nado seja um innocente, mas um criminoso de certa ordem, 
que não dete prebalecer-se d'aquella eircumstancia para ficar 
impune. 

A acção de nullidade tambem não póde ter logar, quando 
a sentença não sendo manifestamente injusta nos termos dos 
,$j$j 2." o 3.", o juiz somente sofreu condemnação em rasão 
de  conselhos dados a uma dns partes, ou de despachos que 
não respeitavam ao f u ~ d o  e substancia da causa; e seria ab- 
surda a mesma acção se se pretendesse appliear ás dccis~es 
do contencioso administrativo. 

Não se fazendo pois caso da expreçsão=disposições a+ 
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tecedentes=que litteralmente são todas as do art. com seus 
$&, e restringindo a de=acç& de ~tullidadc=á materia 
cisil, temos que da condemnaç~o do juiz, que proferiu a sen- 
tença, nasce o direito a intentar-se uma siinilhante acção. 

Esta disposição é unta novidade, que se ndo accommoda 
com as leis do reino, e que constitue um direito excepcio- 
nal, que repugna !is determiuaç*~ das mesmas leis, como se 
demonstra pelas seguintes considerações. 

1." Xa Ord. do liv. 3." tit. 75." era expresso que a sen- 
tença por direito nenhum era feita ialiosa, se o jiiiz julgasse 
contra o direito diz parte, e não contra o d i r~ i to  expresso, 
sempre que a parte não tivesse appellado em tempo. 

Este nosso g, não tratando das sentencas nulbs por di- 
reito, mas em geral das manifestamente iqustus, compreben- 
deu tanto as offenshas do direito da parte, como as proferi- 
das contra a expressa determinaçJo das Ids; e tanto as que 
tenham como as que não tenham sido recorridas em appella- 
@o ou reiista. 

Conforme a esta mesma Ord. e outros logares caucordan- 
tes não podem mais recorrer da sentença aquelles que con- 
sentiram n'ella expressa ou tacitamente; e como as acções de 
nullidade ou rescisorias são um remedio exlraordinario de di- 
reito, que se não póde admittir sem que se esgotem os ordisaa- 
rios, a parte qqe abandonou estes nào p6de iisar d'aquelle se 
a sentença não era contra direito espresso. 

2." Esta mesma distiucção desappareceu com a nova !e- 
gislação sob o regimen constitucional, como sc r& da Rcf. 
Jud., art. 681." $ 13.", e do Decr. de 19 de Maio de 1838, 
cap. I." art. $.O, e Lei de 19 de Depmbro de 184.3, art. 
ti'.", segundo as qilaes a acção de nullidade sbmente ficou 
competindo contra as sentenças nos casos em que se teri- 
ficar, por meio de proías civis e não criminaes, suborno, 
peita, peculato ou concussão nos juizes ou nos jurados, por 
superíeniente prosa de falsidade de documentos, por appa- 
recimento de documentos novos e essenciaes, e por fdta ou 
nullidade de citação da parte que foi revel, e sempre, para 
nunca ratificar o processado com o seu comparecimento. 

3." Esta mesma acção de nullidade nos casos de suborno, 

ARTIGO 258." 83 
peita, pect~lato ou concussüo, niio póde ter lugar se os juizes 
ou os jurados tiverem sido crimii~almente julgados antes de 
proferida a sentença em ultima instancia, porque e n l o  nào 
compete mais recurso algum que o ordinario da revista, como 
é expresso no art. 5." do cit. Decr. de 19 de Maio de iS19, 
ercepto se a causa couber na alçada dos jiiires que a proferi- 
ram, porque entiio cessa a rasão restrictiva da lei. 

4." Que n'estes mesmos casos a acçào de nullidade existe 
independentemente do processei criminal e condemnaçiio aos 
juizes ou aos jurados, e com justa rasão, já porque as partes 
podem deduzir em juizo factos criminosos súmente para effei- 
tos civis, já porque seria uma grande violencia sujeitar uma das 
partes a previamente querelar e accusar os juizes oii jiirados, 
assim como seria grande injustiça tornar dependente do 06- 
cio do ministerio publico e resultado d'essc olticio 6 poder 
aquella mesma parte intentar a aqão  de oullidade, paralysan- 
do-st'lhe assim os meios de remover o proprio damno prove- 
niente da sentença. 

5." Que se tem de ter Jogar uma acção de nullidade, um 
juizo plenario e contencioso, novo exame e aprecia~iio de 
provas ou do direito por outros juizes, e com diversa juris- 
dicção e competencia, a condemnação do juiz em processo cri- 
minal ou é inutil por não constituir cousa julgada em rela- 
são á questão civil, ou é prejudicial por constituir os juizes 
an estado de prevençzo a favor do auctor, e mesmo coarctar- 
Ihes a liberdade de julgar pela collisiio ou de proferirem uma 
decisào couforme h do juizo criminal, contra os dictames da 
sua consciencia, ou de pronunciarem diversamente, fazendo ap- 
parecer manifesta contradicyão entre dois julgados, e uma re 
provaçào indirecta e virtual da referida condemnaçào, sempre 
que esses juizes formem um diverso conceito sobre mereci- 
mento do fundo e substancia da causa. 

6." Acresce que estes inconvenientes se poderiam nãoata- 
Ihar, mas attenuar, n5o se concedendo a acção de nullidade 
senão como subsidiaria, e sómente para se compor o damno, 
quanho, depois de excutidos os bens do juiz condemnado estes 
não bastassem para a reparação, a que 6 obrigado pelas dis- 
posigfies do direito natliral, pelas da Ref. Jud., art. 1:241." n." 





Resulta d'esta confrontação, que os empregados publicas 
011 são obrigados por seu officio a dar conselhos ou a dar in- 
formaçào ou a prestar uma e outra cousa. No primeiro caso 
nada ellcs tecm tom a matcria de facto: tomam esse facto 
como vem consle'tuido ou inforntado, e sobre elle aconselham 
ou dáo o seu parecer sobre o que julgam mais conforme ás 
leis e aos interesses do Estado: no segundo caso limita-se o 
officio dos empregados a extractar ou referir as circumstancias 
de facto, intrinsecas ou extrinseos, em relaçào ao objecto da 
informaçào, com lealdade, sem as occultar, desfigurar, nem sub- 
stituir; no terceiro caso preenchem os dois officios ao mesmo 
tempo, e têem portanto os mesmos deveres a respeito de cada um. 

Ora o nosso art., tratando assim dos que dão consetho, corno 
dos que prestam infomnacão, 6 diminuto ou pelo menos con- 
fuso na sua redac~iío, porque as palavras=com falsidade do 
facto=restrictivas do dolo, e comqiinntn pospostas ás pala- 
vras=conselho ou informaçcio=não podem referir-se aos 
conselhos, porque n'estes se nào trata de facto, mas do direito. 

Deve portanto a palavra=dolosa~nenle=ou entender-se 
sem a sua restricção sempre que se tratar de conselhos ou co+ 
sullas e não de meras informações, aliás o falso e doloso con- 
selho dado com opposição ás leis ou aos interesses do Estado 
ficaria impune, por se não dar n'elle falsidade do facto, o que 
seria absurdo, ou considerar-se as ditas palavras=falsidade 
do faclo=n'um sentido amplissimo para comprehender=como 
facto a existencia e disposição das leis=. 

Quanto á pena imposta no art., n6s a temos como injusta, 
porque sendo perpetua e um maimo,  não púde como indivi- 
sivel ser applicavel aos casos insignificantes, de menor gravi- 
dade, e em que o damno resultante a terceiros ou ao Estado 
ou é nullo ou de pouca importancia. A citada Ord. do liv. 5." 
tit. 10." era mais justa, porque estabelecendo contra a meniira 
dita a el-rei um minirno de pena grave, deixava ao arbitrio 
dos juizes augmenta-la ou proporcionar outra maior, segundo 
as circumstancias do delicto. 

ARTIGO %36.0 

Todos:os Juizes ou Aucioridades administrativas que 
se negarem a administrar a justiça que devem i s  partes 
depois de se Ihes ter requerido, e depois da advertencia 
ou mandado de seus superiores, serao condemnados em 
suspensão. 

Art. 44." e ref. 

A Ref. Jud. conlCm a cste respeito, com reIai$ío aos jui- 
zes, as seguintes disposiçòes: 

a Art. 1:941.' Nenhum juiz será condemnado em perdas 
n e damnos senão.. . h.", quando houver denegaçào de justiça. » 

«Art. 1:442." Ha denegarao de justiça quando os juizes 
«se  recusam sem legitimo fundamento a julgar as causas que 
«estão rios termos de o serem, ou obrar aquelles actos a que 
u a lei os obriga. » 

«Art. 1:2&3.' O silencio, obscuridade ou falta de lei nâo 
usão fundamento para o juiz se recusar a julgar alguma 
« causa. >> 

O ari. 1:242." tem por fonte o art. 506." do Cod. de 
Proc. Civ. Fr., e o art. 1:2&3." o arl. 4." do Cod. Civ. 

O Cod. Pen. Fr. no art. 181.' erigiu este facto em delicto, 
e o ampliou ás auctoridades administrativas, qualificando-o 
=como abuso de auctoridade=: 

«Tout juge ... ou autorite administrative, qui aura d b  
« ni& Ia justice qu'ii doit aux parties nprèls en avoir Eté requis, 
« et ¶ui aura perskvbr6 dans son déni, aprè.5 avertissement ou 
u injonction de ses superieurs.. . sera puni .. . de I'interdiction 
« des fonctions pnbliqu, +puis cinq ans jusqii'h vingt. D 

O nosso art. pois imitou littenlmcnte na sua incrimina- 
$30 O Cod. Fr., com exclusão da multa, eliminação de algu- 
mas palavras que considerou superfluas, e com a reducçào da 
pena á suspensào do emprego. 





á investigarão previa e ás participações dos factos, e outras 
aver igua~ks  e exames administrativos, tendentes a estabelecer 
u base essencial de todo o procedimento criminal, segurança 
dos rbus e descobrimento da verdade, que vem mencionadas, 
tanto no Cod. Admin., como na Kef. Jud. e outras leis. 

Effectivamente a preterição dolosa de taes actos tende di- 
rectamente a favorecer a impunidade dos delinquentes, impe- 
dindo que o processo, tanto preparatorio ou do summario, co- 
mo de accusação, se constitua, ou fazendo com que se torue 
illusorio por falta da sua base essencial, o que 6 muito mais 
grave em seus resultados prejudiciaes, que os actos do retar- 
damento, de que trata o art. 

3." Que a demissào do emprego, sendo uma pena perpe- 
tua  e comb tal indhisivel, tem aqui como pena pfinczf>al e 
mica o defeito já notado de ser iladávisivel. 

Um agente do ministerio publico, que deixou de promover 
o andamento de um processo, para que elle não entre em certo 
turno de jurados, que se presumem mais rectos, mais corajo- 
sos ou mais esclarecidos, ou para dar logar a que se ausentem 
algumas testemiinhas essenciaes á accusação, ou para dar es- 
paro e facilidade ao delinquente para que possa angariar ou su- 
bornar as testemunhas da siia defeza, 6 omissào dolosa muito 
mais grave que a de não dar em tempo a sua querela, e res- 
ponder sobre outros termos e formalidades do processo. Os 
diversos asos pois de omissiio ddosa exigiam alguma distinc- 
çso na penalidade. 

Do mesmo modo quanto h segunda parte do art., a omis- 
são dolosa, em &star á perpetração do crime, é menos grave 
quando sómente se deu $cerca dos actos da tentativa, uma vez 
que o empregado evitou a consummação do crime, ou que 
d'elle se seguissem consequencias mais graves, que as que re- 
sultariam d'essa consirmmar,ão. 

Alem d'isso a demissão só póde ter importancia, e ser con- 
siderada do dominh do Cod. Pen., quando o empregado, ou 
tem a sua conservação garantida por tal modo na lei, que nao 
possa perder o officio sem sentença, ou quando tiver carta de 
merc8 ~italicia, que lhe de direito a esperar que o não demit- 
tam emquanto bem satisfizer 6s obrigações d'esse oflicio. Ora 

pela maior parte, os empregados a que póde ter applicaçâo a 
demissão do emprego nos casos d'este art. são todos de pura 
cmmissào, de sua natureza amoviveis 6 vontade do governo, 
quer se conduzam bem, quer se conduzam mal. O governo púde 
ter mais confianca em outro empregado, por motivos politicos, 
ou esperar melhor servico de outro em quem supponha maior 
capacidade. 

Estes empregados não têem um direito constdhido, mas 
s6mente precario. Se a respeito dos outros póde a demissão 
ser o confisco do unico bem que possuem, quanto a estes 
nunca a demissão póde ter esse caraeler, porque nunca cliega- 
ram a constituir nem a radicar direito algum. São delegados, 
sâo agentes do governo, que lhe cumpre empregar ou remo- 
ver quando e romo lhe convem, sem dar satisfaça0 alguma, 
nem d'ahi lhe resultar responsabilidade. 

Por ultimo devemos notar que sendo o Cod. tão solicito 
em prever os actos de omissão dolosa, para a promoção de 
um processo, uso o fosse aqui igualmente pelos actos de com- 
missão dolosa n'essa mesma promoção. Outras foram as idéas 
dos legisladores no mod. Cod. da Prussia, $j 320.", nos termos 
seguintes: 

« O empregado piiblico que cie proposito, em p r e j ~ ~ i z o  de 
«aiquem que sabe esta innocente, propozer, instaurar, conti- 
anuar ou concluir a instrucção de um processo judicial, será 
epungo  com trabalhos forçados. 

«Na mesma pena incorrerá o empregado que, de caso peu- 
usado, mandar executar uma pena, que ou n,?o foi pronun- 
lrciada legalmente, ou foi pronunciada de diverso modo. 

<lN'este ultimo caso, se o acto for consequencia de des- 
«cuido ou negligencia, a pena seri de prisão simples até um 
uanno, e tambem será declarado incapaz temporariamente do 
udesempenho de empregos publkos.» 



Se  o agente do ministerio publico querelar malicio- 
samcnte contra determinada pessoa, tendo conhecimenio 
de que as pmvas siio falsas. será punido com as mes- 
mas penas que a teçtemunha falsa, oii como aiictor da 
crime de falsidade. 

Art. 238.@ e ref. 

O objeclo d'esta iiicriniiiiação espenal para os agentes dri 
ministerio publico 6 a querela m&iose. que seja dada con- 
tra &terminada pessoa; e GS ca~actaristicos da d i c i a  sdo de- 
pendentes da prova de que u delinquente tinha conhecimento 
da falsidade das provas que produziu. 

As penlts siia as impostas ou 6 te&inz~tsh falsa ou ao c ~ i -  
m ík fd&da&. 

Segue-se dos termos d'esta incriminação, se ella exclue a 
applieação tio ministerie publico do art. 2M.', que a querela 
&cios dada c o n b  pmoaâ imfftas, ootl coatra aquellas que 
pelo summrio se mmtrarem culpadas, a i ~ d a  que o agente do 
ministerio publico tenha conhecimento de que o delicto $irna- 
gharia, porque o facto na0 exisbisse ou não tivesse o cara- 
c k r  de crime, ou huesse diuerso auctor, e de que pcirtanta 
não podem deixar de ser falsas M testemurrhas que depoze- 
rem sobre o niesrno &to com relwâo a determiriada pessoa, 
fim fbra dos termos da mema  bcriminação, 

Assim, supposta a erclusáo do dito art. e a possi- 
bilidade do facto incriminado n'este art, a sua disposiçào só 
serbira de aviso ao ministerio publico para que proceda mais 
cautelosamente, abstendo-se de dar sua querela maliciosa con- 
tra determinuda pessoa, mas tendo todo o cuidado de desi- 
gnar testemunhas que sabe ou presume hdo de culpar o in- 
nocenle que quer perder ou opprimir! 

E ainda melhor, porque, dando assim a sua querela, se 

do surnmario lhe não rmultar a pronuncia que espera e gae 
desoja, fica-llie salva sempre a quereía naaliciosa contra d e  
temina& pessoa por outras testemunhas melhor ensaiadas ou 
mais decididas que pmdiiram a desejada pronuncia, tendo para 
esse effeito nos termos do Cod., art. 123." $ I.*, não já só 
tres annos a contar da data do supposto crime, como estala 
na Ref. Jud., mas dez. 

Parece-nos pois este uin defeito radical. 
Quanto it penalidade, a d a  testa~necnha falsa ou a do cri- 

me de falsidade 13 m a  refereneia tào vaga, que será muito 
difficii a execução pratica do mesmo art. Melhor teria sido 
que o art. designasse a pena com a distincção da qualidade e 
natureza do crime por que fosse dada a querela, como se fez 
no art. 244." ' 

E na altepnatiba da referencia, que rcgas  para detemi- 
ninar a sua escollia tem o juid? O art. não as aponta, mas nos 
temBos d'elle deve-se recorrer 5 qualidade da prova falsa. Se 
essa prova e testemurihal tem Iogar a primeira p a ,  e como 
esta varia segundo os casos expressos no art. 238.' e seus 5s 
i.", 3." e $.O, deve tamlrem aqui \ariar, segundo as distinc- 
@es ahi estahelecidas. 

Se a prova é documental, ou esta 6 a preponderante, resta 
a pena d~ crivte de falsidade. Mas aonde 6 que está no Cod. 
incriminada a falsidade irt gevtere, como esth em muitos Cod. 
estrangeiros? Em parte alguma. Nas di~ersas secções de que 
se compõe o cap. 4.' do tit. 3." que se iuscre~e=das fatsi* 
dades=, não se acliam incriminadas senáo falsidades in spe- 
&e. A que epecie -pois se pode accommodar n'este caso a refe- 
reneia do Cod.? A falsifica<ao de escriptos? Temos então de 
m r r e r ,  por meio de interpretagão doutrinal, e para encon- 
trar uma pena api.opriada, aos diiersos art. da secç. 2.", se- 
gondcr as diversas circurnstancias. 

Resulta d'estas observações que este art., ou é redundante 
e inutil, ou 6 antinomico e perigoso. 

Redundante e inutil, porque toda a querela maliciosa con- 
tra determinada pessoa sem distinc~ao de querelante publico 

' Veja-se o çomment. a esse art. 





ARTIGO 289i0 

Ser6 punido com suupcnsão temporaria e multa. em- 
responden* a tres mezes até trcs annos : 

9." O advogctdo ou procurador judicial, que d'esco- 
brir os sepedos do seu cliente, tenda tido d'elles co- 
nhwimento no exercicin do seu mlinisterio; 

2." O que tenda recebido de &pma das partes di- 
nheiro, ou outra qpdquer c a ~ ~ + ,  pt. adv~gar ou pro- 
a r a  stm feita a derndar  ou bndol aceitado rr pracn- 
~ a ~ ã a ,  e sabido as segredos da causa, advo$as, prmztrar 

acanselhar em publico ou se@mto, peh outra parte, 
qa mesma cmsa : 

3." O que receber alguma cousa da parte contra 
quem procuraT ; 

4." 'G agente do ministerio publico, que incorrer em 
afgum dos crimes mencionados n'estc art. será demit- 
tido e condemnado na referida multa, salvo se pela cor- 
rnp@o lhe dever ser imposta pena mais grave. 

hrt. &I.", 43.", 44." e ref., 318." a 323." 

'2 fonte proxima d'este 11." l." 'encontra-se rio art. 266.' 
d o  Cod. Nesp. ' 

' Sole-se quanto b penalidade o erro da redaeçãu em ligar o adjectiro - -ten~poraria= ao substanliro s2rnpensáo. 
Suspens?Lo ten~poraria só podia empregar-se com relapb a suspens5o pm- 

pdaa,  mas esta não é suspensão, 6 perda. A suspensão é simpre tempororla, 
e nunca póde exceder a tres annoa, como h expresso nu art. 44." 

Nós tinhamos antes du Cud., em varias de nossas leis, a suspensão de 
&cio at8 merc8 real, que poderia importar uma suspensão quasi perpetua 
w indeliuida. 

Mas esta especial jurieprudcncia tendo cessado depois da promuIga@o 
do Cod., a palarra=temporaria=unida 6 dc=suspe7~sho= é redundante. 
O Cod. Hesp. qumdo emprega a plarra=suspe7~sÚo=, como no ari. 265.0, 
0 pratica siugelamcntc; as palavras = temporarira, temporu1= as emprega 
unidas L de=inhubilirlade, inhebilitacion=, para as distinguir da perpetua. 

Concorda o Cod. da Austria, part. I." art. 86.' n." 3." e 
art. 87." 

A justiça d'esta incriminaçào 6 elidente. «Dispor dos se- 
«gredos que se nos confiam, é um roubo mais grave e mais 

consequente que o da propriedade, pela traiçiio que o acom- 
«'paritia e pela impossibilidade da restricção ' . ) I  Ora este crime 
moral se aggrava, quando o desleal contrahir pela sua profissão 
uma ohrigagão especial de ser discreto. O seu mesmo interesse, 
mais ainda que a disposiçdo penal, é inimigo de toda a reielação. 

Seriamos mesmo tentados, em vista dos Cod. aporitados, 
a taxar de moderada a nossa penalidade, se não attendessemos 
a que um ad~ogado ou procurador judicial, que descobrisse 
os segredos do seu cliente, e soffresse por tal motivo uma 
condemria~ão, seria para sempre um homem desacreditado, que 
nunca mais poderia merecer confiança em negocio algum de 
consideração. 

O crime ainda é mais grave, quando commettido por um 
advogado, por isso que elle tem a nobre misszo de esclarecer, 
de instruir e defender o cidadão nos seus negocios mais titaes 
e importantes. 

A discrição L; então uma qualiddde tão essencial, que juris- 
consultas, moralistas e theologos comparam os advogados aos 
confessores na guarda do sigillo : (1 . . . guoniam eis tanqzmm 
confessoribus ceritas aperitur 3. 

D'aqui se deriva que os advogados não podem ser teste- 
munlia nas causas em que tCem pres~ado o seu ministério3. 
Era já a disposição da lei romana: « hIandatis caietur ut  
~(przsides attendant, ne patroni in causâ cui patrocinium prz- 
itstiteruut testimonium dicant.)~ L. 25 D. de testibiis. 

O juramento mesmo, prestado por elles, de dizer toda a 
~ y d a d e ,  se subentende com a reserva dos factos que Ihes fo- 
ram confiados no exercicio da sua profissão. 

' Baitos, Cull. de pens. 
'Robert. tract. de rer. judicat., l i v .  1 . O  cap. 19.0 
a ... car leur témoignage serait ou strspect. 5'11 6iait en lar eur de celui de 

"qui ils avaient dr'feudu Ia cause, uu rnnlho7~ntte et suspecl anssi, s'il y était 
r'conlraire.,~ Doinat, Lois ciri1t.s. 

'Póde ver-se esta materia largamente tratadn e demonstrada em Morin, 
Repert. du Dr. Crim. palarra=doocat=. 
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O n." 2." do presente art. tambem se acha em harmonia 
com o Cod. Hesp., art. 267.' 

Resalva todavia este Cod. o caso do consentimento da 
parte contraria, restritçâo que nos parece justa, porque se esta 
prohibição da lei 6 principalmente estabelecida para proteger 
o direito da parte, esta póde renunciar a esse direito. 

Ainda mais entendemos que o adlog!do ou procurador 
não prevarica, se apesar de ter recebido dinheiro de  uma das 
partes, ter-lhe dado conselho e sabido os segredos da causa, 
essa parte rompe com elle, lhe retira a sua confiança, escolhe 
outro advogado e revoga a procuração. 

Terras h3 em que é limitadissimo o numero de advogados, 
insufkiente mesmo, e nada mais facil a uma das partes que 
o consultar a diiersos advogados, pagar a todos, constituir 
mesmo um d'elles seu patrono ou defensor, e depois de assim 
os inhabilitar, escolher um outro, conseguindo d'este modo 
que o seu contrario fique sem yatrocinio. Esta especie se 
achaia preiista na Ord. do li,. 1.' tit. $8." 5 27." Larnen- 
tlmos que  aqui não ficasse reproduzida como restricção in- 

dispensaíel a disposição prohibitiva d'este n." 2." 
Concorda mais o Cod. da Sardenha, art. 32&.", eace- 

ptuando, como o Cod Hesp., O caso do consentimento da 
parte contraria; o Cod. das Duas Sicilias, art. 208.'; e tam- 
bem o da Austria, art. 86.' n." 4.', debaixo da cornminacân 
indieada no n." 1." 

dlguns juriscoirunltos, como são Snlpici c mais eommentadores do Cod. 
Fr., dizem que. para ser applicavel a inerimiuqirirt, i. cssenciol iluc a rcvcia- 
ÇSQ seja fetta com intenseo criminosa: 'i Quelque hlamâlilr que soit une in- 
iidiscrflion, on ne saurait I'érigcr cn dblit; loratlu'elle n'a pas étB accompagn6e 
"de I'Ltentinn de  nu+e.r> 

Mas esta opiniao é refutada pelo principio de que ainerimih~;to d m w -  
laqào do segredo n'este caso não tem só por fim ev~tar a offensa dos direitos 
da pessoa que o eoiifiou, mas Lsmbem conseguir o fim que o Icpislador ievc 
em vista. exigindo a dtscriçâo como de ordem publica, CDmo essencial d profis- 
sãu do advogado, para que não perca a confian<;a dr que a sociedade precisa 
que elle gose. Chauveau, Theor. do Cod. Pen., tum. 6 . O  pag. 537.0 

De resto, similhautc disposiçlo é rednndante; por isso que os advogailos 
e procuradores judiciaes ou carecem do titulo. ou 'ão assimilliados aos empre- 
çados pnblicoa. e como taes podiam ficar comprehen<lidos na disposiç8o de 
art. seguinie e seus $6. 

A fonte proxima porem d'este n." 2.' deve ser considerada 
na dita Ord. do liv. 1." tlt. &.O $ 13.", como se l ê  das pa- 
latras : 

n E  se algum advogado ou procurador titer recebido de 
nalguma das partes, ou outrã cousa por advogar ou pro- 
ncurar seu feito e demanda, ou depois que foi feito proati- 
Irrador, e o aceitou tendo j& sabido os segredos da causa, 
[(depois advogar, procurar ou aconselhar, publico ou secreto, 

pela outra parte.. . 
Foi assim adoptada a incriminaqão d'esta Ord. qu7 r SI ' com 

a mesma redacrão, só com n restric(.âo, que aliáq se suben- 
tendia, de se dar o facto=na mesma causa= 

-4 Ord. punia O mesmo iacto, mas com nimia seleridade, 
ord~nando que os delinquentes fossem havidos por ialsarios, e 
que fossem degradados perpctuamente, alem da inhabilitação 
perpetua em seu oficio. 

O n." 3." 6 tambem copiado, e sem a menor alteração, da 
mesma O&. cit. $ 13." 

São condiçiies da sua ineriminação: I.", recebimento de 
alguma coirsi da parte de um adiogado ou procurador; 2.", li- 
tigio entre o dador da cousa e um cliente ou constituinte do 
aceitante da mesma cousa. 

Presume o legislador pela coiweidencia d'estes dois factos, 
que o advogado ou procurador se deixou subornar ou peitar 
para trahir os deveres do seu officio, em detrimento da caus-a 
que deiia ser objecto do seu patrocinio. 

=as uma presumpção abstracta não 6 proía em materia 
crime, e sem uma certeza moral de intencionalidad~ malefica 
nào póde h a ~ e r  justiga na incriminagâo, faltando no facto a 
eiibencia ba preterirão de um dever. 

A cousa onlerecida e recebida p6de não ter a menor cor- 
relayão com a causa pendente, e ser iada em remuneração de 
sengos  preteritos, oir em contemplacão de semiços futuros, 
que o offerente espera merecer ou receber em outras causas. 
PGde mesmo ter referencia a outros seus negocios ~endenteç, 
porque não ha nem deve haver lei que inhabilite um advogado 
ou de exercer a sua profissão, já eontra, já a fa- 
vor de qaemquer que seja, suwessiia ou simultaneamente, 



qiiando não acciimula o exercicio de dois o ~ c i o s  contnrios, 
o que náo existe na ausencia de alguma das duas identidades, 
de negocio C de pessoas. 

Alem d' is~o pode a cousa dada e aceita ser de tão pe- 
quena importancia, que eaceda todas as regras da verosimi- 
lhanya e do bom senso. o suppor-se ou presumir-se o su- 
borno ou peita, oti que essa cousa podesse influir no animo 
do advogado ou do procurador para trahir a confiança que 
n'elle se depositou. 

Esta presilmpção ~ o i s  n3o tem por base um facto ou fa- 
ctos coucl~identes. Alem d'isso a iiicrimina<;âo d'este n." 3." 
rediiz-se na essencia apenas a de um aclo preparatorio, qual 
o conluio ou concerto entre advogado ou procurador e a parte 
edversa, presumido eYse acto de circumstancias externas a que 
o legislador quer que se d& uma significaçào precisa, mas que 
ellas nao comportam. 

Não ha crime consummado, se nilo o ha frustrado, se nem 
mesmo tia tentativa alguma prosima ou remota, porque o ad- 
iogado ou o procurador continuou a cumprir lealmente os selis 
deveres. Se nenhum acto de omissão ou de comissão se ve- 
rificou de que se seguisse o,rnenor damno á parte que defen- 
dem, aonde, moralmente fallando, póde estar o crime? 

O moderno Cod. da Baviera, no art. S96.O, exige, alem do 
concerto, um começo de execução, ou a prova de factos que 
dcmonstrem o proposito deliberado dc causar damno á parte 
adversa, postoque o darnno se não siga: 

r i  Qui par suite d'intelligences coupables avec Ia partie ad- 
rtrerse, agiront en sa faveur et au préjudice de leur propre 
upartie, qii'il y ait dommage r$alisé ou non. )> 

O Cod. da Sardenha, no art. 320.", exige a existencia do 
damno: 

~L'avocat ou le procrireur qiii skduil par des dons, des 
ít ofres ou promesses, se sera ente~zdu asec l'adçersaire de soa 
íi client au préjudice de ce dernier, et aura nui à sa causepar 
« des faits ou oml'ssions fraud.uleuses. )) 

O Cod. das Duas Sicilias, no art. S09.", contém em siib- 
stancia as mesmas idkas: 

n L'avocat ou I'avouk qui par suite de dons, présents, of- 

fres ou promesses trahira son client de manière que par l'ef- 
«. fet de sa fraude ou de son omission frauduleuse celui-ci 
«perde sa cause ou qu'un recours légitime contre une sen- 

tencc ou décision définitive se trouve prescrit. » 
Portanto falta n'este n.", ou nas palavras da Ord., de que 

elle foi tirado, alguma cousa que torne fundada em justiça, em 
verdade moral, a siia disposição. O pensamento do legislador, 
aliás muito digno de louvor, 6 punir a peiaricação do advo- 
gado ou procurador; é prcciso pois que esta idka se precise, 
como precisaram os Codigos citados. O que é relativo ás pro- 
vas da prevaricacão, ou factos de que esta se pbdc concluir, 
pertence ao processo e ao jiilgamento. 

O legislador suspeita aqui sempre apre~aricação, e tolhe 
á consciencia do juiz o avaliar as circumstaiicias de facto ma- 
terial em que essa suspeita t: fundada; obsta mesmo a que o 
juiz possa absolier o advogado o11 procurador, seguindo a ro- 
gra de direito criminal, de que ninguem deve ser condemnado 
só por meras suspeitas: 

« Nec de suspicionibus debere aliquem damnari, divus Tra- 
«janus rescripsit)), diz Ulpiano, L. 5. D. de ptrn. 

Ora isto nos parece repugnante e inadmissivel em um Cod. 
Pen., aonde só deiem aparecer os factos maleficos em si mes- 
mo, ou qualificados por alguma circiimstancia moralmente má 
que os deva sujeitar a uma pena, e nunca esses mesmos fa- 
ctos materialmente apresentados quando assim nem si10 illici- 
tos, nem vem acompanhados d'essa circumstancia explicita, 
que a constitua elemento essencial da incrimina<;ão. 

Em conclusão: para que n'uma lei penal possa o legisla- 
dor concluir à priori da existencia de certos factos a verasi- 
milhanca de um delicto, converter em certeza legal a existen- 
cia d'esse mesmo delicto, e haver tal qual legitimidade n'essa 
eonclusáo, é preciso que esta fique subordinada a ditas condi- 
ções: i.', que os ditos factos sejam em si mesmos um delicto 
moral; 2.a, que esses mesmos factos contenham virtualmente 
a certeza moral do facto incriminado. 

Nem uma, nem outra condição se verifica a respeito d'este 
n.' 3 . O  para que possa dar-se como existente O crime depre- 
uaricagüo. 



Quanto á disposição ds n." k.", justa nos parece a aggra- 
uação da pena, com dedaração por6m que nas terras em que 
aos agentes do ministerio publico I! pennittido advogar, falha, 
com melhor e mais forte fundamento, a incrimiuação do n." 3.", 
porque a parte adversa, quando se contestam interesses que 
exigem a interíeução do ministerio publica, será muitas e 
muitas lezes um de seus clientes, cujos donativos se deiem 
antes presumir licita retrihui-ção de serviço prestado entre. liti- 
gantes partiedares, ou em que se não requer aquella inter- 
íenção. 

TJma rasão de mais mnka  o n." 3.", por ser inexequitel a 
sua disposição applieada aos adiogados, agentes do mi- 
nistmio publico. Seria preciso que a estes losse interdicto ab- 
solutamente o exercicio da advocacia, e para tanto que os seus 
vencimentos p g o s  pelo thesouro ptiblico fossem taes que bas- 
tassem para a sua honesta subsiste~cia. 

Mas esta não é a legislac%o em ~ i g o r ,  com a qual fica por- 
tarito repugnante a dctermi~iação absoluta do Cod. 

ARTIGO 990.O 

Todo o empregado publico que revelar os segredos 
de quc tenha coiihecimerito, q n  rasa0 do escrcicio do 
seu emprego, ou iodcvidamenic entregar a alguem pa- 
peis ou copias de papeis quc não devam ler publicidade, 
existentes na rcpartiçao a que perlenccr, scrá punido 
com a pcna de suspensão. 

§ J ."sta disposição é appiieavel a todos aquelles 
qne. escrccndo qualquer profissão que requeira titulo, 
e scndo em rasão d'ella dcpositarios de scgrcdos que se 
Ihcs confiarem, revelarem os que ao seu conhecimento 
vierem no exercicio do seu ministerio. 

5 2." As disposições prcccdcntcs entendem-sc sem 
prajiiizo da pena de injuria ou ditfamação, se houver 
logar. 

Art. 44.' e rei., 136." 5 i.", 410." a 619." e rof. 

dindaque os principias de direito natural ou de monli- 
dade em que se funda a disposicão d'este art. não fossem des- 
conhecidos entre nós, não se achava feita na nossa legislacão 
uma incriminacão similhante, nos termosgeraes em que a do 
presente art. se acha concebida. 

Ella foi estabelecida no Cod. Fr., art. 378.", no Cod. da 
Austrid, art..86." n." 2.", no do Brazil, art. 164.O, no Hesp., 
art. 273." e 274.", e no da Baviera, art. &i." e 442.", provi- 
dente e sabiamente redig.idos, e que merecem ser transcr!ptos : 

« Celui qui eommuniquera indiiment à quelqu'un des cho- 
qses dont il n'avait coiinaissance qu'en lertu de  ses fonctions, 
«s'il n'a fuit eette reselation qu'm fmeur Zune tiwce per- 
« sonne, sans en attendre aucunprofit pour lui  mêmc, et sans 
« causer de prejudice A l'Etat ni k autrui, sera puni d'un mois 
r h six mois de prison.)) 



<>Si le deiit a kté commis dans une intention de cupidité, 
«ou s'il en est résulte' zin domma.qe p u r  un sujet du royau- 
«me ou de l'Etat, le coupable subira l'abaissement de grade 
«ou, suivant I'exigence des cas, Ia rdcocation, avec UIL em- 
~cprisonnement de six mois & une annte. 11 

«Les peines ci-dessus portées seront spécialement appli- 
((cables auu employees des archives et greffes, qiii communi- 
« queraient des documents et  actes à enx confiés.)~ 

((Elles le seront bgalement B ceuu qni, sans permission du 
11 magistrat competent, donneront connaissance des pièces, qui 
« leur seront remises h raison de leurs fonctions ou par eux 
H dressées dans i'esercice des dites fonctions. )) 

Da confrontação d'esta legislação se v&: i.", que n'este 
art. o Cod. não fez differenya entre a revelaçào dos segredos, 
como aDz<so dr confiança para com o Estado, da violaçâo dos 
segrcdos confiados a iim funccionario, como abuso de cun- 
fiança para com os particulares que taes segredos Ihes con- 
fiaram. 

O Cud. Hesp., que faz esta distincç30, 110s cit. art. 272." 
e 276.", foi aproieitado para a redacydo do $ I." d'este nosso 
art., mas só como ampliayao do disposto n'este art., para 
comprehender nd sua incriminação e sancçáo, alem dos funccio- 
narios do Estado, todos os depositarios de segredos, sem dis- 
tincção, que o forem em rasão de profissão que exija titulo. 

2." Que tambem não distingiiiii, se da reielacão resultou 
al-um damno ao Estado ou u particulares, e se esse damno 
f o ~  mais ou menos grave. 

3." Que a pena de suspensão, como principal e un ia ,  
não 6 conforme, nem aos exemplos praticas, supra indicados, 
como correspondente ao crime, ainda suppondo-o não reves- 
tido de circumstancias, que náo demonstrem uma intenção 
malefica, e s6 uma ind i s~ r i~ão  por imprudencia, nem h mo- 
ralidade do hcto il!icito considerado em si mesmo. 

4." Qiianto a pena, alem do seu vicio intrinseco, por não 
dever ser do dominio de úm Cod. Penal, como pena princi- 
pai, a susperisiio dos e rnpr~~adus  ~~ublicos, iiem mesmo a 
d'aquelles que Ihes si10 assimilhados, por carecerem de titulo 
para o exercicio de sua profissno, 6 nulla para todns o4 de 

pura commissão, como são os governadores civis, e outros 
agentes do Governo propriamente ditos, que podem a todo o 
momento ser removidos sem dependencia de processo nem 
de condemnação, e que nâo podem ser suspensos, em rasão 
de quaesquer faltas yue commettam, em qÜanto merecerem 
a confian~a dos chefes da administração. 

O I." contém a disposicão da segunda parte do art. 
276." do Cod. Hesp.: 

aEn estas mismas penas incurrirhn 10s que ejerciendo al- 
guna de Ias professiones, que requieren titulo, revelaren 10s 
secretos que por rason dc ellas se les hubieren confiado. r 

Concorda o Cod. Fr. no supracitado art. 378.": 
(1.. . tontes autres personnes dtpositaires, par ktat ou pro- 

~féssion, des sécrets qu'on leur confie. )) 
Da confrontaçáo pois d'estes dois Corl. com estr nosw 5 

se I& que na sua redacção foi aproveitada a dc ambos, náo s e  
considerando porkm a criminalidade do faetto do mesmo modo 
que esses Cod. a consideraram, e ficando por isso adoptada 
uma pena excessivaiiierite irirerior, e que nós considerâmos di- 
minuta, principalmente quando da revelaçáo rcsultou damno 
ao ;@tado ou a particulares. 

E excessivamente diminuta comprada com o art. 136.O 
$$ i.", que impõe ao violador do sigillo sacramental a pena d e  
degredo perpetuo, e com o art. 153.", que impõe ao violador 
de segredos, que possam compromettcr a segurança do Estado, 
a pena de prisão maior temporaria e multa de um a tres an- 
nos. Se resultou aquclle damno, sempre o facto tinha então gra- 
vidade bastante para se escolher uma das penas inferiores, 
mas sem que o Cod. se precipitasse de tanta clevaçâo a tama- 
nha profundidade '. 

Quanto declarag"~ final do $$ 3." 6 justa, attcnta a qua- 
lidade da pena que, alem de diminuta em si mesma, ficaria 
absurda, sempre que se desse offensa da honra dos cidadãos 
compromettida pela revelação. 

' Deve sempre notar-se todavia quese entendem resalvadas as penas mais 
graves iiuposlar por lei a çertau e designadas revelaçùes. hT?io julgimos isso 
necessario, porque se subentende; mas, ou a coherencia com outros logares 
do Cod. assim o exigia, ou a dcelarayio que n'esses logares se faz 6 uma rnuti- 
liùade. 



ARTIGO 291 

Será punido com a pena de prisão de tres inezes a 
trés annos, podendo aggravar-se com a multa corres- 
pondente segundo as circumstancias: 

i." Qnalquer empregado ptihlico, que prender ou 
fizer prender por sua ordem alguma pessoa, sem que 
poder tenha para prender: 

2." O que, tendo este poder, o cxercer fóra dos ea- 
sos determinados na Lei, ou contra alguma pessoa cuja 
prisáo for da exclusiva attrihuibão de outraauctoridade: 

3." O que retiver preso o que c le~er  ser posto em 
liberdade, em virtude da Lei ou de sentença passada 
em julgado cujo cnmprimento Ilie competir, ou por or- 
dem do superior competente; 

4: O que ordenar ou prolongar illeçalmente a in- 
comrnunicabiiidade do preso, ou que occultar um preso 
que deia  apresentar; 

5." juiz que recusar dar  conhecimento ao que se 
achar preso á sua ordem dos motivos da prisão do ac- 
cusador e das tesbmuahas, depois que para isso for 
requerido. 

$ 1." Por prisão se entende tambem qualquer de- 
tengiio ou cus~odia. 

$ 2." Se o juiz deixar de dar no praso legal ao preso 
á sua orclem o conhecimenio de que traia o n: a. ' o d'este 
art., sómenle por negligencia, incorrerá na pena de cen- 
sura, salva a indemnisagão do prejuizo que por esta ne- 
gligencia possa ter causado. 

-4rt. 38.", 44.", 4 5 . O  e ref. 

ARTIGO 291." 107 

Na detcrminaq&~ do presente art., e seu n.' I.', concor- 
da o Cod. I-lesp., art. S86.", o Fr., art. 11-14.", o do Brazil, art. 
181.". e o da Baviera, art. 359.O, 3 1 1 . O  e 193." 

AIguns dos Cod. da Allemanha, quaes os de WurtemSerg, 
Baviera, I-lesse e Dinamarca, mencionam especialmente a cir- 
cumstancia aggravaute de ser a detenção praticada sobre pa- 
rentes em linha ascendente; para o effeito os primeiros tres 
de aggravar a pena com torturas corporaes, e o ultimo desti- 
nando para a prisão um logar doentio=lieu snalsain=. 

Mais pner ico  6 o Cod. da Baviera que, no art. 371.", diz: 
«Si le dklit a étk commis contrc des parents ou autreç 

« personnes aurquelles le coupable doit un respect particuliw, 
«Ia durée de Ia peine sera élev6e.~ 

Este nosso art. e seus n.OS vem prestar a sanqgo ao art. 
145." $ 80." da Carta Constitucional, garantindo a liberdade 
individual. 

Este grande principio carecia de uma lei r g u l a m c n t a ~ ,  
que por um modo claro e bem definido marcasse os casas em 
que, da parte dos empregados publicas, se .fizesse ou se orde- 
nasse a prisão de um cidadao. Iremos examinando sc o Cod. 
satisfez a esta eecessidade constitucional, quc tambem 6 de 
direito natural. 

Quanto á qualidade da pena, aprisüo é sem duvida muito 
adequada, mas parece-nos immenso o arbitrio deixado aos 
jiiizes entre o minimo de tres mezes e o maximo de tres annos. 

Da c o m p a r ~ ã o  dos exemplos praticos que ficam aponta- 
dos resulta com facilidade o conhecimento da eon\enicncia e 
justiça com que se deveriam ter marcado alguns limites n 
esse arbítrio. 

Distribuir a duracão da pena conforme á duração da de- 
tençào abusinu parece-pos uma cxcellente idLa dos modernos 
Cod. da Allemanha, digna de eer adoptada; porque, sem se 
caír nos vicios da pena de taliãq, nem tirar aos juizes o in- 
dispensavel arbitrio de graduar a pena, se evitam os grandes 
inconvenientes que impunemente podem resultar de uma a p  
plicaçào, que pecca por excessiva ou por diminuta. 

Tambem o declarar-se que qualquer modificação, que os 
juizes rasam na applicação da pena, nunca possa ser taata que 
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o condemriado venha a soffrer menos que outro tanto e mais 
o dobro do tcrso do tempo da detencao abusiva, outra idéa 
escellente do Cod. do Brazil, que previne o escandalo que re- 
sultaria de soffrer O offensor incommodo inferior ao qiie cao- 
sou, sujeita porém esta disposiçTio 9s regras de execução pe- 
uitenciaria. e tanto quanto baste para que o culpado aprenda 
a avaliar, a experimentar em si mesmo qiianto vale, tanto na 
intensidade como na duração, a privasão da liberdade. 

Na le$slação patria antiga não tinhamos lei que incrimi- 
nassc especialmente os abusos da auctoridade puhlica, a res- 
peito dos mandados ou-actos de prisão; mas attenta a gene- 
ralidade da Ord. do liv. 5." tit. 95.', quc trata do carcere pri- 
vado, os funecionarios que prendiam, ou sem compctencia ou 
arbitrariamente, eram considerados, e com justa rasão, como 
particulares e ficavam sujeitos $s mesmas penas. 

Alem d'isso podiam ser demittidos ou suspensos pelo rei, 
sobre queixa das partes; assim como ser deniandados por per- 
das e damnos. 

Estes abusos haviam sido reprimidos depois pelo Decr. de 
13 de Abril de 1832, mas, tratando este s6 dos juizes de pri- 
meira instancia, deixou suhsistente o estado da legislação an- 
terior, quanto aos mais funccionarios puhlicos. Alem h'isso 
esse Decr. tornou-se necessario, para qiie nos termos da Carta 
podessem ser suspensos os magistrados, ouvido o conselho 
d'estndo, e depois seguir-se perante a relação o respectivo 
processo att: scntenya final, sem a qual os juizes não podem 
perder o seu logar. 

Este mesmó Decr., quanto aos juizes, demonstra que a pe- 
nalidade de prisao 6 inadequada e prcjiidicial á boa adnii- 
nistração da justiça. E m  conformidade com o art. 56.' e 6 3 . O  
das disp. gcr. do Cod., csta prisão, como correccional, só pro- 
duz effeito da suspensão das funcções judiciarias e mais di- 
reitos politicos durante o cumprimento da pena, e conse- 
quentemente acabado essc cumprimento têem os mesmos jui- 
zes de voltar ao exercicio do.seu logar. 

Mas o juiz que praticou iim acto de prepotencia ou de ar- 
bitrariedade de similhante natureza, e foi condemnado, não 
p6de mais ser respeitado pelos seus collegas, nem merecer ou 

recuperar, senão muito diilicilmente, a confiança dos seus con- 
cidadãos. A inhaòilidade pois especial pcrpetua ou a perda d o  
logar é quanto aos juizes uma penalidade, cuja admissão não 
deleria offerecer um só momento de hesitação. 

Assim o estabelecia o cit. Uecr. no art. 6.': 
a Quando o jiiiz tiver commettido facto arbitrario, será 

« condemnado e punido com o perdimento do o8ici0, e riscado 
« do serviço. II 

Esta pena quanto aos juizes 6 do dominio do Cod. Pen., 
por isso que depende de condemnação judicial o perderem o 
seu loãar; dispensa outra qualquer, porque 6 perpetua, e 
porque mancha a rcpnta@o de iim liomem de letras, de u m  
magistrado para quem a prisão temporaria é miiito menor 
mal, iiioralrriente considerada; e 6 justa, comquanto perpetua, 
porque 6 necessaria, B inevitavel, pois se deriva o excesso, 
que n'ella possa haver, directamente da posição em que o 
juiz se collocou, pelo seu proprio facto, com que rompeu o 
contrato que fez com o Estado de bem o servir, assim como 
por esse facto violou o juramento que prestou de manter a 
Carta. observar as leis, e administrar ao povo justica recta 
e irdparcial. 

Nem obsta o preceito da Carta, no art. 145.' 14.", 
determinando que a lei penal seja igual para todos. As p e  
nas seriam desiguaeç, sefossem as mesmas apesar de serem 
diversas as circumstancias pessoaes dos delinquentes. 

Esta igualdade pois de pena 6 mais um deicito do Cod. 
com relação aos juizes, de que tratou o cit. Decr. de 13 de 
Abril de 1832. No mesmo defeito caíri o Cod. Pen. de 1837, 
arl. 1 e todos os Cod. estrangeiros indicados, ruenos o 
C o d  Hesp., que fez consistir em geral a base da sua penali- 
dade na suspensão do emprego, e melhor ainda o Cod. Fr., 
que a fez .consistir na degradação civim. 

Alem d'isso, nos termos do n." 2." do presente art., SO 
basta que o empregado publico tenha jurisdicyão judieial o u  
administrativa para expedir mandados ou ordens dc prisão, 
como exige o r)." i."; é tambem preciso que tcnha competen- 
cia para tanto. O juiz ou empregado publico que prende ou faz 
prender fóra dos casos marcados na lei, obra de mero facto, e 



tornar-se-ía reli de crime de earcere privado, independente- 
mente da delerminarão d'este a r t ;  e o mesmo se verifica sem- 
pre que pratica o mesmo facto, invadindo o territorio alheio 
ou attrib~icões exclusivas de outra auctoridade, ou attentando 
contra as immunidades politicas garantidas na constituirão O U  

nas leis a favor de certas pessoas, em rasào da sua posição 
social1. 

Não basta ainda para quc o crime exista que a prisão 
fosse legitima e competente na sua origem, se degciierou em 
arbitraria pela illegai prolonga~ão, e por isso esta é com justa 
rasa0 considerada no mesmo grau de culpabilidade, no que 
concorda o Cod. Hesp., art. 286." n." 5." 

Si30 tres, 110s termos do R.' 3.' do art., as hjpotheseç de 
impedimento a soltura dos réus: 
I." Quando devam ser soltos por %irlude da lei .  
I)&-se esta hjpotbese: f.", nos easns marcados ao art. i4E5.0 

' O Cod. Fr., no art. l B l . O ,  incriminau especialmente o abuso 4a prisão 
ou da eitktli$3u de mandados de pri&%o qiiando praticado contra algum ou al- 
guns dos ministros d'estado, membro da edmara dos pares o11 depiitad:~? o11 
do conselho d'estado, punindo qualqoer funccionario com a degrada* clvica. 

Chmi.eaii e Helie, Slilpici e outros consideram esta incriminqâo espe- 
ciarcomo a sancçlo das garantias eslalrelecidas pela cunstitui@o do Estado. 

O Cotl. Hebp.: iesfringindo a disposiqãi, aos membros do corpo legislativo; 
seguiu o mesmo pensameuto e passou a commin:tr a pena de inhabilitoção 
temporaria esprcial. 

Sobre o que diz o commentador Pacheco: 
" E1 motivo es tau justo cuuio lialmario : Ia guru~rlia paliticu que daraute 

~ s r i  iavestidura dehen Iener 10s indniduos de aqiiellos ciierpos; lu  indgen- 
'zd&ncia en que, bajo todos 10s aspectos posibles, se les debe colacar; l a p ~ e s w .  
itcocion citntrn persecricioues infiindadas, 'le 1.8 qiial~a pibderian ser viclimas 

si no se les puskse de bajo 1a salvaguardia de esos miamos clierpos de que 
"[orman parte. Todo rsto es tan nalurul como senci1b.n 

Em um psiz cumo o nosso, sob o syslema de governo representatirro, pa- 
rece que se davam iguces motivos, e nem se póde s i ipp r  que o Ced. quieesse 
confundir lia aaniqão das garanttas com os demais cidadãos os membros do 
corpo le%islativo, como sc devesse ler mais pernmencia que a duraç;io daquelle 
systema, por isso que uma soncçlo especial se encontra nos art. 171.' Q 3 . O ,  
l r 8 1 . O  Q$ 1." e %.O, e 3 0 1 . O ,  com expressa rekreucia ao regimen constitucioeat. 

1 politica pois; não menos que a cohwencin, parece-nos que e x i g i a  a 
imitação dos dois cit. Cod., em Iiarmonia com as especiws garantias estabe- 
lecidas a favor dos membros dos c o r p s  puliticos do Ehhdo, e q ~ i e  são, não um 
p b i l e g i n  da pessoa, ma6 de causa publica. 

&sim o tmha entendido e praticado o auclor do Cod. de 183P, como se 
vê du seu art. 1113.0 

ARTIGO 291.0 l i 1  

5 '?;:, quando seja decorrido o praso legal sem que o juiz, por 
lima .nota por elle assignada, náo tenha fcito constar ao reli 

o motivo da prisão, os nomes dc seli accusador e os dastes% 
munhas, havendo-as '. 

2." Quando o réii presta fiariça idonea nos casos em que 
a lei as admitte c em que, nos termos da mcsma Carta, art. 
145." $ S.", phde elle livrar-se solto. Seria tamhem a opensa 
do direito du =habeas corpus=, de que tratam as leis ia- 
glezas, as dos Estados Unidos, e as do Cod. Pen. do Brazil, 
art. 183.Qté 185.O, que erttre nós I?, e só em certos casos, 
clausirlado com a fiança ' . 

+a: Quando independentemente (ia finriva o réu pódc li- 
vrar-se solto, quaes os Ue crimes que, provados, nuo possam 
ter maior pena que a de seis mezcs de prisão ou desterro para 
fóra da comarça, conforme ao cit. $8." do art. 145.' da Carta, 
e em que  o réu tambem pode livrar-se solto. E a rnesma of- 
fensa de um direitu absoluto de=habeas corpus=, de qria 
trata a referida legisl@o 3 .  

4." Quando o jury nào ratifica a pronuncia do juiz; e que 
este i: então obrigado pela lei a lançar despacho nos autos, 
que maritle pôr o reu em liberdade, art. 1:080.", ou em p 2 n t o  
se achar sijspensa a mesma ratificação sempre que o juiz, wdo 
considerarido, ou existencia de corpo de delicto, o:i crimina- 
lidade- nu facto, ou culpacontra determinada pessoa nas pro- 
vas do summario, não mande soltar immediatamente o mesmo 
réu, nâo obstante a interposição de recrrrso, conforme ao art. 
996." da dita Ref. 

-5." Logo que aconteça haver-se extiriguido a pena por ba- 
ver decorrido o tempo da pisão impostâna sentença condem- 
natoria, qnc 6 o caso do art. 286.0 $ 5." do Cod. Besp.', ou 

' Veja-se a BE~. Jud., art. 1:024.O & un., e o.l)ecr. de 13 de Abril d e  
1839, art. 1.0 n.0 %.O A pena fulminada contra o j n i n  nos termos d'es1eDecr. 
era a da exclusão perpetua do emprego e do serviço. 

' Veia-se a Ref. Jud., art. 921.'; concorda o Cod. do Braail, art. 181.' 
$i 3." 

' T e j a - ~ e  a Rei'. Jud., art. 91%' 
' E do Cod. da Batiera, art. 451.': i. Les directwrs des maicons p6- 

'c nales qui retimùront indumenl iin condamné au dela du temps de sa peinc. :, 
Assim C<!RIO do mod. Cod. da Prnssia, 5 317.' 
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por cessarem os effeitos d'ella em consequencia de perdão ou 
.amnistia do rei, que s% os casos contemplados nas disposi- 
ções geraes do nosso Cod. art. 1 2 0 . O  e 121.", e a auctoridade, 
ou empregado a quem competir, se recuse a soltar ou fazer 
soltar o réu. 

4 segunda hypothese dá-se: I.", quando, apesar da inter- 
renção do jury e sentença definitiva do juiz condemnando o 
réu,  a relação por seu accordão transitado em julgado, ou 
porqiie d'elle se não recorreu ou porque d'elle se negou a re- 
vista, revoga aquella sentença por não haver no facto crimina- 
fidade, ou por lhe não ser applicavel alguma pena, para cujo 
cumprimento seja mister segurar a pessoa do réu; e todpia o 
juizo inferior insiste em reter o réu na prisão. 

2." Quando, sendo absolutoria a sentenpa firmada nas res- 
postas negativas do jury, não se tendo mandado soltar o r6u 
por haver sido interposto recurso nos termos do art. 1:163.' 
d a  Ref. Jud., e sendo depois confirmatia a sentenra, o mesmo 
ou outro juiz da primeira instancia 1150 der cumprimento á 
.seiitenpa retendo ou fazendo rcter o r6u na prisão. 

3." Quando, sendo condemnatoria uma sentença sobre eon- 
trabandos de tabaco ou sabão, oii em processo contra ausen- 
tes, capturado o reu, este conseguir em recurso que a decisõo 
d e  facto e de direito se rèiogue na instancia superior, e o juiz 
recuse cumprir, não mandando pôr o réu immediatamenie ' em 
liberdade. 

A terceira hypothese dá-se: i.", quando o tribunal supe- 
rior judiciario, vcndo pelo processo que ha um rku preso indevi- 
damentc, delibera i91 limine, e antes de proferir sentcnpa, que 
elle seja solto, mas o juiz da iristancia inferior recusa cumprir 
a competente ordem. 

2.' Quando, sendo a prisão administrativa ou militar, a 
auctoridade superior a que a lei mande prestar obediericia 
ordenar a soltura das pessoas presas, e seus officios forem re- 
sistidos. 

'Este  inanaediaiomente deve euknder-se conforme q art. 1.. n." 3." do 
Decr. de 13 de -4hril de 1832: 

'40s juizes que tiverem presos os absolvidos por sentenpas passadas em 
ujiilgado por mais de  vinte e quatro Iiorus contadas. .. desde a siin apresen- 
s t zção  quando s s  senten~as vierem de oritro jruzo. ,r 

e)utroe casos podera  dar-se alem dos apontados, que este 
11.0 perfeitamente redigido eomprehende na generalidade de 
seus termos. 

Çobre a justiça da sua disposicão não póde haver a me- 
nor duvida, iiem difiiculdade. Esta virtualmente comprehen- 
dida na dos n."" anJecedentes. Tanto importa deter como Te- 

ler em p r i a o  por abuso dc auctoridade. A dctenyao jnsta con- 
iertc-se em detengo arbitraria desde o momento em que ces- 
saram os motivos que a justificaram ou o poder que a aucto- 
risou. 

Quanto ao que se determina em o n." 4." do presente 
art. cumpre distirigui-lo tias duas partes de que se compõe. 
A primeira 15 tirada do Cod. Hesp., art. 287.' n." i.": 

«. . .]os jiieces quc decrciaren 6 prolongaren indebidamente 
« la incomunicacion de un preso. J) 

O n." 2." faz uma ampliação a respeito de aleaides. 
Sohre isto determina o Cod. do Brazil, art. 111." &.O, 

que seja y i r i d o  o carcereim qne titer « sem ordem escripta 
« da competente aucisrida&e algum preso incommuriicavel ou 
u em diversa prisão da destinada pelo juiz '. 

' O Alv. de 5 de Y a r p  de 1790. 5 %O, determinou: 
 pelo qne toca aos segredos ainda se reqiier inaior brevidade nas per- 

~ ~ p u n t a s ,  porque devendo-se estas hzer  pnra bem da j~istiça e melhor i n d a ~ a g o  
«da  verdade, emqiianto os rtus se conservarem n'apuellea logares separados d a  
<iconin~ur~icaçúo dos o?itros presos. nâo podem e l l e ~  estar fechados mais de 
rcinco dias, na Cúrma do 1)ecr. de 7 de Axosto de 1709, sem que o regedor 
~ e o m  mais dois desembargadores conuenlam em lhe prorogar mais tempo, con- 
.forme a necesse'dade o pedir, qiie nunca póde ser com excesso, por ser lima 
empecie  de tormento IJPLC já náo tenz lagar. 

A Ref. Jlid., nor art. 07%.0 e 973.O, determina que as perguntas se f+m 
;a*s presos dentro das primeiras quarenta e oito horas de sua entrada na ca- 
deia; qne u'essas quarenta e oito horas, sendo em c9.inz.e~ toes qzce náo adnie'6- 
dam @ouça, sómente possam elleu communicar rnm seus f)aes; filhos; mxilhe- 
rer ou maridos e irmãos! precedenb liceuea, e na presença de um official do 
jnizo; que tudavia as pergnufas p o k r b  ser repetidas até 5. ultimação do 
processo prepaiatorio, todas a i  vezes pue sejam rcqueridaa<.pelas .partes, e ao 
jus2 parecerem ueeessarias para melhor iiulaga@o da verdarte. 

4 Carta, no art. 145.0 $i havia feito a promessa: 
';As cadeias ser% seguras, limpas e bem arejadas, hauendo diversas* 

z 'sas psrn sepura~úo dos réus, eonfnrme suas circunastamhs e r idureza  de 
Y seus cripnes. 3, 

O Cod. Peu. da Alistria, art. 307.O, deteuniuou: 
YOL. vi. 8 



A incornrnunicaçiio dos presos 6 uma medida de precau~ão 
preparatoria c intimamente ligada com o primeiro interrogato- 
rio dos presos, e portanto não era a prolongayão d'esse estado, 
mas a demora do mesmo interrogatorio alem das quarenta e 
oito horas, salca uma necessidade urgentissima e inrencivel, 
a que cumpria fosse aqui incriminada. 

Assim o praticou o Cod. da Baviera no art. 451;: 
aLes  juges et magistrats instructeurs qui sans une nkces- 

u Les prisonniers doivent non sexilement être s8parés aelon Ieur sexe, mais 
uen général ils doiuent &e, autant que possible, chacun duns un cachet sé- 
ii paré. ri 

O mesmo Cod., no art. 311.O. auctorisou durante oprocesso preparatorio 
os juizes a transferir iim preso de uma para ouitra prisão, segiindo a riia con- 
ducta, e sempre que se perceber que elle se comnlunica por signaes ou pala- 
oras com algum outro preso ser6 visinho. 

No imperio ilo Brazil o Decr. regulamentar de 31 de Janeiro de 1042, 
art. 149.". determina que os presos, antes d a  pronirncia, estejam, sempre que 
for possivel, postos em logar separado sem coniniunicaçio sonz os pronuflciodos 
e crimétznsos. 

No Cod. de Instr. Cr. das Duas Sicilias, art. 101 .O e seguintes, não E 

concede praso algum, para dentro d'elle se fazerem os primeiros interrogato- 
rios ao réu, porque deve logo ser conduzido & presdnça do juiz, ouao mais pro- 
ximo, para terem logar esses interrogatorios. 

N'este pensamento concorda o Cod. de Instr. Cr. Fr., art. 40.O, man- 
dando que os presos em flagrante delicto sejam interrogados immediatamente 
=sur-le-rhamp=. 

Da confrontação d'esta legislar,ão resiilta: L.'; qiie os interrogatorios nào 
são unicamente, como alguins criminalistas sustentaram, um meio de defeza 
para os réus, mas de melhor se chegar ao descobrimento da verdade sobre a 
existencia do erime e dos seus eo-auctores ou cnmplices, e portanto um mem 
indispensavel á administração da justiea. 

2.0 Que este meio ser& gravemente esterilisado em prejuiio da verdade 
e da justiça; sempre que se dê tempo ao preçii para meditar nas evasivas e 
desculpas ou escusas de que ha de l a g a r  mão nas suas respstas;  e que este 
mal se aggrava sempre que o preso se ponha em cuntacto, não s6 com ou- 
tros criminosos, mas com pessoas de fora da priszo. 

3.O Que a criminalidade 8 portanto uma condiçZo essencial e insepra-  
vel da necessidade dos interrogatorios. 

4.0 Que esta necessidade existe emquanto for neressario fazer durante o 
processo preparaturio perg~~ntas ao presos. 

5 . O  Que a incommunicabilidade não consiste em se destinar ao preso um 
cnrcere escuro e insalubre nas enxovias de uma cadeia, por f6rma tal que a 
commlinicação com os outros piesos seja comparativamente um oial menor, 
como o considerou o Alv. de 5 de &largo de 1790, mas sim na prisão indi- 
oiduaà conz isolanz~nto. As cadeias não devem ter logar algum que não seja 
seguro, limpo e bem arejado, quer seja para ter presos em separado, quer para 
te-10s em commrim, como promeltexi a Carta no cit. art. 145.O $ 8 0 . O  

6.0 Que considerada por este modo a necessidade dos interrogato~ios a 

« sitd pressante et insurmontable retarderont plus de quarante 
«hui t  heures le premier interrogatoire d'un inculpe arrbtk 
« p&vcntivcment.. . seront punis d'une amcnde de dix florins 
upour chaquc jour de rdtard, et en outre si le retard a duré 
« trois rnois, ils encourreront E'abaissement de grade ou s u r  
< vant les circonstances lu révoeation. >I 

E no art. 432.": n.. . s'il apparait que le r6tard surdit 
« ait eu lieu intentionnellement par haine, veogeance, eupiditk 

de incommunicaçio, para que estes possam esclarecer a jiistiya. embora se 
abrevie a vinte e quatro horas o praso em que devam ser feitos: a incommu- 
nicação deve ser absoluta e exclusiva mesmo das pessoas conjuntas. de que 
súmente trata o art. 963.O da Ref. Jiid., as qriaes poderio ser a d m i t w  por 
cxcepçào antes da pronuncia nos termos do mesmo art.; e só amplamente de- 
puis da pronuncia. 

4 mesma Ref. Jud. reconhece o perigo, que para o descobrimento da 
verdade póde resiiltar das insinuaqões d'aquelles, que por siia qiialidade t w  
telar podem ass~slir aos presos na occasiào dos interrogatorios, e por issit com 
quanto, sob pena de nullidade, exija a presensa de um curador ajuramentado, 
prohibe-lhe, no art. 1:070.", que responda por elles ou Lhes auggira as respos- 
tas que hão de dar. - 

7.8 Que bem fixado o curto espaço em que os primeiros interroeatorios. e . -  A . 
portanto a incommunicação absoluta, devem ter logar, esse estado deve prolon- 
xar-se. semure u11e a determina& d a  lei for illudida w l a  obatinach do orem .> , & .  , . 

responder perguntas; por isso que se dere repetir essa diligencia pas- 
sadas quarenta e oito horas de continuaç~o ao segredo ou prisão com isola- 
mento, tendo-se feito advertir o mesmo preso de  que o seu silencio. lhe póde 
Fer prejudicial, ou seja porque póde ser util á sua defeza quando innocente 
RU menos culpado, ou seja porque uma confissão sincera (leva ser attendida 
para que se lhe modifique a pena na arisrncia de outras circlimslancias, ou para 
o aliviar em grande parte do peso das aggravantes, quando tendo conbsssdo 
o criine responder com a mesma sinceridade sobre o motivo, tempo, logar, 
modo e ciimplices, se os houver, como requer o art. 979.O da mesma Ref. 

O Cod. da Austria manda em taes casos, art. 363.O e 364.', tratar o 
~ e s o  oh6tinado em guardar silencio como o l,ouco fingido. Em consequençiq, 
depois ae advertido Lcerca do mal que o seu silencio lhe p6de aitrakir, -8 
recondiizido & prisão aonde por tres dias consecritivos sómente se lhe slibmi- 
nistra para seu alimento pão e agua. Feita esta experiencia sem resultado 
é o preso, depois de nova atlvertencia, punido com bastonadas de tres em tres 
dias, comepndo por de& e hu!gmentando-se rle cada Tez mais cinco alé trinta. 
Depois, se a ohstina$iio continua, o legislador cede. 

O Cod. da Baviera, no art. 453.', pune os magistrados instructores de 
um processo, sempre que se mostre que as violencias empregadas contra uni 
prmo deram em resultado confessar-se culpado rim Innocente: 

uSi les violences . . . oot eu pour effet d'extorqucr un a w u  ?L un innoceni, 
la  peine sera.. . celle dc Ia rduocadion jointe i un emprisomement de s i r  

omois deux ans, lorsque par suite de cet aveu une peine corporelle aiira 
vété innigé i Ia personne innocente. >i 

Concorda n'este ponto o mod. Cod. da Prussia, $ 319.' 
t 



« ou par tout autre mobilc d'intbret priid, les dispositions sur 
a l a  ddteda'on ilitfgale (arte 192e et 371") devront ktre appli- 
q u k s  cowrremment atec b s  prkedentes. » 

Por ebte mocio o primeiro grau do delicto r e s u b  da ne- 
gLigancirr: o scgiindo da proloagaçiko wztencional, çomo.ae diz 
no comm. o&. a cst. Cod. 

O $ 7." do as€. 1 4 . t i . O  da Carta impãe ao juiz o dever de 
dar a um preço csnkcintenlo ou nota da culpa dentro de vinte 
e quatro horas;=fará cotzstar=sã6 os seus tormos prcccpti- 
sos, os mesmos que empregm o Decr. de 13 de Abril dc 1832, 
aft. 1.O n." 2 . O ,  e o mesmo preceito se rcprodunu no art. l:O%&.O 
da Kef. Jatd. 

Ora &e preceito coastitu&onal ficou sem a conveniente 
sanccão penal, poisquc este n." 4." não impõe a pena do art. 
ao  juiz que n h  der essa nota=ex oficio=, mas s6 aquelle 
que a recusar, sendo-lhe requerida, punindo a s & t  nâo a 60- 
layão da Carta e da Lei, mas a dmegacão de juslica em con- 
sequeneia do indeferimento. 

O legislador do Cod. do Brazil, art. 182.', wb o entendeu 
por este moda. Cingiu-se ao preceito <h Constitiiicõo. Tambem 
m i m  o fiáo en t adea  o legislador da Carta, corno se v& du 
cit. Dccr. no art. 5." A mesma previdcncia teve o legislador 
do Coa. Hesp., eamo se v6 no art. 287.", nas paIavras=ó no 
fe  hicierc saber ta euusa da .w deteficion dmaro de1 tdmino 
pwfijado por las 2eys=. 

Sobre a dekrminayáo do $, I." nada temos a notar alem 
da sua inutilidade. Os nomes 1180 mudam a esseucia das cau- 
sas. Sempre assim se entendeu grarnmatical e juridieamenk, 
e nem a Carta nos 7.", S." e 9.' empregou a palavra pi- 
sãa senão no sentido de detenção ou de custodia. A re3tric@n 
-da liberdade individual 6 materialmente a mesma, quer a re- 
.clns"n em cadeia seja como pena, quer seja como por medi& 
de  segurança. Em ambos OS casos temos sempre o sequestro 
d a  pessoa de um cidad~o; e por isso, quando se prolonga por 
motivos ou incidentes a que o preso não deu causa, justo t5 que 
s e  c o n s i b  como pcna antecipadamente soffsida, para se des- 
matar  na imposta pela sentenya, ou se attenuar a correspon- 
dente ao crime quando for de outra natureza, como estir em 
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algsns Cod., e como deveria estar- n'este, em conformidade 
com o direito consuetudinario do reino e praxe de julgar. 

Quanto ao $ S.', entre a negligencia .dé que trata e a for- 
mal denegação de justiça de que tratou o n." S . @  do art., pa- 
rece-nos quc n%o 6 FM gnode a distancia que possa a u e t e  
risar a i m p o s i ~ ~ o  sómente dé !uma pena meramente discipliusr. 

Quando a lei simp& um fiever ao magistrado e lhe rnarea 
iim praso perempo~ie para o eunprimento dlesse dever, a. 
omissáo verificada pelo lq so  do memo praso não póde t e r  
outra desciilpa qlie nao seja a do legitimo impedimento. 

Facil será sempre ou antes acontecerá sempre que o juiz 
omisso em cumprir o preceito da Carta c da lei seja qualifi- 
c,ado como negligente em vista d'este 5 e do R." ti." do art., 
uma vez que se prove que nem o preso reqaaeu que se lhe  
entregasse a nota da culpa, nem que o juiz reeusasse da-la 
logo que lhe foi rcquerida. 

Se o preso nas primeiras quareda e oito horas atk aos 
interrog&orios se acha incmmunicin~d, cem0 ha de fazer o- 
requerimento, ou com quem se ha de entender para tal fim?' 

Alem d'isso o innocente póde querer por isso mesmo ser 
instruido. O que tem a consciencia do crime pouco lhe irn- 
porta que lhe seja ou não dada pelo juiz a nota dos motivos. 
da prisão. O innocente póde esperar qne lhe façam os inter- 
rogatorios para saber os motivos da sua prisáo. 

Mas a referida nota não tem só por objecto instruir o 
pres,o d'esses motivos, mas tambem dos nomes dos seus accu- 
sadores e das testemunhas, havendo-as; r a Carta não tornou 
dependente da vontade do preso, nem do zelo do magistrado. 
a observancia do scu preceito. 

Em. summa é repugnante que o Cod. qualifique n'este $ 
a negligencia como dclicto, e escolha uma penalidade que s6- 
mente 6 applica~el quando n30 ha delicto, como 6 expresso 
no art. 1 . O  da Carta de Lei tle 10 de Abril de 1849, c ciija 
applicação nâo póde ter logar sem as formalidades prescriplas na 
mcsma lei, como determina o Cod. no art. 45." Essas forma- 
lidades são tacs, segundo esta mesma Carta deLei, no arl. 4.' 
e seguintes, que nem o ministerio piib1ic.0, nem o preso, en- 
vol~idos em outros cuidados, um relati~os accusação, outro 



relativos á defeza, se embaraçarão com a falta da nota, a que 
o Cod. deu tâo pouca importaocia. 

A rcgra estabelecida na Carta é de que ninguem pOde ser 
preso sem culpa formada, crcepto nos casos declarados na lei; 
mas esta excepçào i? logo restringida pela Carta com a condi- 
ção de se dar em determinado praso ao preso a nota da sua 
culpa. Se esta garantia constitucional é uma verdade é pre- 
ciso que a regra se observe, não se favorecendo o seu que- 
brantamento em tanto quanto se ampliar a excepção dcsacom- 
panhada da sua restricção, de que depende a procedencia e le- 
gitimidade da mesma encepçuo. 

A negligencia offeusiva do preceito da Carta poderia for- 
mar um primeiro grau de criminalidade, assim como a dene- 
gação de justiça um terceiro'grau; mas faltou considerar o 
segundo grau que resulta da positiaa intencionalidade ou pro- 
posito deliberado por motivos de paixão ou de interesse par- 
ticular contra a pessoa do preso. 

Este art. pois. e seus n."' e $$$ carece de emendas esseu- 
eialissimas. 

ARTIGO %9%.O 

Será punido com a suspensão até um anno, podendo 
aggravar-se com a multacorrespondente, segundo as cir- 
cumstancias: 

1 ." Qualquer empregado publico que ordenar ou exe- 
cutar a prisão de alguma pessoa, sem que se observem 
as formalidades rescriptas na Lei; 

9." O que arlitrariamente retiver ou ordenar que se 
retenha qualquer preso ibra da cadeia publica ou do 10- 
gar determinado pela Lei ou pelo Governo; 

3." O que, sendo competente para passar ou mandar 
passar certidão da prisão, a negar ou recusar apresen- 
tar o registo das prisões, quando for competentemente 
requisitado ; 

4.0 O que, sendo encarregado da policia judicial ou 
administrativa, e sabedor de alguma prisão arbitraria, 
deixar de dar parte á auctoridade superior competente; 

5." Todo o agente da auctoridade piihlica encarre- 
gado da guarda dos presos que receber qualquer preso 
sem ordem escripta da auctoridade publica. 

ARTIGO 8 9 3 . O  

Todo o agente da auctoridade publica encarregado 
da guarda de algum preso que empregar para com elle 
rigor illegitimo, será punido com prisão até seis mezes; 
e se os actos que praticar tiverem pelas leis pena  maio^, 
ser-lhe-ha esta imposta. 

Art. 38." ref., 4 1 . 9  ref. 



ARTIGO 293.' l l f  

As formalidades a quc se rcfcrc o n." I." do presente art., 
ou s8o relativas 8 expedirno da ordem ou mandados de prisão 
de que tratam os art. 1:002." e seguintes da Rei. Jud., ou são 
relativas 8 sua caccuyào. Ou são geraes para todos os presos, 
ou especiaes a ccrta categoria ou qualidade dc pessoas a que 
se refere exemplificativamente o art. 1:003.O e 1;004." da mes- 
ma Ref. '. 

Exceptuam-se quanto ao acto da appreheiisão os casos de 
flagrante delicto cm que, nos termos do $9." do art. 145.Oda 
Carta, e art. 1:MI.' da Ref,, se for em crimes que não admit- 
tam fiança, se n3o reqtiíx precedemeia de ordem ncm de for- 
malidade alguma, comtanto que o ~ppretrensor conduza fogo o 
preso á p m u ç a  da auctorídade cor~pett.n&. 

Este n.' não exime da ~esponsabilidt?de o anbalterno que 
der cumprimento a u m  ordem que não venha revestida das 
devidas solçmnidades; em fhrnta Iggal, determina o ri&. 298.", 
que assim confirma esta doutrtna. Todavia, segundo o quc o 
Cod. dispõe no art. 20.' n.' IQ . ' ,  a obedléncia a uma ordcm ou 
mandado de prisão expedida prla auctoridddc competente, que 
rontcnha irregularidades de forma, 6 uma circumstancid atte- 
niiante para esse empregado, detendo tudo o rigor perial re- 
eafr sobre essd audoridadc. 

Para este eifeito hão se entendem eomprchendidos os jui- 
z e ~  otdiaaries doa respetivos julgados, por isso que teem no 
cumprimento das ordens ou mandados de prisão expedidos 
mcsmo' por um juiz de direito uma responsabilidade directa 
e pessoal, dcvendo nega-lo, scmprc quc cm taes ordens ou 
mandados falte algirma das solemnrdades externas estabeleci- 
das na lei, como 6 expresso no a ~ t .  1:007.O da Ref. 

Todavia quanto aos agcntcs subalternos da aueloridade 
judicial púde entrar em questão, se, tendo elles, na conformi- 
dade do art. 810.' da mesma ReE., representado ao seu juiz 
que a ordem se nào a ~ h a  cm fórma iegal, poderúo obedecer 
impunemente, se esse J U ~ Z  lhes ordenar positi\amenle que a 
cum ram. 

#or um hdo  graves ineonrenienta podem seçuir-se d'esta 

' Veja.se a Kef. Jud. annotaúa pelo Sr. Neto. Nrit. n.O 3 ao art. 1:0~34.~ 

hesitacãb da parte dos subalternos, que podem aproveitar 
qualquer pretexto de irregulartdade para favorecer a fuga 
dos delinquentes; e depois a prova da diligenoia que os su- 
balternos fizcram para se eximir a responsabilidade é muito 
dificil, se não impossiiel, se o juiz não der despacho ou do- 
cumento cicripto que Ihcs s ina  de resalra: é uma grave re- 
piignancia- o permittir-se, cm caso algum, que o subalterno 
se coiistitiia juiz da ~qu la r idade  dos ~ C ~ O S  do seu superior; 
a parte ao governo 6 um tristc remedio, pelo'respcito, temor 
e dependencia que ha sempre entre quem manda e quem obe- 
dece; e 6 certo que sendo os mandados passados pelo es~r i -  
v20 do juizo, era este o pelas irregularidades dos man- 
dados, e não aquelles que Ihes davam execução, como se vê do  
art. 1:005." da Ref. 

Por outro lado os termos absolutos do preaente art.=o 
que executar=excluern a obedicncia cega como caum justi& 
cativa da preterirão das solemnidades legaes, e eftectivaaente 
casos póde haver, em que um subalterno náo pode obedecer, 
taes como o dc ser a ordem verbal c não escriptd do p~oprio 
p iz ;  alem d'isso, como cxige o art. 145.' da Carta, $ 9.", 
essa ordem cm duplicado d e ~ e  conter todos os di~eres e re- 
quisitos expressos no cit. art. 1:005.O da Ref., e o oficial da 
dibgencia n8o os deve ignorar. 

Justa portanto nos parece, em favor da liberdade indki- 
dual, a disposigão absoluta do art., assim como não podemos 
dcixar de lamentar que elle omittisse incriminar especialmente 
o escrivno que passa o mandado. Entre quem manda e quem 
cxeeuta existe esse empregsdo que toma no acto do ordena- 
mento da prisão uma parte tào essencial. Nas não deve fiear 
impune; porque, nos termos do art. 26." o."' 3.", 5.' e 6." do 
Cod., devem entgo os escrivães ser considerados cttmpliees do 
seu juiz. 

Quanto ás $dernuidades Igaes que d e ~ e m  acompankar o 
acto material da ap rêhensão em si mesma, a sua p*lerieão 
B da responsabilida f e directa e immediata dos agentes ou d- 
ficiaes qiie a commettem, sc tambem n8o é ordenada pelo juiz. 
Essas solemnidades, quanto a prisóes judiciaes, se acham de- 
signadas nos art 1:006.0, 1:062." e sepintes da Ref. 
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Alem dos empregados judiciaes, tambem podem ser envol- 

vidos np iDcriminayZio d'este art.. visto que os não especialisa 
nem distingue, os empregados administrativos, quando inter- 
iierem rio acto das prisòcs, prcstando auxilio e execução a 
dministraçào da juftiça criminal ou penal, sobre que larga- 
mente providenciou o Decr. regulamentar de 2 3  dc Junho de 
1845. 

Fóra ainda d'estes casos, com relacão ás auctoridades ad- 
ministrativas, podem dar-se os de acção directa da prisão, co- 
mo medida de policia, para depois o ministerio publico pro- 
ceder eiii juizo na conformidade das leis, como 6 expresso nos a 
que se refere o Cod. Admin., no art. 252.0, o cit. Decr. e ou- 
tras providencias. Nas n'estes casos, as auctoridades adminis- 
trativas não esGo sujeitas Bs mesmas formalidades, declinando 
facilmente a sua responsabilidade, por entregarem os presos á 
justica que, ou tem de os mandar soltar ou de Ihes formar 
culpa quando para ella se de motivo kgal. 

Em rela@io aos abusos commettidos por estas aiictorida- 
des ou empregados na iriobservancia de alguma das formali- 
dades constitucionaes e Igaes, como os que respeitam ao que- 
brantamento da inviolabilidade de asylo na casa do cidadão, de 
dia ou de noite, nos termos do $ 6." do art. 145.' da Carta, 
e do art. 1:012." da Rei., a applicação da penalidade da sus- 
pensão do emprego 6 inadequada e inexequivel como já no- 
támos, quando se tratar de empregados de pura  commissão, 
amoviveis á vontade do governo que, corno seus agentes, nem 
depesdem da comminação penal para continuar a exercer as 
suas funcçòes, nem podem ser n'ellas interrompidos emquanto 
merecerem a confiança do iuesmo goverrio, uuiço j u i ~  çvinpe- 
tente sobre este ponto. 

De resto o presente art. em todos os seus n."' não offe- 
rece a menor dificuldade. Concorda na sua materia o Cod. 
Hesp., art. 289.O, o das Duas Sicilias, art. 281.O, o da Sar- 
deuha, art. 320.', o Fr., art. 381."=hors des lieux de- 
terrniri6s par le gouvernement ou par I'administration publi- 
que =. 

O Cod. do Brazil, nos art. 189.O e 190.", considera, e com 
justa rasão, o facto como carcerepriaado, e pune o delinquente 
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com prisao de quinze dias a tres mezes; nunca porém por me- 
nos tempo do que o da prisão do ofendido, e rcsalva como 
praticaram os ditos dois Cod. da Italia o caso da ~ r~en t i s s i rna  
wcessidadc. 

Sobre a materia em especial do n." 3.", concorda o Cod. 
Hesp., art. 287." n.0 $.", o Cod. Fr., art. 119.O, o das Duas 
Sicilias, art. 238.O, e o da Sardenha, art. 316." 

Quanto á recusa da apresentayão dos registos, concorda o 
Cod Fr., art. 120.", e o da Sardcnha, art. 317.' 

Sobre a matcria do n.' 4.' concorda textualmente o Cod. 
Hesp., art. 287.' n.' 5.", o Cod. Fr., art. 119.", o das Duas 
Sicilias, art. 2 3 8 . O ,  e o da Sardenha, art. 316.0 

Finalmente sobre a do u.0 S.", o Cod. Fr., art. 120.O, o 
das Duas Sicilias, art. 239.", v da Sarderilia, arl. 317.', e o 
do Brazil, art. 181.": 

« ... receber o carcereiro algum preso, sem ordem escripta 
«da competente auctoridade. )) 

Omittimos, como desnecessario, citar outros Cod. 
Sobre a materia do art. 293." s6meiite nos limitâmos tam-' 

bem a apontar como concordantes, entre outros, o Cod. Hesp., 
art. 287.' n." 3.", o dasDuas Sicilias. art. 240.'. o da Sarde- 
nha, art. 318." e 319.", e o da Baviera, art. 454." 

Os r6ns detidos pronunciados ou accusados t&em direito 
a ser protegidos pela lei contra toda a especie de viwlen- 
cia ou mau trato. Devem ser tratados na prisão como se es- 
tivessem perante o tribunal, isto 6, conforme B humanidade 
e Ss prescripçóes da lei c dos regulamentos das cadeias. A 
arbitrariedade dos guardas ou carcereiros, quer scja por mal- 
dade, quer por brutalidade, deve ser reprimida severamente, 
e os tribunaes, feis interpretes e executores do pensamento 
do legislador, devem ser inexoraveis contra similhantes at- 
tentados. 



Qualquer empr&gado publico .que n'cssta qualidade 
e abusando d e  euaç fu~icções, entrar na casa de babi: 
i a ç b  de qualquer pessoa sern.seu consentimento, fóra 
dos casos ou, sem as fòmali8;ldes que as b is  prescre 
vem, será punido com a prisão de um a seis mezes e 
m u b  taorrrespdeata a um moa, 

Art, %,*, 44," e raf- 

Concorda o Cod: Eiesp., a&. 29CI.": pnn-a &e sespen- 
sào e multa de dez a cem duros: o Cod. Fr., art. I@.": pena 
-multa de dezeseis a duzeBto9 francos; o das Duas Sicilias, 
a&. 2 . 3 J T . O :  pna-a a u s p s m  do emprego de dois mezes a 
uirr ãnno: @ da Sardeahn, art. 34t.O: pena-prisão at8 
metes e mulh caaiulativa oa separadamente. 

O Cod. da Bmzil diminiiaa, e com justa ração, a m- 
tm& de &a dã v e a d a  de noitet. 

&r pritneirã b%~ta o aiit. %W.O: 

(c+Ebtpar em cwz iilheia & noite sem conseatitmiento de 
(c qwm n'ella murar. 

«P)enas-p&o p r  &ois a seis meze*, e multa mres-  
« pmidetrte 6 metsde du tempo. 

« Nâo terá p o h  iogbr a pena: 
c($, i'." No caso de incendio, de mina actual da casa au 

« dds imediatas. 
$ 2." . . . de inundagâo. 

c( $ 3." . . . de ser de dentro pedido soecorro. 

4." . . . de se estar ali cornrnettendo algum crime de 
« violencia contra pessoa. )) 

Da segunda trata odart. 210.": 
((Entrar na casa de dia, fóra dos casos permittidos, e sem 

«as formalidades legaes. 
(c Penas-de prisão por um a tres mezes, e multa cor- 

r respondente á metade do tempo. )> 

Este objecto foi considerado de tanta importaucia no Cod. 
do Brazil, que mereceu ser.iratado em secyão especial de- 
baixo do t iblo=Entrada na casa ullia--que alem dos 
&. transcriptos cont8m mais quatro: 

O art. 211.' declarando os casbs em que a entrada de 
dia em casa do cidadão 8 permittida; os art. 222.' e 213." 
declarando as rormalidades que eutàn se devem gnardar; e O 

art. 214." declarando que as suas disposições nâo comprehen- 
diam as casas pbtgeas de estalagem, de jgo,  lojas de be- 
bidas, tabernas e outras similhaates, em pwsao  estivsssern 
abertas. 

' I? certamente digno este Cod. do maior louvor, por se notar. e cm 
miiitos logares d'ellc, uma constanlc liarmouia com a Couslituiçào do Xstadu. 
Esta seiç8o nZo parece mais que iimalei complementar da mesma Coustitui- 
$a, art. 179.O $ 7.". a que ~:nr~esponde litteralmente o 5 C." do art. 145.O 
da nossa Carta. 



ARTIGO B95 .O 

Qualquer empregado publico que subkrahir, suppri- 
rnir ou abrir alguma carta confiada á administração do 
correio, ou para isso concorrer, será punido com a prir 
são de um a seis mezes e multa correspondente a um 
mez, salvas as penas maiores em que incorrer, se pela 
subtracção. siippressão ou Aertura eommetter algum ou- 
tro crime qualificado pelas leis. 

.§ unico. Esta disposiçáo não comprehende os casos 
em que a auotoridade competente procede para a forma- 
ção do processo criminal ás investigações necessarias, 
com as formalidades prescriptas 1x1 lei. 

Art. 38.", 87." 14.' n.4 S.% ref. 

Este art. tem por fim prestar, em parte, a devida sancyão, 
assim como tornar mais explicito o $ 25." da Carta, a quc 
corresponde o $ 27." do art. 179.' da Constituição do Impe- 
rio do Brazil. 

R O segredo das cartas (diz wn e outro $) é inviolaael. A 
aadministrarao do correio fica résponsaiel por  qualqwr in- 
s fracção d'este art. D 

São precisamente as palavras do art. da Constituição 
de 23 de Setembro de 1822. A de 20 de Março de 1838, 
art. e7.", limitou-se a estabelecer u principio de que=o se- 
gredo das cartas é inaiolavel=e assim se havia supprimido 
uma referencia & administração do correio, que parecia fes- 
tringir a responsabilidade pela iiolaçào d'esta garantia coiisti- 
tucional aos respectivos empregados. Esta inviolabilidade 6 for- 
malmente consagrada no art. 2 2 . O  da Constituição Belga. 

A violarão do segredo das cartas confiadas h administra- 
$0 do correio 6 um crime de muito maior gravidade que a 
violacào dos segredos confiados ao empregado publico, em ra- 

são de suas funcções. Ella importa a violaçáo de um direito 
natural do homem, cujo exercicio é garantido na mesma Carta, 
art. l 4 C i . O  $ 3.", qual 6 o de commnnicai o pensamento por 
p a l a ~ r a s  ou por escriptos. 

Na outra especie de violação dS-se O facto criminoso, de- 
pois de realisada a c ~ m r n u n i c ~ ~ ã o ;  & um abuso de confiauca, 
uma traição e um roubo sem restituiçao possivel. N'esta e s  
pecie dão-se os mesmos caracteres de immoralidade, mas com 
as circumstancias aggra\arites: i.", de que o segredo dascar- 
tas é descoberto, não por aquelle a quem o conteudo d'ellas 
se dirige, mas por um terceira estranho a esse segredo; 2.", 
de que por esta forma o pensamento apenas escripto, mas sem 
communieação, é sequestrado por um abuso de poder; 3.", de 
que riáo sendo o Estado mais que o depositario do papel que 
contém o segredo, com a condição essencial de i, morar a seu 
conteudo, a auctoridade ou empregado que rompe ou de- 
passa uma carta entregue & administração do correio torna-se 
instrumento, tanto da \iolarão d'esçe deposito como da sua 
condição, em menoscabo da fé e confianca publica; 4.", que o 
roubo do segredo é n'esta especie feito não sómente ao ci- 
dadão mittente, mas ao cidadão destinatario, sendo violada a 
propriedade de ambos; 5.", que sendo a correspondeucia por 
meio de cartas pela correio um moiiopolio do Estado, cujo 
rendimento, como o de todos os provenientes de taes mono- 
polios, s6 p6de ser justificado em rasão do melhor serviqo feito 
pelo Estado do que pelos particulares, o iiolador do segredo 
das mesmas cartas offende os interesses doEstado, e rouba o 
thesouro, porque o priva de maior rendimento que haveria, 
se a confianw em todos os agentes da administracão fosse illi- 
mitada. 

Acresce que n'esta especie a lei penal, a lei protectora, 
d e ~ e  ser tanto mais rigorosa e mais severa, quanto mais 6 ne- 
msario defender o preceito da lei fundamental do Estado con- 
tra inimigos poderosos, que existem na periersidade, no inte- 
resse, na curiosidade desenfreada, no espirito de partido ou 
de vingança, e outras causas todas ignobeis, todas immoraes. 

O nosso art. não distinguiu na incriminação, para atte- 
nuar a pena, o facto da abertura da carta, quando s6 elle se 
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dê sem rubtrslcção nem suppressão; e com justa raso, porque 
se esta sublracção ou sz6pp1.essão se njo verificou, e a rnissha 
chegou a seu destino, foi ou porque a iastrue@o, resultante 
da simples abertura, preencheu plenamente os fios do delin- 
quente, ou porque este não encontrou na mesma carta o que 
deseiava saber ou anroveitar. 

Todavia a supPiessão ou rubtracção pBde ser consid~rada 
como circumstancia agerasante, marime attento o estado actual "" 
da legislação especial solrre o sersiço do correio, porque alem 
d e  se roubar a propriedade do mittente e do destinatarm, quanto 
a este, 6 o roubo consummado antes da posse do proprietario, 
e quanto áquelle, L. redisado mais na importanc~a do imposto 
que previanmte pagou, c que demanstra a presença de uma 
estanipilha, o que lambem conserte o facto em rompimento 
de .$ellos do Estado. ?iada em verdade mais repugnante do 
que forçar a esse pagamento previo, j& direclamente em wr- 
tos casos (D. de 27 de Outubro de 185Y;, já indirectamente 
pela multa ou augmento do imposto, e não estabelecer o Es- 
tado meios repressivos com que efficazmente puna todo o ab- 
tentado d'aquelles empregados que obstem ao cumprimento da 
condição onerosa que o Estado contrabe, de fazer com que a 
missiba ellegue fielmente a seu destino.. 

Concordam com a dispoçiçào d'este neçso art,: 
O Cod. Pr., art. 187." No de 1810 eram as penas as d~ 

multa de 16 a 300 francos, e a interdiccão 4e funqões pu- 
blicas de cinco a dez annos. Esta nimia indulgewia a factos 
de tanta gra\idade foi jusíanieiite rriticada por occasião da re- 
visão de 1833, e foi em consequencia d'isso que actualmente, 
por virtude das alíereç6es sancrionadas pela Lei de 25 de 
Abril d'esse anno, se acha a mesma penalidade conservada, 
mas agravada com a prisão de tres rnezes a cinco annos. 

O Cod. Hesp., art. 2752, fiilminou o mesmo facto, qiiandr, 
commeltido por um fuuccionario publico, mas sem relação 
pecial ás cartas do correio; e impõe a pena de prisão correu- 
cional, inhabilitaçào especial temporaria e multa de 10 a 100 
duros. 

O Cod. do Brazil, art. 129." $9.", sernpre no mesmo pre- 
posito de fazer observar os preceitos da Constituição do iai- 

per;io, determinou que fossem julgados como prevaricadores 
os empregados publicos que: 

u Subtrahirem, sopprimirem ou abrirem carta depois de 
rc lançada no correio, ou concorrerempara p e  outrem o faça». 

«Penas-de perda do emprego, de prisso de dois a seis 
rc mezes, e de multa correspondente a metade do tempo ». 

Este Cod. ainda foi mais longe, subministrando talvez o 
pensamento do Cod. Hesp. em não especialisar as cartas lan- 
fadas no correio, pois incrimina o facto com a mesma quali- 
ficação, quando se commetta o crime <ta respeito de carta di- 
« rigida por portador particular, » comquacito considere menor 
grau de criminalidade, punindo com prisáo de vinte a sessenta 
dias, e multa correspondente á metade do tempo. 

O Cod. da Sarderiha, art. 290.", pune este facto contra 
qualquer delinquente com multa forte e prisão acé um anno, 
sem prejiiizo das penas mais graves impostas por leis espeeiaes 
contra os empregados da administração dos correios. 

0 Cod. das Duas Sicilias, art. 281.", pune este crime com 
multa correccional e suspensão do emprego. 

Quanto ao $ un. considerBmos digna de ser supprimida a 
sua disposicão, que contém uma restricc;ão que se não encon- 
tra em nenhum dos cit. Cod. 

Em França tem-se algumas vezes entendido qiie os direi- 
tos da policia judiciaria ou do juiz instriictor de um processo 
crime não eram limitados pelo art. 187." do Cod.; e comtudo 
esta questso foi agitada na assemblka constituinte em Outubro 
de 1849. M. P d r o  Leroiix contestou então esses direitos, que 
siistentou o ministro da justiça, e a mesma questão ficou in- 
decisa, porque sómente se adoptou a orde.m do dia pura e 
simples. 

Effectivamente o Cod. de Instr. Cr., art. 37.O, diz: 
((Si1 existe, duns le domz'cile du pré thu ,  des papiers ou 

« effets qui puissent servir à convi6tiori ou à dkchage, le pro- 
«cureiir du roi en dréssera procès verbal, et se saisira des 
u dits effets ou paquets ». 

A nossa Ref. Jud., art. 91k0,  auctorisa a apprehensão de 
quaesquer papeis, não str existentes em casa do presumido de- 
lii~qzierlte, mas ainda em casa í lc outra pessoa. 

FOL. T i .  9 



P s r h  com esta a m p l i a ~ o  a questão fica sempre a mesmd, 
porque ninguem pelas palavras==casa da dsiiapmts owda au- 
tra pssoa=poder& eittender sen% o dornicilio garticdar dos 
cidadaos, e nunca os edifici~s ou a s a s  destinadas á admkis- 
trtly% do rorreio, e nem o joiz tem auetoridade para ptwal? snr 
qualquer dos ramos especiaes de servtco, e entre essas opew- 
çòes rio servico d o  correio ti o segredo, a e x p e d i ~ o  e o mo- 
vimento das  cwtas. 

Este nosso $, deu, todwia m o  bem fiindada a opinião 
de qiie cwsa a iu~iolabilidade do segredo das cartas sempre 
que a auetoridade instruaora de wm proUemo s i m e  assim O 

iiikgne convenienke. 
Vejamos as r a s e s  em que se Gsma este opln&o. Diaem 

os juriscomultm franoezes que a susEentan?: 
c1  O Que a d*spsi$io do Cod. de Iiistr. Cr., art. 37.O, 11% 

rdisáiogue as carias miairas, de oydros qsaiebquer papis  oa 
peças de coii~iccXo~ » 

Mas a questão não 6 essa, e SIJII se a apprehensão pode 
verificar-se fora do domicilio do snpposto drlinquerttct, cmtra 
os termas litteraes do art. 

a2." Que nos crimes de fal&a&, mesma Cad. nos art. 
« 402." e &O&.",coniprehende=todgs osLpositariosiptrólkos= 
((sem distincção tambem de qwaesquer p;tpeir.u 

&Ias estc ~rgumeritu, q i ~  i? b pBra an%ia, 6 mal cahido, 
picqbie as rasùcs que defendem a ia~iolabilidade do correio 
sao eqer;ialissira;is, Com0 ponderamos ao art. 

« 3." Que se a lei auctorisa o s  magistmdm n pewtrw na 
<( msa do ridad~o, que A! t&o sagrada e ~nvtolavel somo a sua 
a eorrespondericia, como se Ihes ha de negar o direibo de pe- 
a netrar nos qegredos das suas cartas? » 

Mas este argumento, akm de ser tamhetn, .como o antece- 
dente, de pura analogia, labora no falso supposto de que a 
co r r e spundmi~  confiada so correio k tão inuiolaret somo o 
dgrnicilio da cidadãs. Entre estas duas inriolabilidades exisbe 
tanta distariria, como a que lue de tima i4auiolabiliacde ab- 
soluta a uma inciolddidade ro;u~rieia; da entmda na rasa de 
um cidadão á entrada no edifiao de uma rqmticâo publica, 
immediatamente si~jeita e dependente do respectiva ministerre. 

c4.O Finaimente, que se não póde assimiIhar a um facto 
criminoso por abuso de confianra o do juiz instructor, que 

« B  feito com as solemnidades legaes, e no interesse da admi- 
« nistra~ão da justira.)> 

Mas a qiiestão não E de avaliar as iritengòes do magistrado, 
que só podeni servir pnra lhe attenuar a pena. O seu crime 
está no abuso de auetoridade, GOm que pratica um farto que 
não só d Iei lhe não permitte, mas prohibe a todo e qualquer 
funeeionario. 

Considerâmos poi4 sem forca similhantes fundamentos. 
Elles iiâo destroem as rasòes poridemdas ao art. que Grmam 
a necessidade e a con~eniencia dd iaviolabilidade absoluta das 
cartas do rorreio. 

Melliores ronsiderac6es encontrlmos em Carnot, ao cit. 
art. $87.' n.' 9." 

Por mais crimiiaosa. diz elle, que Irorsa ser uma carta mis- 
sira, segundo o seu contexto, emquanto se nzo t i ~ e r  feitopu- 
blãcu, náo pode ronstitiiir crime nem delicto pu~livel, nem 
púde ser legalmeiitc tomadd em corisideração aiguma em jui- 
zo; e se ella se juiita ao processo o acrusado tem direito a 
requerer que d ' a h ~  sela exclu~da. Assim foi decidido pelo tri- 
Iiunal de r~ssripao em 6 dc Dezembro de 1816: 

((ilttendii qu'une lettre est zon dépdt essentiellemeat sécret; 
((que ce qui est krrit n'a que le caractèrp de la penséc>, jusqii'à 
tcce que, par un fait autre que lu force majeure, le secret en 
I( ait cessé. w 

Carnot acrescenta que se este tribunal introduz n'este 
seu arcordào as palavras de restfircão=hors les em dltermi- 
9~ds p a r  la hi=, o que tenderia a fazer suppor errep~ões le- 
gaes, no Cod. nenhuma se encontra. 

E para nos não falhar n'este ponto importante uma aiicto- 
ridade, ou exemplo pratico respeitavei, temos a produzir o 
Cod. do Brazil, no cit. art. 129i0 $ 9.", que conclue com as 
seguintes palavras: 

« i l s  penas em qualquer dos rasos serão dupliradas a a  
« qiie descobrir, em todo ou em parte, o que na rarta se con- 
a tiier; L a s  cartas assim hnuidas aáo serão admittidas em 
(1 juizo >t 

t 
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posto isto, sobresáe com todo o seu fulgor e bclleza o 
$ 25." do art. 245." da Carta: 

((0 segredo das cartas é inviolacel. A admiriistração (10 
(( correio fica rigorosanzente responsavel por qualquer infrac- 
« püo.» 

O que é declarado inz.iolavel pela Carta, sem restricção 
riem modificação alguma, não póde ser violado, nem quebrati- 
tado eni. caso algum. O legislador da Carta, para tornar ainda 
mais explicito o seu pensamento, tornou directa, unica e es- 
pecialmente (rigorosameate} responsaveI a administração do 
correio; e para náo allegar escusas, por mais plausiveis que 
parecessem, declarou que comprehendia toda ou qualquer is- 
fracpio. 

Não nos parece possivel, sem se ferirem as regras mais 
simples do hermeneutica, o considerar admissiveis restricçbeç 
a uma disposição constitiicioual, concebida, como esta, em ter- 
mos tão absolutos, que não podem ser modificados por iima 
lei ordinaria, mas só pelos tramites qiie prescreve a mesma 
Carta. 

O legislàdor 15 o mesmo principe que sanccionou O Cod. 
do Brazil, no qual se acha o cit. $ 9.' do art. 129.n; e se ti- 
yesse sido coriforme á sua mente o resalqar excepçaes deter- 
minadas por alguma lei ordinaria, as teria r&alvado, como 
o fez rios $$ S.", 6.", 7.", S.", 9.", IO.", 13.", 16.", 91." e 
23." do mesmo art. 145.0 da Carta. 

Por ultimo, notaremos ainda com relacão á legislação do 
Brazil, que no Cod. de Proc. Ci.., tit. 2." cap. 7." art. 1 9 . O ,  
se declara quec«aos officiaes de justiça compete a erecuçâo 
1tdos mandados de exhibiqo e busca, em casas de moradas 
« ou de habitação parllcular.» 

Em concliisão considerâmos em desharmonia com o pre- 
çeito da Carta a disposição d'este s, e não só isso, nós o t t ~  
mos por inconveniente e prejiidicial. 

Inconveniente e prejiidicial, porque desvia da administra- 
ção do correio um sem numero de cartas que, ou não se 
esrreserão, ou se escreverão o menos possivel, ou por um 
modo de simulação e de amhiguidade tal que não compro- 
metta nem o mittente nem o destinatario. Teria pois sido 
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melhor que o Cod. mantivesse mais amplamente uma garantia 
que se acha entregue h fé publica. 

O crime não perde, antes lucra na preseriça d'este $, por- 
que lhe sene  de aviso para não dar armas contra si, e para 
melhor disfarçar, evitar ou occultar ao juiz criminal as pro- 
)'as dos faclos, objecto da iniestigação judicial. O Estado sim, 
esse perde, porque se offende a Carta, porque se desacredita, 
porque estanca uma parte dos rendimentos do thesouro, por- 
que dá o exemplo de se lhe jiilgar permittido por 1im mo- 
tivo judicial aqiiillo mesmo qiie incrimina aos seus ernprega- 
dos, porque expõe o magistrado instriictor a ser impune- 
mente desobedecido pelos agentes da administraçào dos cor- 
reios. 

Mas, se é tào absoluta a intelligencia do $ 26." do art. 
145." da Carta, comprehenders essa iriviolaliilidade os mes- 
mos casos denominados de suspensso de garantias? 

Respondemos affirmatiramente. Tem sido muito desgra- 
cada o ahiiso, que se tem feito em taes occasi~es, por ordem 
o11 com auctorisaqao do governo. 

O 5 34." do art. 14.' da Carta não justifica a dispensa 
da sua observancia em taes casos, senao qciando de algumas das 
formalid,ades que garantem a liberdade individual, e nunca 
de direitos naturaes ou essenciaes do homem, e iim d'esses 
direitos é o de se respeitar o que 6 o seu segredo, o seupan- 
sarneluo, emqiianto a convmunicaçüo se não coilverteu em fa- 
cio publicado. 

Esta e não outra é a intelligencia da mesma Carta, a qual 
resulta do sentido natiiral das suas palavras, como já bem no- 
tou o nosso insigne publicista Silvestre Pinheiro, Proj. de 
Ord., tom. 2.", pag. 27:  

«As formalidades que garantem a liberdade iridi~idual, 
(1 conforme áS disposicões d'esta Carta, e as quaes alliide o pre- 
((sente $, 3k0,  sáo unicamente duas; a saber: i.", qiie as au- 
c( ctoridades só de dia, e pela maneira que a lei determi- 
tc nar, possam entrar por força na casa de qualquer mora- 
ct dor ($ 6 . O ) ;  e:, que ercepto nos casos declarados na lei, 
( ( e  nos de flagraiite delicto, ninguem poderá ser preso sem 
(r culpa formada (s 7."). Todas as outras garant ia  dos di- 



«rei&us tmturaes são actos esseszciaes e aão  meras formali- 
« dad~s. )I 

Qaanto h resalva das penas maiores, se corresponderem por 
lei ao facto incriminado sobre que versa a segunda parte do 
art., era desnecessaria como tantas vezes temos notado. 

O Cod. Fr. não cohtkm similhante declaração, e comtudo 
B n'esse p i z  doutrina corrente, que as leis penaes sobre furto 
ou abuso de confiança se  +em applicar d subtracç~o de uma 
carta, quando se pwve que ella continha al, -um ~ a l o r  mate- 
rial ou effectiio. 

Assim o tem ~irbal rnente  julgado o tribunal de cassação 
em ~ r a t o S  de  21 de Agosto de 1548 e de 12 de  Ahril de 
1849, julgando não estrarihos ao farto incriminado os art. 
4.01." e 408." do mesmo Cod., ma* inapplicaíeis na espe- 
çie, por se n8o povar  um dos elementos espedaes designa- 
dos n'esses att., d'onde se conclue que, se provado fosse, ou- 
tra seria ii decisão '. 

Outros casos podem dar-se que apreseotem maior g a -  
vidade pre~ista no Cod. ou em outra lei peíiai, e em todos 
elles se deve proceder, como na accumiibfAo de crimes, im- 
pwdo-se a outra pena especialmente contemplada, se for mais 
forte, art. 87." 

ARTIGO S96.O 

Qualquer empregado puMieo que, n'esh qualidade,  
e abusando de suas  E m y õ e s ,  'mpedir d e  qualquer  modo 
a um cidadáo o exercicio legal dos seus  direitos politi- 
cos, será  suspenso dos  mesmos direitos por Lenipo não 
inferior a cinco annos,  s d v a s  as  penas maiores e m  que 
possa t e r  incorrido nos casos p r e ~ i s t o s  pelo capitulo 5 . O  
d'este titulo, q u e  seráo applicadas segundo as regras 
gcraes. 

Art. 87." e ref. 

Assim um par do reino, goiernador c i ~ i l  ou auctoi.ida&, 
que impedir um cidadão de votar em uma elei~8o de regedo- 
ria de parochia, incorre na suspeusão da commtssào conferida 
pelo polerno, fica inhah~lttado de preencher gualqucr outra, e 
detomar parte nas delibera~ões do corpo Icgidativo: e esse mes- 
mo par do reino, se for jmpedido de Fotar em outra eleição po- 
pular por um regedor de parochia ou caho de policia, que gose 
de direitos politicos pouco importantes, somente se púde ver 
protegido pela suspensão d'esseç mesmos direitos impostos ao 
seu ofiensor. Assim, em rasâo da sua penalidade, a incrimina- 
<do fica \iciosa, 

E este um dos principaes defeitos d'este elemento de p e  
rialidade que devia ser admittido so como effeito da prisáo ou 
degredo, durante o seti cumprimento, nos termos do art. 9." 
d a  Carta. 

Xotem-se as palauras=exercicio legal=, d'onde resulta 
que o empregado publico, para esse fim competente, não sú 
não commette abuso, mas cumpre o seu dever, quando obsta 
a qilc um cidadao usurpe o exercicio de algum direito politiao. 

Tambern cumpre ad~e r t i r  que, sempre queo  Cod. Pen. em- 
prega, como aqui, a palavra=impedV=sem mais declaração 



alguma, abstrahe dos resultados do crime que consistem em 
se tor,aar inzyratica.ce1 um acto legal. O crime que a lei pune 
em si mesmo B o do emprego dos meios impedititos. 

Os obstarulos podem ser remotidos, ou porque o delin- 
quente desistiii, ou porque forca estranha lhe tolheu a acção, 
ou porque, apesar de serem empregados por aquelle todos quan- 
tos meios estalam ao seu alcance, ficaram frustrados os seus 
esforços, porque a lei foi observada, ou o acto legal pbde ser 
~raticado atrai& de todas as difficuldades. 

Finalmente, quanto á resalia das penas maiores, expres- 
são amhigua', pois que tanto pbde significar as eriminaes a que 
o Cod. chamou maiores, como as romecrionaes mais graves 
ou mais fortes que a imposta no presente art.,reportâmo-nos 
ao que ponderhmos aos casos que se conteem no cap. 5." d'este 
titulo, restando-nos sóinente dizer qiie a eípressão=mcsmos= 
com relação a direitos politicos 6 ambigua, porque tanto póde 
significa-los em globo, como aquelles a cujo exercicio se poz 
impedimento. 

]Iada d primeira intelligenris, resulta a desigiialdade no- 
tada; dada a segunda, 6 a pena de talido oii a viiigdnça exer- 
cida att! nas restricções da actividade politica, e de e-recuqão 
impossivel, sempre que o denso r  nzo gose do direito politico 
qiie impediu, tendo entao de ser suhstitiiida a pena pela de 
prisao ate um dnno, nos trrmos do art. 75.' 

' Erprcss.?~ incurrecla qiie devia ser sril~siit~iiila pelas de=nzais graces 
#)ri ~ i a i ~  furl~s=.Desde que oCod. toriiou technicar as palarra?=penos ?!iaiu- 
,-es=para as distingiiir das=penns cor, cccio+mes=,cumpria que nunca niaiç 
fossem empregadas senão no seti sentido como juridieo. E tanto mais qiir, iios 
lermos do mesmo cap. 5.' a que o art. serefere, pudem ter lagar p e z ~ a s  maio- 
res n'eite sentido, correapondcntes ao crime deiedi~Xo, como resulta da olm- 
binac,Zo do art. fol.O com o ar:. 179." 

O empregado publico que, sendo eonlpetente para 
requ~sitar ou ordenar o eniprego da força publica, re- 
quisitar ou ordenar este emprego para impedir a eye- 
cucao de alguma lei, ou de mandado regular da justica 
ou de ordem legal de algiima auctoridade piiblica, será 
punido com a prisão de uin até tres arinos. 

$ 1 ."e o iinpediniento se consunlmar, se r i  punido 
com o degredo temporario. 

5 2." Se o jrnpedimento se 1150 consuinniar, mas a. 
requisi~ão ou ordem tiver sido seguida de algrim ef- 
feilo, será punido com as pe r~as  de tentativa. de rcsis- 
tencia. 

Art. 35.", 38.", $9." e ref. 

Não ofTerece este art. a menor duvida ou diiliciildade. A 
pena t! regular e adequada. E digno de severa puniçãoaquelle 
empregado pilblico, que assim abusa da forca publica que so- 
mente lhe foi confiada oii de que iinicamente póde dispor para 
proteger a execução das leis, e fazer cumprir os mandados da 
justiça ou ordens da auctoridade puhlica. 

Sotem-se comtudo as palavras =tnandado regular= a 
respeito da jusliça, e as de =ordem legal= a respeito de 
(paiquer oiitra auctoridade. Kos maodados da justiça o em- 
pregado, que dispõe da força piiblica, não póde impedir com 
o emprego d'ella a accão de um poder do Estado, se sào ema- 
nados d'esse poder com os caracteristicos de competencia e de 
fórma determinados na lei. Nas ordens das outras auctorida- 
des, o empregado publico póde impedir-lhes a execução, quando 
%.ir que ellas ~ à o  de encontro ás leis, em quanto o legitimo 
superior, a qiiem dele dar parte, lhe 1130 maodar positiva- 
mente o coritrario. 





criminoso deveria ser declarado pelo legislador; porque a re- 
presentamo respeitosa, ao passo que não offende o dever da 
obediencia, pbde dar logar a que se reconsidere, se modifique OU 

se revogue uma ordem precipitada, obrepticia ou subrepticia. 
O empregado subalterno que procede de outro modo passa 

ordem dos cumplices, porque sendo-lhe possivel impedir o 
crime concorre maliciosamente para o facilitar, demonstrando 
pela onlissão da representação que se identifica em desejo e 
pensamento com o seu superior: art. 26.0 n." 5." 

l)epois, se 6 removido para o superiòr que deu a ordem 
todo o peso da responsabilid;ide, não basta a imposiçáo da 
pena ordinaria do crime. Essa ordem é uma violeucia por elle 
paticada contra a corisciencia dos seus subalternos; dá-lhes O 

exemplo da offensa das leis e da Carta, e aos povos a demon- 
stração de que em logar de ser o centro de protecrão e de 
recurso contra os abiisos dos agentes da auctoridade, que tan- 
tas vezes excedem a execução das ordens as mais legitimas, 
se torria o centro da oppressão e da tyrannia: e portanto a 
pena não deveria ser a mesma, mas muito mais grave. 

A estas consideragões acresce especialmente, giianto aos 
factos previstos no art. 295." da violação do segredo das car- 
tas do correio, a repugnancia do presente art. com o $j 25." 
do art. 145.'' da Carta. 

Se o ministro d'estado da reparticão competente ordenar 
que na administração do correio se apprehendam ou se abram 
as cartas, ou se devassem os segredos que ellas contêem, a or- 
dem d'esse ministro não salva os respectivos empregados da 
responçahilidade immediata e directa em que especialmente os 
eollocou o cit. $ 25.' da Carta. O presente art. não deve, ou 
não deveria entender-se com offensa da mesma Carta. 

Todavia sempre 6 certo que os empregados subalternos 
não podem então ser demandados sem licença do ministro, que 
a não concederá na presença do Cod., qiie lhe impõe a pena 
sempre que as ordens d'elle emanarem, alem de ter em seu 
favor a allegação de que não existe a Zci parlieular, de que 
depende a qualificacão dos factos de sua responsabilidade, e a 
maneira de se proceder contra elies em coriformidade com o 
art. 104." da Carta. 

Essa licença náo a conceder8 mesmo que as ordeiis não 
tenham emanado d'elle, sempre que adopte como seus as actos 
illegaes ou arbitrarios, ou desculpe ou releve os empregados, 
superiores ou inferiores, que praticarem os abusos de poder 
de que se trata n'esta secção. 



Qualquer empregado piiblico que, no exercicio ou 
por occasi2o do exercicio de suas funccões. emprcgar 
ou fizer empregar, senn motivo legiiimo. contra qual- 
quer pessoa. violencias, que n%o sejam necessarias para 
a eaeciic5o do neto legal que dcve cumprir. será pu- 
nido com a pena de prisão de um a seis mezes, salva 
a pena znaiÔr em que tiver incorrido, se os actos da 
violencia forem qualifiçados como crimcs. 

drt. 38." e ref. e 87." 

.i fonte d'esta disposição se póde considerar no Cod. Fr., 
art. 186.". porque sendo ali as palavras da incriminayão « lors- 
(( qu'uii fonctionnaire . . . aura, sans mofif légitime, use ou 
<c fait user de çiolences envers les personnes, dans I'exercice ou 
« à I'occasion de l'exercice de ses fonctious » se mostram aqui 
litteralmente traduzidas. 

Concordam, quarito h incriminayào, o Cod. da Faviera, art. 
3.53.", c outros da Allemanha, o Cod. Hesp., art. 296." (art. 
287."; n." 3.', assim como o das Duas Sicilias e outros da 
Italia, todos seguindo o cit. Cod. Fr., art. 186.O, com mais 
ou menos declarações, mas com bastante variedade quanto á 
pena. 

A nossa Ord. do liv. 5.' tit. 49.' SS9.O e IO.", comquanto 
auctorisasse até a morte do malfeitor, que fugisse da prisão, 
ou se não qiiizesse dar prisão, se o maleficio commettido 
fosse tal que coubesse a pena de morte, não dispensava com- 
tudo a prosa de impossihilidi~de da captura para relevar o em- 
prego das violencias; se bem que, não se matando ou não se 
ferindo, ou não se provando que o oficial de justiça ignorava 
a menor gravidade do maleficio, deixava impunes os actos de 
iorça de similhante natureza. 

Era  absurda, atroz mesmo similhante disposiçso, e é di- 

gna de todo O louvor a gspressa determinaçào do art. 1:015." 
da Rer. Jud.: 

(1 E prohibido a todo o official maltratar e fazer algg~m 
«insulto aos presos, e só no caso de resistencia Ilie ser& lici- 
r to usar da forca ~aecessaria para repellir a aggressào e ef 
« feituar a diligencia. )) 

O presente art. é mais amplo, poisque a sua disposicão 
se não restringe á pessoa dos presos, mas na sua especiali- 
dade parece-nos mais completa a redacção da Igef. Jud. O pre- 
sente art. nas palavras=se~it mol i~o Zepitirno=a par das 
=a60 sejam necessarias para  a execução do acto legal=, 
parecem apresentar uma reduridancia. 

O Cod. Fr. rednziu a condição negativa da sua criminaçáo 
á legitimidade do nzotico. e com justa rasgo, porque estas pa- 
lavras exprimem uma idea complexa, talito com relagáo A /e- 
&ida& do ucb, como h necessidade das ui~lenci tu para elie 
se praticar, devendo portanto ser puniauç os e w o ~ ,  posta- 
quie attenuados, por subsistir sómente uma parte d'essa legi- 
timidade) em harmonia com o que se acha prescripto a res- 
peito dos excessos da justa defeza, no art. 378.' 

O Cod. do Brazil incriminou este facto com relação espe- 
cial aos empregados encarregados da cobranya dos impostos, 
art. 13.5." n." e.", e o da Baviera, art. 453.", com relafio aos 
instructores de um processo contra um rku, e aos directores 
das prisoes excedendo o rigor legal das penas disciplinares 
contra presos. O mod. Cod. da Prussia incriminou em geral, 
iio art. 3 1 6 . O ,  todos os actos de violencia o11 offensas corpo- 
raes, sem tornar dependente a siia incrimiuagào da legdi,mi- 
dade do motivo. que em verdade não é elemento a aaenrier, 
senão para escusa ou atte~iuacAo da pena. 



ARTIGO JOD." 

Se qualquer einpregado publico ou corporação in- 
vestida de auctoridade publica se ligar por qualquei 
meio com outros empregados o11 corpora~ões, ajustando 
entre si medidas para impedir a esecuçáo de alguma 
lei ou ordem do poder executivo2 será. coiidemnado 
eada um dos criminosos na prisão de um a seis mezes, 
e será demittido. 

Art. 38.", 43." e ref. 

É: iricriminado ri'este art. o facto da colligaçiio, eonjura- 
çao ou concerto, lcomplotj eiitre iridi~iduos que exercem au- 
ctoridade publica, quer individual, quer collectiíamente, na re- 
soluç8o de impedir a execucão de alguma lei ou ordem do 
pode: executivo. 

E elemento essencial d'esta incrirninação que essa colli- 
gação tenha por fim ajustar medidas para se conseguir esse 
rew ltado nega t i~o.  

Pune-se portanto um facto prepurutorio, qual o da colli- 
gatão assim qualificada que precede outro ainda preparatorio, 
o ajuste de medidas, que não carece de ser seguido por este, 
nem do efFecti~o emprego ou execiição das mesmas medidas. 

Grandes defeitos encontrâmos n'este art., de omissão e de 
redacçáo. De omissão, porque iricriminaudo-se um primeiro 
facto preparatorio de crime moral e social, deixam-se em si- 
lencio os actos subsequentes em relação ao mesmo crime. As- 
sim os calligados, dado e descoberto o primeiro passo, não 
têem interesse algum em siispender os actos iilteriores d~ ' a j uste 
de medidas e emprego d'ellas. . - 

De redacção: I.", porque as palavras=cmprcgudos ou cov- 
poracüo investida de aucioridadc pzcblica=e as palavras=exe- 
CU@O de alguma lei ou ordem do poder euecutiio=compre- 
henderiam na sua significação generica, quanto ás ordens, to- 

das, mesmo as illegitimas e incompetentes, e quanto a empre- 
gados ou ditas corporacões, os trihunaes, juizes e officiacs de 
jiisti~a, que só cumprem o11 mafidam cumprir ordens do poder 
executivo, que itâo ofendam a independancia do poder judicia- 
rio, não sejam contrarias hs leis, nem sejam oppostas a julga- 
dos ou outras ordens emanadas do superior legitimo na or- 
bita do mesmo poder. 

2.' Porque, quanto 6 penalidade, determinando, alem da 
prisão de um a seis mezes, que o crimiiiososserá devzittido= 
e riso que=será punido com a de,nissilo=, fica-se em du~ida  
se o arl. contem um preceito para ser cumprido pelo superior 
do delinqiiente, e como cffeito especial d2 prisao, ou se contem 
a commiriação de uma pena, principa! ou acccssoria, que tc- 
nlia de ser objecto da condemnaiáo judicial. 

3." Porque parece considerar sujeitas irtcrimina~ão as 
corpora.ões, quando=súmente p d e m  ser criminosos os indi- 
viduos=, art. 22."'; no qtic concordam %s.ultimas palavras do 
presente art. =sará wndemnndo eada um dos criminosos==. 

A incriminaSjo, abstrahindo d'esies defeitos,.parece-nos in- 
~ u s t a  nos termos em que se acha kita, sempre que o acto pre- 
paratorio da colligação nao for seguido de cosoeyo de execu- 
são, e mais ainda sempre que nem tenha Iraiido c~mcwto so- 
bre as medidas positiias ou riegativas de resistencia ou des- 
ohediencia. 

Se o mal não passou a ser tentado nem consurnmado, se 
a lei foi executada, a ordem foi obedecida, deve-se presumir 
ou a desistencia voluntaria ou o arrependimento, e cessa por- 
tanto inteiramente o fundamento e o direito de pwnir, ou 
o acto perde muito da sua importancia, para sómente dever 
ser corrigido pela censura ou outra pena da natureza e com- 
petericia puramente disciplinar. 

' O  sr. I ~ v y  no scu comm. a este nrt. deu-se ao trabalho de tratar rr 
questão, se os corpos moracs podem delinquir. concluindo pela negatira. Veja- 
se pois o mesmo comm. vol. 3.' pag. 171 e seg. 
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EXCESSO ]>E PODER B DESOBEDIEhiCIA. 

Será punido com a demissão ou suspensão, confor- 
me as circumstancias: 

1." Todo O empregado publico que sc ingerir no exer- 
cicio do poder legislativo, suspendendo quaesquer leis 
o11 arrogando-se cjualquer das attribuiçòes que exclusi- 
vamente competem as cbrtes, com a sancção do rei; 

2." O juiz que fizer regulamentos em materias atlri- 
buidas 2s auctoridades administrativas, ou prohibir a 
execugão das ordens da administração; 

3 . 9  juiz que, sem auctorisação do Governo, orde- 
nar o compare6mento -em juizo, ou o interrogatorio ou 
a prisão de algum empregado administrativo, por crime 
comniettido no exercicio de suas fiincções, depois que 
o mesmo empregado o11 auctoridade superior admiiiis- 
trativa tiver, perante elle, reclamado contra o procedi- 
mento judicial não auctorisado; 

4." A auctoridade administrativa que, com quaes- 
quer ordens ou proliibições, tentar impedir ou pertur- 
bar o exercicio do poder judicial. 

Art. 43.0, 4 G . O  e ref. 

A penalidade estabelecida n'este art. não encontra a me- 
nor difficiildade, quando applicada aos juizes, membros do con- 
selho d'estado, ofFiciaes militares e outros inamoviycis que, se- 
gundo a Carta ou pqr lei, sórnente podem perder os seus lo- 
gares por sentensa. E mesmo bastante severa e arbitraria para 
reprimir os abusos de que tratam os n.'"o art., poisque 

fica en t re -o  maaimo da demissão e o niinimo da suspensão, 
que póde i r  de dois a cinco annos. 

&tas d inapplicavel tanto aos empregados arnovivais, coma 
aos de pura cummissão, que não póde submiriistrar ao legis- 
lador a disponibilidade de um direito constituido para ser to- 
mado para objecto de cornminaçào peiial, maxime em prejuizo 
das regras e conveniencias da administrapão publica e da jii- 
risdicção disciplinar ou do poder executivo, como temos de- 
monstrado em outros logares. 

Passando ás incriminaçòes, a do n." 1." tem por fim pro- 
teger a divisão e independencia do poder legislativo, tornando 
inriolavel o exercicio exclusivo das suas attribuições. 

Este n." não distingue os empregados rkus d'este crime. 
Todos, quer civis, qrier militares, quer judiciarios, quet admi- 
nistrativos ou'municipaes, ficam sujeitos á disposição da lei 
penal. 

Todavia os empregados, que exercem em quakper ramo 
d o  executivo algiima direcção, commando o11 governo supe- 
rior, são os que podem estar mais no caso de abusar da sua 
força ou auctoridade, para ultrapassar as suas a t t r i b ~ i ~ õ e s ,  
usurpando as do poder legislaliro, constituindo preceitos ou 
theses geraes de natureza legislativa, por meio dos seus de- 
c.retos, portarias, editaes, ordens do dia ou regulamentos. 

Entre estes empregados sobresáem como cabeças, como che- 
fes, na ordem do funccionalismo, os ministros d'estado, e são 
os que infelizmente estão na possc de commetter impunemente 
este delicto. Mas, quando se deva tomar como lei punieular'. 
de resp'oosabilidade de rninistros,,promettida no art. 104." da 
Carta, o complexo das diversas disposiç3es do Cod. com rela- 
çdo a empregados publicos, a do presente n.", que 6 de todos 
o mais importante, não Ihes poderia dizer respeito, por ser 
iiiconstitucional oii impossii-el a applicaç5o da sua sancgão. 

Os ministros d'estado exercem a mais precaria de todas 
as commissóes; a sua suspensão nunca tem logar: ou se no- 
meiam ou se demittem; e a demissiio niinca &, constitucional- 

' O Cod. do Brazil, em harmonia com o art. correspondente ùa Consti- 
iuição do lmperio, srt 134.0, declarou no art. 308.' que as suas disposi~7ieu 
não tinham applica$ão, nem aos ministros, nem aus conselheiros d'erbdo, 



-te faltasdo, vm resultado de  causas estranhas a vontade 
do rei: 8 um acto do poder moderador, excepiona1, livre, e 
atr5 iadepeader~te da audiencia do conselho d'eftado, como Z! 
-pressa im art, 7b.O $ 5 . q a  Carta. 

O p d e r  IegisLativo pois ficou sem pmtcqào ~ l g i m b  aio 
Cod. Pm. em sdaçao aos excessos de poder de qtte se ira&, 
quando prat$dos pelos ministros d'estado. 

Depois dos ministros !em os governadores civis dos dis- 
trictos do reino e outros, como s&o os g~vernadores do ultw- 
mar; mas e- estão no mesmo caso qm os ministros d'es- 
% d o .  Delegades do +er executizo, s% de para c~mmissão 
amo.;ivel a t&e o instante. 

Os co rpos~~~n i&pêes  p i a m  tamhexceder-se  fac&mente 
n s  respectiv;ts-locakddes, m q a d o  em suas posturas oii re- 
gulamm&os dtribuir6es do p o b r  legisEativo. Mas essas pw- 
turas t&em o correctivo da approiaç?io previa pelos conseEhos 
d e  distric.to, e da execução dependente dos delegados do rei; 
e taes cerpos nao podem ser drfnittidos nem suspenses, mas 
somente d&sdt$do#, come todos os de eleição popular. 

Reslam pois os juims, aos yuâes, na0 pode~do perder os 
sees logaes seco p r  s e n h p a ,  a demissão ou s u s p s & o  @de 
ser imp0st.a c m o  pena; d'eeile pamw evidente que c&e a o ,  
assim ama e$ dois sepitltas, não teve em vi& prinripal- 
mente senso bs )&Z~S. 

Mas se a penakidade Ihes @de ser appticavel, por terem rrm 
direito constituido sol~re  que reckia a perda ou primar20 tempo- 
mria, náo acoritece o mesmo qwanto ao facto da incrimriiaml. 

' ,i extiocta cava da supplicaçào, assim como a reiaslo do'Porto, to -  
'inavam de quando em quabdo ;seus asscntoz de interl~retafào doiitrinal, para 
tarnar, ,em casos rtiividosffi ou omi~sus na .letra aa lei, unitòrme a applicação 
do direito aos processos que eram s~ibmettidos a o  seu conhecimento. Qlns er- 
aes assentos uso eram leis, e s i  tiveram forp  dc lei depois que a de 18 de 
AgUSto de 1169 lh'a ãttribi~iu. 

Hoje seria oomentente que nos mesmos casos duvidosos ou omissos, sem 
precisamente Ligaruemo direito das partes, uem a cansciencia dos juizes, nem a 
liberdade de allegay%o e discussão nofôforo, em uma pala~ra, sem o caracter dc 
l e i ,  o suprebo tribiisal de justi~a'tomasse em seeçaes reunidas similhanles as-  
sentos. Mas este tribunal, serero respeitador da divido dos pdcres politicos, 
+limita-se á inbrpr&@o doutrinal, que a Carta lbe nPo veda, qiie lhe é for- 
%poso empregar, que a Carta e a lei lhe impõem. náo podendo eximir-se de 
j u l ~  sob pretexto de falta ou ambiguidade nas palavras t\o legi~ladm. 

@  juiz^^, se julgam mal, fazem um injuatiw, mas não 
l ~ ~ i  Prejudicam un3 direitn de parte; da@ execuçw a p  
parelhada com relação a um particzctar; decidem uma h y p  
t b e ;  m s  não estabelecem uma thse ,  um preceito gwd. N.unca 
pertanto na exercicio da rkias: funeMes se pode dizen que usur- 
pam attfibuigòes que perienreail ás &des oom a sancção do rei. 

Em conclusão psis este n.? li." se nos antolha como um 
Ikdo  na& qua, salve o respeito á lei, temos por impratiwvsl, 
impowiwl ou inutil. 

O E." !AQ, que contbm duas ~ncriminaçõea disiinctas <li- 
recta e expressamente contra os juizes, fimrá sómente no-pa- 
pel quanto á primeira, porque difficilmentc os juiees qiiererso 
assumir attriliui~òes administra~ivas que Ihes não compitam 
por lei; e nem 6 precisa a comminagão, porqye, ou o conflh 
cdo posilivo, que então nasceria entre elles e as aqctoridades 
admini&a&v.as, daria lagar a reemos para o condlho d ' w  
tado, ou os erícesws de jltrGdic@~ acde comptencia trariam 
a quesiilo a.o supremo trihunnl de jn sh~a ;  tautr, oor u m  
como por a u b  fbrúripa ye proveria de ~ m e d i o .  

A segunda, nas pala~r;rs=prohibi,: a exeeugão das ordens 
da, admini$tra~ão=não i: menos digna de censura. 

Como i. que os juizes podem prohiúir? Por despachos em 
atitos ou requerimeritos? Quem se sentir prejudieadu, tem a e  
curso para o superior legitimo. E como poderigm os juises 
fazer-se obedecer, se nào dispõem da forca publica? Como 
a reclamariam das auctoridadcs administrabivaq co&a ellas 
mesmas? 

AJem de que este n," nào, púde entender-se senão das o f i  
daw bgaiz~, e sem offensa das attribuiçùes e dignidade da ma- 
gisbatitra jurliciak no exercicio da sua comptencia e jurisdjc- 
$10. Se e s m  ordens fossem atteetatorias da independencia do 
poder judicial ou impediti,as da sua acção, a resistenria 
m i m  legaes nas s6 6 permittda aos juizes,. mas 6 um rigo- 
roso deier, que a necessidade die setis 0o8icios Ihes &p6$. 
Em t a s  casos. não haveria um tribunab judiciario que os con- 
demnasse, porque não podia nem devia condew-los, aates 
lom a-10s. 

Não basta que o n." 4." d'esk art. puna os excessos das or- 



dens da ructoridade administrativa, cumpre que os juizes man- 
tenham e defendam o exercicio da sua jurisdic@o e compe- 
t&a. 

Em taes casos a resistencia legal é indispensavel, masime 
em presença do que se determina em o n." 3.", tolhendo com- 
pletamente a acção do poder judiciario, em relação aos cri- 
mes commettidos pelos empregados administrativos no exer- 
cicio de suas ftwncyfies, e justificando plenamente quanto te- 
mos dito em diversos logares, &cerca da adopção indistincta 
das penas de demissâo, suspensào e censura contra os emprc- 
gados publicos '. 

Ou os ddictos de que se tornaram ctilpados,os funcciona- 
rios administvativos, não tendo pelo Cod. Pen., ou por afguma 
outi-a lei especial, senão as penas moraes que affectam o seu 
estudo ou vencimentos, devem ficar fóra da acçãõ do poder judi- 
ciario; ou esses delictos, postoque especiaes, t8em alguma cousa 
mais de illicita em si mesmos, que os sujeita ás penas eom- 
muns, e o juiz não púde, sem denega@o da justiça, deixar de 
ordenar em cumprimento da lei os interrogalorios do r&, as- 
sim como a prisão nos casos de pronuneiu. 

O juiz nào póde, por exemplo, nos casos de suborno, peita, 
conc6ssã0, rebelliâu e outros crimes, deixar de pronunciar a 
p~is i io  contra todos os culpados em vista dq summario, quer 
funccionarios, quer nào funccionarios; e tudo quanto se póde 
e deve fazer a pro das conveniencias da administração, digni- 
dade e independeticia do eodcr executivo e de todos os seus 
agentes, 6 que o ministerio publico não possa requerer a exeeu- 
çZo effeetiaa das ordens ou mandados judiciaes, sem que previa- 
mente de parte ao governo, e espere a competente deliberaçao 
ou auctorisaçâo que o governo não póde moralmente recusar. 

' O Cod. Adm., ar t .  380.', havia n'esle mesmo sentido declarado que 
nenhuma das penas n'elle ciimminadas, alem da deiriissáo, seriam impostas, on 
teriam effeito, sem seremjuigadas pela audoridade judicial em conformidade 
das leis. O que evidentemente demonstra que, em relasào aiis empregador ad-  
minislrativos, as penas que afectam o estado ou os vencimentos. inclusiv6 a 
demissáo, s2lo purameuie disciplinares, e como taes estranhas ao Cud. Pen.. 
por isso que.a sua applieação depende do poder exeeolrr70 e nio  do jii<ticiario. 
a o  qual liiilavia ficou competindo desde a promtilraçào do mesmo Cod. e 
do Decr. da mesma data. ar t .  1 .O, 5.' e 8 . O  

ARTIGO 301.O 151 

Conforme á anliga legislação franceza sómente os juizes, 
por uma Ord. de 1667, tit. 20.", tinham o priv~legio de nào 
serem demandados por factos praticados no exercicio de suas 
funcçfies sem uma auctorisaçào previa. 

A Constituiçào de 1791, assim como a lei do 1.O ven- 
dém., do anno IV, nào concedeu esta garantia senào aos agen- 
tes da auctoridade administrativa. A Gonstituiçào do anno vnI, 
art. IZ.', exigiu a previa decisão do conselho d'estado. 

Na Belgica, apesar de se conterem no art. 177.' da sua 
Constitui~ào disposições analogas, uma Ord. ali foi,promul- 
gada com data de 4 de Fevereiro de 1816, determinando que 
os empregados publicos podessem ser perseguidos por crimes 
ou delictos commettidos no exercicio de suas funcções sem 
auctorisação do conselho d'estado, nem de qualquer outra au- 
ctoridade administrativa. 

Entre nús são expressos os art. 356.' e 357.' do Cad. 
Administrativo, de.tcrminando que iienhum funceionario ad- 
ministrativo possa ser perturbado no exercicio das suas func- 
ções, riem demandado civil ou criminalmente em rasão d'ellas 
sem auctorisação do governo. 

Contra este principio temos a Lei de 13 de Julho de 1848. 
art. 9.' $ un., dispensando essa auctorisação a respeito dos 
des~ios commcttidos pelos empregados fiscaes do imposto ad- 
diçiorial destinado para a amortisação das notas do banco dc 
Lisboa. 

Temos ainda o nov. Decr. eleitoral de 30  de Setembro de 
1852, dispensando expressamente no art. 149.' a licença do 
gorerns, o qtie se adiava já no Decr. de 27 de Julho de 1846, 
art. 110." 

Kos crimes de coritrabando do tabaco e sabão e de que- 
brantamento de privilegios, obrigoti-se o governo a dar esta 
licença, corno se v& da condivão 50." das-respectivas Condiçiies 
de 1 5  de Jiilho de 1864, e 25." da Carta de privilegios de 4 
de Jtilho de iS46, o que demonstra que o governo póde re- 
cusa-la em todos os mais casos, deixando assim impunes os 
delictos commettidos pelos seus fiiriccionarios! 

É poréin notavel a novidade que estabelece o Cod. n'este $, 
nas palavras=depois que o mesmo empregado ou auctoridade 



supomr adm6aistretiva tirer p m t o  elle reeiama& contra o 
p e d i m e t i %  jdicial  h% auctb&scído-. 

Tmbs por tanb o prucern crime em andamnfo contra 
um funccionario administrativo sem dependencia de dzzd~irMa- 
ção prez$d. Basta a auctorisação presumida, mas rmgavel, 
porque o jd* tem d e  sobreestar em qualquer procedhento, 
mdl a p r e c a  a redamag%o da parte do réu ott da auctwidada 
admini&a&ã su@r. 

k i m  tkm o f ~ n c c h r i a  adhirilstrati~d um grande pri- 
til@, um privileg% es-u~bitaek?: pofquee, eniquan$o €em e* 
Famas de se lima@ d e  crime oa delieto, na situafao de solt6 
au & affanqado, Y-rre sepmdo  os term& ddo seu liiramentsr 
mas, stP teme o c~n&i&-i.)f, reclama ou assim o faz a referida 
m&uridade. O p d é r  jufticiario 5ce s e n h  enf% um instm- 
mento de vinganca se o governo abandona os seus emprega- 
d o ~ ,  o a  de protecçüo e favor se l h e  q u h r  drsfarça~ o crime. 

podemos admiftir similhante doukina, e salvo o res- 
pd% h lei: parece-nos que, sendo sempre estranhos a uiii Cod. 
Penal os dbKctos a quedeverem ser imposas sbmenle aspefitld 
espeeiaes aos fiinccionarios a?nocitwi~, penas puramente discé- 
pb&na~os, nZo lra rasgo aiguma que torne precisa a incrihiinação 
coritra 09 juizes, Bastandu ordenar-se que nem a parte civil, 
nem o niinistcrio pabltco pwssam requerer em jriirv sem nu+ 
em&sapão predu du gowtno. A jurisdicÇUo e~2tmeiosa do 
juizo cessa desde que não ha anctor que demande. Assim par- 
tanfb em nada se ofenderia, nem a dignidade, nem a indepen- 
deneta, tanto d~ poder judicia1.1'0. como do podkr eríeeatiw. 

E de duas uma, ou o governo p6de recusar a auetorisa- 
çáo, e temos uma faculdade immoral na protecçáo dd iinpuni- 
M e ,  ou n80 a póde nem deve negar, e entao se reduz a uma 
puia &malidade; e, em.qhhkpe~ d& hypbtheses, a dispoot- 
Cá" 1150 se justifica. 

Se cem relaçzio aos factos eai9te alguma consideraçZo po- 
litíca e de Ilmanidade, ao poder modetador cumpre amnis- 
tIB&s, n8o tem e m  considera@io, mas pmeedem oiikas 
attendiveis, ao mesmo poder cumpre ainda modwrar as peaãs 
impastas por seatenra, ou mesmo perctorl-las' conforme aos $$ 
8: e 99." do art. inf: da Carta. Tudo a pue for alem d'isto 

nos parece repugnante e contra os prineipios da moral e do 
direito. 

Quanto disposiçáo do n," 4.", que á primeira vista pa- 
rece defender o poder judi'ciario das in~asões e excessos da 
auctoridade administrativa, 6 illusoria em vista das mais dis- 
posipões do presente art,, as& em n s b  da ,pedidade, com? 
em r a a u  da dependenk da. psopria vonkde do réu, nos ter- 
mos d a  n.' a&eadente, para que o pfocesso criminal possat 
ter ingressa ou a~damento  em juizo! 



ARTIGO 304.* 

Será punido com a suspensão até um anna: 
1." O juiz que, tendo mandado citar para acção de 

perdas e darnnos um empregado administratil o por mo- 
tivo do exercicio das suas funcções, proseguir no feito 
sem a auctorisacão competente depois da reclumação do 
mesmo empregado. 

2." O juiz que, depois de apresentado em juizo o 
despacho. que nos termos da 161 levantar conflicto po- 
sitito entre a auctoridade administrativa e judicial, n a  
sobreestiver em todos os termos da causa. 

3 . O  A aaiictoridade administratiía que, depois da rc 
clamaç5o de cjualquer das partes inleressadas, decidir 
.em materia da cempetencia do poder judicial, sem que 
a auçtoridade superior tenha julgado a reclamação, ou 
depois que a tenha julgado procedente. 

Art. 44." ref. 

Reporkimo-nos ao que ponderámos ao art. antecedente 
n." 3.", quanto ao facto incriminado n'este n." 1." 

Parece ser objecto mais grave a todos os respeitos, contra 
um empregado publico, qualquer procedimerito criminal, do que 
uma acção c i ~ i l  por perdas e damnos; e por isso o legislador 
não sb desce na penalidade, mas nem impede o preliminar da 
&citação. 

E comtudo contra n perigo do processo criminal está sem- 
prc a inacção do ministerio publico, emqnanto que o processo 
c i ~ i l  depende sempre da promoção da parte que se diz lesada. 

Isto nos leva a coricluir, como ao n.O 3.' do art. antecedente, 
q u e  similhantes incriminaç6es &vem ser formuladas contra os 
agentes do ministerio publico, devendo interbir em todas as 
causas de similhante natureza, e considerar-se nuliidade de 

qualquer processo por elles promovido ou consentido, tanto 
criminal, como de reparação de damno, em que se não mos- 
trem especialmente anctorisados. 

Quanto ao facto incriminado em o n.' 2.O, dcvc ver-se O re- 
gulamento do conselho d'estado de 9 de Janeiro de 1850, 
e com especialidade nos art. 4,0â.', 119.0, 120.0 $ 2 . O ,  .e 
121." Serve esta incriminação de sancção ao disposto n'este 
ultimo art. Notâmos porém que, se.havia necessidade de saeic- 
çáo para o çumprimento das decisões do conselho d'estado, W- 
bre os eonflictos positivos, a mesma rasâo se dava para cum- 
primento 'de iguaes decisões sobre os conpictos negativos. 

Se a auctoridade judiciaria continua a declarar-se incom- 
petente apesar da decisão do conselho d'estado, pratica um 
acto de deneycição de justica que cTevia ser incriminado. Quer 
sustente a sua competencia, quer a sua incompetencia, se na 
resistencia a taes decisões a criminalidade i: a mesma, a sanc- 
cão penal era a consepencia indispensascl. 

Estíimos corivenc,idos de puc tanto uma como outra incri- 
minaçao 15 inutil, por ser moralmente impossivel que os nossos 
tribunaes jiidiciarios resistam aos decretos que ou negarem ou 
estabelecerem a competencia. Sabem os juizes que toda a ju- 
risdicçao, assim como vem da lei, tambem recebe da lei as 
modificações e ampliaçòes que d'clla se derivam, c que, nos 
casos de conllicto negativo ou positivo, ao conselho d'estado 
a lei commetteu a iriterpretaç2o doutrina1 e suprema da lei. 
Mas não vemos fundamento plausiuel para se incriminar uma 
c não outra das resistencias. 

Quanto emfim á disposisão contida em o n." 3.", santa e 
justa nos parece eIIa, menos em relação á penalidade, pelas 
rasões que ficam ponderadas. 

Demais, emquaiito ao juiz se applica uma privacão que e 
real, á aiictoridade administrativa se applica outra que C no- 
minal. N'esta assimilhaçáo pois não ha c,ertamente justiça re- 
lativa, porque os direitos feridos pela penalidade não são OS 

mesmos. Uns são eonstitzridos, niitros são precum'os. 0 s  pri- 
meiros s6 podem ter quebra por sentença, os seguiidos podem 
ser destruidos sem dependencia de condemnação alguma ju- 
dicial. 



0 s  memhsos das tribunaes judiciaes ou administra- 
tiws. e quzequer juizes que recusarem dar o devido 
cutnpt=im~to áss mtenpas decisões ou ordens revesti- 
dss dãs %mas legaes e emanadas da auctoridadc su- 
perior. dentro das limites da jurisdici;ãa q11a ,tiver na 
ordem liierarchika, serão suspensas dé tres mezes a tres~ 
annos. 

L@Q~ua;lqwr outre empregado public.~~ que recu- 
sar.dar, a devido eumgrimento h rtdens q,ue o superior, 
a que deva directammte obediencia, lhe der em fárma: 
legal, em materia da sua comp~enoia, ser& punida com 
a demis- ou saspeosáo, segundo as ei~cumstancias. 

5 "E:" Se hr  em que, segundo a lei, possa ter 
Iagm t;p qrt?semp%o do empregado inferior, GDnl sus- 
p~nsãó- d*d exeenqga da ordem, só terá lugar a pena se, 
aepois de desagprovãda a suspenszo pelo supenor e 
repetida a ordem, houver a recusa de sua execu~ão. 

$3-"ia salvo a que se cktarmiriar nas leis mili- 
tazes sabre a subordin~çãa militaz, camo:estâ&clxacto 
no art. 15." 5 2." art. 16.O 

h t .  @.O, 4&,0 e mf. 

Sho quatro os requisitos que oa&sam a dededaeu- 
eim an hypothese do a*: 

L." Qus haja uma senten.a, decibâu ou ordem.. 
%" Que esta dimane de S U ~ F ~ O O *  legitima na ordem h& 

mehicat 
3ia Que seja em materia da ju.risdi&ío &o m s m o  s u p  

rian 
k" Que seja. m d d a  das, f d m a  Zqaes. 
Esta incriminacáo, como se acha redigida, é estranlia ae 

Cod. Pen., &sim em casso da materio, como em =são da pe- 
nalidade. O preceito encontra-se, qmnto aos juizes, na lei de 
processo, art. 840.", e quanto hs auctoridades a&inistrati&as, 
no Cod. respectivo, art. 355.' Asane~ão 6 da coinpeteneia dfs- 
rjplinar. 

Sempre que uma inerYmiris@o 15 desnecesaria o Cod:Pw. 
é a'ncmpebente. Ora e& é desnwesearia, poque todos*sm- 
priores, ~ s s i m  na ordem jtpdieiaria como a h n i s t r a t i ~ a ,  t&em 
ou devem ter os meios de sc ftrzer obedecer; e nos disciplina- 
res, a que pertence a ponahdade aqui imposta, a brça moral 
necessaria para esse fim, alem da material, de que uns podem 
sempre dispor por deliberação propria, e outros requisitan- 
do-a nos casos mais graves. A comminaMo da suspens%o, as- 
s>m como da demlssào, 6 irlutil consignar-se no Cod., quando 
es superiores ou a podem impor ou reclamar administratisa- 
mente. 

O art. alem d'isso t! deficiente, pmque @de a Llta de cum- 
pirnenlo sex uma desobediencia á lei, sem que itqaelle de 
quem dimana a sent~nçg, de~isiio ou ordem, terilia szsperiori- 
&de hierarchiea, como acontece a respeiio de cartas desen- 
tença ou de deprecadas de uns para outros juizes, ou de offrcios 
d e  umas para outros auctoridades administrativas, em igual- 
&de de o~iegoria, nu em jurisdicção diversa. 

A obediencia 16 devida então, nan em rasão da superiori- 
dade pessoal, mas da st~prioridade legal. Toda a pestao pois 
se reduz á E~galidade intrinseca e cistrinseca da sentença, de- 
cisão ou ordem. 

O Cod. do Brazil comprehendeu estnniateria nos art. lu.' 
até f 56.", entrando da mesma fórma pela jurisdiqáa e com- 
getencia disciplinar, mas pelo menos acha-se formulado sem 
este ultimo defeito, por isso que climinou o elemcnto=sups- 
r ior idad~=,  e inmiminou em termmgeraes a falia de curnpri- 
merito do uma ordem ou mqutsi~ão de outro empregado, co- 
mo ,iolação dos deveres officiaes de cada um, e s6 Sallou dos 
superiores para Ihes tornar effecti~a a responsabilidade. 

A determinago do presente art. foi visivelmente formu- 
lada' estando presente assim este Cod., como o Cod. H~sp. no' 
art. 277.' da sua primeira edição, aonde se incriminou a des- 



obediencia dos empregados aos seus superiores; mas este Cod. 
contemplou sbmente a desobedicncia formal ou grave=se ne- 
gare ubiertamente-, e parece não ter sido presente aos nossos 
campiladores o art. 285.' do mesmo Cod., udditado por vir- 
tude do Decr. de 7 dc Jiinho de 185l, art. 41.', segundo o 
qual em geral, como i10 Cod. do Brazil, se incrimina a desobe- 
dieneia grave á auctoridade ou a seus agentes em assumptos 
de serviço pnblico, comminando-se a prisGo correccional e 
multa de vinte a duzentos duros. 

O Cod. portanto não contem aqui um acerto, nem quanto 
a materia, como disciplinar, neni quanto á penalidade, como 
criminal da competcneia do Cod. 

O Cod. do Brazil, no art. 128.", puniu em geral com pri- 
&o todo o acto de desobediancia contra as orGris das aucto- 
ridades. ,4 commin~ção de suspeiisão acrcsce nos termos do 
art. 154." 

Quanto a hypothese do $ 2.", dcsattcndida a representa- 
ção, s6 resta obedecer. O empregado usou de um direito, mas, 
removidos pela resoliição os seus esçrupulos, por neiihrim pre- 
tegto póde elle mais siispender a sua actividade no cumpri- 
m n t o  do dever. 

For i s o  o Cod. Hcsp., art. 287.", pune entáo a desobe- 
diencia, nào só com a d e m i s s ~ ~ ,  mas com a prisào correccio- 
nal. A desobediencia b mais grave, porque 6s duas desobedien- 
das indiaudas acresce o abuso do direito de representação, e, 
snh c3te pnnto de vista, a completa assimilhaç~o 8 inadequada. 

Sobre este direito de representação reportâmo-nos ao que 
ponderbmos ao art. 20.' n." to.", sendo para notar que o Cod. 
é omisso ácerca dos limites e ex~ensão d'esse direito. 

Ekia lacuna nâo existe no Cod. do Brazil, como se de- 
monstra do seu art. 155.", que deve ser consultado a simi- 
Ihante respeito, como digno dc ser imitado. 

Finalmente o $ 3." contem uma declaração desnecessaria 
em presença do art. 15.' $ 2." e do art. I&", a que o mes- 
mo $ se refere. 

ARTIGO 304.O 

Todo o empregado publico civil oii militar que, tendrs 
recebido requisição legal daaiieloridade competente para 
prestar a devida cooperaçáo para a administração da 
justiça ou qualquer serviço publico, recusar presta-la, 
será punido com a demissão ou suspensão coriforme as  
circumstancias. 

Art. 43.", 44." e ref. 

Toda a auctoridade que manda 6 em nome da lei e por 
virtude da lei; a que requisita 8 tambem em nomc e por vir- 
tude da mesma lei. A resistencia tcm pois assim cm ambos ts 
casos a mesma qnalificação. 

Por isso o Cod. do Brazil, nos cit. arl. 154." c 153.", cof- 
locou um e outro facto debaixo da mesma incriminação. A 

O Cod. Hcsp., art. 279.', incriminou em geral a faltade 
coopcraçào c de annuenci~. ás requisiçòcs legaes. O nosso ar&. 
adoptou os termos littcraes da mesma incriminapno. 

O Cod. Fr., art. 234.", o das Duas Sicilias, art. 2S2.O, e 
o da Sardenha, art. 235.O, contemplaram especialmente os age* 
tcs da forya puhlira que recusarem prestar-se hs rcqiiisiçRes le- 
gaes da auctoridade administrativa o11 judiciaria. 

Isto posto, aos defeitos apontados contra estas penas de 
escolha entre demissão e suspensão, como arbitrarias, disciplt 
nares, e desiguaes na confusão de empregados amoçiçeis e in- 
amoviveis, acresce que o facto iricriminado d n'estes casos 
muito mais digno de repressão, por ser uma recusa de prestã- 
@o do sewiço por aquelles mesmos que, por deter especial, 
a o  obrigados á cooperação. 

Pelo Cod. Admin., art. 359.O, são auetorisndos os ma& 
trados administrativos e seus delegados a requisitar direeia- 
mente qualquer força publica de qiie precisem para O desem- 
penho de suas funcções. 



Na capital, pelo Decr. de 3 de Jullio de 1834, 05 cabos 
d e  policia, as patrulhas, a guarda municipal s50 reciprocamente 
auctorisados a requisitar ou solicitar auxilio e cooperação. 

Igual auctorisayso se achava no art. 259.O do Decr. de 26 
de Novembro de 1845, a respeito dos empregados de saude, 
que k wonfornie ãs instvmções de 9 de Outubro de 1813, 
alt .  5." 

&trai s i d h a u t e s  se ençontram, como a respeito de con- 
tmbandos, no  De@. de 8 de Julho de 18-27, g 12." 

Os mremãtantes do cohtrato do tabaco e sabão usam do 
mesmo direito para com todas as auctoridades civis ou mi- 
litares a bem de fiscalisaç~o, como 8 expresso na condição 4.0." 
das publicadas em 1 6  de Julho de 1844, incorporada nas da 
respectiva Carta de priçilegios. 

Os presidentes das mesas eleãbmes podem requisitar a 
fnrçn que lhes seja precisa, quando seja mdiçpensavel para man- 
ter a ardem, ou quando a perturbaç30 apresente um camter  
de  grande gravidade: Decr. de 3 0  d e  Setembro de 1852, art. 
138." 

A mesma faculdade t&em as auotoridades judiciarias, e os 
agentes da minkierio publico em abjectos de justiça, assim 
&vil o r n o  criminal : Port. de 10 d e  Agosto de 1843. 

Em âumma, e para nao tornar mais longa esta designa- 
cãa de e m p b s ,  todo u fumionario rmestido de auctoridade, 
ou q m t e  d'ella, @de, sempre que d'isso careça, invocar a co- 
operaçae e auxitio de todos os mais funcoinnari~ qiia tenham á 
sua disposiçãb, directa ou indirectamente, os meios de execução 
que forem indispsaveis a um fim legal, assim presumido, 
quando for parnovido wmptentementc. 

Cumpre todavia aduertir que a incriminação, na parte que 
respeita aos, milita~es, nào devia ter cabirriento no Cod. Pen., 
e m  barnoaia com o que acaba d e  se declarar no $3.' do art. 
a n t d e ~ e .  A falta de cooperapão dos militaxes, logo que ihes 
6 repisitada pelas auctoridades civis, importa vidapão do dwer 
militar, e eurno d pertence irs referidas leis t ~ n t o  a qualifica- 
@o do crime, como a detenninaçáo d a  sua penalidade, segundo 
a mesma regra t p e  o God. estabeleceu no art. 1 16." . 

ARTIGO 305." 

Aquelle que recusar um emprego ublico electivo, a sem que requeira perante a auctorida e competente a 
sua escusa por motivo legal, ou tendo esta sido desaa- 
tendida, será punido com uma multa de 10$000 r8is a 
100$000 réis, e suspensão dos direitos politicos por 
dois annos. 

Art. 41.'. 8 4 . O  e ref. 

Rigorosamente todo O eleito 6 nomeado, e todo o nomeado 
é eleito; e l ep r  6 escolher, e quem escolhe, seja uma indivi- 
dualidade, seja um collegio eleitoral, nomeia a pessoa que ha 
de  servir certo e determinado cargo. 

Nomeapio pois e eleiçào, feita legal e competentemente, 
produz os mesmos effeitos conferindo ao nomeado ou eleito o 
exercicio das funcções respectivas, assim como a obrigação 
de corresponder á confiança que n'elle depositou a pessoa 
physica ou moral que o escollieu. 

Posto isto, por que rasa0 atteridiiel, no arl. 188.", havia 
de ser qualificado como crime de desobcdieneia a recusa de ser- 
viço, porque h o u ~ e  nomeufcio covzpetenie, e aqui debaixo da 
repetição do mesmo titulo desobediencia havia de ser contem- 
plado o mesmo facto, s6 com a differença de que houve elei- 
ção, mudada inteiramerite a natureza da pena para meiios 
grave? 

E tanto mais que a escolha por meio da eleiçüo em um 
paiz livre e constitucional, torna mais fortes, moral e politi- 
camente, os vincnlos da obedicncia, do qrie a norneação feita 
por um funccionario qualquer; e portanto a pena, em logar 
de diminuir, deveria com mais rasão ser aggravada. 

Acresce que n'esta e mais secções d'esie cap., tratando-se 
ou devendo-se tratar unicamente=dos crimes dos emprega- 
dos publicos no ssercicio do suus funeções=o facto de que 
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dade de o solicitar, porque sem elle não podo exercer as suas 
funcçóes, e cousequentemente contar a percepção dos ~enci -  
mentos respectivos. Se esta necessidade cessa é porque tem 
cessado a exeruçlo da lei por acto da vontade de quem a de- 
via fazer cumprir. 

Portanto, ou a omisko riao C. moralmente possirel, ou o 
fiiriccionario como agente secundario não delia ser o incri- 
minado pela mesma omissão, pelo menos escapando A sancczo 
da lei o priricipal culpado. 

Todavia concorda o Cod. do Brazil, art. 138.": 
c( .  ..entrar a exercer as luncçòes do emprego, sem ter pre- 

stado perante a competente auctoridade o jzvi-amenlo e a cau- 
q ção ou fiança que a lei exigir. )) 

Mas esta auctoridade, comquanto respeitavel, nto nos rãs- 
cina. O Cod. do Brazil, para consen-ar a sua costumada co- 
herencia, devia tornar responsaveis as auekoridades superio- 
res, judiciaes ou administratisas, que admittissern algum ci- 
dadão a servir o seti oficio sem a previa satisfacão d'esse ju- 
ramento. 

Tambem concorda o Cod. Fr., art. 196.", d'onde parece ser 
tirado o nosso art., assim como o IBesp., art. 302.", mas com a 
differenya que acrescenta=d Jiansas rcqueridaspor las leyes=, 
e nó mesmo art. 302." declara qiie, se o empregado houver 
recebido alguns emolumentos ou direitos em ras3o do cargo 
ou commissão, ser& mais condemnado na restituição, com a 
multa de 10 a 50 por cento do recebimento. 

A nossa Ord. do liv. 2." tit. 2." $ 13." impõe a pena de 
nullidade aos actos dos juizes não a,juramenta&os; o art. 227." 
do Cod. coritempla e com uma severidade exagerada a circum- 
stancia do prejuizo causado á fazenda: e no art. 218.' até a 
possibilidade de se causar esse prejuizo, ou a particulares. 
Mas, se nào ha n'estes factos o mesmo graii de gravidade, a 
diversa quantidade do damno material ou occasional devia por 
coherencia ser aqui considerada especialmenté para determi- 
nação de maior pena. 

O juiz que se inculca tal sem a prestação do juramento 
commette uma usurpaçâo de poder, julga sem jurisdicção, es- 
tabelece fundamento para nril!idades, nppro~ima-se dos actos 

de falsidade c de concussèo; e portanto o facto, a ser possivel, 
e nao a outrem mais que a elle impulavel, não devia, na ge- 
neralidade dos termos do art., ser reprimido sómente com a 
multa de 5$000 réis a 50$000 rtíis, precisamente a mesma 
que no  art. 7 S ' c . O  2." da Ref. Jiid. se manda impor ao que 
n8o é prokido em um aggraFo de instrumento. 



Bqiielle que continuar no ewercicio das funcções do 
emprego publico depois de lhe ter. sido offirialmente in- 
timada a sua demissão ou suspensão, ou depois de cs- 
tar Icgalmcntc substiluido, scrá punido corn a prisão de 
um até tres annos, salvas as penas da falsidade, se hou- 
verem logar. 

6 unico. Se as funcçõcs forem de urn çommando 
militar, aqiielle que continuar no exercicio d'ellas, nos 
casos declarados n'este artigo. ou no caso em que for 
licenciada a força militar, ou de qualquer oulro modo 
cessar o cornmatido, scrá punido com a demi ssáo e com 
a prisão de iim a tres annos. .;al\.o o que se acha dc- 
terminado pelas leis militares para o estado de guerra. 
e salvos os casos crn que devam applicar-se as penas 
mais sravcs, decretadas para os crimes contra a seçu- 
rança interior ou exterior do Estado. 

Art. 16.". 38." c ref.. 233.O a 237. 1 4 1 . O  e seg., 
473." c seg. 

Esta incriminas8o sO pdde ter logar d respeito dos em- 
pregados superiores ou isolados, cujo exercicio dependa da sua 
iontade. 

Quanto aos empregados subalternos o delicto não póde 
moralmente verificar-se, porque o superior não consentirá que 
o inferior continue depois de demittido ou suspenso; e se con- 
sentisse, a responsabilidade principal deveria recair sómente 
sobre elle. 

Entre os empregados isolados deverá distinguir-se para ;I 

qualificação do crime a quantidade do damno que resultoii ou 
que pSde resultar; assim como não só o tempo maior ou me- 

nor que durou a illesal prolongaçlo do officio, mas tarribem 
a qualidade do emprego. 

A importancia do ser~iço não B a m e m a  em todos; a ju- 
~isdicçSo ou f6 publica que existe essencialmedte nos actos de 
uns, e que não se requer ou falta nos outros, constitue entre 
elles, em relação ao mesmo facto, um grau de criminalidade 
mui distincto que nzo deve confiindir-se para 03 assimilhar na 
pena, como j& observámos ao art. antecedente. 

A pena pois comminada n'este art. parece-nos excessi~a e 
desigual quando appl.ieada sem distincçno de natureza de em- 
prego, tempo da usurpação, damno resultante, ou a particula- 
res ou á causa pimbIica. 

Alem d'isso o art. não distingue entre a demissào ou sus- 
pènsão imposta por sentença, segundo o systema do Cod., 
que não trdoptsmos, ou como effeito legal de outra pena, c a 
demissáo ou suspenQo decretada ou ordenada pelo governo ou 
gelo superior legitimo, como providencia disciplinar de poli- 
cia ou de conveniencia pubhca. 

No primeiro cabo a execução da pena nao deve ser mi- 
gida do proprio condemnado, convertendo-se em executor He 
si mesmo com a comminação de outra pena. Sobre a execu- 
ção de similhantes penas o Cod. nào deu proiidencia alguma, 
como deu a respeito de otitras no art. 93.' e seguintes. A 
execucâo comtudo não deve ser cotuntaria, mas forçada. A 
auctoridade a quem competir deve tomar as medidas necessa- 
rias para que a condemdcão se cumpra. 

No segundo caso, mal vae á causa publica se os decretos 
d o  governo ou ordens superiores sobre demissão ou sbspenfio 
de empregados .não sno promptamente obedecí3as e feitas oBe- 
decer. 

O silencio da maior parte dos Cod. Pen. a sinilhânte res- 
peito demmistra a nenhuma importancia do Pacto aqui p w  
visto, pouco possir e1 em ckcbrnstancias nomaes. 

Todavia concorda o Cod. do Brazit, art. 140.', que parece 
ter sido a fonte pro-rima do presente art. 

Com a differensa: 2.0,.de que este Cod. contempla como 
delicto uma terceira h~pothese, que é a do empregado =Te- 

movido=, que k muito frequente nas transfermcias dos em- 



pregados de commissão, ou agentes do governo; 2.", de que 
exceptuou os casos em quc a lei aiictorise o empregado a con- 
tinuar depois da demissão ou suspensão. 

Alem d'isto mostra-se pela identidade da pena imposta 
aqui e no art. 236.", que os dois factos são assimilhados; mas 
parece-nos que sem rasão sufficiente. 

No caso do art. 236." temos exercicio de func~ões publi- 
cas com usurpação desde a sua origem. No segundo temos 
exercicio de funcções que se tornou illegal pela con- 
servação depois da demissão ou da suspensão. 

O primeiro caso e de rigorosa invasão; o segundo, quando 
não é revestido de circumstancias especialmente aggraiantes, 
não deve reputar-se mais do que um acto de.reluctancia, de 
repugnancia ou de falta de resignação, a soffrer uma pena ou um 
mal de que depende uma infinidade de vezes a propria subsis- 
tencia, e a de uma iamilia que contava com a permanencia dos 
direitos que lhe habia conferido o titulo e posse do seu chefe. 
E crime sim, mas de mui diversa gravidade, principalmente 
quando a reluctancia pela sua tenacidade se não converte em 
manifesta desobediencia ou resistencial. 

Quanto ao $ iin. do art. d'elle se i 6  que os commandan- 
tes militares sáo equiparados aos ernp~gados  civis. O facto 
porkm 6 de maior gravidade, e como tal, se devia ser especial- 
mente incriminado, carecia de pena mais forte. 

E no abuso da força material de que o militar dispõe, no 
abuso da obediencia passiva da parte dos subordinados, prin- 
cipalmente na classe militar, e no perigo que p6de resultar 
para a segurança publica ou dos cidadáos, de se continuar em 
commarido retirado ou sobre corpos licenciados ou dissolvi- 
dos, que assentam as rasòes de maior criminalidade. 

Com justo motivo portanto o Cod. doBrazil, no art. &&I.', 
pune os delinquentes com desterro para fóra do imperio, no 
grau maximo; degredo para uma das provincias mais remotas 
da residencia do reu, por oito annos, no grau medio; e por 
quatro, no minimo. 

Quanto ás duas limitapões do $, a primeira está prevenida 

no art. 15." $2.", e art. 16.' das disposições geraes; a segunda 
e ex abundanti, porque i: claro que o facto da continuação no 
commando não é mais que um preparatorio ou começo de  
execução de crime contra a segurança interna ou exterria. 

De resto, a doutrina do mesmo $ e estranha ao Cod. Pen., 
derendo toda eHa reserwr-se para as leis militares, como se 
reservou na bqpothese do art. 303." $ 3." e de outros lo- 
gares. 

' Veja-se tambem o caso especial contemplado no art. l58.O 



C o m o  PEpht~. 

Todo o enlpregado publico da ordem judicial ou ad- 
ministrativa que abandonar o emprego, recusando a con- 
tinuacão do exercicio de suas funciões, será punido com 
a suspensão cios direitos politicos por cinco annos. 

5 1." que, sem licença, se ausentar por mais de 
quinze dias ou exceder a licença, serri motivo justo, pelo 
mesmo cspayo de tempo, será suspenso dos direitos 
politicos por dois annos, ou será condernnado em 
multa correspondente n urri mez, scgimdo as circum- 
stancias. 

0: 2 . 3 ~  estes crimes forcrn commctlidos para não 
impedir ou n to  repellir qualquer crime contra n segu- 
rania  interior ou exterior do Estado, serão punidos com 
as penas da cumplicidade. 

iirt. 26.", 40.O, 44.1." e ref. 

Tanto no Cod. Hesp., art. 280.O, como no Cod. Fr., art. 
126.", se contem uma determinaçio andloga. 

O primeiro d'estes Cod. pune este facto isolado e com 
abstracçiio do concerto com outros empregados, mas snbordi- 
nado sempre ao damno da causa publica; o segundo contem- 
pla a coallisâo, mas tendo por fim impedir a administração 
da justica ou do serviço publico. 

, Em todo o caso entendemos, com Pacheco ao Cod. Hesp.. 
que o empregado que larga o exercicio do seu emprego sem 
o ter renunciado dele ser punido. 

Mas, se o tem renunciado, a lei não deve mais força-lo 
continuação do serviço. A aceitaçjo do ser~iço publico não 
constitue uma escra~idão; e assim como o governo se reserva 
O direito de demittir o empregado que mal servir, tambem 
este deve ter a faculdade de renunciar, quando os seus i n t e  

resses, as suas foqas e mil oulras considerayões particulwcs 
o inovam a dar esse passo. 

Súmente deve o empregado ser punido quando eiidente- 
mente se provar que da sua abstençiio do serviço rcsuZtou pre- 
juizo a causa publica, segundo a expressão do Cod. Hesp., 
ou paralgsação e obst:rcnlo á admilaistia~ão da justiça civil 
ou administrativa, conforme ao que determiriou o Cod. Fr. 

Todos os empregados publicos lêem oii derem ter os seus 
substitutos legaes; e assim como estes tomam conta do exer- 
cicio das funcçòes nos casos de doenca, de ausencia ou de 
fallecimento, tambem, na âgurada hypotbese, podem supprir 
a falta. 

Ao provimento dos logares e officios nunca fallam preten- 
dentes. O empregado que da a sua demissão perde desde esse 
momento toda a força moml, todo o respeito e consideração 
que lhe provinha do emprego. @zelo no dcsempenho das f u n c  
ções não póde mais ser o *mesmo; e por isso, longe de se.in- 
criminar o facto da abstençzo, deveria arites l ouva~se  como um 
acto de franqueza e lealdade. 

Isto procede com muita mais força, quanao se trata de 10- 
gares de pura commis@o em que a confiança reciproca 6 iii- 
dispensasel. O empregado que é um delegado ou agente da 
administração, e que desapprova em sua cnnsciencia os actos 
ou a marcha politica do governo, não deve continuar no exer- 
cicio do seu cargo, nem o governo querer violerrta~ essa con- 
sciencia. Em tal caso, a deslealdade ou a negligencia seriam 
mais culpa do governo que do funccionario. 

O caso da coallisáo de que trata o Cod. Fr. 6 diverso, por- 
que eittAo o mal que causam na administrayõo publica, em ra- 
são do modo por que se conduzem, 6 evidente. 

Assim, como explicam os commentadores, se as demissões 
forem dadas, não a carga cerrada, mas successivamente, dando 
tempo ao governo, para por novas nomeações providenciar a 
todas as necessidades do serviço publico, o mesmo concerto 
não é punivel por não ter objecto nem fim criminoso. 

Portarito a materia da incrirninnç~o scimente dew ser pii- 
nivel, não pelo facto do abandono em si mesmo, mas em ra- 
sgo do damno social resultante, quer iritencional, quer invo- 



luntario. Nos termos absolutos em que se acha parece-nos que 
deve ser eliminada. 

Tambem o dele ser a do $ 1." do art., porque n8o se 
dando no facto os caracteres de deliclo e sendo meramente 
disciplinar o seu objecto, n8o 6 da competencia do Cod. Pen. 

A penalidade comminada tanto no art. corno n'eske $, 
tendo por base a perda ou a suspensão dos direitos politicos, 
6 viciosa por ser inconslitucional. Tem pois os defeitos que 
ficam indicados a outros logares. 

Alem d'isto os termos da incriminaç50, restringindo-se so- 
mente ao excesso de quinze dias, deixa ver que os emprega- 
dos podem ausentar-se sem licença até quinze dias, ou proro- 
gar a licença atk quinze dias, embora d'esse excesso se sigam 
os inconvenientes que os dois Cod. cit. quizeram remover. 

A Port. do ministerio da justiça de 26 de Janeiro de 1855  
pretendeu attenuar este inconveniente, sustentando sem res- 
tricção a obrigafio da residencia, nos termos das Circulares 
de 9 de Agosto de 1844, 10 de &laio c do Uccr. de 30 d<: 
Agosto de 1845; mas é ella uma prova dos defeitos da incri- 
minação, os quaes niio teem oulra concordante do Cod. do Bra- 
zil no art. iS'i.", contemplando os mesmos factos sem limita- 
ção de tempo'. , 

A concordancia ou antes origem do que se determina no 
$ 2." eocontra-se no Cod. Hesp., art. 286." 

Este God. porbrn figura duas h!potheses em relação a re- 
belliáo ou sediçao: 

' Este praso de quinze dias, dentro do qual, se não Pcoli sendo licita, 6- 
çou sendo nlo criminosa a auseocia do emprego, não tem fundamento na nossa 
IegislaGo ahteriur, como se vê das Port. cit.,  assim como da de 9 de .%gosto 
de 1834, e do art. 375.O do Cod Admin que commina a damissiio. 

Sd prece  ter por modelo uma Lei Iranceza do anuo a ir  (10 veud.), art. 
7 1 . O ,  para qualificar a deser@ em tempo ile paz: 

~Pendant  Ia paix, sera réputE déserteur.. . qui, ayant plils de six moia 
tide service . . . aura de>arsé de quinze jofirs la  durée de  soa rorgé. >r 

'~Celui qui ajant moins de sir mois de service abauùonnera son corps . . . 
Y ne sera déclar8 déserteur qa'après puin:e jours d 'dsence .  :, 

alas a assimilhaç80 da d e s e r ~ á o  assim presumida caracteriraria nau o 
crime prev,sto n'este j> 1 .O,  mas o abandono de que trata o art. O legislador 
iria melhor se qualificasse como renuncia do emprego a ausencia nzo auctori- 
sada por mais de certo e determinado tempo, ipsofacbo, e sem necessidade de 
condemnagão. 

1." Do comportamento dos empregados antes do facto ou 
durante o facto. 

2." Do seu comportamento depois do facto consummado. 
Antes do facto e durante elle quer que as auctoridades e 

empregados permanecam no seu posto a pb firme, impedindo 
e reptllindo por todos os meios ao seu alcance, sem que pela 
contravengzo os torne cumplices e com justa rasão, se nZo ti- 
veram inlenyáo de fazer triumphar ou tomar vulto uma sedi- 
rã0 ou rebelliao. 

Depois do facto, quer o mesmo Cod. que os empregados 
abandonem o exercicio dos s ~ u s  empregos, e coherentemente 
para que airida facam quanto está ao seu alcartce, para ri30 

prestarem meios de est~bilidade á rehellião; sem igualmente, 
em caso de procedimerito contrario, os tornar cumplices: e tam- 
bem com justa rasao, porque a forca maior, a pusillanimidade, 
a falta de constancia podem produzir a conformidade sem a 
imputaç~o do desejo de auxiliar ou da connivencia. 

Posto isto cumpre chamar ús regras geraes do Cod. a de- 
terminaçào d'este nosso s; porque pela fúrma com que se acha 
redigido parece considerar cumplice para os effeitos penaes o 
empregado que abandona o seu logar ou se ausenta d'elle, 
para não impedir ou repellir um crime contra a segurança in- 
terior ou exterior do Estado, sem distingnir se o empregado 
teve assim em vista deixar triumphar o crime, ou prevenir o 
seu compromettimento pessoal e salvar-se a si proprio. 

Sem duvida que as auctoridadrs e empregados, e com es- 
pecialidade aquelles que estào encarregados de manter a or- 
deru e tranquillidade publica, tèem rigoroso dever de tudo sa- 
crificar ao fiel desempenho das furiccòes que a lei Ihes con- 
fiou; mas do não cumprimento d'esse dever 5. cumplicidade nos 
crimes de sedição ou de rebellião vae uma gr'inde distancia. 

Para que as penas da cumplieidade de iim crime qualquer 
possam ter logar, E preciso que se verifiquem tres circumstan- 
cias essenciaes: I.", de que no facto do abandono da parte do 
empregado haja malicia; 2.", que permanecendo elle no erer- 
cicio de suas funcçòes e empregando os meios disponiveis lhe 
fosse possiz>el evitar o crime; 3.", de que U. omissão seja acom- 
panhada da intenção de que se execute o crime. 



É esta ~reçisamer~te a doulrina do Cod., ehpressa em o 
n.O 5 . O  do art. 25.", com o qual fica este em manifesta re- 
pugnancia. 

Esta repugnancia com os principias .cem mais: l.", de 
ae confundirem n'estc $ para a assimilha$~o das penas da 
cumplicidade dois crimes dilersos =se estes crimes=; 2.", 
de se tomar como objecto e elemento intencional do crime 
o que náo foi senáo meio empregado para se conseguir um 
fim que póde ter muito d i~ersa  qualificaçdo=para não im- 
pedir ou nào repellir=. E s m  factos ou meios negatiaos po- 
dem explicar-se ou pelo terror, medo ou cobardia do seu au- 
ctor, ou pela sua ~lzaliciu, participaçao e coricorrencia na p a -  
petração do crime alheio; e é sómente n'esta segunda h'po- 
these que poderia ter logar a applicaçào das regras sobre a 
cumplicidade. 

E se a auctoridade ou empregado, que não conspirou, que 
náo favoreceu uma rebellião, se \ è  surprehendido por ella? 
Deve largar o seu emprego ou coriseriar-se n'elle se os rebel- 
des o comentem? 

Nos termos do art. tS6.O do Cod. Hesp. a resposta 6 
proropta: « Loç empleados que continuaren deaempeiiarido sus 
«destinos hajo el mando de 10s alzados ... incurriran eu Ia 
«pena » etc. 

Não s6 devem abandonar o emprego, mas a o  criminosos, 
se assim o tido praticarem, e no mesmo grau que aquelles que 
woperacn p a  a rebellião. 

Mas este nosio art. deixou esta especie em silencio; e, 
pelo contrario, dos termos geries do mesmo arí. parece que 
a regra é que o empregado publico que pode coritinuar no 
exercicio do seu emprego, apesar da rd~ellião, não pcide, sem 
crime, abandonar o seu logar. 

NOS nem approvâmos a proposjfio geral prohibiti~a do 
Cod. Hesp., nem o silencio e termos ragos d'este art. 

XIa empregos que prendem milito pouco com a politica 
das revoluçòeú, e taeç sdo 05 da justiça, os da fiscalisaçdo, os 
&a alfandegas, os da administraç20 dos correios, os tabelliães, 
0s juizes de paz, os da t.aude, etc.; lia outros porem que são 
0s principaes agentes da administracão ou depositarios da força 
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material, cama os de commisszo ou de confiang e todou os 
militares, 

Quanto aos primeiras, entendemos qiic a lei penal deve 
ser cnmplctamcnte silenciosa. Se taes emprtgad~s se limitam 
a exercer ~trib.uiç6es que lh vem immediatamenbe da lei e 
da aectorikak Igitima, sem paticar wto algum volulatwi. 
cle cmpbicidade, estranho a cssas attrihuiçiies, n a  de= 
merecer pu&,áe algum+ as& como a não devem s&'r~r 
squellrs que, por iim excesso de terror ou dedicação, larga- 
Eem os empregos *ate  uma rebellião ou revalta. Tanta ppóde 
sef cor%em a pwmwecer estre os rcvolt;tdos, camo h a q w  
e &o lealdade o abandonx4qs'. 

Q ~ a n t ~  aas segundas, 6 iqassivel  moral que se d&xw~ 
dc considerar cumplices, ou mesmo co-audares, qquelles. qw ,  
sem ter por si rasòes de força maior invencireis, continuem 
a exercer commissjo ou commando, não aproveitando a pri- 
meira occasiao que se lhes ofi'ereça de se ausentarem. 

Xem podem mais obrar em virtude da lei, nem converter 
o deposito da ac@o ou da forca contra aquelle mesmo poder 
de quem o receberani. Se merecem a confiariça dõs rebeldes, 
perderam desde esse momento a do governo; c sómerite a po- 
dem conservar simultanc-atnente a respeito d'este e d'ãqiielles, 
para ser traidores a uma ou outra confiausa, segundo as cir- 
cumstancias e as maiores probabilidades de feliz successo. São 
especuladores politicos, mais criminosos e mais abjectos que 
os proprios rebeldes. 

Resulta d'estas observações, que a materia que fez obje- 
cto das incrimina~òes, rl'este art. e seus $s não foi incrimi- 
nada sufficiente, distincta clara e justamente, como cumpria 
que o Fosse; e que portanto, salvo o respeito devido & lei, me- 
rece ser reconsiderada pelo legislador. 

Ainda mais: o Cod. deslocadamente considerou, no art. 

' '<Por de contado, diz Pacheco ao Cod. Nesp., que no se habla aqui si 
uno de esos se>~liniicntos de <letil~dad Q cobardia. Si se pasase mas adelaute, 
tty hiibiere verdadera conczirrencia, real cumplici~lnd en e1 alzamiento, 10s 
~cas t i ros  deberian ser mucho maqnrts. WuBlanlos solo de1 jafe pol~tico omiso, 
;'de1 gubernador meilculoeo y apocado, que temiecori hacer 10 que debian a1 
$;frente de 1u.i iniurrcrtss n 



189.", quando com applicacão aos nossos diplomatas em ~ a i z  
estrangeiro, os crimes de que se trata n'esta secçso, para o 
effeito de Ihes agçravar a pena com a perda dos direitos po- 
litico~; por que rasâo não devia a mesma pena ser aggra~ada, 
quando se tratasse, mesmo independentemente da hypothese 
d'este nosso $, de um ministro d'estado, de um commandante 
em chefe, de um general de provincia, de um go~ernador mi- 
litar ou do tiltramar, ou de um chefe politico ou governador 
civil 4 

Se o perigo contra a segurança interior ou exterior do 
Estado 4,  como devia ser, igualado n'este para a imposiçdo 
da  pena; assim como no art. 158.0 se distiqttiu para os di- 
plomatas, se delia aqui distinguir para os   rime ir os chefes da 
admínistmç~o publica interna. 

Nas dcscrcões militares observar-se-ha o que se acha 
disposto nas leis militares. 

$ iinico. O criroe de alliciação para a desercão mi- 
litar, seguindo-se effeito, será punido, ou com as mes- 
mas penas da cleser~áo, se o alliciador for julgado como 
aiictor. segundo as  regras geraes da lei: ou coni as da 
cuniplicidade se sómeate for julgado ciirriplice segundo 
as mesrnas regras. Se não se seguir effeito será punida 
A a l l i c ~ a ~ ã o  pelas rtegras da tentativa. 

Qrt. 15.O n.O 22, 16." 26.". 88.", 8 9 . 2  rei. 

Este art. ou contem na sua remissão ás leis militares u m  
inutrlidade ou uma incohercncia. Se a deserção é um crime 
militar, está dito no art. 18.', que 6 as leia niilitares que per- 
tence a sua qualifica~ão e penalidade; se nio é crime militar, 
a remissão é umâ lacuna. 

Assim como no art. 304.' se comprehenderam expressa- 
mente os militares que nJo prestam a devida cooperação, ou 
recusam presta-l,~ para manutenc;ào da ordeni ou da adminis- 
tração da justiçs; assim tambem quando esses militara de- 
sertam ou se ausentam, para não impedir ou não repellir 
qualquer crime contra a segurança interior ou exterior do 
Estado, hypothese prevista no S 2." do art. antecedente, de- 
viam ser comprehendidos expressa e não remissivamente ás 
leis militares. 

Essa remissão. só deveria ter lagar, quanto A deserção em 
ampo de guewa, porque proqideocias axeepeionaes e de maior 
vigor se tornam então indtspensaveis. Assim çe reconhceeu e 
se praticou em o $ un. do art. 307." d'csta secção. 

Se o Cod. Pen. commum não podia compreherider con- 
venientemente todos os crimes militares, fazendo assim os mi- 
litares participantes dos beneficias da revisão das nossas leis 
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criminaes, era melhor o silencio e conformidade com o cit. $ 
2 . O  do art. 13." O Uecr. imperial de 12 de KolemEro de 
1806, ari. 50.", referindo-se b Lei de 20 de Setembro de 
1796, determinou em Frariça, que os delictos não pre~istos 
por esta lei hssem punidos conforme ás Ieis seguidas pelos 
tribunaes crimiriaes ordinarioç. O nosso Cod., pelo contrario, 
quer que as leis militares se ohservem s6mel;:e, quando ri'cste 
o caso for omisso. 

Isto se aggrala em presenca do $, un. do art. em que 
vcmos os cidadàos n8o militcires, mas alliciadores para o de- 
serçào, puiiidos conforme as leis militares e com as p,rnds alii 
estabelecidas, e sómente applicavel o Cod. Pen. no que de- 
terminam as suas regras geraes sobre crime consummado, 
frustrado ou tentado, e sobre os diversos graus de participoi:ão. 

Aqui se tornam pois, e por maioria de rasao, procedentes 
as reliexòcs adduzidas. Se os militare?, coinqiranto aclsirictos 
ao vinciilo tio seu juramento, dt:viam gosar dos leiieficios re- 
sultantes da revisse da legislacào penal no crime de deserçào 
m tempo depaz,  os demais cidadãos deviarn zspcrar com me- 
lhor fundamento que, a respeito do mesmo c~ime, o Cod. 
Pen. se nso esquecesse d'elles, qiiaiido circumsiaricias exce- 
pcioriaes do esicdo de p e n a  os riao devessem sujeitar ás Ieis 
militares. 

Embora o crime de dt.~rçilo seja rim crime de natureza 
militar, e a nlliciagão se possa corisiderar como cumnplicidade, 
a alliciocão, quando praticada por cidadãos não militaresi e 
um facto distincto que deve ter o seu logar no Cod. Pen., em 
que toda a pena deve ser ciiidadosamente escolhida para ser 
applicada e executada não militarmente, mas segundo as re- 
gras policiaes, correccionaes ou penitenciarias em que se funda, 
e que legitimam o direito de punir. 

As penas militares, comquanto sui generis, e que possam 
atB ser e tenham sido gra~rissimas, são puramente disc-lina- 
Tes, poisque tèem relação com a disciplina do exercito; mas 
por isso mesmo n'io podem t a  competencia alguma a respeilo 
de iridividuos n&o militare:, maxime em tempos normaes ou 
de paz. 

Abstemo-nos de dar, como seria longo, n'este l o g r  uma 

ARTIGO 309.'' 179 
noticia da legislação estrangeira hcerca do crime de deserção, 
+isto que o art. se remette para as leis militares, 

Basta-nos simplesmerite dizer que o desertor romano era 
crucificado, e o estrangeiro ao serviço militar romano, ou ti- 
rihn a mão cortada, o11 era decapitado ou exposto as leras. 

Pelo contrario, segundo as leis de Charoudas, discipulo de 
Pythagoras, o legislador pensava que a infamia resultante da 
cobardia era mais efficaz, e por isso determinava que os de- 
sertores iossem obrigados a passear vestidos de mulher du- 
rarite tres dias pelas riias e praias mais publicas da c,idade. 

A iegisiaçào frariceza seguiu de perto a legisiaâão romana 
ale aos edictos (:c 2775 e de 1786. 1)epois comepou-se a fazer 
distincrão; I.", do crime cm tevipo de yzvrrcr, do crime em 
tempo depaz; 2.", das desertares dentro do Reino para o ini- 
migo on paia o estrangeiro; 3.'; emfim, com differenças no- 
tal-eis, se na maririt~a, se no exercito de terra. As leis dos 
mais povos da Europa differem pouco, antes concordam todas 
nas penas de sangue ou nas qiie mais se lhes approsimain. 

.A nossa legislacào tem seguido o mesmo rumo, como póde 
ver-se de muitas leis e regulamentos de guerm, sem que, em 
tempo algum, a par de heroes, que pozeram em adni~iracão 
os reis da terra, qiie expulsaram os mouros, venceram caste- 
lhanos, e conqiiistarnm povos da hsia e da Africa, e yzhc se 
mais ~ n u ~ ~ d o s  houvera lá chegaram, deixassem de existir nii- 

merosas e frequentes deseryòes, que os fuzilameritos, que as 
+aradas, que as galés, n'Uo têem podido evitar. 

Seja o soldado bem tratado e pago, o serriço militar um 
tributo de Eangue lançado com igunldnde, nem t.ão prolon- 
gado que se confunda oii se coinerta em escravidzo, não seja 
o soldado retido nas fileiras nem uma só hora mais, apenas 
expire esse tempo, sobretudo cultive-se por iodos os modos a 
moralidade, brio militar, amor da gloria e a disciplina do 
exercito, e então se conheced o errado camiriho que se tem 
trilhado, punirido-se um desertar, como se f6ra tanto oii mais 
perverso que um salteador de estrada, um assassino ou um 
inceodiario, pretendendo-se aterrar com o exemplo do sup- 
plicio aquelles mesmos a quem se taxa de cobardia não af- 
frontar a morte expondo a vida nos combates! Charondas ti- 

I 



nha mais rasão, a nosso ver, que os legisladores do mundo 
cirilisado. 

É certo porem que hoje as leis repressivas d'este crime 
amagnm mais do que na realidade mandam, e uu seja por 
lima intergretagao bcriigna dos conselllos de guerra, ou pela 
actsjo orùinaria e extraordinaria do poder moderador, estão 
muito e muito mod&cadas em seus resultados, o que demons- 
tra os vi* da penalidade, que devendo corresponder aos deli- 
ctos, fica, irnpokiite em seus effeitos de intimidaçào, sempre 
que tem de ftear em letm morta. 

R O I P I Y W T O  DE SILLBS E 1 ) E S c l l i ~ B O  SE F ~ P E I S  OUARUIVmS NOS 'IEPOSLTOS 

P I  BLICOS OC FO\Fl.IBBOS =*&O I>O EBintPKEbTO PWRLICO. 

0 s  empregados publicos encarregados da guarda de 
ppe is .  titulos ou outros objectos sellados por ordem da 
aiictoridade competente, que abrirem ou rompcrem 6s 
çellos, serão punidos corn a prisão maior temporaria. 

§ 1." ffiirto com o rompimento dos sellos commet- 
tido pelos mesmos empregadospublicos será punido c o a  
os trabalhos publicos tcinporarios. 

5 2." Se alguma outra pessoa cornmetter os crimes 
declarados n'este artigo e no S 1." será no primeiso 
caso p n i d o  com a priscto de um a ires annos. e na se- 
gundo com as penas do rouba. 

Art. 33." 34.; 38." 39." 

Concordam na incriminafZio o Cod. Fr., art. '2&9.0 e s~guin- 
tes, distinguindo o caso dc ser o rompimento em p~peis ou ef- 
feitos relativos a indiriduo pronuriciado ou accusado por cri- 
me de pena capital, o da Sardenha, art. 2 6 8 . O ,  o das D a a s  
Sieíiias, art. %&S.", e o Hesp,, art. 278.", contemplando a cri- 
me no mesmo gnu de gmsidde, sem distincção alguma. 

Este ~ ~ > s s o  art. considerou WIIIO elmente pmponderantc 
do crime a destruiçào de uma solemnidade mastituida por or- 
dem da auctefdade competente, que póde dizer-se que não sú 
se assimilha ao crime de rssisbknera qualificada no art. 186.", 
mas ainda se p6de considerar um ~ c r i l g i o  ou desacato social, 
cuja gravidade absorve t&s as circnmstariçias mIriãis Ou me- 
nos aggrarantes que resultem da qualidade d'esses papeis ou 
objectos. 



182 CODIGO P E N A L .  
Talvez foi ri'este pensamento que este art.,  reteri indo o 

dos Cod. Fr., da Sarderitia e das Duas Sicilias, seguiu 
antes o do Cod. Hesp. para constituir a incriminaç3o sem fazer 
distincçáo. 

Parece-nos todavia preferirel o exemplo dos tres primei- 
ros Cod., porque, por muito inviolavel que deva ser o sêl!o da 
auctoridade publica, muito mais inviolahel é tudo o que en- 
volve ou segredos d'estado ou segredos de justiça; e muito 
mais t~ido quanto possa prejudicar provas de deí'eza ou de ac- 
cusaçào em causa crime: e este mal resnltante do maleficio 
cresce tanto mais quanto maior 6 a gavidade da culpa a que 
respeitam os papeis ou objectos sellados. 

Quanto á pena =prisão maior temporaria = parece-rios 
excessiva mesmo no caso especial do art. 231.' do Cod. Fr., 
porque, se a resistencia aos mandados da auctoridade publica, 
pelo emprego da violencia B punida com uma pena correccio- 
na], sendo aqui essa violencia commettida nào contra a pessoa 
directamente, mas sómente sobre o sello que exprime o res- 
peito devido ao cumprimento de um d'esses mandados, não 
póde ser considerada em ipual grau, e menos superior de gra- 
vidade, embora se deva fulminar, alem de uma pena correc- 
cional, a demissào do emprego. 

Assim foi a~aliado o facto para a imposiyão da pena nos 
citados Cod., que ~ienhum pecca por escessi~o em brandura. 

Quanto ao $ 1." concorda o Cod. Fr., art. 253.", punindo 
em geral sem distincção de delinquentes. 

Este Cod. tambem ndo declarou a que qualidade de ar- 
rombamento se referia, e por isso t&em os interpretes sido 
obrigados a recorrer jh ao citado art. 396.", já ao art. 396.', 
para supprir o silencio do legislador. Assim, se os sellos sáo 
postos sobre uma porta exterior applicam o art. 396.', e se so- 

. bre moveis que se guardam em um Iogas interior, o art. 395.' 
Os Cod. da Sardenha, art. 271.O, e das Duas Sicilias, art. 

249.", contbem a mesma açsimilha@o, precisamente nos mes- 
mos termos vagos e indefinidos. 

O nosso porkm fugiu d'este defeito, punindo o crime de- 
lerminadamente com a pena de trabalhos publicos temporarios, 
qua~ito aos empregados publicos. 

Esc~sado i: repetir que nno appro\&mos a penalidade em 
si mesma; especialmente, com relação aos empregados pu- 
blico~, se de~eria ter em conta que a mesma pena tem para 
elles diversos effeitos e mais graves do que para outros delin- 
quenles, por isso que Ihes importa, no systema do Cod., a perda 
dos direitos politi~os, e ii'esta vae envolvida a perda do em- 
prego ou oficio com inhabilidade perpetua absoluta para ser- 
? i r  outro qualquer. 

Corn a determinação do $ 2.', concorda o Cod. Fr. no cit. 
art. 252.", e com este os Cod. da Sardenha e das Duas Sici- 
lias'. 

Este nosso $, referindo-se 6s penas do roubo, imitou na re- 
missão o Cod. Fr.; não pois facil conhecer-se qual seja a pena 
correspondente, pvr isso que o Cod. n3o incrirnioou o roubo 
i11 genere, mas sim em cada uma das hypotheses que figuroti. 

Mas entendido este g pelo Cod. Fr., como a palarra=rou- 
bo-exprime a idka da ciolmcia, se considerarmos assimi- 
Ihado o rompimento dos sellps ao arrombamento interior, te- 
remos a applicar o disposto no art. 438.', impondo as penas 
do art. 421." como de furto aggraeado, menos que os sellos 
riso sejam postos em uma parte exterior, porque então a pena 
seria a do art. 434.' n." 3.", ou do art. 433." n.' I.', segundo 
as circumstancias aIi mencionadas?. 

I P t ~ i ~ i d o  nào tem n'este $ substantiio do seu genero e niimero com quem 
concorde. A redacção parece-nos qlie ficaria mais clara e mais perfeita se 
fosse: <.Se alguma outra pessoa comuletter algum dos crimes declarados n'este 
rsart. e no j, seri punida, no primeiro caso com a prisso de um a tres 
'r annos, e no segundo com as penas do fl~rto aggavado, conforme ao art. 421.O, 
';ou do roiibo, conforme aos ar%. 434.' u.O 3.' ou 435.O n.O l .' ,seiundo as 
1; circuuirtancias. a 

Veja-se o comment. ao art. 418 o 



Seri punido com as penas do furto, segundo o va- 
lor da cousa s u  d o  prejuizo causado, e eom a dccbra- 
ç2o de incapacidade para servir officio algum publico, 
todo o irnpregado pnblico encarregado da guarda e con- 
servação dos dociimentos c papeis guardados nos archi- 
vos, cartorios ou qnaesquer deposdos publicos. que sub- 
trnhir, supprimir ou desencaminliar alguns d'ssses do- 
cumentoióu papcis. 

§ unico. Se aos empregados, de que tratam este art. 
e o antecedente, se  imputar unicamente e protar negli- 
gencia, nos casos erii que os crimes declarados nos mes- 
mos arl. forem commettidos por ouira pessoa, a pena 
da negligencia será a suspen6o ath sels mezes. 

krt. $ O ,  43.". 4% .O e ef. 

Coiicorda o Cod. do Braail, guazto á kriminação, art. 
129.", mas este Cod. não assimilhou o facto ao do furto; qua- 
lificou-o em si mesmo como de pre~aricaçào. 

O moderno Cod. da Ba~iera,  art. 438.', tratando em ge- 
ral da violarão dos derercs do funccionario, praticada com 
premedita~ão, mas sem motivo de interesse pessoal, distingue 
se resultou ou não damno a causa publica ou a partiaularea. 

O Cod. Hesp., art. %ri.", tambem na hjiiothese fe~ a dis- 
tincc;io resultante do prejui~o causado ou ri30 causado, quaiido 
elle seja grave: ((siempre que de1 hecbo resulte grave dano 
,(de tercero 6 de Ia causa publica.» 

O Cod. d a  Austria, art. 86." e 87.", contemplou tambem 
o mesmo facto em si mesmo, tendo em contem1rlayào a im- 
portancia do danrno. 

O Cod. Fr., art. 173." e 225.", impõe em geral ao m- 
pregado publico, e sem distir~c~ão de damno causado, a pena 

de trabalhos publicm temporarios; mas os interpretes, por am- 
logia do que se dispõe no art. 439." entendem que a incri- 
minayao não procede, quando se trata de papeis sem impor- 
tancia, c de que portanto se não póde-inferir a intenqão de 
causar damno=intenliom de nuir- E este urra meio indi- 
recto de se awullar na âpplimgão o excessivo rigor da pena. 

Os dois Cod. imitadores b s  Cod. Fr., da Sardenlia, art. 
272.", e das Duas Sioi-lias, art. 259.', pirncm o facto, o pri- 
m i r o  com a ~eclosào, aggrarada dc um o r~  dois graus, e o 
segundo com a reclusão, sem esta aggravqão, ma5 com a 
muita de sessenta a seiscentos diicados. 

O Cod. de 1837, art. 191.", tarnbm contempla\a este fa- 
cto em si mesmo, e o punia com a reoluçUo tcmporarid. 

O mod. Cod. da P ~ s s i a ,  art. 323.O, pnne, com a prisão 
com trabalho at6 dez annos e md ta  de cem a dois mil emu- 
dos, o empregado que no intuito d e  a l m u ~ r  kuero para si o11 
para outros rcdarnwificar, destmir au oceultar dacumeotos, qtie 
<<lhe fixem, ou c e ~ h d o s  ou acces&veis, officialmente.» 

Feita esta ?loiniparaç&o, cumpre notar: i.", que mte art. 
trata mpecidmente do crime, quando mpeita a doclcmmbs 
ou papais guardedos nos a~olames, mrtorioos oou. quctesper de- 
posttos piblieos; dos papeis OU dl)czhrn~nt~~ que são s6mentc 
ctonfiados ao empregado publico, ern rasào do seu officio, trata 
o art. seguinte. 

2." Que suppõc sempre, para a imposicão da pena, que o 
papel ou documerito tem um vaior, ou qrie do extrapio rcsul- 
to t~  um prejuizo; do que se segue, qrie se o papel não tiver 
~a lo r ,  nem importnncia alguma, rrem mesmo hrstorica, por ser 
muito \rilgar ou haver iio deposito mais copias ou erempla- 
res, falta um elemcnto essencial da incriminayâo. Xas, qusl- 
quer que seja a importaticia ou nullidade de mtor ou prejiiiro, 
fica sempre a i.iolação do dever do empregado. 

3.' Que a phvra==  clmmentos ou m e & = ,  tendo uma 
significação restrieta, nãe se pbde appliear por identidade, nem 
maioria de rasâo, que o art. 18." prohibc, aos livros, medalhas, 
productos chimicos e outros do reine mima1 ou vqetal, gim- 
dados nas bibliothecas, museus, faboratorios e outros estabe- 
lecimentos publicos; do que resulta uma grave omissão, al&s 



prevista rio Cod. Fr., art. 264.O, nas palavras: ( 1 . .  . papiers, 
ctrgistres, actes et efrt,q, contenus dans des.. . dé'ots pu- 

blzcs » '. 
4 . O  Que nenhum dos Cod citados assimilhou este crime ao 

furto, c com rasão, porque o elemento essencial d'cste crime 
e que a subtracdo recha sobre uma cousa util p r n  si rnesma, 
ou que tenha pelo merios um valor na opiuiso commum dos 
homens; quando no crime, de que sc trata, o legislador deve 
abstrahir d'csse ialor, para só contemplar como elemeritos dd 
incriminado: i.', a violação do deicr de officio commettida 
por um empregado publico; 2.", o ser praticada em estabelc- 
cimento ou casa de deposito pgblico. 

O maior ou menor valor da cousa 6 uma circumstaucia 
mais oumeiiosaggrauarite, assim como o rienhum valor so deve 
repular-se uma circumstanci~ atteriuante e nunca dirimente. 

5.' Que a demissão, com dcclarnçao de incapacidarle para 
servir officio algum publico, euvolte duas penas; uma desigual, 
como temos ponderado, segundo a natureza e duração dos em- 
pregos; a segunda 6 sempre perpetua, e como tal graviçsima 
em relação ao desvio de um pdpel ou documento, facto que 
nao pbde nem deve fazer desesperar a sociedade de que o de- 
linquente lhe riao possa prestar uteis serviços, .principalmente 
quando o emprego o não faça ou torne depositario material 
de cousa alguma '. 

' Chauveau e Relie entendem que a lei 86 tem em vista os depopposiifnn pv- 
blicos em que a co%Jiarrça P forçada, c que assim repousam sobre a f6 social: 
mas Sulpci  e outros sustcotam, que a palavra=effets=é muito generica para 
que possa ser restringida; e assim o tem julgado o trib. de cais. em Arestos 
d e  9 de Sbri l  de 1813 e de $25 de M a r p  de 1819. 

Os Cod. da Sardenha e das Duas Sicilias empregaram a mesma palavra 
- -effets=, e o primeiro, alem da palavra generica=deposiios publicas=, 
exemplifieou=as secrelarias e Bil>liotAecau=. 

' -4 inhabilidnde especial, qiiando perpetua, firma-se na  presumpçoo de 
que um homem julzado mau se pres?ime sempre mau no mesmo genero de 
maldade. Mas, alem de ser uma cousa repugnante firmar penalidades em yre- 
sumpções d'esla natureza, a de incorrigibilidadc vae aqui mais longe, porque 
não só exclue toda a esperança dc emenda ou de arrependimeiito, mas parte 
de lima presumpção mais ampla, suppondo, contra averdade moia1 e a expe- 
riencia de lodos os dias3 e de todos os tempos, que quem uma vez abiisou da 
conEansa publica na qualidade de depositaria n5o póde mais merecer essa 
confiaii$a cm qualquer outro emprego pstoque diverso. O Cod. Hesp., art. 
%li.', como fica dito, s6 impoz a inhabilidade perpetua especial. 

Quanto ao $ un. concordam na punição da negligencia o 
Cod. Fr., art. 284.", o das Duas Sicilias, art. 230.O, o da Sarde- 
nha, art. 274.', e o da Baviera, art. 5-39." 

Outros guardam silencio a tal respeito, sem duvida por- 
que todo o governo, indepeiideritemeiite da acção dos tribu- 
nacs, tem o necessario poder para empregar os meios disci- 
plinares, unicos adoptaveis, quando, pela auscncia da intencão 
malefica, desapparemm os elementos essenciaes da criminali- 
dade penitenciaria. 

Isto basta para concluirmos que teria sido mais prudente 
e mais regular remetter-se o objecto da incrimina~ão do $ 
para os meios disciplinares, maxime altenta a natureza da pe- 
nalidade que se escolheu. 

.4lem d'isso notâmos que, sendo mtiito dificil provar a 
corinivencia, por estar sempre a f a ~ o r  do empregado publico 
;i prcsnmpção exclusiva do dolo, tcm cllc o meio indirecto de 
perpetrar o cripiie quasi impunemerite, simulando o abandono, 
o desleixo, para que outrem execute o crime. 

O legislador portanto não devia ser facil em favorecer a 
riegligeiicia dos empregados publiços, depositarios ou a quem 
foram confiados alguns documentos ou papeis. 

Acresce riesle $ a iricorrecçâo da phrase ou do incrimi- 
nação nas palavras=a pena da negligencia= que vae de ac- 
cordo com a expressão do art. 2.'=a jpz~ni~iio da negligen- 
cia=, mas que B um erro visivel de redac~ão. O que o Cod. 
quiz dizer foi que a pena do facto incrirriiiiado, nâo havendo 
dolo, mas sómente negligencia, seria sim punisel, apesar de 
fallecer o elemanlo moral, mas attenuada a pena, nos termos 
que prescreve. 





Todo o empregado publico que em ras5o de suas 
funcyões tiver cm seu poder dinheiro, titulo5 de credito 
ou effeitos nio~eis pertencentes ao Estado ou a parlicnla- 
res, para guardar, despender ou administrar ou lhe dar 
o destino legal, se alguma cousa d'estas furtar, mali- 
ciosaniente levar ou deixar letar, ou furtar a outrem, 
ou applicar a uso proprio ou alheio, faltando a applica- 
@o ou entrega legal. será condemnado a trabalhos pii- 
blicos iemporarios. 

1.. Se a cousa Ic~ada ou furtada elccder o \do r  de 
600g000 reis; 

2." Se igualar ou exceder o terço da receita ou de- 
posito, tratando-se de dinheiros ou effeitos uma vez re- 
cebidos ou depositados : 

3." Se igualar ou exceder a fiança, quando o eni- 
prego ior sr<eito a ella; 

4." Se igualar ou exceder ao terpo do producto or- 
dinario de receita de um mez, tratando-se de receitas 
provenientes de entradas suceessivas e n3o sujeitas s 
fianca. 

Art. 33.' e ref. 

Houve tempo em que entre os ronianos os bois e os car- 
neiros serviam de typo ou preço regulador, tarito em com- 
mercio, como nos rendimeiitos do Estado. Servio Tullio foi o 
primeiro que fez gravar sobre o cobre circulante a figura 
d'esses aiiimaes. 

D'aqui \em a origem da palavra=peeulalo=, ucada em 
Rorria e na antiga monarrliia franceza, psra sig~iiiicar o furto 
dos qnheiros do Estado praticado por aquelles que são seus 
depositarios ou gestores, expressão que caiu depois em desuso, 
assim como se n30 encontra no Cod. Hesp., no das Duas Sici- 
lias, no da Sardenha, no da Baviera e em outros. Acha-se 
eliminada tambem do art. 103." da Carta. Coiiserva-a porém 
O Cod. do Brazil, art. 170." 

Entre nós a coiiservoii hmbem o Cod. de 1837, encoii- 
tra-se em algiimas leis modcrnss, e agora se nos resiiscita 
para definitivamcntc dar rtorne a crimes contemplados n'esta 
secçào. 

Deixando a pa!a~ra, comqrianto de origem barbara e a~i;i- 
quada, e siibindo á materia conteciplada ri'este art., .ir&se pela 
confrontacao da sua disposição, que n8o só se teve presente a 
legisla~ão patria, mas o Cod. Fr. e o Hesl~., assim como o 
Çod. Fr., rios a i t .  I 6 Y . O  e l'iO.", O Hesp., art. 310.", e as leis 
patrias, Ora. !iv. 5." lit. 72." 

Concordam O Cod. do Brazil, ar(. 170.", das Duas Sici- 
lias, art. 216.", da Sarcici~ha, art. F>Si.", da fiaviera, ari. 362.O, 
da Prussia, art. 3 . 2 ' t . O ,  e oiitros muitos antigos e moderiiosL. 

Quanto a incriminaçZo feita no art., vê-se que se conlunde 
n'ella os dinheiros ou effeilos publieos e os dinheiros ou e h i -  
tos parliculnres, e que comprehcnde tanto o depositario ou 

O pecnl.tiu, e.rp~ci.;ii?lente snl~r? dinhrirns do Estado, fui sempre um 
crime qiie tem excitado 8r;rves clamurrs publiço.i de uma iiidigoasão geral. 
Os contribuintei nào l~udeiii ver trauquillus, que uma parte dos imiiostos que 
pagam sirva para enriquecer e nutrir vicios (10s sens rractoied ou gestorrs. 
mas a historia nos siibministra milito p i c o s  ereinplos de castiso exemplar 
aos malsersores. O  eu poderio e influencia Ihes tem quasi sempre asaeprado 
a impunidade. 

No regimento do tribunal de contas, art. IO.', se acha providenciado, 
que se pelo cxamc e veiifiir~çã"u rlns contas se conhecer que iiin responsavel 
commetleu no exercicio ile suas fuucções dolo, falsidade, coiicu.rsão ou pe- 
culato, o tribunal deverii sem demora dar conta, a fim de que possa ser ins- 
taurada a acçzo criminal competente. 

Mas sem a menor culpa nem impiitacâo ao tribunal, animado do melhor 
zêlo e vontade pelos interesses da fazenda, os alcances, os desvios apparecem, 
manifestam-sr de differentes maneiras, e os processos crimes ou não se instali- 
ram, oii são rarissimos ou ficam sem resiiltado. 4nalysar as causas d'este fa- 
cto não 6 agora nosso intento. . 



t kou re i ro ,  como o pagador ori admmistrador d'csses va- 
lores. Assim o elemento essencial do crime estk no abuso 
da,.fuac&i3es publicas, pre~alecendo-se o delinquente do ca- 
r ~ t e r .  legal, de que se achava investido, para eommetter o 
furto;. fazcr o desvio, ou realiaar a indevida o11 fraudulenta 
applicação. 

E este o ponto de coritacln que faz assimilhar o peculato, 
propriamente dito, a infidelidade do depositario do dinheiro on 
effeitos particulares. O Cod. imitou por esta fórma o ari. 
169." do Cod. Fr., imitado lambem pelo da Sardenha, mas. 
não seguido nem pelo Cod. do Brazil, art. 170.' e seguintes, 
tratando sómente do dinheiro ou effeitoç publicos, nem pelo 
da Austria, que lios art. 1 6 1 . O  e 162," incrimiriou especial- 
mente a infidelidade dos thesoureiros, nem pelo das Duas Si- 
cilias, que no. art. 236." tratou particularmente dos.exactores 
ou depositari0s.de dinheiros publicos, ori dos que têem a dar 
contas á auctoridade competente. 

Todavia concorda na assimilharão o Cod. da Baviera, 
art. 362." 

Quanto á peria imposta no art., e tambem lima imitação 
dos traballtos temporavias impostos no Cod. Fr.  ; mas 116s pre- 
ferimos a moderagao do Cod. do Brazil, do da Austria, do da 
Emiers e do  Hesp,, não~escolhendo mesmo dentre estes a mais 
suave1. 

' Em primeiro lopar rejeitâmos eiii todos OS casos o5 traóalhns pul,licns, 
depois 4 preciso ter muito em conta. 

1 . O  Que os exactores: gestores ou depositarios qne gosem dc fortuna 
e credito na socieùade, t8em defacbo  o privilegio da impunidade, distrahindo 
em seu proveito valores que Ihes são confiados; porque a lodo o tempo que 
se Ihes exija o pagamento, entradas oii restittqões, que dcvu:ii Lser, depressa 
levantam fiindos eqiiivalentes. 

2 . O  Que os gestorcs, recebedores ou dep,sitarios infelizes, sem credito: 
orm garantias tèem de yassar por criminosos, pmqlianto os protegidos da Son 
tuna passam por muito yontuaes e de gande  reputação de probidade. 

3 . O  Que estes pequenos gestores ou recebedores comeqam as mais das ve- 
l e s  por distrahir na  esperanp de restituir, e caminhando de abrsmo em 
abysmo qnasi sem o pe~ceber, se aclham a descoberto com alcances siiperio- 
res L& siias Forqas, e sem amigos, nem parentes que Ihes acudam. 

4 . O  Que por mars sevcra que seja a pena, o temor de um mal remoto, e 
nunca certu, não pddc contrabalançar a força irresistivel da necessidade, quc 
embriitece o coração e cega a intelligencia, para se nZo sentir, nem compre- 

Os n.""." e seguiiites desigriam diversas circumstancias 
determinaiites do maior rigor penal, e que são portanto sua 
condição essencial; e a primeira d'estas é uma imitação do 
art. 169." do Cod. Fr.: c ( .  . . si les choses dbtourriées ou sous- 
~ctraites sont d'une valeur audessus de trois mille irancsn. 
Contem disposi~ão analoga o Cod. Hesp. no art. 309.' 

A quantia superior a 600$000 reis corisidera-se legal- 
mente de grande im~ortancia, e tarito que é este O termo para 
n'elle se fixar a jurisdicção deliiiitiva das relações, exclusiva 
dos recursos de revista em causas civeis. 

Todavia parece-nos esta uma base muito fallivel, para, s e  
gurido elln, se graduar a pena, porque 6 variavel e incerta. 
Náo ha n'ella uma verdade moral, nem absoluta, mas somente 
relativa. 

A quantia de 6008000 réis, que hoje se reputa avultada, 
poderá +ir  a ser insignificante ou de um valor muito m a i ~ r ,  
coriforme a carestia ou a barateza do dinheiro, a maior ou me- 
nor abundancia do oiro ou da prata1. 

hender sen3o as urgencias do momento. Nenhuma penalidade póde ter a r i r -  
tude de sujeitar o homem ao supplicio de Tantalo. 

5 . O  Quc o mal do delicto n'esles casos vem orioinariamente da mÚ or- 
ganisaczo e Gscalisação da fazenda publica ou fundos em deposito, qiie per- 
mitte juntar o11 coriseruar em p d r r  de irm só individiio wmmas de conside- 
raç8o que lhe não pertencem, assim como da imprevidancia e insuflicicncia 
das leis Escaes e administrativas sobre taes assumptos. 

6." Que se o mal da impuiiidade aggrava o mal do dcliclo, porque s r  
nào corrige o delinqueiite, e se animam outros a commetle-10, a pena severa 
n'este caso, e que tem de ser imposta por jurados, Eeará súmpnte no papel, 
que f o que a exprriencia tem mostrado em toda a parte, qiiando a quali- 
dade ou é injusta em si mesma, uii em relaçào a outros ciilpados qile, prote- 
gidos pela fortiina o11 pelos padrinhqs, Eeam fora da acção da lei, sem depen- 
der da omnipotencix do jury. 

7 . O  Que assim como para se caleiilar a giavidade de um delicto se manda 
attender ás suas consequencias, tambem para se lhe proporcionar uma pena 
se deve tomar em consideraç%o o mal resultante d'ella em seus effeitos legaes 
e inevitaveis. 

Ora no caso de que se trata, alem da indcmnisação ao thesouro ou aos 
particulares, tem o culpado de soffrer como coiiseqiiencias do delicto c ila 
prova a demissào do emprego. 

A punipão portanto temporaria ou mesmo o d~zredo  seria lima IEna mais 
que suficiente, e mais util por ser de applicaqZo mais infallirel, poilendo ainda 
ser muito e niiiito modificada segilndo as circumstancias, como notaremos aos 
n.OS r e s t e  art. 

' Um alqueire de trigo, que ria Ord. RIanuclinir. iiv. I . ' >  tit. 1 5 . O  3 6 . O ,  
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A segunda circumstancia é ainda uma imitação litteral do 
Cod. Fr., art. 370.": 

C(,  . . quelle que soit la valeur des deniers ou des efiets dth 
«.tourn&s ou soustraits, si cette valeur égale ou excède.. . le 
«tiars de la recelle ou du dépót ,  s'il s'agit de deniers ou effets 
« une fais reçus et deposbs. » 

Esta não tem os defeitos apontados, porque se accornmoda 
a todas as I-ariações do tempo e determinação de valores. 

A terceifa ciroumstancia I? tambem copia littcral do cit. 
art. 170." do Cod. FF.: 

C(... si.. . égale ou exckde. .. Ia cautionnement, s'il s'agit 
~ d ' u n e  recette .ou d'un dépat attachd .i une place sujette à 
H cautionnement. N 

Por caução entende-se em França uma certa somma em 
dinheiro com que os norneados para certos logares, otEcios ou 
empregos são obrigados a entrar no thesouro antes do jura- 
mento e posse'. Mas por fiança entre nós se entende r~ào só 
este meio, mas qualquer outro de garantia, como em bens de 
raiz, livres. e desembargados, com hypotheca registada, ou em 
titulos de  divida fundada, interna ou externa, depositados lia 
junta do credito publico, e mesrno a de unlor indetenninado, 

ralia 4 r&, é avaliado na Ord. Filipyina, lir. 1 . O  til. 1 X . O  @ 1 9 . O  e 
em 40 rrels. 

Em 1568 para 1569, em tempo il'el-rei D. S e k s t ~ ã o ,  foi mullado o 
mosteiro de Sapta CYuz de Coimbra em 600.5000 réis. não só para fiistos da - 
a l p d a  que, para reprimii. a f o r p  qiie o mesmo mosteiro haria praticado, a l i  
foi mandada, mas p r a  o acabamento da obra doe arcos do encanamento des- 
tinado ao abastecimenta das aguar da mesma cidade. 

Quanto valiam pois 6008000 réis entiio, e quanto valem hoje? Quanto 
poderão raler, se as minas d a  Australia, da California e oiliras iniindarem 
amundo? 

Mas a liberdade do homem, os direitos da hiimanidade, o horror ao vicio, 
o premio ás i r tude ,  a dar e ,os soffrimentos tèem sempre o mesmo valor, e d 
o erro ou a tyrannia lh'os p d e m  desconhecer ou sophismar. 

O N v .  de 16 de Setembro de 1814, Q P.03  attendendo ó flesy>roporçán dos 
tempos no augmento dos z.aiores, ordenou que fossem elei:adas ao tresdobro 
us penas e muitos ffi dinheiro que se acham nas Ordenações. Foi diminuta esla 
p~oridencia, e hoje o seria muito mais. Se iim alqueire de trigo valia 40 réis, 
a multa de 930 cruzados elevada a sessenta ficaria tZo pro~iorcionada, como 
se o valor do alqueire de trigo se reputasse em 1'30 réis. 

' Lei de 8 8  de Abril de 1816, Regiil. de 9 de Outilbro de 1832. 

por termo assignado por fiadores idoneos e abonados que sei 
respaasabiirwm a qualquer alcance ou pxejnize I.  

Cessa portanto entre nós a rasão do Cod. Fr. no cit. a&. 
i7O.", e por isso nos parece mal imp&ada a sua disposição. 

Pelo contrario, quando a &sh-acç% iguala a fiaeça ou não 
a excecle senão em pouco, deveria considerar-se esta uma cir- 
oumstancia atteuuante, porque o fado da dislravão importa 
neeessarkmenb o abandwo da fisnça para inteira ou quasi 
inteira PeparaHo do d m n o  causa&, euceplo quando se pro- 
vasse que o responsa~el pretendeu sonegar ou esconder um 
deposito, ou uma receita ou parte d'ella, não a esrripturando 
ou não a dando em tabella; r ainda assim tenamos n'esta 
circumstancia accessoria do crime o c4r~cteristico de uma 
tent&va ou de uma intenção frustrada. 

O legislador carece de ser mais sevem para com aquelle 
empregado publico que, ou não tem mais garantia que a do 
seu juramento, da sua lealdade e do.sew dever de correspoder 

confiança quc n'elle se deposito=, que para eorn aquelle 
que prestou, alem d'estas ~a ran t i a s  mames, a garantia mate- 
rial que vem da sita f i a ~ a ,  com * qual de antemão assegu- 
rou o reembolso ou resbtui~ão até determinada quantia. 

Desconfiariamos do peso que tem para nOs estas conside- 
rações, se não podessemos auctoriça-Ias. Mas não acontece as- 
sim. O Cod. Besp. ,em reforça-las, no que dispoz no art. 310.O 
Se a reparação é possivel, a distracção não se considera ali 
como absoltcta, e a pena se reduz $ inhabilitação especial tena- 
pwaria,  e multa de 10 a 50 por cento da quantia distrahida; 
e K o uso inde~ido dos fundos teve logar sem damno nem 
eritorpecirnento do seriieo publico, a pena ainda desce á sus- 
pensão e multa de 25 por cento da mesma quantia. 

Finalmente, a quarta circumstancia Bm a mesma fonte 
p x i m a :  

« ... SI... épak ou e d e - . .  le tters du produit commun 

' Dirersas proridencias existem a similhanle respeita na moderna legis- 
la+, taes como o Decr. de 16 de Maio de 1838, Decr. de $0 de Jimho de 
18418, Port. do minislerio da fazenda &e 3 de Junho de 1839, Decr. de 12, 
13 e 15 de Dezembro de 1848; Decr. deZ16 de Agosto de 1844: Decr. d e  
10 de Novembro de 1849, e outros. 



n de Ia recette peiidant un mois, s'il s'agit d'urie recette com- 
ccposée de entrdes successives et non sujettes a cautionne- 
u ment, )I 

0 Cod. Fr. tem assim o defeito que lhe notam os com- 
meritadores', de riáo declarar se a receita de um mez se en- 
tende da receit,a bruta ou liquida dos vencimentos e percen- 
tagens devidas ao responsavel. Por uma parte, póde dizer-se 
que a receita se compõe de tudo quanto se arrecada, e que 
fallando a lei da receita sem restricçáo, o legislador entendeu 
tomar essa palavra de uma maneira integral. Por outra parte, 
púde sustentar-se que o Cod. teve em vista punir a subtrac- 
@o em prejuizo alheio, o que nào se verifica se o responsa- 
vel se paga do que é ~roprio.  

O nosso Cod. adoptou a mesma disposi@o sem emendar 
similhante defeito. Mo entretalito basta que haja rasào sua-  
ciente de se entrar em duvida, para n'este ponto se seguir a 
opinião mais favorarel ao rdu. 

Tarnbem se póde entrar em duvida se as palavras=re- 
ceita d~ um mez=se devem entender de um certo e determi- 
nado mez em que se fez o desvio, ou se deve calcular-se por 
approximação em relação a um mez, dos doze de que se com- 
p e  o anno, dividindo-se a receita annual por duodecimos. 
Esta ultima interpretação é a que mais se conforma com a ra- 
são; .aliás o respoiisavel buscaria a impunidade, fazendo as suas 
subtracções por partes, em um, dois, tres ou mais mezes. 

Deve notar-se mais: I.", que a disposiçào d'este n.' 4." é 
restricta a distracção das receitas provenientes de entradas suc- 
cessiaas, e nâo sujeitas a /iaraça, o que entre 116s quasi que 
nào tem applicação alguma, por isso que todas as receitas rea- 
lisadas por empregados publicos são sujeitas a fianga. Algumas 
vezes se tem permittido, á falta de recebedores ou de thesou- 
reiros afiançados, o exercicio do emprego interinamente sem 
fiança, mas a sujeição a ella subsiste sempre, e sómente sà0 
os gerentes dispensados interinamente de a prestar. 

ARTIGO 3 1 3 . O  197 
Tambem quando a uma receita composta de entradas sue- 

cessivas, que é a expressão de que se serve o Cod. Fr., 6 ad- 
dicionada ou armexada uma nova receita, mandam as nossas 
leis fiscaes que O respoiisavel reforce, na proporçao d'ella, a sua 
fiança. 

2." Que o fixar-se para a aggravação da pena a distracçâo 
igual ou excedente a um t e r ~ o  do producto de um mez vem 
de que o legislador contemplou o perigo de ser irreparavel o 
damno causado por falta de fiança. Mas, se esse damno não 
chegou a 600$000 réis conforme ao n." I.", n8o merece tanta 
consideração; e, se a falta de fiança aqui a mereceu para ag- 
gravar a pena, a garantia da fiança devia merece-la como cir- 
cumstancia atteiiuante para excluir a determiiiaçào do n." 3." 

Assim as disposições do Cod. Fr., repellidas do Cod. 
Hesp., mas importadas para este nosso art., carecem, a nosso 
uer, e salvo o respeito & lei, de ser reconsideradas e emenda- 
das, por serem ou fundadas em rasões estranhas, ou repugnan- 
tes entre si, ou em desharmo~ia com a legislação patria, ou 
acompanhadas de uma sancção penal exagerada, desigual e in- 
justa. 

'Carnot, Sulpici e outros. Em França todavia 6 íbra de diirida que se 
entende da receita liquida, por isso qiie os recebedores uu thesonreiros 850 
auctorisados a deduzir a importancfa de seus salarios e mais vencimentos le- 
gaes. 



ARTIGO 3 1 3 . O  

5 I."ntlnda o valor for inferior aos declarados 
n'este ariigo, a pena será a de prisão maior temporaria. 

8 2," Em todos os casos enumerados n'este artigo 
e 8, %ri o réa condemnado tambern na multa de u m  
a tres wnoç. 

$ 3." Se der o dinheiro a gahho ou o emprestar, ou 
p q a r  antes do vencimento, ou, se es ta~do encarregado 
da arrecadação ou cobrança de alguma cousa perten- 
cente ao Estado, der espaço ou espera ao devedor, será 
pnnido com a psisão de um a tres annos e mulh cor- 
respondente. 

.$ 4." Se der ao dinheiro publico um destino para 
aso pnblico, differente d'aquelfe para que era destinado, 
será suspenso até seis mezes e condemnado em multa 
de 601000 réis. 

5 5.' As disposi~ões d'este artigo e seus $5 compre- 
hendem quaesquer pessoas que pela auctoriclade legi- 
tima forem constituidas depositarios, cobradores ou re- 
cebedores, relativamente ás cousas de que forem clepo- 
siiarios publicos, cobradores ou recebedores. 

Art. 34." ref., 41." e ref., 38.", 4'1.", 101.- rel. 

A fonte proxima do $, I." é ainda o mesmo Cod. Fr., no 
art. 171.": 

«Si  les valeurs d8tourn8es ou soustraites sont audessous 
a de trois mil francs, et en outre inférieures aux mesures expri- 
« m h s  en I'art. précódent, la peine sera un emprisonnemenlde 
ndeux ans au moins, et de cinq au plus, et le condamnb sera 
«de  plns dbclark ?i jamais incapable d'csercer aucuiie fonc- 
« tion publique. )) 

A circumstancia pois preponderante para a aggravação da 
pena B a do n." I.". mas na falta d'esta são bastantes as con- 
templadas nos n."' 2 . O  3." e &.O 

No $2." continiia tambem a merecet* as honras da ado- 
pção O Cod. Fr. A doutrina d'este $ 6 a mesma que a do art. 
f 72." do mesmo Cod., quanto ao pensamento de em todos os 
casos se aggraiar a pena com a niulta, com a differença que 
este Cod. é mais j a~ to ,  por isso que determina que estamulta 
nunca possa exceder uinte e cinco por cento das restituiqões 
e indemnisações, nem ser inferior ao duod~çimo d'ella. 

Se como temos demonstrado, as penas principaes, em si 
mesmas e por sciis effeitos, são excessiias e desipaes, como 
ficam ellas aqui, aggra~adas com esia accessoria assim am- 
pliada ? 

Era mais simples imitar a legislacão romana, impondo-se 
a interdicçào da agua e do fogo, e o confisco. 

Quanto ao $ 3.' cumpre distinguir as suas disposições. 
Dar dinheiro a ganho, empresta-lo ou pagar antes do von- 

cimento, são tres factos diveisos na gravidade. O primeiro 6 
mais grave que o segando, porque este não 6 como aquelle 
ama violacão do dever com vistas be cobiça ou de interesse: 
=auront violé les devoirs de Ieur charge sans intentiori cttpide 
ou m&chante= como se euprime o Cod. da Raviera, no art. 
438." O segundo e mais grave que o terceiro, porque se a 
antecipação de pagamento nâo pre,judicou, não entorpeceu o 
serviço publico, nem prejudicou direitos de terceiro, não 6 
mais qiie uma distraccao temporaria que se repara e desappa- 
rece, birtual e materialmente, com a ierificacão do vencimenfo, 
poisgue se d o  duplica chegado o dta d'elb. 

Concorda, quanto ao segundo e terceiro facto, o Cod. do 
B~azil, art. 171 ." 

Concorda *mais a no& Ord. do liv. 2.", tit. $L.", pr. 
h -não emprestem.. . nem paguem.. . antes do tempo-. 

E mais assimilhdo b'este $ a estes tres factos o de se dar 
espaço ou espera ao devedor; e em ierdade essa concesção 
importa o emprestimo do dinheiro iencido para o thesouro, 
por tanto tempo, quanta for a demora concedida: especie pra- 
vista na mesma Ord., $ i." 



200 CODIGO PENAL. 

O Decr. de i 6  de Maio de 1532, tit. 7." art. 7.", tratando 
dos recebedores geraes, que adiantassem, retardassem ou di- 
recta ou indirectamenle negociassem com empregados a quem 
devessem pagar, ou que fizessem com elles ou com as parles 
qualquer transacção pecuniaria, impunha a pena, alem do per- 
dimento de o&cio, de dez anuas de degredo para os presidias 
da Africa. 

Duas especies jmportantes previa assim este Decr. Se é 
justo punir o funccionario que paga antes do vencimento, não 
6 menos justo puni-lo porque retarda esse pagamento, depois 
de vencido; pela presumpção de que, se assim o pratica, 6 por- 
crua tem feito applicações illegt~es, e tambem porque a demora 
do pagamento reverte em prejuizo de terceiro e do Estado, em 
rasào do credito ou do serviço publico. 

Se é justo punir ainda o mesmo funccionario, porque d á  
a ganho os dinheiros publicas, tanto ou mais justo 6 puiii-10, 
quando se escuda com. o seu emprego, e dependencia d'elle, 
para exercer a peior e mais reprehensivel de todas as agiota- 
gens, seja com os credores, seja com os servidores do Estado. 

Estes crimes s30 muito possiveis, tem sido e são talvez 
mesmo frequentes; nào vemos pois ras30 por que devessem não 
ser qecialmmte mencionados no Cod. Pen., estando já assim 
prevenidos nas leis anteriores ao Cod. 

O Cod. Hesp., art. 3i2.', ainda previu especies de maior 
gravidade; qual foi: I.", a absoluta recusa de um pagamento 
devido; 2." a falta de cumprimento de uma ordem legitima 
para entrega de uma cousa confiada á guarda ou administra- 
cao de um funccionario. 

Esta segunda especie porém é prevista em termos geraes, 
no art. 303.O 5 i." 

Por ultimo cumpre notar, que, postoque as palarras do 
art.=applicar a uso proprio ou alheio= comprehendam as 
d'este $=dar dinheiro a ganho ou emprestar-, e pareçam 
estas uma redulidancia e uma contradicção com o art. quanto 
á pena, não acontece assim; por isso que a incriminsção do 
art. é dependente da condição essencial=faltando á applica- 
ção 026 entrega legal=. 

Quando n50 houve alcance, nem a menor interrup60 nos 

ARTIGO 313.' 20 i 
pagamentos ou enlregas, O uso dos dinheiros do Estado, com- 
quanto punivel, o 6 muito menos do que sa i a  quando resultou 
esse darnno. Assim o qualificou e incriminou o Cod. Hesp., 
no art. 310.': 

Si e1 uso indebido de 10s fondos fuere sin dano, ni en- 
n torpecimento de1 sersicio publico.)> 

Mas se não houve falta rio desempenho das funcçòes ou 
gerencia do empgado ,  como se ha de provar que os dinhei- 
ros por elle emprestados oii dados a ganho 1130 são seus, mas 
sim do Estado1? 6 impossi'vel, porque ou o dinheiro não muda 
de curiho em poder do empregado, e se confunde com o seu 
proprio, ou se existe materialmente em cofre, tem mais Vue 
um claviculario, e o crime não pode entào existir sem con- 
certo, ,o que lhe daria uma qualificação mais grave. 

Quanto 3 maleria do $ 4." se nos offerece ponderar que 
na Lei de 26 de Agoslo de 18'1S, art. 52.", 53.", 54.". 57." 
e 63.", se acham prohibições analogas. 0 s  thesoweiros e r e  
cebedores nùo podem mesmo cumprir as ordens expressas do 
governo para distrahir as sommas destinadas a junta do cre- 
dito publico. Os ministros d'estado não podem apylicar um 
excedente de receita votada para um capitulo ás despezas de 
outros capitulas. Se desviarem as contribuições publicas da sua 
applicação legal podem ser processados e punidos como rkus 
do crime de peculato e coricussão. 

Estas disposiçòes têem sido repetidas nas leis do oqa- 
rnento. 

No art. 12." $, I." do Acto Addicional foi consignado ex- 
pressamente que=&s sommas votadas para  qualquer despeza 
publica não podem ser applicadas para outros 611s senão por 
uma lei que auctorise a transferencia=. 

Este $ pois cont6m a sancçúo penal de similhante prohi- 
biçào. 

Mas ella 6 inutil, nem corresponde a importancia que as 

' O  Cod. do Brazil, nas art. 1 4 R . O  e 149.', prohibindo o commercio di- 
recto aos presidentes, commandantes de armas das proviiicias, magistrados ri- 

tdicios, parochw e todos os oíüciaes de fazenda, dentro do districto em qiie 
exercerem funryões, resalva expressamente esse cominercio quando sejam pro- 
ducçn'es de seus proprius bens, ~atpreslimos de dinheiro ou participação em 
acções de banco ou companhias publicas. 



2&2 CODIGO Penar.. 

ditas h i s  têem ligado a similliante infracção. As transferencias 
& fundos, quando nâo tilerem log r ,  como ordinariamente 
amntece, senão por ordenamentos do governo, a suspensão 
do cargo de ministro? d'estado ate 4eis mezes, e multa de 
60$000 r&, i. irrisoria e inconstitucional. 

Depois, conforme hs mesmas leis de orçamento, o governo 
e auetorisado a representar em titulos de credito temporarios 
e remiieis um ou mais ramos de receita publica. Represen- 
tadas estes xalores, o golerno subroga licrta ou impunemente 
as especies que têem uma appliwç% especial, como obras pu- 
blicas e outras. 

Nso ha distrac@o, mas apropriaqão de especies que O go- 
verno toma assim como siipprimeuto ou emprestimo; e por 
esta operayão rirtuai, chamada de thesou~aria, a applicaçâo se 
legitima, porque SP verifica entre esta e a receita no cofre es- 
pecial a mesma operaçâo. 

Chega-se ao mesmo fim, mas por meios indirectos e guar- 
dadas as formulas fiqcaes. E poiu inutil a sancrão da lei pe- 
n a l  porque o ministro d'estado não tem necessídade de com- 
metter abuso algum de poder quando tem os meios ordinarios 
e auc~torisados á sua disposicão. 

Se se trata dos oiitros funccionarios, agentes do goierno, 
ou a transfereneia 6 ordenada pelo mesmo gorerna ou não. Se 
o e, a obediencia ao ministro os desculpa, e nem este daria 
licença paFa que Fossem processados; se o não 6, ou o minis- 
tro approja ou releva o excesqo do empregado, e fica-se no 
mesmo caso; uu ndo corifirma nem deqcnbpa, e nâo pode sup- 
por-se que o ministro espere para fazer justiça que um pro- 
m s o  suspenda um empregado que perdeu a sua confianca. 

Isto nos leva a concluir que o cit. 3 1.' do act. 12.' do 
hddicional não tem mais do qiie uma força moral que 

não pode ter utilidade alguma pratica qualido a infrac@o se 
torna do dominio do Cod. Pcn., e que a disposição pedal d'este $ 
8 portanto outro hndo nada dos muitos que se encontram do 
Cod., mas que todalia 6 para lamentar que não seja, ou não 
Pssa  por emquanto ser, uma realidade. 

Quanto ao $ S.", não tem esle $ a menor difficuldade, 
e e sem contestacâo a justiça da sua declaraçao. 

Estas pessoas s%o verdadeiros depositarios publicos ou ex- 
actores, comquanto não tenham um titulo que os constitua 
funccionarios do Estado. Assim as considerou lambem o Cod. 
do Brazil, art. 172.', e nos reportâmos ao que ponderhmos ao 
art. 3 1 2 . O ,  com o qual todalia fica este 3 em rlesharmoriia de 
aprecia~so. 



ARTIGO 3 1 4 . O  

Todo o empregado publico que extorquir de a l p i n a  
pessoa, por si ou por outrem, dinheiro, servicos ou ou- 
tra qualquer cousa que lhe 1150 se.ja devida, empregando 
violencias ou ameaças, será punido corii os trabalhos 
publicos por toda a vida. 

5 unieo. Esta pena porém poderá ser aitenuada, s u b  
stituindo-se-lhe a pena de prisão, mesmo a correccioi~aI, 
segundo as circumstancias. 

Ari. 33.". 38." e ref. 

A iniriminaçâo feita n'este art. 6 de um facto gravissimo, 
porque n'elle se dão os caracteres essenciaes do=roulio=ou 
apropriaçâo de cousa alheia com ciolencia c ameaça, rios ter- 
mos do art. 432.' n." 3." A pena portanto deveria ser, em 
harmonia com a estabelecida no art. 437.", a prisão maior 
temporaria com traballio, substituida com o degredo aggra- 
vado, nos termos do art. 99.", applicada com todo O rigor por 
ser o delinquente um furiccioriario publico, conforme á regra 
estabelecida em o n." 9.' do art. 1 9 . O ,  e $ 4.' do art. 78." 

Este art. porem escolheii outra penalidade superior ii do 
art. 4.37." e immediata ii de morte, qual a dos trabalhos pu- 
b l ico~ por toda a vida, quer seja muita quer seja pouca essa 
vida que reste ao deliiiquente; mas aniiulla desde logo esta 
disposição no $j un., permittindo a substituição pela prisão, 
mesmo a eorrcecional, segundo as circumstancias. 

Quer isto dizer que de Ires dias de prisão se pode cami- 
nhar até aos trabalhos publicos por toda a çida. E um poder 
discricionario de tal ordem o que n'este caso ,se concede aos 
juizes, que não tem exemplo em todo o Cod. E precisamente, 
OU ailida mais absurda, que a puniçzio arbitraria da Ord. 

ARTIGO 314.' 205 

Não podemos pois, salvo o respeito devido á lei, confor- 
mar-nos com similharite disposição'. 

Ou se considere a qualidade e quantidade das cousas ou 
serviços extorquidos, ou a gravidade das violencias ou amea- 
ças, entendemos que o art. e seu $ laboram em grnvissimo 
defeito e imperfeiçao por não distinguir esses casos, e não cs- 
colher para cada um, com seu maximo e ininimo, a pena cor- 
respondente, restringindo-se, do modo possivel, tào extraordi- 
nario arbi trio. 

Os Jiiizes podem mesmo deixar impune o crime, ~ u a n d o  
não passar de mera tentativa, se entenderem que lhe corres- 
ponderia, se consummado ou frustrado fosse, a prisào correc- 
cional, e muito legalmente por applicação da regra esíabele- 
cida no art. 8.'!! E isto quando no furto simples a tentativa 
6 sempre puiiivel, segundo o art. 422." $ 2."!! 

Absterno-nos de comparar esta dispouiçào com as dou Cod. 
estrangeiros, porque em nenhum encontrámos modelo, nern 
analogia, nem tanto era moralmente possivel. 

' Tivemos presentes mais de um processo em que pobres miseraveis en- 
traram em uma casa de dia., aiisente o seli morador, introduzindu-oen'clla por 
uma janella, e levando algumas quartas de millin e farinha, 1,ara matar a fome. 

0 ser commettida a expoliaqão por meio de escalamrnto e em casa ha- 
bitada, nos tprmos do art. 43.1.' n.O 3.", forquu os juizes em um d'estes pro- 
cessos á imposi~ão da pena de trabalhos publicos por toda n e.ida e no ulDra- 
mar, pur serem dois os participantes do crime; e a ausencia d'esia ultinla 
circumstancia em outro plocesso, por se1 facto similbante praticado por iim 
s6. foryoii os mesmos juizes; nos termos do n.O i.@ do art. 435.O, .i imposiqHu 
da mesma pena Icmpornrin. 

Debalde estremeceram de cilmprir a lei, não encontraram motiro legal 
para a attenuação, na primeira hyptl iese;  c na segunda, s6 poderam fugir do 
maximo que 1,odiarn levar a quinze annos. Se por uui lado estavila a exiguiriade 
do damno, de oiitro estara o desprezo legal d'essa causa de attenuapão, porque 
se tratava de roubo, em qiie a uinlencia, tanto real comu pessoal. i! preyon- 
derante sempre, comu elemento constitutivo do crime. 

Não Ihes aconteceria o mesmo nos casos de çoncuss~o contempliladus no 
presente art. O empregaùu publico, que eiilrdr ,~.iolelttomente na casa do cida- 
dão, para lhe extorqiiir dinheiro ou qualquer outra cousa, n:o sá não soffre a 
pena de trabalhos publicos no ultramar, mas póde ainda ficdr quite, por al- 
guns annos, mezes e até dias de prisão a arbitrio dos jiiixes. E cnmtiirlo os 
crimes commlinr, qiiandn praticados por iim empregado piiblico, sEo digiios 
de maior castigo, como cstakleceu o art. 19.O Q 9 . O  

Se o legislador tremeii da exageraçio da sua penalidade n'este art., por 
que rasão não tremeu da mesma erageraçio nos citados art. 434.O e 435.O.I 
Está escripto, e se o não estivera não o acreditariamos. F não será palp~tanle 
o absurdo qiie assim reclama a prumpta reforma do Cod. ? 



Todo o empregado publico que, sem auctorisaçâa le- 
gal, irnpozer arbitrarianiente uma contribuiçáo, receber 
por si ou p r  oubem qualquer importanáa d'ella com 
destino ao serviço publico; e bem assim todo o empre- 
gado piiblico encarregado da cobrança ou arrecadacão 
de impostos, rendas, dinheiro ou qualquer causa per- 
tencente ao Estado ou a estabelecimento$ publieos, que 
receber com o Hiesrrio deulino o que não for devido QU 
mais do que for devido, sendo d'isso sabedor, será pu- 
nido com a suspensão cle nm a tres annos e multa ror- 
respondente. 

$ 1." Os propostos OU encarregados da eobran~a por 
commissão dos empregados publieos de que trata este 
artigo, se conimetterem o crime enunciado no mesmo 
artigo, serão punidos eom a multa de um a tres annos. 

5 2." Se as cousas indevidamente reeebidas forem 
coivertidas pelo criminoso em seu proprio proveito, a 
pena será a de trabalhos publicos temporarios e a multa 
de um a Ires annos. 

$ 3." Se o valor das cousas indevidamente reeebi- 
das e convertidas pelo criminoso em seu proprio pro- 
veito for inferior a 2008000 réis, a pena será a de pri- 
sáo temporaria e multa correspondente a tres mezes: 

Art. 41.O, 44.", e ref., 33.", 34." ref. 

Este art. tem por fonte proxima o art. 174." do Cod. Fr. 
quanto d incririiiiiac;ào. 

Concorda o Cod. da Sardenha, art. 290." e 291." 
Este Cod., cit. art. 290.O, definiu perfeitamente o que devia 

entender-se por coricussào, nos temos segiiintcs: 

«I1 j. a concussioii, lorsque, par do1 on perçoit, on exige, 
n ou l'on ordoniie d'exiger ce qui n'est pas dh ou plus qu'il 

n'est dh, par droits, taxes, revenus, ou salaire ou traitement. o 
Comprehende assim tanto a concussâu praticada ein pro- 

veito do publico, como a que é feita cam vistas de interesse 
pessoal. Mas 6 singular que o Cod. das Duas Sicilias n8o ti- 
vesse, no art. 196.", incriminado o facto da concussão, senso 
sempre ligado a uma intengão interesseira da parte dos exa- 
ctores=qui auroitt e&gd pour leur profit partiçu,lier=, de 
sorte que releva de antemão como excesso de zêlo a concus- 
são, quando desinteressada, e s6 em proveito do fisco. Mesmo 
n'este caso a pena se reduz á interdicçiio de funcçòes publicas 
de seis a dez aunos! 

O Cod. da Sardenha, imitando e aperfeiçoando o Cod. das 
Duas Sicilias, eliminou esta condirão restrictiva, assim como, 
qualificando melhor o facto, %gravou a penalidade. 

O Cod. do Brazil tambem fui benigno a similhante res- 
peito, porque se contentou, no art. 135.' $ 1 . O  part. de 
cummiiiar a pena de suspensào do emprego de seis meses a 
dois annos. Uisposição bem pouco conforme ao respeito de- 
vido á propriedade do cidadão, e ao espirito liberal que respira 
em geral nas determinações do mesmo Cod. 

O Cod. Hesp., art. 317.", imitou o Cod. do Brazil. 
O Çod. da Baviera, no art. 449.", qualificou similhante 

facto, quando no interesse do Estado, como nascido de uni 
zêlo inconsiderado=par un zBle mal entandu=. 

Segundo a nossa Carta, art. 103.", a concussão dos mi- 
nistros d'estado é collocada a par do crime de peita e de sli- 
borno, e do peculato: e o mesmo se verifica, no art. 128.", 
com relação aos juizes e officiaes de justiça. 

Entre os romanos, segundo as Leis das DozeTBbuas, a pena 
d'este crime era a capital ' ; depois foi o desterro ou confisen; 
LL. I." e 2." D. de conczdss,; L. 1. D. ad  bg. Jul. repetundi; 
L. 1. 6. de rustic. 

EmJ?rauça,em tempo dcFilippe o Bella, LuizXeCarlosVII, 

' Conforme L Lei Cornelia poclla impor-se ao ilelinquente a iuterdic@o 
da agiia e do foto. 



se punia o crime com a peua de morte. iflndificada depois a 
pena, assim mesmo o cardeal de Richelieu conseguiu fazer 
conduzir ao patibulo o marechal Marillac. 

Conforme ao antigo direito da Allemanha a peua era ar- 
bitraria, e se applicava a prisão, multa, privação do emprego, 
e em casos mais graves os trabalhos publicas'. 

Alguns Cod. antigos e modernos guardam silencio sobre 
este crime. Os governos se teem reservado impor a pena ar- 
bitraria de demissão ou de desterro. 

O Cod. da Austria não contem disposição alguma, assim 
como a não cont&em as nossas antigas leis2. Pelo contrario, e 
sob o imperio dos foraes, os grandes senhores e donatarios, 
abusando do mero e mixlo imperio que tinham, convertiam 
em direito as extorsões aos povos sem titulo preçonstituido 
em foral, mas só pela posse immemorial que cl-rei D. ~lariuel 
mandou respeitar e manter na reforma dos mesmos foracs, 
salvas as modificações constantes da Ord. liv. 2." tit. 27." 

Por esta determinaRo se pretepdeu fixar um prego na roda 
das concussões, a fim de que se não podcssem levar direitos 
reaes n'cstes reinos senão por foraes authenticos ou por posse 
immenaorial que tivesse analogia ou similhangn com outros fo- 
raes. Mas esta determinaçào, apesar das providencias da Ord. 
lii. 2." tit. &S.", ficou quasi morta; e i: por isso que as con- 
cussijes continuarad e foi principalmente para destruir o es- 
tado permanente de vexame que ellas haviam creado que o 
Decr. de 13 de Agosto de 1832 e Lei de 22 de Junho de 1846 
vieram abolir os direitos ou prestações, com fundamento em 
foraes ou outro titulo geqerico, como é o de tão viciosa posse, 
dita immemorial. 

Antes d'estas leis, nem a Ord. do li\. 2." tit. 32.", tão pre- 
vidente em incriminar e punir os actos de concussão, quando 
praticados em favor dos donatarios da coroa, nem outra al- 
guma fez riieri@o da concussão, quando praticada em favor da 
mesma coroa 3 ;  e comtudo rio Cod. dos \Tisigodos, L. i. liv. 2." 

' hfeisteri, part. 8.' liv. 1.O cap. 1 9 . O  $ 238.O 
* Nào esqueceu ao Cod. Pen. da China. aonde com toda a clareza c dis- 

t incçk osão conteniplados sirnilhantes factos e com bastante severidade : 
secç. 353.' 

' Mello Freire, Jur. Cr.. tit. 8 . O  $ 16.' not. 

tit. 1." eram os funccinnarios punidos em tal caso com a de- 
misSão e muita: 

wSi q u ~ s  judicurn hanc uostramtransmde~int constitutio- 
qtaeni, honore privatus, x libras aura' fisco nostro coactus r e  
« soluat. i, 

E sabido que o Cud. dw +isigodos regeu em Portugal 
por muito lempa, desde os prnicipios da monarchia '. 

Ka preseriea d'esta legisla@o e d'estes exemplos pratices 
cumpre igualmente, para se apreciar a criniiiialidade do facto, 
segundo os dictames da lerdade moral, ver se a incriminação 
feita no presente art. se acha garantida com uma penalidade 
justa e corresponderite. 

i\. nossa opinião, salvo o respeito á lei, e para qrie seja 
emendada, 6 completamente negatiqa. 

O facto, de quc se trata, importa um abuso de podtrr, 
porque exigirido-sc do cidadão aqutllo que s lei não permitte 
ou mais do que eIla estabelece, toma o delinquente o logar 
do legislador, usurpando sttribui~ões que só competem á5 
cbrtes com a swcç4o do rei; imparta um fueo ou antes rs- 
pioa mais ou menos aggravada, segundo o grau de violencia 
empregada para se fazer a extors>o ou erpoliagão; importa 
aleivosia pelo abuso de co-nfianea que o delinquente com- 
melte, prevalecendo-se da que a lei n'elle poz peia colla@o 
de ogcio ou cargo publico. 

Ro  peculato dá-se tambem abuso du cargo ou empre,qn, 
furto ou iisurpaçào de direitos e abuso de confiança. São quasi 
os mesmos caracteres, c a differenca essencial consiste em que 
ali se furta ao Estado, aqui se furta para o Estado; isto quando 
no peculato ha furto, pois quando o não ha, como nos casos 
do 5 3.' do art. 313.". a concussão 6 crime muito mais graV6. 

Se abusando do seli emprego ou auctoridade, o funcrio- 
nario, que prejudica directamente um cidadão, não diminue os 
direitos do thesouro, o que prejudica o thcsouro ri80 oEende 
a propriedade do cidadão senão indiredâmende. No pecalato 
os sacrificios resultantes d'esse prejuizo entram como avaria 
grossa repartidos por toda a sociedade, não ha uma detami- 

' Via. nosso Rep. cornm. sabrc loraes, tom. 1 . O  a pag. 16s. 
VOL. VI. l b  
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nada pessoa lesada; pelo contrario na concussão todo O peso 
de damno reche sobre designado individuo ou individuos. 

A concussão pois não é crime menos grave qiie o pecu- 
lato; e assim como a concussão pode apresentar em alguns 
casos um caracter de menor imputação, tambem no peculato 
se podem imaginar outros muito inferiores em gravidade. 

Se CS~CS crimes sc tocam, se assimilham, se mesmo tan- 
tas vezes se confundem, os meios de repressão deviam ser da 
mesnia natureza, da mesma gravidade. 

Não acontece porkm assim. A pena do peculato. segundo 
o art. 313.", na siia maior aggravaçno 6 a de trabalhos pu- 
b l ico~  com os extensissimos elkitos perpefiios, que esta pena 
comporta. Aqui reduz-se a pena h suspensão do empregado e 
multa! Tudo a favor do fisco, quasi nada ou nada para se 
abrigar e.proteger o cidadão contra as extorsões ou exigen- 
cias illegaes dos agentes do fisco! 

O Cod. Fr., assim conio o da Sardenlia, comquanto mais 
severos contra o peculato, consideraram de pouca importancia 
penal a concuss2o; o Hesp. menos severo que estes sobre o 
peculato, comquanto mais justo, foi muito mais que mode- 
rado sobre a concussno. 

O nosso Cod., adoptando toda a severidade do Cod. Fr. 
sobre' o--peculato, preferiu-lhe o Cod. Hesp. sobre a c o n e u s  
sâo. Assim ficou mais defeituoso que o Cod. Hesp. Ko art. 
313." ha pois excessivamente de mais na penalidade, como 
no presente art. ha excessivamente de menos. 

Nenhum Cod. encontrhmos a este respeito mais perfeito 
n'este ponto que o nosso de 1837. Ambos os crimes ahi 
foram assimilhados, art. 189." e 192.', poisque os réus de 
um e outro sexo ahi foram declarados incursos nas pazas do 
furto aleivoso. 

Acresce, que a suspensão do emprego, alem dos defeitos 
que temos indicado em outros logares, tem mais, em serviço 
Gscal, uma repugnancia directa com o disposto no Decr. de 
16 de Maio de 1832, tit. 2." art. 3." n."' 1 . O  e 7.' e art. 7.O 
Se o ministro da fazenda é declarado responsavel no n." 7." do 
art. 3.", por  unir ou deixar de punir arbitrariamente, sem in- 
tervençso do poder judicial, os empregados accusados de culpa 

O U  crime; ao mesmo ministro sc attribue no art. 7.' a facul- 
dade de demittir ou transferir, para outra applicacão, sem in- 
tervenção de culpa formada, os empregados que têem des- 
merecido a confiança que n'elles se depositou; assim como 
em O n." 1 . q o  art. 3.' 6 declarado responsavel por nào de- 
stituir os que forem incapazes, logo que essa incapacidade 
lhe for conhecida. 

Temos portanto, segundo nos parece, demonstrado que a 
incrirninaç~~o feita n'este art. se não acha garantida com a pe- 
nalidade conveniente; e que deveriam ter-se evitado a simi- 
Ihante respeito os defeitos dos Cod. do Brazil e Hesp., prefe- 
rindo-se o Cod. Fr., o da Sardcnha, c com especialidade a ex- 
wllente disposipão do ~iosso Cod. de 1837'. 

E que diriamos nós da peiia, se o principal auctor do cri- 
me fosse o proprio ministro d'estado? Se elle ordenou, aucto- 
risou ou confirmou a cobrança illegal? Elle não póde ser sus- 
penso, mas súinente demittido, e livremente por acto do poder 
moderador, como é expresso na Carta, como temos ponderado. 
em outros lograres; e comtudo é muito difficil que taes actos 
se commeitam, sem co-participação ou cumplicidade, por um 
o11 outro modo, dos ministros d'estado. 

No mesmo systema de indulgencia contra estes crimino-- 
sos, o Cod. no $ I." adopta sómente a multa, em quanto o. 
Cod. Fr., no cit. art. 1 7 k 0 ,  alem da multa estabelece a pri-- 
são de dois a cinco annos. 

O Cod. da Sardenha, cit. art. 290.0,'declara posiíivamente 
que as mesmas penas se appliquem aos propostos ou commis- 
sionados, podendo só diminuir-se um ou dois graus, segundo 
as circumstaricias2. 

' O Cod. tambem omittin aqui uma esjiriie muito imporhnte de concus- 
sHo, que contemplou o Cod. do Brazil no art. 1 3 5 . O  Q 32.O Pddr haver excesso 
usono que se exige, mas no modo por que se exige. Oemprego de meios mais 
gravosos, do que-os permittidos na lei, e as injustas vexacòes, entram esaen- 
eidmcnlc no crime de concass&o, rio rigor mesmo da etymologia da palavra. 
Esta dislnsiç3o honra o Cod. do Brazil. 

' O Cod. das Duas Sicilias, art. 196." e 197.", e n antigo da Prussia, art. 
337.", 4L3.", .á?ll.D, 42a.O e 486.*,  ferem com uma pcm uiiiforme os exncto- 
res publicos e os seus propostos. Em these o direita penal dere fugir das ge- 
neralidades, porqiie é punir com a mesma pena dois delictos desisuaes. A dih 



Tambem nào podemos portanto, w l ~ o  o respeito devido h 
aecuç;ro da Lei, justificar a disposi@o d'este $,, qaanto á ex- 
a i v a  attenuacão da pena. 

Se o ministerio pubIico não mostra que o proposto on 
esmmissionado teve ordem verbal ou por escripto para Fazer 
a indevida eobranca, o cobrador d só o condemnado, que póde 
cstnr de intelligencia com o seu committente sobre interesses 
e damoos. A pena não póde em caso algum passar da pessoa 
d o  delinquerrk, ssgunilo as probas da aecusaç2o. 

Na ineriminacâo esgecial do $2." concorda o Cod. Hesp., 
art. 317.", equiparândo o facto a o  d o  peculato, e punindo-o 
-portanto com ~derenc ia  ao art. 389." 

O Cod. das Duas Sicilias, a&. L96.", faz, como notámos, 
d'esba circumstancia o elemento e eondiçs  essencial da con- 
w s U o  =qui auront exigé pmr  l ~ u r  pofi t  pavticvliev-=, ag- 
gravada a pena nos casos de estorsão, art. 197.", e de attm- 
tudo á l i i ~ r d a d e  indiiidual, art. 198." 

E m  geral tamheni concorda o Cod. da Austria, art. 8 5 . O  
e Si'.', como notamos ao presente art. : e bem assim os God. 
da Erussia, da Baliera e outros1. 

Assim a concussão sómente se approxima do peculato na 
gra,dsde, q u a d o z o  fisco não foi mais que um pretexto da 
indevida eaacção, e a realidade estiier na apropriafio do de- 
àinqiiente para si mesma. O frrrto aleitoso, Te t! feito para o 

ferença,qur separa as pessoas de ulis e outros 6 iuauiCcçla. Um, abusa dn au- 
dor idade qae lhe 6 prupria, o outro. abusa d a  confiança com que recebeu a 
d&gs@a: Chour. e nel .  

Comtudo a oppressão que reslilta contra ii cidadão é sempre a mesma, e 
se o fiinccionario B mais reiirehensir,ci. o curnmissionado n2o dcuc ser rele- 
íado ou desculpado a tal ponto. que a pena se reduza á quasi impunidade, 
quando se trata de crimes de similbante natureza. 

"O mod. Cod. da Turquia, art. 5 . O ,  contem prrcisamente alma incrimi- 
aação ansloga á do nosso $; e a sancciona com a pena de dsmiss<io, perda da 
amanbla c.etorpuida e tres nnnns de galés. Di-se "'este art. como rasâo jesti- 
fieativa da incriminação estarem actualmente todos os nlémas, vizirs, ofiiciaes 
militares, dignitarios e inais funccionarios e empregados do imperio? sem dis- 
tincgão de classe nem de naçZo, sirDicienieinenle retribuidos pelo governo, e 
não terem por isso peteato  algum para prnticarpm actos de eosacuss60. Se 
a i  concussioliaxios são empregados de fazenda, aggrirva este Cud., no ai-t. 6 . O ,  

a pcnalidadr, impondo a demissão e as galés por cinco annou, qualquer que 
5e.i~ a condição ou categoria do criminoso. 

l b k t l o ,  attenua a pena, e tanto como 6 a disbncta que vae 
da suspensão e multa, para us trabalhos publico3 tempararios 
e m u l b ' .  

E pote-se que o Cod., fazendo esta di~tincção, t! omisso 
8cerca de mma os& hyptbeee, e 6 a de quando o emctor 
illegalmente cobroii, não em pror.citn proprio, nem do Estado, 
mas de um t e r e i ~ o "  

&Ias em verdsde o atlrtor do crime, quando consente na 
applica~ãe a Favor de um terceiro do que arrecadou illegal- 
menk, faz uma como doacão d'esse producto, o iie importa 
a previa apropriacão virtual, porque ninguem pó 8 e materinl- 
mente entregar o que materialmente nau adquiriu ou possue3, 

Finalmente no Sj 3." se faz urna ampliação ao $ antece- 
detite, p r a  se considerar como subsistente a maior gravidade 
da incriminação, ainda que as quiintias extorquidas nào pas- 
sem de 2004000- idis. Se forem inferiores, a modiIicação s e  
reduz á priuào maior t e m p a r i a  r- multa de t ~ e s  inezes. 

Para effeitos arrdogos tornou-se quanta ao peenlato, rio art, 
313-", uma ~ u a n t i a  nilo superior a 600,&000 réis, aqui ta- 

' Approxiinámo-nos assim do mod. Cod. da Prirssia, que corilérn sobre. 
todo este objrcki siimrnte a srgiiinte riislni~içáu. 

-*empregado riiiblico eucarrcgailii dç  cobrar para um mfre publico con- 
r i  tribuiqùes dlrectirs u u  oiitrus irupstos que sc~entemenlt. receber u6 nZo de- 
"vidos pelo contribuinte, se n<in escriptufnr «r t i v ~ r  ~sc~ipt i , ra<Io sdnze,,t~ cnz 
''parte o que rccrbea illcgaluae&, ser& punido com a pr is io  sirnpl8.s; ao me- 
unos de tres mezes, e tzmbem pinierh ser declarado inchpaz teinporariamente 
ii do desempenho &e empresos p~iMicos. >r 

O crrme pois nEo est& na cnnrusx<io, mas na falta da escripbW~çd0 d'ellá. 
O EsBdo attribue o facto a um excesso de zdlo, quaiido pela eser ipt i iqãose 
mostra o drsint&sse pessoal. OEstado quer ou aproveibr o Iriicto do crime, 
ou reservar-se a fxuldacle de restitriir, 

Expotiar o cida<)ão em bneficio dos cofres piiblieos não C crime! N3o 
commentâmos esta disposiç;io; a nossa sonrl d outra. 

'0 Cod. Pen. da China, secç. 353.'. dcclaro~i expressamente qne em 
ta- casos a ostureza i10 delicto ficava a mesma: 

.Daas ces c@, rpe le mapable da% eraetions susdites eu ai1 euiplo.r6 l e  
yprodut h soa  p~opre w g e ;  uli 9u'il ena i l  pit der dons òd'autres, une telle 
rzdiff6reiice ne changera point Ia nature dii db1ii.a 

a D'Cod. da Aiislrii, rio art. 85 .O e 8 7 . O >  incriroina em geral e sempre o 
hcto d'aquelle fuuecionariu que se prevalece do seu emprego por motivos de 
iuteresse pessoal, para causar um yrejuiw a terceiru; pena, prisão dura de 
um a cinw annos. que póde ir de cinco a dez. segundo o gmii de criminali- 
dade e a inhportnncia do prqiuizo. 



mou-se uma inferior a 200$000 réis. De 600$000 réis para 
cima, por maior que seja o excesso, os dois crimes ficam in- 
teiramente assimilhados para a pena, conforme ao $ antece- 
dente; mas esta assimilhacão desapparece na concuss?io, qua- 
lificada u'estes dois $j$, quando de 200$000 rkispara baixo. 
Parece portanto que o legislador considerou mais grave a cri- 
minalidade d'este facto, por isso que basta menos de um terço 
da quantia estabelecida no n." I." do art. 313.", para que o 
delinquente soffra o maior rigor da penalidade, e comtudo por 
uma notavel incoherencia, a prisào maior temporaria é aqui 
acompauhada da pena aci:essr~ria derniilta imposta por modn 
indwisivel, na quantia fixa de tres mezes, em quanto que, 
assim na. aggracação como na altenuaçào da penalidade, o art. 
313." $j$j 2." e 3." fo,i constante em conservar a mesma multa 
dicisivel eiitre um a Ires annos. 

Tudo isto nos parece injusto por ser desigual, arbitrario, 
sem verdade moral, sem rasào sufficiente, e contradictorio. 

O Cod. Hesp., no art. 3 1 8 . O ,  salvou-se completamente de 
todav estas incoherencias, incriminando sim o facto como se 
qualifica iio antecedente, mas não dispondo quanto á pena- 
lidade, senão referindo-se inteiramente ao que havia estabe- 
lecido para o peculato: 

e Si. el ernpleado cometiere en provecho proprio Ias ela-  
« ctiones expresadas eu e1 articulo anterio!, será castigado cori 
u arreglo a 10 dispuesto en el art. 309." n L  

Por ultimo notaremos que o Cod. Hesp. contém sobre 
este objecto, no art. 317.", a seguinte disposição: 

« Cuando Ia exaction hubiere sido resistida por e1 contri- 
« buinte, como ilbgal, y se hiciere efectiva empleando Ia fuerza 
«publica, Ias penas seran inhiilitacion temporal especial, y 
«multa de 10 al 30 por cento. 

Não approidmos a determinayao d'eçte Cod. quanto á pe- 
nalidade, por isso que esta não quadra á natureza do crime. 
A exacção é não já um furto aleiooso; converte-se pelo em- 
prego da força material em rigoroso roubo, a que, nos termos 

do art. 834." d'este nosso Cod., correspondem os trabalhos 
publicos por toda a vida; e a que deve corresponder sem du- 
lida uma pena das mais severas, em rasão da violencia qua- 
lificada. 

Se ba differença é para tornar mais aggra~ante o facto, 
por ser commettido por aquelles que t&errt o dever especial de 
proteger em logar de opprimir os cidadãos; e pelos incalcu- 
la+eis perigos que de taes violeneias se podem seguir para a 
tranquillidade publica, minando e abalando a existencia da so- 
ciedade até aos seus alicerces. 

IleparSmos porem no direito de resistencia, absoluto, le- 
gal e material que o Cod. Hesp. ali expressamente reconhece 
existir a favor dos cidadãos contra as exacyões illegaes. 

Entre nos existe o art. í 2 . O  do hcto addicional, estabele- 
cendo que os impostos são votados annualmente e que as leis 
que os estabelecem obrigam shmente por um anno; assim co- 
mo existem as disposições da Carta, garantindo a propriedade 
dos cidadãos e tornando dependente das curtes, coni iniciativa 
exclusiva da camara dos deputados da Naqão, o estabelecimento 
de qualquer imposto. O Cod., no art. 377." n." 2.", auctorisa 
toda a sorte de defeza contra os auctores de roubo com vio- 
lencia material. 

A pucstão pois nzo 6 do direito, é da proficuidade da !c- 
sisteiicia que os cidadãos possam empregar para o exercicio 
d'esse direito. Se não podem resistir, cedem á força maior, 
como cederiam em logar ermo a urna quadrilha de salteado- 
res armados. O Cod. devia, a nosso ver, náo deixar em silen- 
cio uma similhante circumstancia, como não deixaram tam- 
bem os Cod. do Brazil, da Sardenha e das Duas Sicilias. 

' U N O  ileven, no pueden ser eu eiTecto menores, que Ias de malversacion 
*'de 10s eaudales publicos. >; Pachcco, ao  eit art. 3 1 1 l . ~  



ARTIGO 316.- 

Os empregados publicos náo auctorisados pela Lei, 
para Sem ás paPães emolumentos ou salarios, e bem 
assrm 8'$a~1h que a Lei auctorisa a lesar súmeiite os 
ernoium~ntos ou mlsisrios por ella fixados, se levarem 
maliciosamente por algum acto de suas funcções o que 
&es n5o 8 ordenado ou mais do que lhes é ordenado, 
postoquc as partes 111'0 queiram dar, serão punidos com 
a demissão ow suspensãao, segundo as circumstailcias, 
e multa de urn m a  até tres annos, salvas as penas da 
aorrwão, se houverem logar. 

Ar$. 61." 43.' k4.O e rrcf., 318." e seg. 

Este fsto se achava puniao na Ord. do liv. 5." tit. 7%" 
c9rn~tdi%tiaa$es sinGtQa~tneas bs que o Cod. Hesp. faz no p- 
eulato. 

O &&I, &i, s o  e i t  a t ,  "I&.", nãa distingue, e com justa 
#as%&, esta eapeck de o~acu&w, a n t e  a &loca a par da que 
tm pw objectb a axigeocia de uma contribai@o ou imposto. 

O L& é. da mesma natureza e especie que os contem- 
pi&s 80s e 3P do &. arrtecedente; e o icxarnc aiada 
d maior, pois causa maior escandato, tolerando o poto mais 
facilmente os excessos, quan& revertem directamente em u b  
lidade publica, como se pondera em Resol. R. de 19 de Abril 
de 1792, e como se contemplou com demasiada exageração 
no art. antecedente. 

O Cod. Hesp. toda\ia, no art. 319.', 6 indulgente corn 
este crime, poisque somente o pune com o duplo ou qua- 
druplo dos direitos ou salarios percebidos, e com a inhabiti- 
dade temporaria para funcções publicas. 

Na Turquia acha-se hoje adoptado como principio geral 
que todos os funccionarios de~em ser sufficientemente retri- 
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buidos pelo governo, e par essa msão, expressa nos art. 6." e 
6." do Cod., a todos e probibido quabqiier acto de  6oncuss&o. 

Concorda com o presente ârt. o d. Cod. da Brussia, ao 
$j 326.", punindo rom a multa at8 100 h u d o s  e p r i m  5í.6 
um anno, alem da inhabifitqêo e s p i a 1  tempomM e facul- 
tati@Cz. 

Na Constitui@o da Pens~ivania, secç. 26.) se acha con- 
signado o principio de que todos os olliciaes de justiça devem 
receber sahrios moderdos, iaas proporcionados a se2cs servi- 
ços; e que, se eltes se arrojarem directa ou indirectamente a 
perceber outros ou maiores que os determinados na lei, in- 
correm na inhabilidade pe-ctua para  qualquer emprego do 
l&a& I. 

As patavras do nosso art.-po.stopw -eas prtes  &'a ( J ~ -  

rarn dar=são de impossiuel ou puasi i m p s i u d  ap$ica@o. 
Em ta5 caso, que oli se approgiwa do crime de cumpção, 
a lei 6 impobnte e n u f k  O fado passa& entm du$s pesw?., 
das paes uniâ 6 o cerrnpto e ontra 6 o eorruptnr, &o @de 

' Seria para d m j a r  aie  o esta& d e  U w s  finanprs coaseutisse que, m- 
mo na Turquia, todas os fanceionarios tivessem ain ordenado fixu p a p  pelo 
thesoiiro, oii pelo menos que todos os emolumeatos que as partes particular- 
mente pagam por occadbo de qualquer negocio, despaeho ou pendmcia, eu- 
t r a ~ m  eu cofre especial, como já se es& verifiaodo nos tribiinaer superie- 
res de reino, nas secretarias d'esbdo, nas alfandegas e outias repartições pu- 
blicas. 

O mesmo systema sa--deveria fazer extensivo a todos os empregados de 
justipa de lima comareu jahcial ,  dtstribnioèo-se mensabmeete ou de quinze 
em quinze dias por todos os juizes e empregados de jiisti<;a na propor~Zo da 
lo tago  dos seus carcos ou officios, tendo-se attenqão bqi~elles que d n h u m  ven- 
cimenta percebem, pago ~ E D  thesanro publico, 
Jb primeiro logar, a administração da justiça cr~minal muito soffre, por. 

que nos processos dos inùieiados e accusados os esirivães se acham sem sub- 
sislencia, e alem d'isso forçados a adiantar, sem preparo algum pecmiario por 
parte do minislerio publico, tempo, trabalho e papel; em segundo logar: por- 
que 6 pessimo habiluar o fiinccioriario u receber directamente das partes, ainda 
qiie muito licitamente seja, o salario corrcspoudente ao seu sem-iqo; é uma 
especie de simoni;rsocial qiie vae corroendo a moralidade e desinteresse dos 
funccionarios, e 6 portanto a mespa lei qiie os impelle insensivelmente a exigir 
ou a receber a quantia illrgal que ~ulgam mais adequada ao seu trabalbo ou de 
que precisam; em terceiro loçar, porque todo o cidadão que carece de captar 
a boa vontade do empregado, para que este se enlregiie a uni trabalho mais 
ardiio ou mais prompto, e q u e  v@ e sente os apuros do mesmo empregado oii 
da sua familia, tem diiplicados moliros para s t r  generoso; o do seli proprio 
interesse e o da beneficencia. 



patentear-se em processo criminal. h execução da lei que marca 
a quantidade do salario não tem então outra garantia mais do 
que o sentimento da proprin dignidnde, a rectidso, a virtude, 
o pejo do empregado. 

O Cod. do Brazil, que tantas vezes pecca por sua dema- 
siada brandura nas penas, no art. 135." $ 5.' qualificou O 

facto da concussão, na hypothese d'este nosso art., nos termos 
seguintes: 

« Julgar-se-ha commettido este crime.. . pelo empregado 
n publico . . . que. para çuulprir o seu dever, exigir directa ou 
«indirectamente gratificacão, emolumcnto ou premio não d e  
«terminado por lei. D 

((Penas-pcrda do emprego, prisno por dois mezes a qua- 
a.tro annos, e de multa de 5 a 25  por cento do valor exigido, 
«que restituirá, se o tiver recebido. » 

Este Cod. incrimina assim o Iácto da exigencia, quer seja 
seguida de effeito quer não, emquanto que este nosso art., 
usando da pala\ra=levarem=, que é empregada na Ord. cit. 
do liv. I5.P tit. 58.', toraa duvidoso, se a disposição 6 appli- 
cave1 ao caso de se não ter verificado o recebimento. 

Quanto á penalidade=suspensao ou demissão=labora nos 
defeitos e incompatibilidade que temos muitas vezes notado, 
e que portanto se deve substituir por outra da competencia 
do Cod. e dos juizes para a condemnaçào. A prisão, embora 
correccional, era indispensavel. 

Todavia o art., resalvando as penas da corruppão, se hou- 
Ierem logar, modifica um pouco a sua indulgencia, auctori- 
sando os juizesa ser severos, quando qualifiquem o facto nos 
termos do art. 31 8." e seguintes, o que será bem difficil que 
aconteça. 

ARTIGO 317.O 

Todo o empregado publico que em cousa ou nego- 
cio, de cuja disposição, administraqão, inspecção, fisca- 
lisação ou guarda estiver encarregado em rasão de suas 
funcç'ies, ou em que do mesmo modo estiver encarre- 
gado de fazer ou ordenar alguma cobranca, arrecada~ão, 
.liquidação ou pagamento, tomar ou aceitar por si ou 
por outrem algum interesse por compra ou por qualquer 
outro titulo ou modo, será punida com a prisão de um 
a tres annos. e multa corrcSpondente. 

A 

5 4 .O O mesmo se observará a respeito d'aquelle que, 
por c~mmissão ou nomeação legal do empregado pu- 
b l h  011 da Auctoridade cornj,eterite, ror encarregado de 
algum dos objectos de que trata este artigo. 

3 2." As mesmas penas serão impostas aos peritos, 
avaliadores, arbitradores, partidores, depositarios no- 
meados pcltt -4uctoridade publica; e bem assim aos tu- 
tores, euradores, testamenteiros que violarem as dispo- 
sições d'este artigo a respeito das cousas ou negocios 
em que deverem exercer as suas funcyões. 

Art. 38.", 41." e ref. 

Concorda o Cod. Fr., art. 175." 
No caso especial de pagamento, encarregado a iim fitnc- 

cionario, providencia o Cod. do Brazil no art. 135." $ 3.' 
A analyse d'este art. e seus $$ não offerece, a nosso ver, 

difficnldade alguma importante. 
O Cod. não reproduz aqui mais que disposicões analogas 

ás que se encontram em nossas leis. O Decr. de 16 de Maio 
de 1832, art. 7." do tit. 7.", impunha contra os recebedores 
geraes por maliersa~ões similhantes, alem do perdimento de 
officio, dez annos de degredo. 



aZ0- CODTGO Pma. 
Todavia sobre as palavras=tomar ou aceitar por s i  ou 

por  outrem algum interesse por compra ou por qualquer o(!- 
tro titulo ou modo=póde suscitar-se questão, se, para consti- 
tuir o delicto, basta o facto material da compra ou de qualquer 
outro titulo ou modo, independentemente de fraude ou lesão. 

Com Cliauveau e Helie, Sulpici e outros ao Cad. Fr., 
pedmos  que não; mas tambem que o facto material in9uz 
p u m p ~ ã a  de fraude, e esta pesumpçáo constitue obrigação, 
de demonstrar t a n t ~  a bog fé, como a ausencip de prejuizo, 

Se o Fuaccionario mmpra pelo seu junto valor, não se pode 
dizer que toma nem aceita intevesse; o anheiro ou cousa que 
dá em troca era susceptivel de produzir um interesse equi~a-a 
lente. 

O mesmo acontece com o tutor, qm para remir uma exe- 
cução pae pagar a divida, ficando-lhe vendida a p~oprredade, a 
que se RBO encontraram licitantes, e que teria de ser adjudi- 
cada ao credor com o abatimento legal em prejuim do t e  
l a b ;  com o presidente ou fiscal, em acto de publica arremata- 
@o, que para e ~ i t a r  um couluio de praça, ou  para artimili esse 
acta par mais um concorrente, dS iustruc@es a m a  terceira 
pessoa para licitar' aik detaminado ualor, e a quem se aban- 
doaa o ramo por ser o ultimo e o maior Ianro; com um mi- 
nistro de razenda, que para animar uma emprezr que contra- 
tou em nome do Estado, dá O exemplo #e medito na compra 
de acpòes ou titulos d'ella, subscrever~do por nm certa numero 
mais ou menos avultado. 

Todos estes e outros exemplos que se poderiam figurar 
estão longe de se poder considerar reprehensi~eis e antes se 
deviam considerar dignos de louvor. Sem dolo não bz aríme. 

ARTIGO 318.O 

Todo o empregado publico que commetter o crime 
de peita, suborno e corrupção, recebendo dadiva ou 
presente, por sj ou por pessoa interposta com sua au- 
cioskq$o au ratifica@o, para fazer um %to de suas 
funcçãcs, e este acto for injusto, e for executado, será 
punido com a pena de prisáo maior temporaria, e multa 
correspondente a um anno; se este acta porém não for 
emeutada, será mademnado em suspens50 de um a tres 
annos e na mesma multa. 
4 1 .O  Se o acto injusto e executado for um crime, 

a que pela Lei esteda decretada pena mais grave, terá 
logar a pena que segundo u Lei dever ser imposta. 

2.u Se for uni acto justo, que o empregado seja 
obrigado a praticar, será suspenso até um anno e con- 
demnado na multa correspondente a um mez. 

§ 3 . O  Se a corrupção teve por fim a absten~ão de um 
acto das funcções do mesmo empregado, a pena será a 
de demissgo, ou a suspensão de um a tres annos e multa 
correspondenle, segundo as cireumstancias. 

5 4 . O  A aceitacão de offerecimento ou promessa será 
punida, observando-se as regras geraes sobre a tenta- 
tiva; mas sempre havera iogar a pena de demissão, se o 
acto for injusto e executarlo. 

5 5." Se o empregado repudiou livremente o offere- 
Cimento ou promessa que aceitára, ou restituiu a da- 



diva ou presente que recebêra. e livremente deixou de 
executar o acio injusto, sem que fosse impedido por 
motivo algum independente da sua vontade, cessará a 
disposição d'este art. 

$ 6 . q ~  disposições d'cste art. e seus $5 terão lo- 
gar tambem nos casos em que o empregado publico, 
arrogando-se dolosamcnte ou simulando attribuição de 
fazer qualquer acto, aceitar offerecimento ou promessa, 
ou receber dadiva ou presente para fazer esse acto ou 
não o fazer; salvas as penas mais çravps da falsidade, 
se houverem logar. 

5 7." São igualmente appficaveis aos arbitros as dis- 
posiqões d'estc art. e seus 5s. 

5 8 . O  As penas determinadas nos ãrt. anleeebentes 
são ap~lir~adas aos peritos, e a quaesquer outros que 
exercerem alguma profissão a respeito dos seus actos, 
que forem segundo a Lei requeridos para o desempe- 
nho do serviro publico, excepto quando u Lei os aucto- 
risar a regular com as partes o scu salario. 

5 9." Nos casos dos dois ultimos antecedentes $5 a 
pena de demissão, ou a de suspensão, será substituida 
pela suspensSo do exercicio da profissão, ou pela sus- 
pensão dos direitos politicos não inferior a dois annos, 
salvo o disposto no art. 284.", c sem prejuizo da pena 
mais grave em que possam ter incorrido por motivo 
dos referidos actos. 

Art. 40.", kl.", 43." 44.", 88." e ref. 

As tres palavras que se encontram na e~igraphe d'esta 
secçào se resumem na ultima=a corrupção!=A corrz~pçb 
nos funccionarios publicas E a maior peste moral da sociedade; 
os corruptos e os corruptores s3o mais perniciosos que os p* 
blicos ladrões e assassinos. 

Desgraçadamente 6 este um cancro, dos mais profundos, 

que eorroe e enferma as sociedades modanas. Os Cod. Pen. 
que temos prescntcs assim o demonstram. A solicitude dos 
legisladores prova a existencia do mal. 

A sêde e a importancia das riquezas, e a amuencia indi- 
zivel de pretendentes a empregos publicos, desde os mais ele- 
vados até ao mais infimo,.t&em letado as sociedades a um es- 
tado que cumpre çornbaler, para que não perecarn rnoral- 
mente. 

Todo o homem deveria ser geralmente estimado, procu- 
rado, festejado, independentemente da sua fortiina. Seus tltulos 
unicos deveriam ser a sua probidade, nobreza de caracter e 
bondade do coração, illustraç~o e profundos conhecimentos. 
Hoje estima-se gerafmeute pela fortuna; bem ou mal adqui- 
rida, pouco importa. Desprezo, tedio e vergonbn @o os sat.f.et 
lites constantes da pobreza '. 

A historia nos offerece um Themistoçles, diz elegantemente 
uni escriptor moderno, preferindo para sua filha um esposo 
pobre, mas virtuoso, a outro rico; Aristides não deixando 
por sua morte com que pagar nem o seu funeral; Manlius 
Curius Dentatus, vencedor dos Samnitas, recusando os pre- 
sentes dos seus inimigos, assim como Hypocrates havia recu- 
sado os d'htaxerxes; a filha de Paulo Emilio gloriando-se 
da pobreza de seu marido. 

Mas estes exemplos, que adfiirâmos, longe estamos de 
os querer imitar. E que serie de males não têem nascido 
d'esta ambiçao abjecta e sordida que tudo reporta ao oiro! 
Que escau&~los n5o está ella todos os dias patenteando pe- 
rante os tribunaes! Quantas enistencias não t&em apparecido 
feitas em pedaços pelos attentados os mais horrivcis, sómentc 
porque se prezam mais os bens @e a honra, a fortuna que 
a vida, porque náio ha resignação alguma a favor da medio- 
cridade! 

' Aoiive tempo em que, ua desmoralisaçào de costumes.entre os romanos, 
um cidadão rico esiava certo de que, por maior que fosse o seu crime, não 
era possivel sofirer uma condemnal;~. ir Pecuniosurn homincm, fuamois s e  
unocens, nenainsm posse damraari.i> Longe esiamos Cesse estado, mas paralã 
nos dirigimos a passos de gigante, se o imperio das leis e a acção dos tribu- 
naes nos não embargar na carreira. 



A grandes males grandes remedios! 
Salvas pois sempre as numerosas excepções, porque a vir- 

tude lula sempre com o vicio. a desmoralisação, e portanto o 
&ado  de inseguranp, é geral aonde não chegam os cuidados 
de uma policia armada e vigilante. 

Entre porém todos os corruptos e corruptores se distin- 
guem, como mais prejudiciaes, os funccionarios publicas; e 
sobre estes ainda ficam em releio os da ordem judiciaria. 

Este crime importa da parte do fu~ccionario o desprezo 
do que deve A socie&ade como cidadão, a administração do 
Estado oamo seu agente, e a si mesmo como siijeito ás Eeis da 
equidade; mas da parte de um juiz é o attentado ~ i s  iil de 
que um hornem pode m n c h a r s e  sobre a terra. 

Todos podem, dia Pastoret, com reierencia a palatras do 
orador perante o corpo legislati~o na apresentaç&i do Cod. 
Pen., todos podem até certo ponto defender-se dos attentados 
de um assassino ou de urn salteador, mas não podernos oppor 
a menor resistenria aos de um juiz que nos fere com a espada 
das leis, que nos degola sem saír do seu gabinete ou da séde 
do seu tribunal. 

Justa pois 6 a seieridade do legislador, e n'ella concordam 
os Cod. Fr., art. L ? I . O ,  Hesp., ait. 3 0 3 . O ,  do Hrazil, art. 130." 
e 131.", da Sardenha, art. 293.", das Duas Sicilias, arl. 19Q.", 
os mod. Cod. da Allemanha, Chau~ .  e Hel., comm. pag. 577, 
da Austria, art. 88.', applicando as penas pecuniariaspara a 
caixa dos pobres do logar em que se conznaetteu crime, da Ba- 
~ i e r a ,  art. 365." e 356.", e da China, secç. 365." e outros. 

O mod. Cod. da I'russia pune a corrupção nos $$ 309." 
e 310." com bastante moderação,mas foi inexora,el nos$,$312." 
e 313." contra os juizes d jurados, aisimilhando aos corruptos 
os seus corruptores. 

A nossa Ord., abstrahindo da justiya ou injustica do acto, 
e de se ter ou não executado, punia no liv. 3." tit. 71." I." 
este crime em tres graus: com degredo temporario, perpe- 
tuo e morte, alem do perdimento de offiçio e confisco em todo 
Q caso. 

O Cod. de 1837, art. 190.", abstrahindo tambem da jus- 
tiça ou injustiça do acto, punia o crime com a reclusão tem- 

poraria que importava por tres a doze annos a interdicção de 
todos os direi tos polibicos '. 

Conforme ao nosso art.,, para proceder a incriminação, é 
preciso: I.", que hajd effertiva tradiçso ou recebimento dire- 
cto ou indirecto da dad i~a  ou presente; 2.", que o acto que se 
peitasse seja injusto. 

Em relaçào h penalidade 6 preciso distinguir, se esse acto 
injusto foi ou não foi executado. 

Na primeira hy-pothese parecenos que se devia ainda dis- 
tinguir: I.", o juiz, ou oKciaes de justiça, do funccionario ad- 
ministrativo; 2.", a qualidade e natureza do acto injusto; 3 . O ,  

a quantidade da peita. 
Na mesma hypothese, para o juiz, cujo oficio é perpetuo, 

ou mesmo para um escri~ào que tem merc8 vitalicia, a mes- 
ma quantidade da pena é mais grate cornpq-ativamente aos 
magistrados administrati~os que forem de pura commissão. O 
juiz não deve ser confundido com os mais funccionarios. Para 
elle, como pena principal, é sobremaneira affliclica e adequada 

'Segundo as leis inglezas, um official inferior de justiea 4 punido com a 
niulta e prissoi mas se é i m  juiz, este crime tem sempre sido coneiùeradode 
tal  enormidade, que um chefe de justqa,  Túcrpe. foi enforcado por essacausa 
sob o reinado de Eduardo IIi. Um Estatuto (11 deHenr. 1V; determina que 
todo O juii uii oEçial do rei que for coureucido de cdrrupçh, alem da multa 
do triplo da peita, fiqiie prrpetiiamente expulso do serviço, e seja punido á 
vontade do rei. Blakstone, liv. 4 . O  cap. 1 O . O  $ 1 7 . O ,  Cod. Cr., eap. 1S.O $17.0, 
La)-a, Cod. Pen. Bngl., art. 13.0 Os empregados tiscaes são punidos confornie 
a Estatutos diversos e milito variados: id. 

No Oriente L< costume qiie todo o requerimento dirigido a um superior, 
mesmo ao priucipe, vá acompanhado de um presente para se aicançarjmliça. 

O novo Cod. Pen. da Turquia, sendo expresbo a respeito dos actos de cun- 
cussZo, G o  dir palavra sobre a peita. 

-4s antigas leis de Bthenas puniam severamente tanto o corrupto. como 
o eorriiptor, e assim o aeonaeiha Platão, para a sua Kep. iileai, de leg. I. 18. 

Entre os romanos encontram-se diversas leis repressiras, a daz doze t&buas, 
a Caipurnia oii Cecilia, a Junia, Seivilia, bcilia. Cornelia, e emEm a Juiia, 
dr pecuniis r ep tund i s .  

A lei I.', Cod. ad L. Jii1. t epc t .  reduziu a pena ao guadr.uplo da peita, 
mas tinha logar, se~tindo as circumslaucias, a exlraordinnria da dep'orta$~o, ou 
do desterro, L. 7.a \j 3: D. cod., e até da morle, dita lei 5 fin., e 38.* P I O . *  
D .  de pm., e eomtudo por uma indulgencia singular e repupu~nte permittia 
esses presentes, comtauto qiie não excedessem em cada anno uma certa somma. 
=Non plus.. . quam quod sit aureorum centum=.Blahstone, liv. 4.O cap. 10.' 
$ 17.O, Cod. Cr. cap. 12." art. 1 7 . O ,  e Mathei, de c r i v í n . ,  117. 48.O tit. 8.O 
cap. 2.0 
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a d+wicSio do seu logar por sentemqa, assim como o degredo 
temparario nunca inferior a dez annos, ou indefinido aggravado 
ou simples, e mais ou menos, segundo as circ~~mstancias do 
h m n o  causado. 

E preciso tirar da presença e da proximidade do tribunal 
o juiz que manchou e que en~ergonhou com a sua venalidade o 
respeitauel corpo da magistratura a que pertencia. O legisla- 
dor, impondo-lhe o degredo, é humano, porque poupa ao ma- 
gistmdb decaido e riscado do serviço a affronta que lhe ha de 
resultar da presenqa dos homens e dos seus collegas. A morte 
seria para similhantes d s g n ~ a d s ç  um castigo preferi~el; mui- 
tos a procurarão, e os desgostos a apressarão. E preciso ter em 
mata as hebilitaçfes do juiz, que seguiu a carreira da univer- 
sidade, que sabe avaliar toda a irnportaucia do direito e dos 
deveres, e que por isso, em censequerroia da infamia resultante 
do seu castigo, R ~ O  pbde deixar de soffrer moralmente mais e 
raiais', que outro cidadão que, ou tem uma instrucsão mpwfi- 
cial, ou não ehgou  a obter um emprego publico, senão pela 
intriga, pelo patronato ou por serviços meramente politicor 
de +evolução ou eleitoraes. 

A multa de um anno aqui ~mposta nao se compadece com 
a equidade, porque: I.", é indaui.~iwl. 

2.'' Porque se, nos terma? do art. 323.', lem scmpre de 
ser perdidas a h o r  do Estado as cousas recebidas por eEeeito 
&a corrup~ão ou do seu valor, a multa de um anno é uma se- 
gunda pena pecuniaria que se accumula, e que assim como 
póde ser inferior, póde ser igual, dupla, tripla, quadrupla o u  
mais da primeira, segundo a sua maior ou menor quantidade 
ou qualidade. 

3." Porque se, como pena principal ou como effeito d'ella, 
o juiz perde o seu logar, n'essa perda vão envolvidos todos os 
seus rendimentos, se outros náo tem que os resultantes do 
seu logar; 6 então repugnante condemna-10 eni rendimento 

' Bem s tinha entendido assim o nosso insigne mestre iilello Freire, quan- 
do no seu Ens. de Cod. Cr., tlt. 44." Q 5 . O ,  lhes impoz a renzeçáo com inp- 
nùe .do seu logar, e multa do dobro da dadira se julgorunz bem e directa- 
m a t e ;  aIráE; $ 8 . O ,  seriam elles mesmos repulados infamrs e siijeitai a paga7 
ear doLra c diunno qiir cnusassem, salva a pena do delicto contmunl agsrava- 
h. 5 S.', a que todos os crimes dos Rinccionarios se podem reduzir. 

correspondente a iim anno, quando a mesma iei ihe estanca 
essa fonte de rendimento. 

4." Porque, se o juiz tem uma familia, a multa vae ag- 
gravar a situaç3o de sua mulher ou dr seus filhos que tkem de 
a pagar ou remir, e assim temos o confisco e a pena apnssar 
da pessoa do delinquente, contra os preceitos da Carta e do 
mesmo God., art. 102.' 

Quanto a segunda hypothese=se o acto injzlsto não foi 
mecutado=acresce, que, sendo a pena principal sómente a 
de suspensão, e não podendo esta exceder a tres aunos, como 
detemiua o art. 44.", ou tem esta de ampliar-se virtual e in- 
directamente a mais um anno em prisâo para pagamento da 
multa, nos termos do art. 101." $4.", ou kem o juiz devoltar ao 
exercicio do seu logar, tendo logo como impedimento pra- 
tica da virtude o que Ihe resulta do desembolso yue fez ou 
do empenho que contrahiu para papmento, que equivale a 
exigir-lhe serviço leal e honrado sem retribuirão por espaço 
de um anno! 

O abswdo palpavel! Quando a necessidade bate á porta, 
Bge a virtude pela janella! 

Para que a lei seja selera em exigir desinteresse e lim- 
peza de mãos da parte dos fui~rcionarios k necessario que, 
dando-lhes honesta subsistencia, lhes tire assim o menor pre- 
lexto para se deixarem corromper, como 6 expressamente 
consignado nos art. 5.' e 6." do Cod. Pen. da Turquia'. 

Acresce mais que, feita a distincqâo da qualidade e na- 
tureza dos empregos, a suspensão é inadmissivel a respeito dos 
de commiesno, que, ipso facto et ipso jure, se deve reputar 
extincta, não tendo portanto mais a pena objecto sobre que 
m a i r ;  e se é um juiz ou um empregado publico uitaEcio 
póde attenuar-se-lhe uma outra penalidade, mas nunca a do 
perdimento do seu logar, para que mais não póde voltar, per- 
dida inteiramente a força moral em virtude da condemnação 
e do castigo por crime de peitaz. A circumstaiicia de nâio se 

' O arl. final d'este Cod. declara que elle foi couleicionado e redigido 
de commum accordo pelos funccienarios ciua's e judiciurios e membros do su- 
premo coaselho de justiqa, cujor nomes se transcrevem. 

Cod. do Brazil, ar t .  130.', i m p b  em todo o caso a pena ae pw- 



haver executado o acto injusto muito pouco influe para a apre- 
ciacão da moralidade do facto; ou o empregado fez quanto 
estava ao seu alcance para que essa execuç'zo tivesse logar, e 
temos o crime frustrado em seus effeitos e fim, ou a mesma 
execução foi impedida por causas estranhas 3 vontade do cri- 
minoso, e temos a tenlati~a piinivel d'esse crime, ou a temos 
não começada ou começada, mas impedida por determinayào 
e resolução roluntaria do mesmo criminoso. 

Em todo o caso temos como prepondcrante o crine con- 
summado da peila ou corrupção, com a circumstancia aggrii- 
vante, no primeiro, de ser acompanhado do crime frustrado do 
acto injusto; no segundo, da tenlativa punivel do mesmo cri- 
me; e no terceiro, apparece um novo crime tambem consum- 
mado, que consiste na conversá0 da peita em furto feito com 
aleivosia, mh fé e abuso de confianya para com o peitante ou 
corruptor, para quem a peita Gcou sendo um crime frustrado. 

Se queremos pois que esta incriminação tenha uma rea- 
lidade pratica em sua determinamo penal, cumpre, a nosso 
ver, que seja radicalmerite alterada e emendada. Nuito mais 
poderiamos ponderar ri'este mesmo sentido; mas parece-nos 
bastar o que levâmos dito. 

O 4 1." é abundante na presenca do art. 87." Temos a 
accumulaçiio do acto injusto com o da corrupçilo ou peita, e 
applicada portanto aquella (Ias penas que for prepoiiderante 
em gravidade. 

O Cod. da Baviera, art. 358.", faz a mesma declaração es- 
pecial. 

A mesma idéa faz objecto do art. 178.' do Cod. Pr., e 
os seus commentadores, como Carnot, Chaweau e Helie e Sul- 
piei, apontam para exemplo, quando a corrupção teve por 0th 
jecto um crime de falsidade, em que este predomina, e aquella 
@o fica seedo mais que circumstancia accessoria. 

A modif ica~o determinada no $ 2." é admittida no Cod. 
Hesp., art. 305." 

O Cod. da Ba~iera,  art. 546.', limita a pena ao perdi- 

dimento de logar. e só manda qlie n a  tenha l o p r  a pena de prisâo; quando 
o acto, em respeito no qual se recebeu a peita, se não tiver eíiectuado. E 
mais um acerto qut: registâmos em faíor $este Coù. 

mento do logar=rei:ocation=. alem do confisco da dadiva, 
art. &&4.", que sempre tem logar a favor da caixa dos 
pobres. 

O Cod. da China, secç. 361.", tambem distingue, para a 
imposiç80 da pena, a legalidade ou illegalidade do acto. 

Kepellern porém similhante distinccáo oCod. Fr., art. 177.", 
o Cod. do Brazil, art. 130.0,=acto de onicio contra ou se- 
gundo a lei, eucepto quanto ao juiz de direito, de facto ou ar- 
bitro, art. 131.", prorerindo sentença=, o Cod. da Sardenha, 
art. &92.", o das Duas Sicilias, art. NO.', e o da -lustria, 
art. 83." 

'I'ambcm a descoiihecia a nossa Ord. do liv. 5." tit. 72." 
E em 1-erdade a ii~jusliça do acto sóinente deve ser conside- 
rada para se impor a maior pena correspondente; mas, salva 
esta modificarão, a aenalz'dade das funcções publicas em si 
mesma um crime independente da justiça ou injustiça do acto. 

A pureza, o decoro das funcròes publicas, assim corno da 
classe a que o funccionario pertence. não consentem que, em 
rasão da justiça do acto, se leve a tal ponto a,indulgencia so- 
iire o crime da peita, como se faz n'este 5. 

Assim mesmo a pena $ injusta, por isso que, alem de de 
pender o respectivo processo da auctorisação do governo, se 
for um funccionario publico administrativo, a suspensão até 
um anno em harmonia com a multa fiza e indbisieel póde 
ficar muito inferior ou muito superior h quantidade da peita. 
Esla multa podia ser proporcional, emhora se fixasse um mi- 
nimo, alem do qual não podesse descer, como praticou o Cod. 
da Sardenha, no cit. art. 292,' 

Quanto ao $ 3.", o Cod. Fr., art. 177.', considera ex- 
pressamente na mesma linha de imputacão e criminalidade a 
acção e a omissüo: u ... est applicable h tout fonctionnuire.. . 
. . 
K quz.. . se sera abstenu de faire un acte n. 

O Cod. do Rrazil, art. 130.", segue a mesma doutrina 
-praticar ou deixar de praticar algum acto de oficio=. 

Concorda o Cod. Hesp., art. 305.", o da Baviera, art. 365.' 
e 444."; e o da iiustria, art. 86.', independentemente da cor- 
n i p ~ ~ o ,  considera a omissão por inducçio, como abuso de po- 
der, que pune, art. Si'.', com prisáo dura de um a cinco an- 



nos,. ampliavel a dez, conforme o grau de criminalidade e a 
importancia do prejuizo. 

O nosso Cod. de 1837, art. 2 9 6 . O ,  adoptou a mesma idéa 
d o  Cod. Er.:=para f a ~ r  ou &ixar de fazer algum acto do 
dever do seu cargo=. 

Nos projectos do nouocod. Belga, tanto de 1836, art. 177.", 
como no de 1\1. Haus, art. i4-2.', e conservada n'este mesmo 
seatido a dispsiçãa do God. Pr. 

Quando a abstenlao b ~raticada por um juiz em prejuizo 
da causa publica ou de terceiro, temos simul9do na omissão iim 
facto positivo de denegacão de justiça: Ref. Jud., art. 1:2&1.O 
e 1.:242," A intencão corruptor não póde ser seuao tirar 
partido d'essa ahstençáu. 

Assim um juiz qiie simula uma suspensâo, uma doença, 
uma ausencia, ou toma outro pretexto para se abster de jul- 
gar, t ir i  o seu voto, favoravel ou contrario, a quem de direito 
pertence; e póde causar um damno immenso, fazendo por esta 
fórma que o negocio passe a ser decidido o11 vencido por ou- 
tro magistrado, de facil acesso, mais parcial, ou cujo voto e 
contado com seguranca por ser de antemão conhecido. 

Em irekção pois aos juizes não vemos rasào suffiçiente 
n'esle caso para se fazer a distiucção'. 

Quanto á pena, por ser a principal, a da demissão ou sus- 
pensso, sendo grave com relação aos empregados inamo\ iveis, 
nàa tem importancia alguma em relago aos de pura com- 
missão. . 

Quanto ao $ h.", o Cod. da Baviera, art. 355.O, é expli- 
cito em considerar consummada a peita desde que ha aceita- 
ç&o de offerecin~ento ou promessa. 

' A Ord. Afonsina,li.r. 3 Otit. 1.28.O$3,Q,deterrninaraquea scutença dada, 
Keniio-lhe precedido a peita, ficasse nulla, ainda contra o peitante, 011 antes 
que ficasse suspenso oii como embargado o seu trans~to, emquanto n3a fosse 
revista: rr&and-Amos que o dito feito seia revisto peranie K6s, para o desem- 
ubargarmos com dire~to 2 7 ,  porque, diz o legislador, t' mnito de presumir 
"he, qiie pois o dito o5cial deli a dita sentença conlra elle, havendo d'elle 
A' c e d i d o  seu avcr, que a nom dava, salvo averido da outra parte maior al- 
<'@o, do q&ie receùeo dawielle; contra quem julgou.,, 

Vehementissima é por certo esta presumpeão da lei, assim como é muito 
jdàieiwo e plansivel o seu fundamento; mas tantu este como aquella se de% *~ ~ f a  penuneia pre~ in ,  em segredo, como propomos. 

Effectivamente o crime não está tio acta material da tradi- 
ção da dadiva ou presente, mas sim no acto moral da aceitação. 

N'esta transacção infame ba um rigoroso cout~ato de wn- 
da=preslaçüo do obras por dinheiro=. O cnme 6 mesmo 
qualificado como de t~enalidade. Portanto desde que ha accordo 
no preço e no acto, objecto da venda, o pacto illicito é con- 
summado. 

E preciso porém distinguir sempre os crimes: o crime 
causa e O crime effeito. Na concorreiicia de ambos, ou pre- 
pondera o crime causa, e temos a applicar sómente as penas 
de corrupção, ou prepondera o crime efeito, e, conforme ao 
$ I.", ternos a applicar as penas mais graves correspondentes 
ao açto praticado com offensa dos deveres do cargo. 

Em outros termos, a peita 6 um acto preparatorio, que, 
nos termos do art IO.", o Cod. pune por excepção á Pegra 
geral. E a pratica de um mozo Il.tcito, para se conseguir um 
/h licito ou il6icito; ora 6 expresso n'esse mesmo a& 10.' 
que os acbs d'esta rlatureza nunca podem ser cousi&raEtos 
como tentativa de outro crime. Ou existem ou não existem, 
ou t&em ou nào tkem relação com esse outro crime: nio ha 
meio termo. 

A tentatiça nos actos preparatorios em si mesmos, quando 
elles dependem ou antes conststem substancialmente de ac- 
cordo de dois criminosos, é impossi.ce1. E esta a doutrina do 
Cod., nos art. 142.", 148.", 16.5." $ un., 172.", l7G.", 263.", 
273.", 882." e 283." É pois repugnante, ou ao menos pare- 
ce-nos asstm, que as regras geracs sobre a tentatisa possam 
scr applicadas, quando não chegou a haver tradição. O crime 
consiste na aceita@o, e Gcou consnmmado por ella. 

E eda, na especie, a doutrina do Cod. Fr., a r t  177:: 
«Tout fonctionnaire public.. . qui aura a y é e  des offres otz 
((premesses ou relu dcs dons ou présent~))  Concordam os Cod. 
da Sard., art. 292.O, das Duas SiciIias, art. 200.", Hesp., art. 
305.", do Brazik, a ~ t .  130.", da Austria, art. 88.", da Bavieru, 
art. 355." e 443.", e o nosso de 1837, art. 196.": «... que rece  
a ber dinheiro ou ofertas, aupromssa de ambas as cousasn'. 

' Comtudo deparámos com a coneordancia d'este nosuo $no  Cad. da Chia,  
seeg. 347.&, assim concebida: 



Quanto á disposi(:ão do $ 5." é justa. Assim se abre a 
porta ao arrepeiidimento do funcciooario publico. O mal está 
rio crime e nunca rio arrependimento. Aquelle que se arre- 
pende de Doa fé está mais longe do mal, que o que nunca o 
conheceu. Se o funccioriario abstendo-se livremente de prati- 
car o acto injusto, que d'elle se pretendia obter, ao mesmo 
tempo ou repudia a offerla qtie aceitara, ou restitue a dadiva 
oii preserite'que recebêra, é elle mesmo quem anriulla e que 
frustra o crinie da peita e seus effeitos, que obsta á injustiça, 
6 cunsummação do crime; e que destroe a existencia do acto 
preparatorio que a lei iricriminhra. O serviço é pois relevante; 
a defeza é dirimente. 

31as que tempo é dado ao fsnccioriario para se arreperi- 

"Tons offici~rs dii goiiveriiement et  toutc autre personne ayant un em- 
'i ploi offiç.cl, qiti arcapteront par contract [Ics prdscnts pour Paire un acte que!. 
rrconque itgnl o7c i l l igal ,  nrois rlui nc  les nuiont pau tncnre reçu, seront pu. 
i. nis conformément a la loi rcndue coutre ceiix qui en ont reçii pour un parei1 
'robject, siir l'évidence suffisanle de ce rlflit; mais les cm capitaux aeront ex- 
t;re]rlis relatiuc!rient à criix dans cette circonstance, et l a  peinP qn'on leiir 
uinfligera awra un degré de nioins que celle étnblie par Ia loi citée. Cette 
upeiue rddzcits ne passpra: en anciiu car; cent coups el Ic banuissement poiir 
r i  trois anniw. >i 

Por esta forma, em harmonia com o Cod. Pen. (la Chioa, inas em oppo- 
sicão ebm todos os Cod. do mundo civilisado, resuscitámos n'este Q a dispusi. 
$ao da Ord. do liv. 5 . 0  tit. 7 1 . O  Q 3 . O :  

"E tendo cada um de todos os sobredilos aceilado a promessa ~ l e  algiinia. 
rccouaa, nbo a tendo recebido, pcrderá o rifficiii e pa,~arÁ o t r~sdobro ita pro- 
t;messa'qnc tiver aceitado? para a corua de nossos reinos. r, 

Mas nem o Cad. Pen. da China. nem a nossa O r d  do liv. 5 . O ,  comquanto 
ndo deva ser desfir~zada, nos parecem aiictoridade bastante para contrabdau- 
?ar, independentemente das coníidera$5cs feitas, a que resiilla dos exemplos 
praticos dos sul>racitados Cod. 

Era ja tambcm a disposiqùo da lei romana, 1." Q 2 . O  Cod. de pana jfi- 
dic is=gui  occepit cel proniissioneo~ susccpit=. 

<tEt  en efil, diz Chaiivrau e Hrlie, il importe peii que le fonctionnaire 
"se soit laiss6 entratner hors de son devoir par des présenls ou des espérances 

ouxpuclles i1 a ajoflti.' fo i ;  son crime est le ni2nze. n 
d difficuldade toda est i  em que as promessas nu off~reciiiientos são mais 

difficeis de provar que o eficcliro recebimento de rim presente ou de om do- 
nativo. Os encargos da accusat;ão tornam-se mais penosos; porqiie e l l j  deve 
nlo s l  allesar c provar a existencia das promessas ou offerecimentos, mas 
tambem, alem da aceitaçào d'estas, a influencia 11iie exerceram, uu qiie de. 
viam exercpr. sobre a determinacão da vontade do accusado. Mas por isso 
mesmo qiie a prova 6 difticilima, em logar de nina rasão de menos, ha uma 
rasZo de mais,"l>ara que a lei penal seja se-vnra e exemplar, sempr? que us 
factos se podbrem provar. 

der? Todo o que decorre ate ao momento em que poderia ou 
deveria praticar o acto, e comtanto que esse arrependimento 
n30 seja tardio por ser forçado. Assim tornado publico o facto 
da peita, ou depois de estar denunciado a auctoridade com- 
petente, o arrependimento n8o se poderia reputar nem livre, 
nem sincero. 

Pelo que respeita ao $ 6.", sem d u ~ i d a  procede a assimi- 

' Esla ùisposi$io assenta na opinião de Fariuaceo, qnest. 11 1." u." 179.' 
e 181.0, Chaureaii e Helic, Sulpici e outros. 

Cumpre--nos aqui locar uma especie importante, que póde acontecer miii- 
tas P muitas vezes; e 6 de que, sendo de grave perigo e altamente inconve- 
niente a propala(%o do iuto oii opinião de iim jiiiz em um negocio qiialrjuer 
civil ou criminal, qiie demande segredo até j. deeisdo final, um magistrado 
p6dp dissimiilar, fingir acpitar a promessa, receber mesmo o presenle para 
evitar maiores importiina$ões a cite e a outros dos seus aíljuntos, e ngo con- 
stituir o peitante na desconfiança de hostilidade ou de opinião adversa aos seus 
desejos, o que equirale ireferida prupa1at;ào do roto, p r  iim modo indirecto. 

.I lei imp8e aos juixes o dewr d~ ouvir e de tratar com affabilidade as 
partes; elles devem t ~ r  a maior reserva e prndencia em suas palavras. Não 
p d ~ m  dar-se facilmente por offendidos, sem que desde logo as partes os não 
considerem sens inimigos em rasão da offeusa; e sem que eller mesmos se 150 

declarem siispeitos 011 ae não siijcitem a uma snspeição. 
Cma parte arrojada e astuciosa, que conhece a susceptibilidaùe e melin- 

dre de um juiz, pode mesmo tentar peranle elle o meio decorropr,ão, quandn 
o intento d'ella seja conseguir pelo mpnos que elle se abstenha de julgar. I 
lei será justa, será proridente, ?e der a necersaria força ao juiz em taes rir- 
cumstaocias, armaudo-o contra similhantes manobras. 

.Issim o fez o legislador a respeito das injurias e offensas de que tratou 
a Ord. do liv. 3." tit. 24.O $5 25." e 26." Assim se deve, com tanta ou mais 
rasão, praticar na hrpothese que figiirdmos. D'ella uos i l i  idéa o comment. 
offic. ao art. 445.0 do Cod. da Bav ie r~ .  Exige-se comtudo ahi que o magis- 
trado denuncie immcd:alameute o facto, para que nào possa elerar-se a me- 
nor diivida sobre a sua sinceridade. 

..idopllinoi esla id6a modificando-a, para que: 1 .O, a denuncia seja feita 
ao superior legitimo na ordem hierarchica; 2 . O ,  que ella hqiie em s~gredoatr't 
i!epui.i da consiimmaq~?o dos actos a qiie respeitava a peita; 3.", que no caso 
do recebimento, depois d'ersa consiimiuaqZo, o juiz faça entrar em algum asylo 
ou estabelecimento de earidadc a consa, ou a sua importancia se for corru- 
ptirel; 4.0: que os aclos funccionaes referidos sc mostrem pralir.ados, ou dei- 
xaaos de praticar, com justiça c imparcialidade. 

Depois a declariigio judicial jiirada do funccionario n%o corrompidodeve 
ser bastante para a condemnaçào do corriiptor, se esse testemunho for eorro- 
borado por alsiuua oiitra presnmp.%o 1~articnlar, e n3o hourer oùjec$?io seria 
contra a f6 e credito devido a o  mesmo funccionario, como estabelece 0 cit. 
.wt. 145.0 do Cod. da Baviera. 

Em nossa opinião, uma similhante disposicào afastaria as tentativas de 
corrulqão, e seria portanto a melhor providencia preuentiva a estaùelecer 
contra o mal resultante da c o r r u ~ ã o ,  



lhação, com a differeriça resultante da falsidade, rujas penas, 
sendo mais graves, se mandam impor, porque então, a circum- 
a a w i a  accessoric~ se conserteem prinezpal, preponderante so- 
hr*: u peita e como elemento constitutivo mais forte de crime 
de falsidade. 

Assim atalhou o legislador a duvida que em Prariça se 
tem suscitado sobre a appliciiq80 do art. 277.' ú h?pothese de 
que se trata, considerando-se essencial que o acto, objecto da 
cosrupqxo do empregado, perten~a ao exercicio legal de func- 
ròes. Vid. Chauueau e Helie. 

Tambem quanto aos $s 7.", 8." e 9.", n8o póde bater a 
menor contestação sobre a ampliação. Toda a profissão ou 
exercicio de actos que assumam um caracter publico, por vir- 
tude da lei, reveste os individuos que os praticam do mesmo 
aaracter, e ficam portanto, ainda que precaria, temporaria ou 
momentaneamente, constituidos na mesma linha de igualdade 
que as fupccionarios piiblicos; porque esse caraçter Ihes vem 
da natureza e qualidade das funccões que exercem, e em re- 
iacão a criminalidade do facto se dd a mesma violação do 
deves, com abuso de confianqa, excesso de poder ou de au- 
ctorrd~dc. 

Ceaeorda nésta declaraqão o Cod. Hesp., art. 305."; e 
quanto aos arbitras, o art. t3l.l' do Cod. do Brazil, assim co- 
mo entre os romanos a lei das doze t&buas=Si judex auf 
acbitrer =. 

0 s  juizes c aurados que forcm corrompidos para jul- 
garem ou ordenarem ou pronunciarcrri em materia cri- 
minal a favor ou contra alguma pcssoa, antes ou depois 
da accusaeão, serão condcrnnados a trabalhos publicos 
tcmporarios e multa de 1:000$000 reis, distribuida por 
todos os co-réus. 

Art. 33.0, 41." e ref. 

A disposição do art. antecedente e seus $$ é generica, e 
compreliensiva portanto assim dos funccionarios administra- 
tivos, como judiciarios. O presente art. e o seguinte trata dos 
juizes e jiirados, mas sómente com relaçso a casos de julga- 
merito em feito crime preparatorio ou de accusação, ficando 
todos os mais actos dos juizes comprehendidos na referida dis- 
posiç&o geral. 

Concordam os Cod. Fr., art. ISl.", Hesp., art. 305.', da 
Sardenha, art. 297.' a 299.", das Duas Sicilias, art. 20OS0, do 
Brazil, art. 131.". 

Posta isto, e sendo certo que este nosso zrt. comprehende 
geralmente na mesma incriminacão e debaixo da mesma p 
rialidade: i.", qnanto a delinquentes, assim os j u i ~ s  como os 
jntados; 8.". quanto aos juizes, tanta os ordinarios como. os 
letrados; 3.", quanto aos letrados, tank os de pximeira.cow 
os de segunda instancia, como os do supremo tribunal de jus- 
tiça; &.", quanto ao processo, tanto o preparatorio como de- 
pois os da accusação, e assim, tanto em grau de appellaqâo 
como de revista; S.", quanto ás sentenças ou despaclios, tanto 
os justos como injustos; 6 . O ,  quanto aos effeitos da senten~a, 
tarito os que são contra como a favor do réu, tanto os execu- 

'Este Cod.. cit .  art. 131.", declara que em todos os casos a sentença 
dada por peita fique nuiia. Concorda o nosso Decr. de 19 de Maio dp 1831, 
art. 5.' 



tados como os não executados; 7.", cyuanío a natureza da con- 
dernriaç80, tanlo os casos leses e levissimos, ccmo os correc- 
cionaes e crimiriaes; S.", quanto h importancia da peita, tanto 
a minima, como de grande valor; 9.", e tanto as promessas 
aceitadas, como as dadiras ou presentes recebidos: o art. ou 
seja porque Ière o principio de que a lei penal não deve abran- 
ger em uma synthese especies distinctas e diversas, OU seja pela 
repugnancia com outras distincçòes estabelecidas no art. an- 
tecedente e n'outros Iogares do Cod., não póde deixar de Ia- 
borar em grande injustip e absurdos relativos. 

Alem d'este defeito radical, que nos dispensa de maior ana- 
lyse, acresce a severidade da pena=~raõalhospuúlicos=qual- 
quer que seja o caso, e uma multa desmesurada=1:000&000 
réis=fixa e iridivisivel e s<i reparti\-el, se houver mais de um 
r6u. A multa B assim tanto mais suave! quanto maior for o 
numero dos juizes ou de jurados co-participantes da peita! 

Omittimos uma infinidade de considerações que o art. of- 
lerece,.porque são obvias . . . 

Pois não lia de ter-se em contemplalão se a condernnação 
recaiu ou não sobre um inriocente? Se a sentença, comquanto 
coridemnatoria ou absolutoria, não Foi mais que a applicação do 
direito ao facto declarado provado ou 1130 provado pelos jura- 
dos? Se o suborno ou peita de um, dois ou tres jurados podia 
ou não influir para a unanimidade ou maioria da decisao do jury, 
quea exceprâo d'aquelles um, dois ou tres jurados não foi pei- 
tado nem subornado? Não resta para essa contemplação senão 
o estreito circulo que fica nos trabalhos publicos entre tres 
e quinze annos. Quanto á multa o Estado ba de lucrar por 
este crime sempre 1:000&000 rtiis, sejam muitos, sejam pou- 
CDS ou um só o delinquente!!! 

Sc por effeito da corrupcão lioulcr condcmna~ão a 
uma pcna mais grave que a declarada no artigo ante- 
cedente, scrh imposta ao juiz ou jurado que se deixar 
corromper essa pena mais grave. euccpto se for pena de  
mortc e não tivcr sido executada. porque n'cstc caso 
terá logar a pris50 por toda a vida; e em todo o caso. 
a multa declarada no art. antcccdcnte. 

Bri. 34.". 41." ref. 

No art. antecedente abstrahiu-se da condemnação mesmo 
executada, para se considerar em si mesmo o acto prepara- 
torio da  corrupção, e determiriar-se a pena fixa de trabalhos 
publicos e multa; aqui, se por efeito da corrupção houve con- 
demriação a pena mais grave, posloque não executada, será 
esta a mesma que deve ser imposta. 

,4 efectiva execuçâo s6mente t. tomada em contemplayão 
nos casos de condemnação a pena de morte. 

S'este art. se manifesta assim uma imitação deswraçada 
do Cod. Pr., importando-se, como em outras disposi:òes ca- 
ducas, sem verdade alguma tlieorica nem pratica. 

Uizemos caducas, porque laborando no mesmo vicio de 
importacão o Cod. do Brazil!, aliás tão philosophico e judi- 
cioso a tantos respeitos, assim como laboram os Cod. da Sar- 
denha e das Duas Sicilias, foram repellidas dos Cod. Hesp., 
da Baviera. da Austria e de todos os da Allemanha modernos, 
incluindo o da Prussia, que nos art. 312.' e 313." incrimi- 

' drt .  131." .Se Cor criminal condemoaloria soífred o peitado a mesma 
prnn qiir tiver impustu ao qiie coodemnira, menos a de morte, quando o 
condemnaùo a ni<o tiver soífrido, caso em que sc impor8 ao r&u a priaáa per- 
petua. 



nou a corrupção em si mesma com abstraccão dos effeitos 
proximos ou remotos da corrupráo. 

Sem du~ida  que estavam presentes aos redactores do Cod. 
da Prussia as rasões com que &I. Haus, na sua revisão do 
Cod. Fr.  para os estados da Belgica, estigmatisa o mesmo 
Cod., que são de todo o peso, admittida mesmo a justiça de 
talião. 

Qs a b s d o s  resultantes d'esta disposieão sào tantos que 
mal se podem enumerar e descrever ' . 

Diremos succintamente: I.", que a justiça de taliào, pm 
isso que é justila material e barbara=dentem pro dente, oeu- 
lum pro  ocdo=exige essencialmente que a comperisa@o de 
=mal por mal =seja completa, e que deixa de o ser quando 
ao perigo sbmente de um mal se contrapõe a realidade do 
mesmo mal. 

' &iuilo yreferivel considerâmos o systema do Cod. da China, secção 
344.'; que é o da nobsa Ord., liv, 5 . O  Lit. 71.', graduando-se a pena sempre 
conforme d qiiantidade da peita. E em verdade d~si le  que a administração da 
jostípi, ou as funcções publicas se tornam uma meicadoria, a quaiilidade da 
peita deve correspuder como preço ií importaneia da uenda. 

.Se a peita n%o corresponde por insignificante e o acto 4 gravissimo, é 
preciso buscar em outro logar as causas impulsivas do crime ou abuso do po- 
der. É preeisu punrr esse abuso em si mcsm<r com as penas especiaes que lhe 
correspunilerem. Se o acto é notoriamente injusto, sc o juiz expoliou um ci- 
dadXo por meio de uma aentenp ou dos bens UII da liberdade ou da honra 
ou da vida, procedeu de mero facto com premedita@o, com ;ilcivosia, com 
abuso de poder. 

-4s penas ordinarias, que correspondem a esses crimes commsns, são as 
que Ihes devem ser impostas, com attenq?io ks circiimstancias espewaer de qiie 
são revestidas. S e  a p u a  correspondente B peita é inferior k que corresponde 
aos mesmos crimes, cessa porque não se accumula, e s l  fica seudo, como é 
na realidade, um aclo preparatorio ou cirçumslancia accessoria aggra-vanie, 
que vae dar maior vulto hs uutras aggiavaotes, com as quaes concorre. 

Se o Cod. tivesse seguido este caminho, teria consefi.ttido duas grandes 
vantagens: I.', de ser inexoravel uaobservancia do principio de igualdade da 
lei penal; Z.', de ficar em perfeita harmonia com as regras que estabeleceu 
nas dispsições gcraes. 

Não é nona esta doutrina, porque 116s a encontrámos consignada por 
Mello Fxeire, Ens. do Cod. Cr.! art. 44." 6 34.O: 

':E purque todos us crimes proprios dos officraes e pessoas publicas ou 
i<prticiilares, commettidos nos seus officios piiblicos e occupa$ões, participam 
-dos oommiins e a elles se pndem reduzir, deelarâmoi que sempre se devem 
*'castigar com as penas ordinarras dos deliçtos. que se agqravarão a arbitrio 
irdo jaíz pela particular abrigaqãu que eiies contrahiram em rasÃo dos ws- 
t i  mos officioi. n 

2:" Que a jmtiça da windicta pbkica não póde ir a mais 
do que o legislador permittiria que fosse a justiça da v& 
&cta priva&, auctorisairdo-a em tanta quantidade de d, 
quanto foi o que se guiz causar e caessoec. 

3." Que, quanto a joracbs, r dispasição 6 completamente 
illusoria, e de impossivel applicaçao patim, porque p6de 
provar-se que um, dois ou muitos foram corrompidos, mas 
nunca nos lermos do art., q u e y p o r  effeilo da  corrupção= 
foram respondidos affirmaticamente os quesitos propostos ao 
corpo collectivo do jury, a quem sb Deus póde pedir contas do 
peso que deram em suas consciencias as provas do processo. 

8." Que, quanto a juizes, !I sua condemnacão precede a 
declaração do j u q ,  e se os de primeira instancia applicarem 
mal a lei ao facto, o excesso ha de ser remediado, ou em grau 
de appella~ão ou em grau de revista, sempre officiosa por 
parte do mitiisterio publico; e assim não sendo causas dire- 
ctas, immediatas da condemnaeão, nem lhes p6de ser gra- 
duada a pena pelo resultado, nem Ihes deveria ser imposta 
com relacão á condcmna~ão, mas sbmente á diferença quanto 
ao excesso, quando por qualquer principio podesse, na hypo- 
these, justificar-se a pena de talião. 

ti." Que os juizei de primeira instancia corruptos, não 
sendo assim causas detenninantes da condemnação pelo facto 
da confirniacão da sentença em grau de appellação ou de re- 
vista, demonstram qiie foi a disposi@ío da lei e a prova apre- 
ciada pelo jury o que deu forya á condemna~ão, não sendo a 
corrupção mais que'um acto inutil. 

6." Que uas relações e supremo tribunal, se não se deu 
atlenção ao recurso, e se provar a corrupção, a incriminayão 
s6 procede quando se provar que todos os-que julgaram fo- 
ram corrompidos, ou a respeito de algum ou alguns d'elles, 
tomada a decisão por maioria absoluta ou relativa, por modo 
qiie o voto de um ou de dois, contra os quaes se provar o 
crime, tenham irifluido na decisão final. 

7." Que finalmente, e para dispensar outras observaçòes, 
nos casos de condemria~ão h morte, determinando-se no art., 
que, se a execução não l e ~ e  logar, se imponha a prisão per- 
petua simples, nno se atteadeu a que se a ~ondemna~ão foi a 



de trabalhos publicas perpetuas e nzesmo aggrasados, se com- 
mina esta mesma pena, isto &, pune-se um attenlado de cor- 
ruprão contra a r ida  do homem com uma pena mais beni- 
gna, que o mesmo attentado contra a sua liberdade! 

Paremos aqui. Abysslcs abgssum Pnvocat. Um absurdo con- 
duz a outros absurdos. 

ARTIGO 3 % 1 . O  

Qiialquer pessoa quc corromper por dad i~as ,  presen- 
tes, offerecimenios ou promessas. qualquer emprcçado 
publico, solicitando ama injustiea, comprando um voto, 
ou procurando conseguir ou assegurar pclu corrupcão 
o resultado dc quaesquer pretenções, sera punido com 
as mesmas penas que forcm impostas ao empregado cor- 
rompido, com a dedaracão de que as  penas de demis- 
szo oii siispensáo scrão substituidas pela suspensão dos 
direitos politicos. n50 inferior a dois annos. 

5 unico. Quando o suborno tiver lagar em causa cri- 
minal a iavor do rCu. por p r t e  d'clIe mesmo, do seu 
conjuge, ou de  algum ascendente ou descendcntc, ou 
irmão, ou assim nos mesmos graus. a pena sera a de 
multa de uni a scis mczcs. 

Art. 4.1." 43.". 44." e ref. 

Concorda o Cod. Fr., art. 1179.", o do Brazil, art. 132.O, 
o da Austria, art. 88." a 91.", o da Sardenha, art. 300.', e o 
das Duas Sicilias, art. 203.' 

O Cod. IIesp.,. no art.. 307.O, tambem 6 remissivo 6s Ee- 

gras sobre a cumplicidade; o que, em conformidade com o 
art. 63.", importa diminuir a pena de um grau. 

Muitos Codigos e leis criminaes de povos antigos e mo- 
dernos confundem a cada passo a concussão com â corrupção. 
É n'este sentido sem duvida que o Cod. da Turquia, no art. 
5 . O  e 6,", abrange ambos os crimes debaixo do termo=con- 
cussào=. 

O mo& Cod. da Baviera, art. 4 4 . O ,  afasta-se quasi intei- 
ramente do systema seguido em todos os referidos Cod. 

Distingue duas hypotheses: I.", se o corruptor não cori- 
seguiu corromper o funccianari8; 2.', quando obteve por tal 
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meio da parte d'este uma acyão ou omissão contraria as leis, 
aos direitos de terceiro o11 a deveres evidentes do cargo. 

Nenhum dos Cod. que impõem a multa e a regrilam pelo 
valor da peita preveniram o caso de não terem as offertas ou 
dadivas valor cerial ou apreciavel, como, por ex., um titulo, 
uma condecoraçao, uma collocacào, um valimento, uma pro- 
tecção, eíc. O Cod. da Baviera previu e precaveu esta especie 
fixando então a multa em 50 a 300 florins, sempre em bene- 
ficio da caixa dos pobres. 

O mesmo se havia já praticado em o nosso Cod. de 1837, 
art. 196." Ao passo que o funccioriario era punido com a re- 
clusão, ao corruptor se impunha a prisão correccional. 

Nós seguiriamos antes o sy-stema e moderaçào do Cod. da 
Baviera. O corruptor offendc, corrompendo, menor somma de 
deveres que o funccionario cedendo a corrupyào. 

O corruplor commetteii um crime; o corrompido commet- 
teu mais o do abuso das fnncçòes. O primeiro corisummou um 
crime preparatorio, e o segundo perpetrou o crime defnitivo. 
Um foi causa rnediata e remota, outro foi causa irnmediata e 
prosima. 

A assimilhação portanto decretada no presente art. nas 
parece mal cabida. 

Qimnio ao disposto no $ un., encontra-se a idéa d'esta d o  
claralão no art. 203.' do Cod. das Duas Sicilias, e no Hesp., 
art. 307.' 

O nosso Cod. contém disposições analogas, no art. 1 9 7 . O  
$ 3.", nos casos de acoutamonto a malfeitores; e nos de su- 
borno de testemunhas, art. 240.' $ 2." 

A mesma disposivão deve ter logar na hypothese do su- 
borno, para a tirada e fuga de presos; e comtiido a excepção 
não foi resahada no art. 190.0$ i.", com singular incoiieren- 
cia e injustila relativa. 

O presente s, adoptando a disposição do cit. art. 307.' do 
Cod. Hesp., a alterou, determinando a multa não pelo valor 
da dadiva, mas pelo do rendimento, e entre um maximo e mi- 
nimo. 

N'esta modificaç30 se aggravou o defeito ou extrema, in* 
dulgencia do legislador hespanhol para com os prosimos conjun- 

tos do crimiiioso fap-orecido pela peita; porque a multa, cai- 
culada aqui segundo o systema geral do Cod., estabelecido no 
art. &i.", e limitada de um a tres mezes, equivale a impuni- 
dade. 

Esta penalidade não deve merecer approvacão, no caso 
presente, porque lhe faltam aqui os caracteres essenciaes a 
toda a pena. Nâo S nem exemplar, nem preveritiua, nem re- 
pressiva. A multa vem a ser assim o direito fiscal da verida do 
empregado, conio a siza 6 o direito fiscal da venda nas com- 
pras e vendas de bens de raiz. O comprador sabe, calcula de 
antemão que o preço do suborrio 6 doriativo para o empre- 
gado e multa para o Eslado. 

Com a differença que o direito fiscal addicional ao prego 
não cresce na proporçõo do mesmo preço, como nas sizas e 
transmissòes de propriedade, mas tem um maximo alem do 
qual não sobe, qualquer que seja o prelo, como acontece nos 
direitos fiscaes do sêllo ou ditos de merc6. 

O corruplor que quer, que deseja, salvar um pae, um filho, 
um esposo, um irmáo da imposicão da pena capital, degredo 
ou prisão, que lhe imporla a multa e multa similbante? 

A sancção pois adoptada n'este $ equivale 6 impuriidada 
Respeilârnos o pensamento do legislador. Considerações dc 

elevado interesse publico exigem que se relevem os actos de 
similharite natureza, quando elles são uma coriseciuencia dos 
vinculos de sangue ou dos laços de familia que o Estado não 
interessa em quebrar nem ali.ouxar. O legi~lador não podia 
desconhecer tambem que a opinião publica não confundiria o 
wrruptor em taes circumstancias com um corruptor crimi- 
~ioso; e antes chamaria dedica~so ou corisideraria c o m  nascido 
de impulsos de moralidade o facto que a lei qualificasse crime. 

Mas então é preferivel á imposicão de uma pena quaG 
mina1 e sem effeitos alguns reaes, preventivos nem repressivos, 
a declaração franca e generosa de que a lei exime de toda a 
pena os anctores da peita, quando descnlpaveis a esse ponto; 
somo determinou o Cod. na hypothese do cit. art. 1 9 7 . O ,  nno 
adoptando ahi a legisla@io dos romanos, que n'esse caso s6 
mitigavam as penas ordinarias do crime. 



ARTIGO 328.' 

Sc o empregado publico aceitar por si o11 por ou- 
trem offerecimento ou promessa, ou receber tladiva ou 
prcsciite de pessoa, que peranlc cllc rcqueira desem- 
bargo ou ilespacho, ou quc tenha i~cgocio ou prctcn- 
çáo dcpendente do exrrcicio dc suas funccóes publicas. 
ser-Uic-hão applicadas as disposicõcs do art. 318." e 
seus $S 

A nossa Ord. do Iiv. 5." til. 71." pr., prohihindo qire os 
funccionarios recebessem dadicas ou presentes de pessoa al- 
guma=postoyue com elles não traga requerintento de despa- 
cho algum=llies impunha a pena do ~erdimento do officio 
c vinte vezes o ~ a l o r  da dadiva, e contra o presenteante, o 
confisco, perdimento de qiialqner officio ou merce da coroa, 
e degredo por cinco annos. 

nuas excepções continha a mesma Ord.: 3 .", quando os 
doadores fossem descendentes, ascendentes ou transversaes até 
ao segundo grau imlusiui, contado por direito canonico; 
a:, quando as coiisas doadas fossem: «pão ,  vinho, carnes, 
c( fructas e outras cnusm dc comer, que entre os parentes e 
aamigos se costumam dar e receber das pessoas que com elles 
~tilrerem ras30 de parentesco, ou cunhadio até ao quarto grau, 
«ou que tnerem com elles tão estreita amisade ou outra ra- 
as&, por onde com direz?to não possam ser juizes de swts 
e musas. >, 

A fonte proxima d'esta Ord. é quasi textualmente a Ord. 
Ym., no tit. 88." pr. São se encontrava na Ord. Affonsina, 
i iv .  3." tit. 128.", em que foram resumidas e reformadas as 
&eis de D. Diniz, D. Affonso, D. Pedro e D. Fernando, e ar- 
tigos de côrtes geraes em harmonia cam ds disposi~Ões dos 
interpretes do direito romano, como declara a mesma Ord. 
no $ I." 

Este nosso art. restabelece pois o direito da Ord. Aflon- 
sina, poisque estabelece, como condipáo essencial, que o pre- 
sentearite ou offerente, com abstracçãio da corrupcfio, tenha 
requerimento, despacho ou negocio, ~endente das funcçõcs ou 
attribuicões Ieçaes da empregado. 

A coincidcncia portanto da dadika com a pendencia do- 
negocio faz nascer no espirito do legislador a p r e s u q ç ã o  dc 
ca~rupçào,  entendendo-se que tacitamente o presenteante ou 
offerente manifesta a idéa de captar a benelolencia e parcia- 
lidade a seu favor, assim como a aceitaçào da parte do pre- 
senteado khe, faz suppor a adliesào ou annuençia ás vistas do 
mesmo prcseritearite oii offerente. 

O legislador considera então o facto da mesma natureza 
que a pciia, e Ihe manda coherentemente applicar as mesmas 
penas, conforme ao art. 318." e seus $S. Não loi porem n'esta 
assimilhação tào longe, qne mandasse tarnbem applicar as p- 
nas dos art. 329." e 380.", sem duvida porque a gravidade 
d'essas penas o fez recuar para não assentar um similhante 
grau de criminalidade na mera presumpção de corrupção. 

Posto isto tornam-se evidentes os defeitos d'esta incrimi- 
nação : 

i." Porque na sua letra perrnitle ao funccionario aceitar 
offerlas ou dadivas de qualquer pessoa, se ao tempo da  acei- 
taçao nào hoiiver pendencia de negocio. 

Mas tanto a offerta ou dadira feitas antes podcm scr um 
acto de corrupçào disfarçada, como as feitas depois podem ser 
a retriluiçáo illicita dos serviços prestados. Se o presenteante 
náo tem pendencia emrnateria civil ou criminal, póde vir a tê-las. 

2." Porque se não 6 justa a assimilhacão nos casos dos 
art. 319." e 320.", tambem nâo póde considerar-se tal nos 
casos do art. 318." e sens $$$; e se justa é a aggrauagâo da 
pena tios casos dos dois citados art., dispeo~ar essa .agrava- 
ção na Iiypothese do presente art. é punir crimes diversos com 
pena desigual, e portanto com manifesta injustica. 

3." Porque a. mesma raso qne faz repellir apresutitpçáoVo 
leyisludor ~ios  casos dos mesmos art. 319." e 3YO.", procede 
para se rejeitar nos casos do art. 315." Toda a indiicGão mo- 
ral de criminalidade o~ de sua aggrava@o deve assentar em 



facto material ou em circumstancia de facto sensisel que seja 
concludente. Se esse facto ou circumstancia tem ou púde ter 
uma interpretaçâo equivoca; se a circumstancia tanto pode ser 
innocente, como criminosa, tanto póde ser connesa com o 
facto principal, como existir independente d'elle; concluir-se 
contra o r6u é um sophisma e uma injustiça, porque sem a cer- 
teza moral de crime nào deve este ser imputado a alguem, 
e menos a um funccionario que não deve ser infamado sem 
provas evidentes. 

Portanto o facto de que se trata, se se não prova a corru- 
pção, deve ser considerado em si mesmo, e só como offensivo 
da delicadeza e da indcpendencia em que convem que o func- 
cionario se mantenha, tanto em respeito aos que têem, como aos 
que tiverem ou podem vir a ter, pendencias perante elle. A 
coincidencia das pendencias sómente aggrava a imprudencia 
do fiinccionario, para lhe tornar mais reprehensivel um es- 
quecimento, sujeito ús penas disciplinares. 

iisperas e absurdas eram as penas da Ord., liv. 5.' tit. 71.' 
pr.; deviam ser eliminadas: mas entendemos que não devia ser 
extincta toda e qualquer criminalidade fóra dos casos da pen- 
dencia dos negocios. A caduca disposi@o da Ord. Affonsina 
não a podemos preferir A da Ord. Man., fonte proxima da le- 
gislação que por tantos seculus se achava em vigor. 

Todavia não se encontra disposição que prohiba por di- 
reito civil aos empregados publicos adquirir a propriedade das 
cousas uteis h vida, e entre os modos licitos de haver o do- 
minio e posse d'ellas sào sern duvida os do titulo gratuito. 
E um direito natural do homem, que em rigor o direito so- 
cial não póde restringir, e restricção é prohibir em termos ab- 
solutos aos funccionarios que nas terras da siia jurisdicção ou 
em que exercem funcgòes recebam oii aceitem presentes ou 
donativos '. 

'N'esta capital, ha poucos annos, falleceii um homem rico qiie em siia 
vida teve diversas pendencias administratiras; jiidiciaes e politicas, e que em 
seu testamento contemplou dtos Cunccionarios e ju i ih  com importantes le- 
gados. 

Estes legados, que são donativos, não s6 n8o foram recusailos pplus be- 
neficiados, mas nem a opinião piiblica os ceniiirou. Fosse a gratidzo, fosse a 
arnisade, sentimento qiie d'ejta se deriva naturalmente, a causa impiilsira do 

ARTIGO 322." 247 

O Cod. reconhece esta proposição, e por isso só incrimina 
a aceitacâo qualificada pelas relações que lem com o exercicio 
de funa$íes, mas incoherentemente dispensa a demonstraçào 
d'esse elemento essencial da incriminacão, substituindo-lhe a 
prova legal da presumpcão, contra o fundamento intrinseco da 
segunda parte do preceito consignado no art. iS.O,.que exige 
a verificação dos elementos constitutivos da incriminação. 

Esta incoherencia não se observa no Cod. Fr., porque no 
art. 177.", unico sobre o objecto, estabelece como condição 
substancial que os donativos tenham por fim moier o func- 
cionario a fazer ou não fazer=un acte de sa fonete'on ou de 
son empkoi= 

testador, seria em realidade absiirdo qiir a lei prohibisse a aceitação, coxse- 
p t n c i a  accidental de nm facto náo sd licilo, sepndo  o mesmo Cod., re- 
gra Z." do art. 14.", mas loiivavel. 

O lestador quiz assim o11 mostrar que reconhecia a rectiddo d'esses func- 
cionarios ou dar-lhes um preniio e nZo uma retribuição. 

Se isto 6 crime, n6s nos accusâmos réus da mesma riilpa. paisque tendo 
sido agracia~lo~ com a Gran-Cruz da Ordem de S. Tliiago da rSpada, recebe- 
mos doe acrioniatas do banco de Porliigal as respectivas'iiisignias, entre as 
quaes se comprelieude o crarh4, no revprsu do qual se lfcm gravadas as se- 
guintes plavras  : = Os Accionistas do Banco de P a r t ~ g a l  a Fcrrúo i recti- 
&o reconhecida. 

dlliidem au relevanle serviso qiie fizemos ao mesmo banco, não por Ih'o 
fazer, mas em çiimprimento de um dever de moralidade e de just ip.  .&o nosso 
roto e resstencia dpwu elle o alirio de um pesado encarno, e em logar da 
aniquilacão da sua eristencia, tem hoje a sua rehabilitaqzo e prosperidade, 
conseqiiencias remotas, mas primeiras do nosso proceder. 

Concluamos porlanlo qiie o qiie um Cod. pdde moralmente incriminar 6 a 
~ c n a l i d a d e ,  isto é? as relasSes immediatas, proximas de caiisa e ~ITeito, que 
constituam a lorpeza da oenalidade= d i  u t  fatias=. 



Scrâo sempre perdidas a f a ~ o r  do Estado as causas 
rcccbidas por cffeito da corrupcão. ou o sei1 valor. 

São é uniforme a iegista~âo estrangeira sohre esle ponto. 
O Cod. Pr., art. 177.", impõe em logar do confisco urna multa 
igual ao dobro das cozisas recebidas, ampliada ao d o r  das que 
se não receberam, mas foram slimente promettidas. O Cod. 
Hesp., art. 308.", adoptou a mesma doutrina do nosso Cod.: 
=en todo o caso caeran las dadivas en comiso=e~cluindo 
assim o valor das promessas'. 

São conformes com o mesmo systema os Cod. da Sarde- 
nha e das Duas Sicilias. 

O Cod. da Kariera, art. 4'i,h.", cumula como o Mesp. o 
confisco da peita ori presente em beneficio da  caixa. dos po- 
bres com a multa, e quer que esta seja igual ao dobro da  
cousa dada ou oferecida. 

O Cod. da Austria, nrt. 87.' e seguintes, limitou a sua 
disposição a obrigar o funccionario a depositar a dadiva ou o 
seu valor na caixa dos pobres, sem lancar máo em caso al- 
gum da multa. 

O Cod. do Brazil sguii i  o sustema do Cod. Fr., impondo 
a multa do tresdobro da peita. 

O nosso art. cingiu-se idéa do Cod. Hesp., prevenindo 
porém o caso de já não existir a cozcsa recebida, e acrescen- 
Lândo por isso as palavras=ou o seu valor=. 

Não preveniu porém, como no antecederite, o caso de não 

A mesma rasão de igunldnde, nota Pachecu, qiie se dá para confiscar 
aquqllas o11 o seu valor, se dk para confiscar o valor d'~slas;  inas o legisla- 
dor se absteve, diz elle, d'este se~undo confisco, em rasão dos iacnnoenientes 
praticus que euçonlraria a di.iposi$ão da lei. &Ias tanto faz confiscar a pro- 
messa, como o SPKI valor. Se procedem os inconoenierrtes yral icus, a que allude 
0 commentador besyanhol, elles se &o igualmente na liquidação du \-alo1 da 
promessa, quando n'esta consistiu a peita. 

serem as cousas recebidas avaliaveis, para se exigir o seu 
valor, especie esta acautelada no art. 4.4-4.' do Cod. da Baviaa 
=si l'objet donnd.. . n'est pas avaliable en argent=. 

Nos casos em que a pena do crime importa a demissão ou 
a suspensão do emprego, alem da multa, a perda da coma re- 
cebida 6 uma accumulação de muita pecuniaria a duas penas, 
uma das quaes é tarnbem pecuniariõ, e a terceira envolve em 
seus effeitos outro mal pecuniario. 

O complexo d'esta 6 pois o confisco, que a 
Carta prohibe, e ainda mais que confisco, por isso qire uma 
das penas, alem da h?potheca nos bens do condemnado trans- 
missivel a seus herdeiros, se substitue pela prisão correspon- 
dente, se não for remida pelos parentes ou amigos do delin- 
quente. 



ARTIGO 3524,' 

Todo o empregado publico se r i  considerado cum- 
plice e punido segundo as regras geraes sobre a eum- 
plicidade, n o  caso em que, sabedor de um crime coni- 
nietticlo por empregado subalterno, que lhe deve dire- 
ctamente ohediencin, náo empregar os meios que a Lei 
lhe faculta para que seja punido. 

,4rt. 26." e ref. 

O Cod. do Brazil, art. i l i 6 . O ,  debaixo da epigraphe=falta 
de exacção no cumprimento dos deveres= contém a seguinte 
incriminação : 

((Deixar de fazer effectivamente responsaveis os subalter- 
anos que n2o executarem cumprida e promptamente as leis, 
t<regulamentos e ordens, ou não proceder immediatamente 
a contra elles no caso de desobediencia.)) 

O Cod. da Baviera, art. 447.0, com relayão ao crime de 
wrrupçào, determina: 

(( Les fonctionnaires supérieurs sont obligés, sous leur pro- 
npre re~~onsabilité, de veiller sévérement à ce que leurs su- 
x bordonnés restent incorruptibles; ils doizient dénoncer à l'au- 
utorité competente tout ce qu'ils ~ourraient a~prcndre  à cel 
u Cgard. » 

E em geral, com relação a crimes commettidos no exer- 
cicio das funcçòes publicas, deterinina no arl. 53.': 

((Les chefs ou employés supérieurs qui, sciemment et vo- 
a luntairement, laisseront comntettre par leurs subordonnés des 
a crimes fotzclionnels seront punis comme leurs subordonní.~ 
ci  eua-mêmes. 

A Rei. Jud., no art. 891.O, estabelece: 
((Toda a pessoa que presencear algum crime publico, OU 

8 d'elle tiver noticia, podera participa-lo. . . )J 

O art. 895." «Qualquer.. . auctoridade, que no exercicio 
de suas funcções descobrir algum crime dará logo 
n parte d'elle. . . » 

Posto4 isto, cumpre examinar o alcance da incriminaczo 
feita n'este art. Trata-se aqui de uma omissão da parte do 
empregado superior em respeito ao criminoso seu subordinado. 

A omissão consiste na preterição volutitaria do dever, que 
a lei impõe ao funccionario chefe, de empregar os meios le- 
gaes, para que o crime não fique impune. 

Estes meios são principalmente os da participação, orde- 
nada no cit. art. 895." da Ref. Jud.; o emprego d'esses meios, 
que o art. 891.' da mesma Ref. só fez facultativo a todo o 
cidadão, é aqui preceptivo para o empregado superior que 
tem conhecimento da perpetração do crime, por um de seus 
subordinados. 

Mas quaes são os crimes de que trata o art.? Dos crimes 
communs ou de crimes especiaer? 

O art. não o diz. Os seus termos porém=algum crime=: 
são absolutos; e parece portanto que os empregados imme- 
diatamente superiores de um empregado que se tornou au- 
ctor de crime, seja de que natureza for, são obrigados á 
denuncia ou participação competente. 

A ser esta a intelligencia do art., poderá defender-se a 
intenção do legislador em toda a sua generalidade, suppon- 
do-se que desejou remover perpetua ou temporariamente das 
funcções ~ublicas o empregado que se manchou com qualquer 
crime, ou que se lhe dê occasião de se purificar ou de se jus- 
tificar da imputação. 

Mas, em primeiro logar, similhante encargo ou dever, im- 
posto aos empregados superiores a respeito de todo e qualquer 
crime, os colloca em uma situação desairosa e injusta; porque 
os obriga a ser denunciantes, contra membros da mesma re- 
partição, talvez contra amigos, como devem suppor-se em re- 
gra os que se acham ligados pelos vinculos de frequencia nos 
mesmos logares e d e  homogeneidade de serviço. 

Em segundo logar, a honra da classe póde exigir, que o 
superior occulte, e não que descubra o crime, se entende que 
o empregado subalterno púde continuar no serviço sem in- 



conveniente, ou se considera os seus bons o seu 
arrependimento, ou no facto antes uma desgraça que um acta 
de perversidade. 

Em terceiro logar, é preciso, para que exista a neçessi- 
dadc da denuncia ou participaluo, que seja incompativel a 
continriação de serviço do caimirtoso, porque o crime importa, 
camo ~~enaprincipal,  ou como üçcessoria ou effeiio, a inha- 
bilidade absoluta ou especial: art. 62.", 63." e 58." L 

Em quarto logar, não basta que o empre;ado.piiblico seja 
sabedor de um crime çommettido por um empregado seu su- 
balterno, é preciso que possa subministrar as evidentes provas 
em juizo; aliis corre o risco de ver qualificar de falsa ou de 
calumniosa a sua participação ou denunciaçiio, nos termos do 

'art. 245." Esta consideracão o fará hesitar entre as penas da 
cumplicidade aqui comminadas, e as da falsidade ali impostas; 
e a hesitação sómeute deve cessar na presença do mal maior, 
se as da cumplicidude forem mais grayes. 

Estas ponderasões tornam muito dura e ingloriosa a obri- 
g a @ ~  que este art. impõe aos empregados superiores, e re- 
pugnante mesmo, quando d'elles exclusivamente depender a 
perila e a infamia de trm empregado sitbalterno, e com ella 
a desgraca e a miseria de uma familia. A piedade, a compai- 
3ã0, %o então motivos da omissão, que a altenuam por tal 
fórma que as penas da cumplicidade se tornariam inteiramente 
barbaras e inapplicaveis. h lei social, pctr mais que queira não 
deixar de reprimir o crime, não póde prescindir das leis da 
natureza, e desconhecer os impulsos da humanidade. O d e ~ e r  
dos legisladores 6 pelo contrario fortifica-las, porque mesmo 
fortificando-as, moralisando os homens, reprimem-se os crimes. 
Temos um exemplo em materia analoga no $3." do art. 197.", 
no $ 2." do art. 24.0." e no $ un. do art. 321.O 

Em taes termos, cumpre ao menos lanear mão das regras 
de interpretação doutrina1 para n&o abstraliir este art. do cap. 

' O  Cod. da Baíiera rstabeleceii como regra, no art. 351.O, com appli- 
casão do art. f 3 . O ,  que sempre que ao crime communa do empregado publico 
eorrrspondesse pena de prisào em casa de força ou de trebdlra, a denrzssiio do 
èmprego seria insepara.ie1. FSra pois 110s casos graves, a ponição de crimes 
Commlina não tem rela)ão com o serr,ico priblico. 

em que se acha collocado, e que tem por epigraphe=Dos 
crimes dos empregados publa'cos, 120 exercicio de suas func- 
ções=, e portanto entender que o mesmo art., se relere cx- 
clusivamente aos crimes especiaes em que, alem da palidade 
subjectiva do agente publico, o acto sriminoso considerado 
oajectizlamente deve ter sido por elle praticado no exercicio 
ou por occnsião do exercicio de funrções publicas, e portanto 
que a omissso do superior deve prender essencialmente com 
a regularidade do serviço que ellc tem por deber manter e 
fazer manter. 

Assim ficará dispensado dc ser o promotor do castigo dos 
seus subalternos, a respeito dos crimes communs. O art. po- 
dia ser mais explicito sobre esta circumstancia, mas pódc, sem 
se forçar a sua letra, ser enten'dido assim. Crime de e m p r e  
gado publico 6 o crime especialmente incriminado, como de 
abuso ou falta commettida no 'exercieio ou por occasião do 
exercicio do emprego, que assim mais confirma a r e d a c ~ o  do 
ar&. subsequente. 

Porem, mesmo não devendo ser ontra a intelligencia do 
art., a sua sancção parece-nos injusta: i.", porque se devem 
ter em consideração como exclusibas de dolo e m& 'f6 as rasòes 
ponderadas. 

2." Porque, não sc dando senão uma scieticia. posterior, 
não póde a omissão, dc que se trata, reputar-se cumpl2cidade 
de um crime que foi commettidoantera'ormente. 

3." Porque a assimilhação da cumplicidade assenta em 
um argumento negativo, tirado do silencio ou inacção do em- 
pregado superior, para firmar a prcsumpção legar de appro- 
vaç3o ou assentimento .posterior ao crime alheio, quando as 
penas devem assentar em Lctos positivos e nunca de uma im- 
putação equivoca. 

4." Porque em nenhum dos factos de participação no cri- 
me, de que tratam os seis n.""o art. 26.', se mòstra com- 
prehendido, expressa nem virtualmente, o facto negativo aqpi 
incriminado. 

5." Porque esse facto negativo só poderia com justiça ser 
assimilhado ao crime dos.qm encobrem um criminoso, con- 
forme ao art, i97." $ 2." 



6." Emfim, porque, por mais rigorosos que sejam os de- 
veres impostos a um empregado publico, para reprimir e fazer 
punir os crimes especiaes dos seus subalternos, B preciso con- 
siderar sempre a preterição do dever em si mesma, para que 
as penas especiaes d o  crime não passem da pessoa do delin- 
quente. 

Por isto se mostra a justa rasgo com que o Cod. Hesp. 
distinguiu cuidadosamente os auclores dos czunplices, e os 
cumplices dos encobridores: arl. 12." e 24." 

Effectivamente o dever que alguem póde ter de impedir 
am crime luturo é mais forte, 6 mais imperioso, que o de 
denunciar um crime consummado. O mesmo Cod. reconhece 
esta differença, por isso que, incriminando como acto de cum- 
plicidade, no art. 26." $ S.", a omissão d'aquelles que não 
obstam, podendo, h perpetraçao do crime, em parte alguma 
pune a orniss* d'aquellcs que, tendo conhecimcnto da perpe- 
tração do crime, não fazem a participação á auctoridade pu- 
blica, contertendo em preceito incriminado o que só 6 uma 
pura faculdade, conforme ao art. 891." da Rei. Jud. 

O Cod. da Baviera contém, no art. 87.", uma determinação 
similhante a do nosso art. 

«Quiconque, ayant connaissance d'un crime commis ou 
ades auteurs de ce crime, omettra de communiquer ce qu'il 
tsait à I'autorité, lorsqu'ii y était oblige par sa profession, 
asera puni cornme les compliccs du troa'sième dcgré, et en ou- 
a tre de la dc'gradation ou du relraàt d'cmploa'.» 

Mas a pena ordinaria d'esle terceiro grau de cumplicidade 
é, nos termos do art. 78.', a da censura publica, ou segundo 
as circumstancias, a prisão de um dia a um mez. A perda do 
emprego nunca tem logar, mas sómente a do vencimento da. 
mtividade, =.retrait d'emploa'=ou a de baixar em graduação 
sem sair do serviço. 

Em conclusâo pois, sem desconhecer a responsabilidade 
dos-empregados superiores em taes casos, considerariamos a 
omissão de que trata cstc art. como objecto da exclusiva com- 
petencia das leis e regulamentos disciplinares, estranho ao Cod. 
Pen., e como inteiramente inadmissivel por injusta, e contra- 
ria aos bons principio3 a applicação das penas de cumplicidade- 

ARTIGO 3S5.0 

Nos casos em que a Lei náo decretar especialmente 
as penas dos crimes de qualquer natureza, commetiidos 
por empregados publicas, será imposta a pena do crime 
aggravada ao crnpregado puhlico que por qualquer dos 
modos declarados no artigo 2 6 . q o r  cumplice de  um 
mime que elle esteja encarregado de velar, e obstar a 
que se commetia, ou de concorrer para que seja pu- 
nido. 

Art. 19: n.'"." e 9." ,V.", 26.", 78.", 79." c 465." 

O poresente art. P conforme &s regras geraes do Cod., no 
art. 19. n.'"." e 9.", art. 21." e 26.", 78.", 79.O e 88." 

Concorda na materia o Cod. da Sardenha, art. 32i.", o 
das Duas Sicilias, art. 246.', que seguiram o art. 198.O do 
Cod. Fr., com aldifferença que este minuciosamenle èstabe- 
lece as penas em relaç8o a dclictos de policia correcciorial e 
a crimes mais ou menos graves, e, em conformidade com a re- 
visão de 1832, a todos os mais casos de inferior gravidade. 

A regra estabelecida n'esle nosso art., da applicaçno d s  
penas da ciimplicidade agravadas, 6 muito mais simples e con; 
forme a verdade moral do facto. 

Se a participação porém do empregado, em taes circum- 
stancias, não for a da cumplicidade, mas directa e principal, 
nos termos que descreve o art. 25.", qual devera ser a pena? 
O Cod. nada aqui nos diz. 

A resposta p o r h  é facil. Temos então a pena ordinaria 
do crime, applicada com aggravaçâo, segundo as regras g e r e s  
dos art. 78." e 79." e attenta a circumstancia aggravante, em 
rasão da pessoa do delinquente, conforme a regra dos art. 81.. 
ç 19." n.o".O e 9.0 



Mas o mesmo argumento podia e de$a fazer-se nos casos 
da cumplicidade propriamente dita, em presença dos art. su- 
pracitados. 

A disposiçiio portanto d'este art. tem dois defeitos, um de 
ser omisso, e outro de ser superfluo. Ambos seriam evitados 
pela suppressão. 

ARTIGO 326." 

ARTIGO 396.O 

Eril todos os casos não designado> ii'cstc capitulo, 
lios quaes as Leis ou Regulamentos de cada uni dos em- 
pregados publieos dceretarcrn penas rorreccionaes ou es- 
peciaes pela v101a1$io O i l  falta de observaneia de suas 
disposições. aapplicar-se-h30 essas penas c o ~ u  as seguin- 
tes declaraçõcs : 

1." 1'Iav~nrlo shnieilte negligencia 1150 se imporá 
pela contravenção a pena dc dernihsão. e será esta pena 
substituida pela de suspensão; 

2." Verificando-se em qualquer caso e em clualquer 
tempo segunda reincidencia, o ernprepado q11e duasvezes 
titer sido condemnaclo ser5 dcrnittido; 

3." As disposições antecedentes applicani-se aos fa- 
ctos da eompetencia da jurisdicçso disciplinar. 

ilrt. 43." 44.". 4.5." c rcf. 

Alem das penas corrcccionaes ou eçpeciaes, pela violaç5o 
ou falta de obser~ancia das leis oii regimentos de cada um dos 
empregados publicos, quer-se, I.", ri'este art., que, havendo 
sómente negligencia se não imponha ;i dentissZo, mas a sus- 
pcnsùo, e isto tanto xia primeira como na segunda contra- 
\ enção. 

É claro que se allude assim a Icis ou regimentos em que 
se commine a demissão pela primeira ou segunda falta, e então 
temos n50 só uma modificacão n'essas leis ou regimentos, mas 
uma ampliação, acrescentadas as penas disciplinares, legaes ou 
regimentaes, com a suspensão. 

Quer-se, 2.", que, verificando-se em qualpuer caso e em 
qualquer tempo segunda reincidencia, isto 6, uma terceira falta, 

TOL. Y1. 1; 





pies ou secera, passem pela segunda reincidencia a sim repri- 
midas pela denzUsão, dá-se um salto de apgravação na pena- 
lidade tão excessivo, que nada pdde relevar, em presença do 
ar!,. 49." n."".", 2." e 3.", porque enlre a de~riissão e a ceii- 
sura, mesmo a severa, se mette de permeio a suspensão que, 
nos termos do art. h&.", podia percorrer até um maximo de 
ires annos. 

Isto se torna mais repugnante com relação aos magistra- 
dos judiciaes de que tratou a Lei disciplinar de 1 6  de Abril 
de 1540 I .  

Os juizes náo podem perder os seus logares senào por 
sentença, nos termos da Carka Coust. da RIilon., art. 128.O, e 
s6 pelos abusos de poder e precarlca~ões, pelas quaes a mes- 
ma Carta os declarou rrsponsaveis, ou pelos delictos e Erros 
de oficio, de que tratou no art. 131." $ 2."; e a sentença, a 
que se rercrr o art. 12S.0, nAo póde ser senán a proferida rtn 
juizo criminal, como se acha regulamentado na No\-. Ref. 
Jud., e não a dos conselhos disciplinares. 

Logo a disposiçáo do presente art., declaração 9." e 3.", 
não p6de por incottstitucional ferir os juizes, nem ampliar-lhes 
por tal fórma os factos da conzpelencia da jurisdic~ão disci- 
plina~, de que resulta que as mesmas declarações, alem de 

' .h Lei de 10 de I b r i l  de 1849, tratando dos juizes, declara expresaa- 
mente, no art. 1 . O ,  que a jiir;sdiccão disciplinar tem por fim advertir e cor- 
rigir as ialtas commettidas dentro oii fóra do  serr ri cio dar fiinc<;6rs que, n i o  
tendo a qaalificnçio de C T P I I Z ~ S  0 1 ~  EITOS de o f i c i o ,  mostram comtii~lo esqueci- 
mento e desprezo da dignidade da inagistratura e do zeloso cumpriiiiento de 
seus deveres. 

Sexiindo a mesma I.ei. art. 1 3 . O ,  a pena do yrioieira re ineidesc ia ,  se 
tiver sido applicada a c~nsnrusirnples ,  6 uma nova censura publirndn n o  D i a -  
r i o  do ( : . w e r ~ ~ o ;  se a censura for severa, a pena da iiiesma reiricidericia é a 
sl~apclls<io de  t ~ n d  a dois 111ezes de ordenado. 

Oro; pela dirposi~áu d'csta rivsaa declara~ão 3 .> .  appliçads aos juizes :L 

declarn~ão S.". têem elles pe!a segunda rei~ici[leacia de roBrer a deruisslro: e 
isto sem remissão nein distinccão, de maneira que tanto se salta de siispensXo 
d e  uni a dois rnezes de rencimento de orùeriado L ycrda dd lorar. como se 
d.í maior salto da publica~ào de censura em iim papel chamado D i o r i o  do 
Governo á mesma demissso ! 

Felizmeiite que tamanha injustiça, ainda que incoristitucional, se n5o 
fosse a disposiçlo, Ecaria sÚ iio pauel. T ã o  terá utilidade alguma pratica. 
Nenhum juiz p6de nem d w e  acrediiar nu possibilidade moral da sua  exe- 
ci igo.  

antinomicas, injustas e exorbitantes, ficam inexactas, nos ter- 
mos geraes e absolutos com que são redigidas. 

Em sexto logar, mesmo abslrahindo-se dos juizes e ou- 
lios ernpiegudos inamoviveis, mal poderiamos conceber a pos- 
sibilidade de ver escrilita a declaraçào 3." do presente art. A 
jurisdicção disciplinar ou é puramente adniinistrativa, ou é 
exerçida sem f6rma alguma de processo criminal ou correc- 
cional. h disciplina, diz Morin, distingue-se da repressão pro- 
priamente dita por seu objecto. fim e peuas. 11 acção disci- 
plinar é distiiicta a todos os respeitos da a c ~ ã o  criminal. 



Para os effeitos do disposto n'cste capitulo conside- 
ra-se emprepdo publico todo aquelle que, ou auctori- 
sado immedistarncnte pela disposicão da Lei, ou no- 
meado por eleiçsa popul:~r ou pelo Rei ou por-auctori- 
dade competente, exerce ou participa no cxercicio de 
dunccões publicas civis de qualquer natureza. 

Art. 19 .9 .9 . "  e 4 6 5 . O  

Na Baviera existe uina boa lei, a que se cliama = P r a -  
gmatica dos serciços publicas=. Por esta lei os empregados o11 
são simples agentes ou de commissão, sem as vantagens que 
ella confere. Podem ser demittidos administrativamente sem 
direito de pedir çoiitas ao gorerrio dos seus moti~os;  ou são 
os funccio?aarios do Estado propriamente ditos, que tEem duas 
especies de vencimentos. Um fixo ou de dispo>iibila'da,de, e 
,outro acca'dental ou de actividade. Este póde ser-lhes tirado 
administrativamente; aquelle só o perder por  irt tu de 

.de sentença proferida em competente processo judicial. A 
mesma distinctpo se faz sentir na lei do processo, 2." parte, 
art. 434.O e srgiiintes. 

Mas apesar d'isso o Cod. Pen. da Baviera abstrahe, como 
praticou o nosso Cod., de similliantes disiincções; pois am- 
pliou as suas disposições, ta~tto aos funccionarios propriamente 
dilos, aos agentes precavios, como aos empregados permanen- 
tes ou ordinarios, retribuidos ou gratuitos, politicos, admi- 
,nistrativos ou judiciaes. 

Esta confusão seria sem inconveniente, se nos delictos es- 
peciaes commettidos pelos funccionarios publicos o Cod. da 
Baviera, assim cnmo o nosso Cod., não adoptasse como um 
dos elementos principaes da penalidade a demissão ou a sus- 
pelasão dos mesmos i'unccionarios. 

No sgstema da nossa legislação e das determinaeões da 

Carta Coustitucional sobre a divisão dos poderes polilicos do 
Estado, e cousa repugnante o conferir a auctoridnde judicia- 
ria a faculdade de conservar ou de demittir os agentes da au- 
ctoridade administrativa, e consequentemente de tornar a de- 
missão ou suspensão, e portanto a conservaç50 do emprego, 
um objecto sujeito ás disposições de um Cod. Pen., como te- 
mos sustentado em diversos logares. 

A íegislação franceza, que é arialoga politicamente 6 nossa, 
não consente que a demissâo ou suspensão dos empregados 
prevaricadores se considere senào como um effeito da sen- 
tença, . ipso jure, e independentemente da condemnação prin- . 
cipal. 

A destituição, a exoneração, a degradação, a suspensão, 
impostas por uni Cod. Pen., para sèrem ayplicadas pelo juiz em 
processo criminal regular, sómeute por cxcepção podem ter 10- 
gar a respeito dos empregados inamoviveis, que por lei espe- 
cial sómente podem perder o seu logar por sentença. 

b reputnancia, quanto aos empregados amoviveis e de 
pura commissâo, se torna mais sensivel, attentas as disposi- 
çòes do Cod., que tolhem a respeito d'elles a acçào do poder 
judiciario, tornando-a dependente do beneplacito clo poder 
administrativo. D'este modo aquelle não póde demitti-10s nem 
suspende-los, senzo quando este quizer ou julgar convenienle 
dispensar-se d'essa tarefa, tornando os juizes instrurnentos SU- 

bordinados 6 vontade de um ministro d'estado. 
.Lhlem d'isso, na generalidade dos termos do Cod. Pen., 

agorabem mariifestamente indicada no presente art., os minis- 
tros d'estado parecem comprehendidos, como indicámos nq art. 
143." $ un.: I.', porque ((~inprcgado publico, diz o mesmo 
c( art., é todo apuelle que.. . nomeado.. . pelo rei.. . exerce ou 
((participa no exercicio de funcçòes publicas civis de qualquer 
c( natureza n ; 2.0, porque sempre que o legislador teve a iu- 
tenção de não comprehender os ministros d'estado n'esta gene- 
ralidade, mencionou-os espece'aimenbe, tanto objectiva como 
subjectiiamente, como se demonstra em presença do art. 143.' 
$, un. e art. 181." I.", a que se refere o art. 183.'; 3.O, 

emfim porque no repertorio alphabetico que acompanha a 
ediçzo official do mesmo Cod., que foi portanto auctorisado 



pclo governo, seu originario nuctor por adopção, i palavra 
- -ministro d'estado = se lê= \ id. einpregado publico, inju- 
ria, interesses, 1-ehellião, etç. = I .  

Todavia sendo assim, segundo a letra do Cod., torna-se 
absurda cm geral a sua applicacão por icnpossivel politlca- 
naente, qtiando as disposicões penacs contidas nas secc. e art. 
do presente cap. são dc d~missao  oii de suspensão. 

Suspensão, porque nrinca póde, em these geral, ser admis- 
sivel para ministro da coròa; demissCo porque esta 6 de at- 
tribuicão exclusiva e lacre do poder moderador, ate com exclu- 
são da previa audiencia do conselho d'estado, como é es- 
presso na Carta. 

Estas e outras idtas, identicas on çimilhantes, qiie aqui 
reproduzimos ou imitamos, demonstram que o presente art. 
ou não póde ser tomado na sua generalidade, e por conse- 
quencia qiic C: preciso restringi-10, offendendo-se a siia dispo- 
sição expressa e clara, para distinguir empregados que elle 
não distinguiu, exceptuar o que elle nzo exceptuou; ou que 
se deve considerar só como fugitiva a disposicão do $ un. do 
art. 243.", conçluindo-se, para se evitar o absurdo, que, fóra 
d'esse caso especial, o Cod. nao satisfez. nem foi sua intencão 
satisfazer, a uma das necessidades, mais urgentes do systema re- 
presentativo, a fim de se poder fixar o grau e natureza da pe- 
nalidade que 6 applicatel aos ministros da coròa, quando res- 
ponsaveis, segurdo o art. 1 3 3 . O  da Carta, por traição, peita, 
concussao, abuso do poder, etc. 

Ajuda esta segunda conclusão o que dispõe a mesma Carta 
no art. 105.": 

«Uma lei parlieular especipcará a nalureza d'esles de- 
u Eictos e a maneira de proceder contra elksg. » 

' Estc arg!imento de auctoriùarie cresce de força, attendeiido-se a que 
este repertorio foi ronfeccionado por algum o11 alguns dos collaboradorts do 
mesmo Cod., que melhor que ninguem conhecia o espirilo d'elle, se bem que 
muilo e muito enfraquece a mesma aiictoridade na presenp do erro ou equi- 
zoco, que alii á mesma palavra se eucontra, çoru referencia ao art. 171." 8 3 . O  
Este art. menciona esprcialniente u rriinistros d'estado, não como agentes do 
crime de excilamento d rehelliâo. mas como gariestes do mesmo ciime, con- 
tra o~exerçicio das siias faculdades constitucionaes. 

- -4 fonte proxima ù'este art. da Carta é o nrt. 1 3 4 . O  da Conatituição 

Assim contradizemos a este art., o que no art. 14.3." nos 
pareceu dever-se eoncluir das determinações do Cod., ficando 
agora questionavel e de uma extrema ambigiiidade, se o Cod. 
C: ou não applicalel aos ministros d'estado? 

Acresce que, rios termos da definicão dada n'este art., se 
póde ficar entendendo quem seja=e)npregado publico para 
os efeitos da disposto la'esle capitulo=, mas fica-se por esta 
restriHo na incerteza de quem deva ser considerado empre- 
gado publico para os effeitos do disposto em outros capitulas 
e logares do Cod., especialmente no art. 19." n." 9 . O  Ha por- 
tanto no Cod. a similhante respeito uma lacuna, ou ii'este 
art. um grande defeito de redaccão. 

do lmperio do Brazil, e por isso o seii Cod. Pen. nas s u ~ s  disposiqóes geraes, 
arl. 308.O $ 1 . O :  expressamente declarou que nào cumprelteiidia: 

<'Os crimes de responsabilidade dos ministros e conselheiros d'estado, os 
'rqnaes seixo punidos cdm as penas estabelecidas na lei respectiva. ,r 



DDS CRIMES CO'iTRh AS PESSOAS. 

CAPITULO I .  

Das csimes CONTRA A LIBERDADE DAS PESSOAS. 

TIOLEXC16S CONTRA d LIBEUDlDE 

ARTIGO 348.O 

Todos os que sujeitarem a captiveiio algum homem 
livre seráo condemnados em prisão niaior temporaria, 
c no maximo da multa. 

Art. 34.", 41." e rcf. 

Concorda o Cod. do Brazil, art. 279.', auiide em logar 
das palavras=algzim Ito~nem livre=, se encontram as-pes- 
soa la'qire, qup SP arhar e m  poste de sua liberdade='. 

Tanto este como o nosso Cod. suppõem que de facto e 
de direito pode haver pessoas que não sqam livres, e o do 
Brdrii dinda rridis, que d'entre as pessoas l i~ re s  as pode haver 
que tenham perdido a posse dd sua liberdade. 

Mar de que liberdade tratam estes Codigos'! Da natural, 
da CIIII OU da politica? hão fazem distinccão. Mas da natu- 
ral, a distincção entre homem livre e homem escravo 6 im- 
possi~el. Todos os hoinens emquanto vivos bão l i~res ,  moral- 
mente fallando. Todos nascem e morrem lrtres. A existencia 6 

PÓde ver-se mais nas leis do Brazil a de 7 de ;h;oveniùro de 1831, e 
Port. de %I de Maio do mesmo aono. 

incompaitivel com a perda dd likrdadc. h liberdade é a vida; 
sem uma o que resta da outre? 

Será da liberdade civil'! Mas esta o que 6, a que se re- 
duz, senão ao exercicio da liberdade natural no estado de so- 
credade? Logo a eserar &dão (ivilmente fallarido é incompati- 
vd com os direitm naturaes do homem cidadão. Existir na 
soeiedade, mas existir es<rsvo, 6 inipossitel, civilmente fallan- 
d ~ ,  porque 6 um paradoao, o composto dc duas idéas repu- 
gnantes, o ser e o não ser ao mesmo tempo. 

Ser& da liberdade pliticd? Certamente nao; porque esta, 
se as leis politicas a dbo, as lers paliticas a tiram. 

Será do eomplero de todas osias liberdades? Assim pa- 
rece, porque a lei penal, considerando a parte objectha da sua 
inerbrnmaçd~~ com relação a um homem na sociedade, contem- 
pb esse k o m m  uffeiidido nos seus direikos naturaes, e i ~ i s  e 
politicos, pelo facto da oppresido e suas consequencias directas 
ou indirectas. 

E, comItÈcEu este imposçiuel, esb,absurdo extstiu por muito 
tempo entre os po5o.s. O hclo tem desmedido o dareito, ou  
o-dire~to orvd tem desmerttido o direito &bp.al, at~opellando 
08 impreseripti~eis direitm &I humim~dade. 

A erpressào do nus90 art. =homem livre= em contra- 
posição a=hevum eâçraco=, assim como a do Cod. do Bra- 
zil=pe~soa liara guç se aclar em posse d a  s7~a liberdade=, 
é um resto de barbaridade, exprime uma d,istin<ção, um es- 
tado de coiisaa, que um dla chve qúmentr Firax na* negras pa- 
p a s  da histeria. 

hkeresses c r edos  fazem ainda hoje em alguns iogares do 
mundo rnode~ito tolerdr direitos dot seuiio~-es, como de pxo- 
priedade; as vistas dos legisladores têem sido limitadas a cohi- 
bir por meios indirectos, mas cnergiws e p e r s m n t e ç ,  a im- 
portacão e exportação ou trafico vergonhoso sobre as pcssoas 
das agi icanos. 

Todavia, apesaT das mais mgorosas p~ohibições, tem haíido 
miiito quem tenha concorrido para esse inbme commercio, e 
com eile cnriquercido. 

O que mais taràe a fez- do imperio do Brazil, depois de 
proclamada a sua independencia, h a ~ i a  feito para o reino a 



Alv. de 19 de Setembro de 1761, prohibindo para o fitluro, 
e passado certo praso, a importação de escravos. 

A mesma lei, para tornar mais efficaz a sua disposic@o, de- 
terminou que a todas e quaesquer pessoas que aeadessein, com- 
prasseni ou rclivessem na sua sujeiçáo e servi-o contra suas 
voi~.lades, como escravos, os pretos ou pretas que cilcgassem a 
cstes reinos, se impozessem as penas por direito estabelecidas 
contra os que faaein carceres pricados e sltjeitam a captivei- 
ro os homens que são livres '. 

A s  nltimas - pala~ras d'este Aiv., confrontadas com as do 
nosso art., demonstram que foi esta a siia fonte proxima. O 
Alv. empregou as palavras=hoine~~s liares=, porque só teve 
ostensivamente por fim remover, como diz, os excessos e dcuas- 
sidão, a que tinha chegado o rcferido commercio, mas conser- 
vou a escraridão no reino a rcspeito dos negros j6 n'elle exis- 
tentes. 

Mas depois que o Alv. de 16 de Janeiro de 1773 ordcnou, 
quanto ao preterito, que súmente os pretos nascidos estratos, 
em rasào de seus paes e avós, continuassem na escravidão per- 
petua, e que pelo beneficio da lei cessasse a d'aquellrs que de- 
rivassem a mesma escravidão de bisavós, assim como quanto 
ao futuro, que todos os que nascessem d'ahi em dianle nas- 
cessem livres; não póde a distincção de homem livre e homem 
escravo ser mais adiriittida nas uossas Icis. 

Os escravos que no reino foram conservados em escrari- 
d?io durante a sua vida, j i  morreram; talvez já n?io exista um 
só. Hoje todos os indigenas de còr preta nasceram livres, como 
os de côr branca. Quocs foram os paes, se pretos, se brancos, 
se lihres, se escravos ou libertos, é questão inutil. 

' Perseveranlemeote tem ~ l d o  promiil;sda~ depois miiitni; c iliv~rsns pro- 
videncias para pôr iirri tetrrin por tudos os mudiis directos e indirectos ao  com- 
mercio da esctavatura, sobresaírido entre ellas dois tratados com a Gran- 
Bretanha de 21 de Janeiro de 1815, 2 8  de Julho de 1817 e 3 de Julbo de 
1842, assim comu o Dei:r. de 10 de Dezembro de 1836. Veja-se o Kep. de 
F. TliomAs e o do sr. o s 6  Jiislino. Com este niesmo pensamento se acham 
hoje ideritilirados todos os govrrooa da Europa, e j b  desde a declaracão so- 
Irrnne, feita e u  8 de Fevereiro de 1815 ein Vienna d'Austria pelos plenip-  
tenciarios das diversas nacões daEuropa, signatarios do Tratado dr Paris de 
30 de ?\laia de 1014. ~ i d :  esta declaração ernn'eaton, Droit inleri. ,  tom. 8.' 
pag. 360, e o que dissemos ao art. 16?!.*, vol. 5 . O ;  pa$ 273. 

Nós siipprimiriamos pois a palavra =liares=, porque ou 
é siiperfiua, ou 6 offensira dos direitos da humanidade. Assim 
como a vida e ~ p r i m e  a id6a da liberdade, básta pronunciar 
=homem= para si;nificar=liere=. 

E wrto que o estado em que as nossas possessões ultra- 
marinas se conservam sobre a escra~idao é peior que aquelle 
em q u e o  reino se conserrava por eEeitos do Alr. de 16 de 
Janeiro de 1761; mas o estado especial das nossas eolonias 
não podia auctorisar o emprego da dita e~pwssào,  repugnante 
em um Cod. Pen., como lei geral e permal1enle que é em todo 
o reino: o estado anormal e excepcional das mesmas colonias 
regula-se por leis especiaes, como é eqiresso na Carla e Acto 
Addicional. 

Sobre o objecto d;i incrirninuç80, com reiacão ao reino, o 
captiveiro de um homem póde ler logar por fraude, ali- 
ciarão ou çio1o)acin. Este crime anda essencialmcntr ligado a 
outro. que é o do commercio e exportacão do homem, como 
se fosse um animal irracional ou mercadoria; e como essa ex- 
portacão é prohibida, temos tanibem em seguida o crime de 
co~iirabando e o de raplo =enlece»cent=. 

Sem que o rapto seja seguido d'estes efeitos, o crime re- 
duz-se a carcere priaado e á punição da fraude ou das rio- 
lencias n'elle empregadas, nos termos dos art. 330." e 33i.", 
e assiiri o qualificava o cit. hlv. de 1761. 

Omittimos fallar da escravidão glebce ou adscr+tieia, por- 
que desde muito que se acha abolida entre nós pela Ord. Ma- 
nuelina, liv. 2." tit. 46.", fonte proxima da actual Ord., liv. 
4." til 42.", como =especie de capliaeil-o que é coiitra rasão 
nalzlral=. 

Tambem omittimos fallar da escravidao da pena, cnja 
existencia RIcllo Frcirc ncguta existir entre nós1: =servos 
po?na! ~lullos etiam agnoscirnzrs =, adduzinbo entre outras pro- 
ras, como a mais capital, a Ord. do liv. 4." tit. 81." $ & O 2 ,  

emqiianto, sem prejuizo dos direitos do fisco, permittia a fa- 
culdade de testar até aos condemnados ao ultimo siipplicio. 

' Ioalit. Jurd.  Piibl.,liv, 2." tit. 1." 5 1 L . O  

' D e  rlxe é fonte Iiroxiina a Man.; liv: 5.O tit. 94.5 



Esta opinião não a temos por verdadeira, salvo o respeito 
que tributâmos ao nosso mestre, porque essa mesma Ord. não 
reprova, antes admitte expressamente as doutrinas do direito 
romano sobre o captiwiro da pena; e esse argumento desap- 
parece hoje na presença do Cod. Pen., art. 32.", qne, mais 
ineroravel que a Ord. Man., arrebata ao condemuado á morte 
a propriedade, posse, administração e di.;~)tasiçRo de bens feita 
cru a fazer. 

E que outra cousa são em seus efreitos as penas perpetuas 
que o Cod. admitte, dos trabalhw.publ.icos, da prisão, da perda 
dos direitos politicos, snjei~ão ti vigilaucia especial de policia, 
senão o captiveiro ou servidão da  pena? 

Mas esta servidão, j.usta ou injusta, não é facto do homem 
individual, mas da soctedade, sujeito sómente ás leis moraes 
da justiça social e ás consequencias penaes que d'essas leisre- 
sultam contra os verdadeiros interesses das nncões. Emquanto 
a civilisação ou o conhecimento do erro não penetra na intel- 
ligencia uu no coraçzo do legislador, a humanidade geme a 
despeito das leis da natureza=dt~ra lelr-, sed lex=. 

O magistrado dorme somno socegado, quando condemnou 
injustamente no sentido moral, mas foi fiel observador da lei! 

Tambem não tratâmos do captiveiro, como resultado da 
guerra. Por muito tempo foi admittido.@elo direito das nações 
em harmonia com o direito romano.; mas desde o seculo XIII' 

riinguem mais sustenta a sua legitimidade '. 
Resta-nos pois a servidão legal e a urbilruriu. A primeiw 

ou é tolerada ou Bpenal: a segunda 6 um attentado, um abuso 
da liberdade de um individuo contra a liberdade de outro in- 
dividuo. Sómente esta faz o objecto do presente cap. 

Os meios se reduzem ao rapto. Este crime deveria ser 
qualificado em si mesmo, por ser moralmente iilicito qualquer 
que seja o seu fim. 

'Na Cod. da Bavic~a temos o modelo d'esta incriminaçâo, 
.assim como a sua especial definição, como se v& do art. 19Z0 

' Vid. >fel10 Preire, no log. cit., 6 6: 
' Aussi bieo cet opprobre .de I'humanité est-i1 heuremement +anui de 

I'Europe: Waiel, Dr..íies Geus, $15P.O 

ARTIGO 328.' 27 1 
Já existia entre os romanoi: 
<(Fraudulenta suppressio liberi Aominis vel servi alieni. » 

Era o crime denominado=plagium=, comquanto se appli- 
casse sómente ao rapto ~erificado sem ~iolenria=sinr vi, 
clam et obscure=; e assim como o Cod. incriminou, no 
art. 39!5.", o rapto iiolento sem distinccão de pessoas nem de 
idade, como crime preparatorio de satisfação de gosos gene- 
m'cos ou contrarios ao pudor, tambem o delia contemplar com 
re1ac;io a outros crimes não menos grales, como e o da sujeição 
ao captiaeiro, e como seria para ligar o raptado ao serviço mi- 
litar ou  maritimo de uma nação estrangeira, caso p r e ~ i ~ t o  no 
referido Cod. da Bat iera, art. 199." n.' I."' 

E certo que o nosso Cod., no art. 342." e seguintes, trata 
d'esta especie de rapto, quer,por aiolencia, quer por fraude, 
mas não considerou o crime em si mesmo, e só em relação á 
circumstancia da menoridade da pessoa ratada, náo esten- 
dendo a sua protecção alem dos menores de vinte e um annos, 
tendo por fim immediato, não tanto defender a liberdade ou 
impedir o captiaeiro, como proteger a auctoridadc dos paes e 
doi tutares. 

Parem-nos pois evidtnte a deficiencia do Cod. Não foram 
omissos os Cod. da Allemanha. 

Segundo estes, o rapto em geral de qualquer pcssoa%e- 
rifica-?e sempre que alguem se apodera d'ella por astucia ou 
violcncia, de maneira que ella não possa mais invocar a pro- 
tecção do Estado. 

O Cod. da Austria tambem seguiu este caminho, qualifi- 
cando ~imilhante facto como delirto de violencia puhlica: art. 
75." e 76." 

Era convenientissima uma simllhante incriminaçâo, por- 
que temos o crime de esrravatura preparado e promovido en- 
tre nós com immoralidade e escandalo publico, até sem a n o  
cessidade de se empregar a violencia ou a seducyão nas coshs 
da Africa. 

E temos tanto a escravatura branca, como a preta ou mes- 

' Mathei, de Crimin., tib. 4 8 . O ,  Dig., tit. 19.' de plagio. 
' X? a mesnia e x p i d o  +c cmprqa v God. da Bauima. 





Mas do contrabando, de que se trata, o prejuizo princi- 
pal e diredo recie todo sobre a pessoa da victima. Pelo me- 
nos a applicaçâo devia ser outra. Com jusia rasão a Lei do 
Brazil de  7 de Novembro de 1831 quiz que n'cste caso as 
multas fossem applicadas a expóstos e hospitaes; mas só no 
remanescente do que ficasse liquido do resgate e outras des- 
pezas feitas com os captivos'. 

Lma similhalite determinação penal, combinada com a do 
Cod. da Baviera, nos daria sobre a penalidade, no presente 
caso, uma conclusào justa e aperfeiçoada. 

O legislador deve ser solicito em punir os crimes; mas a 
punição não 6 uma vindicta publica, nem nma fonte de ren- 
dimento para o fisco; t, o remedio que se applica para remover, 
quanto E possi~el, o rnal rcsultarite do delicto. Punir o delin- 
quente e salvar a sua victima, 6 custa d'elle mesmo, deve ser 
aqui todo o objecto e fim da pena. 

Sobre este obj~cto ~ejam-se as Por1 de 6 de Novembro de 1838, % d e  
Setembro de 1839, 19 de Aços€o de 1842, 11 de Maio de 1843 e 7 de Março 
de 1889. Clainam contra este abuso, e assim prorocaiam uma proridencia 
especial no Cod. Pen. 

ARTIGO 329.' 

ARTIGO 389." 

Todo o individuo particular que, sem estar legitima- 
mente auclorisado, empregar actos de offensa corporal 
para obrigar outrem a que faça alguma eousa, ou im- 
pedir que a faça, será condemnado a risão de um mez 
a um anno, podendo tambcm ser eon emnado na multa 
correspondente. 

B 
Art. 3S.", 4.1." e ref. 

O Cod. do Brazil, art. 180.", incrimina: 
«Impedir que alguem faça o que a leipermiite, ou obri- 

a gar, a fazer o que a lei não manda. )) 
E portanto este art. do Cod. do Brazil a saricçáo do art. 179.w 

da Constituição do imperio, a que corresponde nos mesmos 
termos o art. 145.' 5 I." da Carta. 

O presente art. porem abstrahe do art. da Carta e da dis- 
posipão da lei negativa ou positiva, com reiamo ao acto exi- 
gido ou impedido. As palatras = legitimamente auclorisado= 
não se referem ao acto, mas pessoa do delinquente. A in- 
crimina@o respeita exclusivamente a um àszdividuo parti* 
lar' .  Nos meios de coacgiio não se comprehendern senão os de 
offensa eorpord; exclue portanto os de alliciação, seducção por 
temor incutido ou ameaca que não seja assimilhada a offensa 
corporal, nos termos do art. 363.' 

' A mesma rasão qiic teve o legislador para assimilhar os empregadas pu- 
b l i co~  aos indiriduos particulares no crime do carcere p i u a d o ,  commettido 
Idra do exercicio de suas funcgões, como se V& do art.  533.9, havia para aqui 
se fazer a mesma declaraçPo, como pratico11 o Cod. doBraail. Estas incohe- 
rencias s5.o sempre prejiidiciaes, porque tornam ambigua e obscura a disposi- 
ÇZU da lei. 



Preferimos pois a doutrina e redacçso do Cod. do Brazil, 
porque 6 igual para todos os delinquentes; cinge-se a letra da 
lei fundamental, e não distingue meios de coacgão. 

Sobre a segunda parte do art. concorda o Cod. das Duas 
Sicilias, art. 1 6 6 . O ,  mas exige que o cidadão seja impedido no 
exercicio licito das suas faculdades. 

Um cidadzo pcide querer praticar um crime ou uina ac~ão  
a q w  a lei se oppõe; ser preciso segurar o mesmo cidadão 
corporal e materialmente: e a lei não poderia enao incrimi- 
nar esse facto de violeneia, se ella foi justa e não excedeu os 
devidas limites. 

Todavia as palavras=legitimamente auctorisudo= se po- 
dem entender em sentido amplo e em harmonia com os prin- 
cipio~ de justiça e de ordern publica que se manifestam em 
outras disposições i o  Cod., como é a do art. 1E." n." 3.', que 
não corisidera criminalidade na legitima defeza dc si ou de ou- 
tra pessoa: a do ri." 8." do art. 1 Y . O ,  que considerando aggra- 
vante n obrigaçã~ especial de obstar ao crime, suppòe a obri- 
g a ~ ã o  geral, e portanto o direito a todos os cidadãos, com- 
quanto o não uso d'esse direito se não torne puni~el f6ra dos 
casos do n." 5.' do ar(. 26."; e os mais do Cod. que aucto- 
riqam a prisão em flagrante delicto por qualquer individuo 
particular. 

O Cad. da Aristria, art. 78.', rem em wnfi r~na~ào d'esta 
dautrina nas pdiavras: 

u .  .. n'ayant, arix termes de Ia loi, aucuri pou~oir  sar 
«un individu, n i  rnotif fondé de le relpttter deliniquant, nui- 
rrsible ou dangereurc, le  tient renfermé de sa propre autoritá: 
a a u  empache d'une manière quclconque l'exercice de sa libertd 
çpe~sonnelle.» Concorda o mesmo Cod. do Brazil, art. 1 9 0 . O ,  
8% palams=sem urgentissiina necessidade=. 

Por ultimo delemos notar que a redacção d'este art. Pi 
viciosa, por ser preciso para se elitar o absurdo restringir a 
sua disposiç?~~ litteral, fazendo distincpões que n'elle se não 
encontram. O legislador nào quiz a mesma pena quando o cri- 
me-rneio=ou a =  ofensa corporal =ou crime=firn= 
tivesse pena mais grave, e todavia outro C o sentido que E- 
sulta das palavras do art. 

Não é este um defeito que se não possa vencer facilmente 
pela confrontação dos art. 359.' e seguintes, assim como em 
\ista das regras geraes sobre cumplicidade: mas a clareza pe- 
dia outra redarqão menos ampla, ou a resalva das penas niais 
graves em harmonia com outras resalvas similharites feitas 
em outros logares, tão necessarias ou superíiuas ahi, como 
aqui. 





rando a pena, se a reten~ão excedesse a tres dias. O Cod- 
Hesp., art. 395.' e 396.", imitou plenamente n'esta parte o 
Cod. das Duas Sicilias. 

Os Cod. da Allemariha, extr. em Chauveau e IIelie, consi- 
deram a detencão por mais oupor  menos de um mez ou de 
tres ou de auno. Com os citados Cod. da Allemanha concorda 
O mod. Cod. da Prussia, $ 220.", simplici5simo no seu dizer, 
e como tal digno de imitaqao. 

O Cod. do Brazil abstrabiu da questão do tempo para a 
sua incriminayão, como se i&  do art. 289.", comminarido a 
prisno de tres mexes a quinze dias de prisão, nunca porem in- 
ferior á que soffrcu a pessoa offendida. Justira qiie parece de 
talião, mas que o não 6 pelas rasões que logo havernos de 
ponderar. 

Assim a incriminação por menos de rinte c qiiatro horas 
6 uma imitaqão da nossa antiga legislafio, agora porbm com o 
vicio da vindicta privada, n que fica sujeita a euwucão da lei 
penal, ronforme ao art. 359.O 

A 2.", por cinte e quatro horas, de que se trata no art., 
tem por fonte proxima a mesma Ord., com a differenea de  

undificafão quanto á pena, snbstituida a de degredo pela pri- 
são comccional. 

A expressão do art.=at%=é visileimente um erro de  
redecção, porque se exprimisse a id6a do espaço que decorre 
até ao complemento de ~ i n t e  e quatro horas inclusivamente, 
esse complemento era uma disposição aiitiriomica em relação 
ao que no !$ 1." se determina, quanto primeirii hypothese. 

A 3.", por mais de vinte e quatro horas, de que se trata 
no $ &.", C um des\io da Ord., convertendo em minimo de 
elemento de nova incriminaç80 o que era p ~ l a  mesma Ord. 
maximo e minirno. 

Estas tres distincçòes ou graus=da menos, a té  ou por 
mais= em questâo de hora fixa, em que um minuto ou mi- 
nutos, apreciados para mais ou para menos, são tão imperce- 
p t i~eis  e de difiril demonstração, não ofterece base solida para 
legitimar os tres graus distinctos de penalidade, com t;io pro- 
nunciado salto, como 6 a prisào de tres a trinta diis, ,de um 
mez a um anrio e de tres mezes a tres annos. 

Acresce quanto á terceira hypolhese, comparada com a 
segunda, a possibilidade legal de ser punido o crime mais ag- 
graiante da retenção por mais de vinte e quatro horas, ou a t é  
vinte dias, sómente com o triplo da pena do segundo grau ou 
tres mezes de prisão, emquanto que o crime menos aggravante, 
que durou sómente um dia, pode ser punido com o masimo 
da respectiva penalidade=um anno=. 

Como são di~ersos os juizes e a maneira de apreciar os 
factos, as desigualdades relatkas ficam inevitaveis. 

A 8.", conforme ao $j 4."=por mais de cinte dias=, que 
teve por modelo o Cod. Hesp., art. 396.' $ 1." ', offerece um 
absurdo moral e penal ainda mais sensivel, comparada com a 3." 
A retenção por vinte dias dii logar á prisso de tres mzes  a 
Ires annos; se for por vinte e um dias ou por mais uma bom 
ou um quarto de hora, a pena ser6 a de degredo temporario 
de tres a quinze annos, e ainda por cima a multa, e a t a  in- 
divisivel, no seu maxirno, qualquer que seja o excesso nos 
vinte dias. 

Isto é tão repugnante a todos os principias e tão sariente 
que nos dispensa de mais analyse. Muito melhor e preferivele a 
especie de talião estabelecida no cit. Cod. do Brazil, art. ISD.", 
que póde justificar-se na hypothese, porque tem por fim, não 
a troca de mal por mal, mas o de fazer passar o criminoso 
pela instruccão pratica e penitenciaria, que lhe ensine a bem 
avaliar a liberdade indi~idual, a conhecer a extensão do mal 
que causou, a excitar-lhe os remorsos, e a cimentar-lhe o pro- 
posito de respeitar melhor essa liberdade para o futuro. 

Assim a prisão simples é a unica penalidade analoga n'este 
crime, quando despido de outras cireumstancias, e por isso 
com toda a sabedoria foi a unica admittida por este Cod., e 
melhor ainda no cit. Cod. da Prussia, mandando-a aggravar 
com trabalho, se o retido soffreu incommodos graves. O de- 
gredo pois t! vicioso, e, aggravado com a multa e esta no seu 
maximo, fica abaixo de toda a critica. 

Ao menos a nossa Ord., livre o criminoso=peão==dos 
acoutes, continha pena mais justa. Avalia5a o attentado mais 

' Este Cd. absteve-se do degredo. comminando a reclusão temporaria. 



na suas relaçóes sociaes que individuaes; julgava o crime con- 
summado pelo lapso de vinte e quatro horas: mas comminava 
iim degredo nunca excedente a cinco arinos. E a multa abi ad- 
mittida para a chancellaria real, em pequena quantia e sO para 
os escudeiros, ha*-ia tambem caducado, para que a penalidade 
ficasse igual para todos os delinquerites. 

Assim, comquanto deieituosa, a legislação do reino em vi- 
gor ao tempo da promulgação do Cod. era menos viciosa que 
a que ora temos u'esta La bypothese por virtude do Cod. 

Quanto ao qne o art. dispõe no $3.", c5 uma imitaç30, no 
seu dizer, do Cod. Fr., art. 343.O, com a difireriça que a re- 
ducção penal tem logar, quando a soltura 6 verificada dentro 
de dez dias em logar de tres, e de não tornar dependente O 

favor da lei senso da condiflo de ainda não se haver instau- 
rado procedimento algum. 

Considerâmos preferiyel esta disposiçâo. É mais adequado 
o espaço de dez que de tres dias, para se dar logar ao ar- 
rependimento; e não tendo o delinquente interesse algum, pas- 
sados tges dias, cm relaxar os soffrimeritos da sua victima ate 
vinte dias, a lei, em logar de a acompanhar da sua protecção. 
a abandona, com romettetido mesmo a sua existencia. P >  A outra condiçtio devia ser omittida: I.", porque o carcerc 
pivado páde nao ser meio de se conseguir outro objecto mais 
que O mesmo earcere privado, como açto de vindicta privada 
ou de in~encùo rnalefica abstracta. 

2.' Porque, se foi meio de assim se facilitar e consum- 
mar outra riolencia, esse facto, como illicito e incriminado em 
algum dos art. do Cod., deve ter ahi a sua penalidade corres- 
pondente, e ser punido portanto segundo as regras geraes de 
concurso de crimes, em que um d'elles toma o logar de acces- 
sorio ou de principal, conforme á gravidade comparada entre 
as duas penas respectivas. 

Acrcsce quc, determinando-se no mesmo $ simplesmente 
que a pena será attenuada, 6 uma disposiçáo inntil em pre- 
senga das mesmas regras geraes, art. 20.' n." 11.' e art, 83.' 

ARTIGO 331.' 

Em qualquer dos casos em que se verifique o cri- 
me dc careere pririvado, a pena será a de trabalhos pu- 
blieos temporarios: 

$."e o criminoso commetter o crime simulando por 
qualquer modo auctoridnde publica; 

2." Se o crime tiver sido acompanhado de tortura 
corporal ou ameaças de morte. 

Art. 33." e ref., 1 9 . 9 . 9 . ;  47.", 22." e ref. 

O Cod. da Austria tambem contemplou esta especie, as- 
sim como o da Baviera, art. 19h.O 

O mesmo Cod., fendo assim distinguido esta especie, lhe 
assimilhou outra, no art. 195.': 

((11 en sera de mCme lorçque le coupable aura commis le 
«crime de sóquestration sur la personne de ses père et mère 
«ou autres individus auxquels i1 derait un respect particulier.)) 

Assim o praticou tambem o moa. Cod. da Prussia, no $ 
210." n.' 3." 

Este facto era na verdade muito digno de ser considerado 
como da mesma gravidade; e não teriamos duvida em seguir 
o exemplo, comquanto por outras disposições do Cod., taiito 
geraes como especiaes, as circumstancias aggrávantes tiradas 
da qualidade da pessoa do ofendido devam influir para ag- 
gravaçào da pena. Mas d'esta consideraçáo resultaria que pelo 
mesmo fundamento poderia bem dispensar-se todo este art. 

A p;imeira hypotliese de aggravaçâo da pena contem- 
plada n este art., encontra-se no Cod. Fr., art. 388." n.L 
i.", no Hesp., art. 396.' n.' i.', e no daSardenha, art. 238." 
n.O 2.' 

Os Cod. da Austria, .do Brazil e da Baviera S ~ O  omissos. 
Essa omissâo niio seria tambem aqui de grande inconveniente, 
porque a circumstancia da aggravacão 6 crime em si mesma, 



com relação a todos os casos especialmente incriminada no art. 
236." 

Quanto a segunda hjpotliese, concorda na aggra~ação o 
mesmo Cod. Fr., no cit. art , distinguindo porem as ameaças 
de morte, das torturas covoraes. 

Não approvlmos, segundo os principias que temos ado- 
ptado, nem a perpetuidade, nem a qualidade e natureza das 
penalidades d'este Cod. ; mas a sua distincção parse-nos fun- 
&da. 

O legislador, puriindo o  articular que se arroga um acto 
de poder publico, riao pode com justiça deiuar de distin- 
guir como mais aggravarite esse mesmo acto, quando acom- 
panhado de lias de facto, que a mesma auctoridade legitima 
não poderia praticar sem offensa das leis e da constituiçáo do 
Estado. 

O Cnd. H q . ,  cit. art. 396." n.' 2.O, assim como o das 
Duas Sicilias, art. 17.", tdmbem confundem debaixo da mes- 
ma penalidade as duas hypotheses; mas o Cod. da Sardenha, 
art. 241.", excluiu a mais grave do art. 238.O, e passou a 
contemplar esta no art. 84.1.a para a punir mais severamente. 

ARTIGO 336.O 

Se aquelle que commetter o crime de carcere priva- 
do não mostrar que deu a liberdade ao offendido, ou 
aonde este existe, será condemnado a trabalhos pubii- 
cos por toda a vida. 

Art. 33." e ref. 

Para se iiáo seguir um graude absurdo, parece-nos que 
este arl. se reduz essencialmente a mostrar que o delinquente 
&o assassinon, nem reduziu a capti~eiro, crime previsto no 
art. 328.", a pessoa de que se apoderou. A prova de que deu 
a liberdade, ou do logar em que o oilendido e~ i s t e ,  6 erem- 
plificativa e não taxatitamente mericionada, como meio que 
não exclue qualquer outro de se chegar & mesma demons- 
tra~ão. 

O retido púde ter sido posto em liberdade por um outro 
inditiduo, póde ter fugido do carcere pri~ado, póde depois 
ter-se escondido, emigrado para lopar distante, mudado de 
nome, morrido naturalmente, etc. 

A falta de prota de alguma d'estas circumstancias 6 um 
argumento puramente negatrvo, de inducção incerta, sujeito a 
erro e que nao ogerece nem sombra de cerlera moral, quando 
&o appreeem vestigios de outro crime commettido sobre a 
pessoa do retido, de natureza a faze-lo desapparecer violenta- 
mente da face da terra. Sobre base tão debil o legislador nào 
faz mais que assentar uma suspeita, coovertela em presum- 
pcão legal, e, dando lida a um=labea=, que p6de ser uma 
chimera, punir, como se t i~esse um facto decisivo e material- 
mente demonstrado. 

E punír como? com os trabalhos pubticos por toda a vida! 
O facto, como se qualifica n'este art., reduz-se á presum- 

pção=de rapto de homem=, a respeiío do qual determina o 
Cod. da Baviera, no art. 200.": 



nSi au moment de I'expiration de la peine, Ia personne 
«edevhe n'est pas encore décou~erte ou rendue à Ia liberté, 
«le coupable sera retenu dans l'établisseinent penal, et i1 ne 
« pourra être statut. sur sa demande en grâce tarit que Ia vi- 
« ctime n'aura pas ht6 retrouiée ou délivrke)~. 

Uma disposicão analoga nos parece que seria mais justa; 
mas com ires modificações: I.", que esta prolonga@o da pena 
tenha um limite, decorrido mais um certo riumero de annos 
depois de expirada a pena imposta na sentença; P.", que a 
mesma prolongaç~o cesse logo que o delinquente termine a 
idade de sessenta annos; 3.", quando comecem as probabili- 
dades do fallecimento do retido, provando-se que teria a mes- 
ma idade, se fosse vivo; 4.", em qualquer tempo em que, em- 
bora depois da condemnação, o delinquente possa fazer a prova 
que se lhe exige antes d'ella. Veja-se o que ponderámos ao 
art. 388." !$ e." 

' Esta pena, alem dos seus cssenciaes vicios, que temos notado, oaerece 
aqui uma exagera550 injiistificavcl, por ser prccisamentc a mesma pena que 
no art, 3.hg.O se acha estabclccida contra o homicidio voluntario.' 

-4 qualidade da pena e a sua perpetuidade são coudi<;ões intrinsecas da 
comminaçXo, qiie se r o h m  contra a sociedade, produzindo resiiltados o11 ne- 
gatiyos ou contrarios & iutengo do legislador. 

A França tem, especialmenle dcsde poiicos annos, preferido as applica- 
qòes peuitenciarias e temporarias de onlra ordem, e toda~ ia  os maleficius, 
longe de augmentarem, lêem dimiuuido. 

O Monitnr acaba de piiblicar o relatorio da jus t ip  criminal do anno de 
1835, comparado com o de 1856, e offerece uma diminiiiçãa de treze por cento, 
com relaqso aos iualeficios mais graves =crintes=; e aos menos graves=deli- 
elos=, de oito por cento. Assim com a mais viva satisfação se póde notar 
que o aummeoto de criminalidade dos amos anteriores não provinha da mo- 
d e r a $ ~  Kas penas, mas de outras causas, cujo complexo o legislador deve 
combater. 

As disposições dos artigos antecedentes são appii- 
caveis aos empregados puhlicos que eommetterem este 
crime fóra do exercicio de suas funcções. 

Art. 19." n.O 9," 

Este art. nâo tem a menor dificuldade na sua declaração. 
O empregado publico fóra do exercicio das suas funcyões é 
um particular como qualquer outro. 

O Cod. da Ba~iera,  art. 351.', em materia de crimes com- 
muns determina que o criminoso, se for funccionario publico, 
soffra, alem da pena ordinaria do crime, a demissão, se aquelta 
for de prisão aggra\ada. Mas esta disposição não 6 mais que 
a applicaeo do art. 23.' do mesmo Cod., gegundo o qual toda 
a condemna~ão a uma pena criminal produz ipso jure a perda 
de honras, empregos e dignidades. 

Nos termos do nosso Cod., as penas declaradas nos art. 
antecedentes, ou são maiores ou correccionaes. Se maiores, 
produzem a perda dos direitos politicos, se correccionues, a 
suspensão dos mesmos direitos, eomprehensiia a primeira da 
inhabilidade absoluta, a segunda da suspensão do empregado: 
art. 53.", !i$.", 57.", 58." e 63." 

Portanto, punido o empregado publico com a pena cor- 
respondente a um crime commum, como 6 o de que se trata, 
\em a ser punido mais fortemente em rasão da maior reali- 
dade dos effeitos legaes da mesma pena; e são estes tanto 
mais prejudiciaes, quanto mais firme for o direito constituido 
para o exercicio de funeções publicas. 

Vem assim a ter logar uma agravação virtual de verda- 
deira penalidade como mal, a que ainda póde acrescer a que 
resulta do cumprimento do art. 19.' n." 9.' Isto é injusto- 

Pelo contrario, para a determinação da pena commum nos 
empregados publicos, e visto que a suspensão ou a demipsào 



acompanha necessariamente a execução da pena comnium, a 
igualdade não existe. O legislador assim o sentiu no art. 321.", 
procurando equilibrar a penalidade entre uns e oiitros deliri- 
quentes. 

Todavia, segundo o ar t. 19." ri." 9.", é ou parece ser sem- 
pre uma circumstancia aggra~ante a qualidade de empregado 
publico, ainda que o crime seja commum. 

ARTIGO 334.O 

Salvos os casos em que a Lei perrnitte aos indivi- 
duos particulares a prisão de alguem, todo aquelle que 
prender qualquer pessoa parâ a apresentar i auctori- 
dade será punido com a prisão de tres a trinta dias. 

Art. 38." ref. 

A fonte proxima d'este art., quanto ii incriminação, 6 o 
Cod. Hesp. no art. 397.': 

«E1 que fuera de los casos permitidos por la lei  aprehen- 
udiere á una persona para presentarla a la auctoridade. a 

O Cod. do Brazil, art. ISl.", 6 mais explirito: 
((Executar a prisão sem ordem legal wcripta de legitima 

uauctoridade, exceptuados os militares ou oficiaes de justiba, 
uque incumbidos da prisão dos malfeitores prenderem algum 
H. individw, suspeito para o apresentarem directamente ao juiz, 
«exceptuado tambem o caso de flaqraszte deliclo. » 

O caso nào é de carcere privado, mas de apprehensão il- 
legal. O art. 145." da Carta, $ 9.", estabelece a excepçao do 
flagrarite delicto' . 

Com iusta rasão o nrt. attenua a pena, reduzindo-a k pri- 
&o de tres a trinta dias: i.", porque sendo remissivo ks ex- 
cepções auctorisadas por lei, os lermos r.aços do art. não con- 
sentiriam maior seieridade; L", porque a apresentação I au- 
ctoridade, que 4 o juiz da legalidade da apprehensão, remove 
para ella toda ou a maxima parte da responsabilidade, ou para 

' V. comm. aos art. 188.O 4 un., 190.O $ 3 . O  c 191." Em verdade fóra 
do caso de flagrante delicto, e do, de soccorro prestado na apprehensão de 
um condemnado qiie foge i jiistip, que se eompreheadc no mesmo flagrante 
delicto, no mesmo facto da fuga, nenhum particular pÚde fazer o oficio gra- 
tiiito de official de policia ou de just ip,  quando não tem incumbencia de pre- 
venir crimes oii prender malfeitores. 
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fazer cessar a violencia, se 6 infundada, ou para a ratificar 
em caso contrario I .  

Quanto aos casos em qee i2 phi i t t ida  ,i priszo, exprime- 
be o mod. Cod. da Prussia nos termos seguintes, $ 211.": 

« A  privac.ào da liberdade não existe quando algucm for 
r pfo~iç~ri&m&e ripprehdido ou pte3o em flagrante detieto, 
aQU. -ande foi. pryrseguido na occasiao de perpetrar um seta 
apurtivei, se, tomando a fuga, se tornar suspeita, OU se, em 
u b l  caso, havia metivm de receiar que a identidade da -4- 

« soa não se poderio ~eri6car de outro modo. 
Em todo o caso se determina n'este ,$ a obrigacão da im- 

mediata apreseiitdçao do preso á auctoridade competente, u 
que se arnpli,~ como precaução a tomar a respeito de alquem 
em estado de aIienaçRo mental. 

' Cuuipiitia resaluar os rasos Be i>ulsdo feitã eiii ~ ~ r r u i d o ,  ?m qiie qod-  
@sé€ de povn Ivjilt. pieirthr acni Ifjaf3ht.kb de offtR.9<lrda e <~ftPhctntt>i.~ C s m  
masmo poder a p t M i i  o que só cob>pete ao dai=, ais  vista das provas& 
marid, çnmo era expresso no art. G 5 . O  da Ord., l iv.  1.O 5 38.": 

';E achando pelo ditn summario cnnhrcimento que nZo 6 ciilgixdo, ent& 
= o  aoltc logo.. . quando Il~e o alraide ou meiririhn, ou pualyuer do pocn t ro i -  
szVr alpiatfi preso, polo achareni ehi aleem ma&fitio.n 

@%?a se deikrminai o que ce rnt21icle, segunda o biieifd do reirlú, p+t 
flngi>s+dk eiii rel&p8o xd acta do e i m q  cu&pr@ ieT pesenfe d defiui$o qiW 
s e  efidt)if%a da Lei ile 8% ile Jeteihbro de JtlO3. Nem a EM. Jud., art. i :O%@!, 
d&ab Coe. Fed. inHoVaiaai coe% algilMB a este reSpito. Vid. aRef Jud. 
ed i6o  do sr. Neto, ao cit. art., n o h  5.a 

Nos casas em que n Lei pprrnáte aos intlividriss par- 
ticulares a retenção de aiguem, se cmprcgarem actos de 
~iole~lcia ,  quaiificados crimes pela Lei, sefio punidos 
esses actos de violencia com as penas correspondentes. 

,Ii-t. 959," e seg. 

h redarçâo d'este art. deveria, a n o m  peosar, ser f & ~  
em pregenga da p e  foi adoptada nos art. 190.' $ 3 . O ,  191 .O, 

Z93.", '209.", 1-42 n." 3.", e 26." %.OS 2 , O ,  S.", 5." e 5: 
A k i  nds 96 pernaitte, da@ os par%tculares, em wrta~ 

circamstawigs, com* @o as do flagrâMe delicto c ~ i s  de im- 
pedir a fuga de um criminoso ou a p e r p w a o  de tim crime, 
on as &e &&der 8 injnsáamarAe nggedrdo, u praticas a prisão 
*I réten*. 

O particular entáo, e com reh@o ao acto legal, t a  o ca- 
raotet de Func~iawio 9~ de auctoridade phlica, a que nno 
e liri%o 9~?sist+f, sem que naqa o direito da repressao=oiin 
ri repellwe-, carne sanccianarn os art. 190-," $ 1." a 191.% 

Depois a v i n h a  t a d m  ter pmenta ua redacçào d'estk 
 ar^ los caos em y i e  as leis do mina nZo & pmitkta a F+ 
m o ,  mas t a m h  dura& ella o mprege de V&B&J col 
m~ evrreeche&. A Ord. &e i iv .  5." tit. %.O, t t a t anh  & 
masma riiateria de que ttata a premate see@ie, declaroii m 
$ Wo p e  r disposi* da lei peruil st. não &via eeteh.dêr a 

serllS pão$.. . pleS e 
2satm; s; a (3rd. do m m o  liv. 

tit. 36." rtiIe~a a a @ vã&@ eiii %zl c%, assim 
conto nas pmoas d i sc ipb  ou e m d o ,  empwrtr~8 
pstiwvgrn sob wu 

O po&r pa-nal & We&%6 as ãtlios menores &e 
p t o r ~  @I1005 B wuahe& ipirEaetmmGe' p& mmo C O ~ .  

no art. 73.', alictorisando, ou a reclueb em casa de corre* 



$50, ou a entrega a seus paes ou tutores. E um direito da na- 
tureza que as leis não podem, nno devem prejudicar. Assim 
o exigem os mesmos interesses do Estado, porque- a   rime ira 
e a mais segura garantia da sua segurança e tranquillidade B 
o respeito e ohediencia á jurisdieção dos chefes de familia; e 
o poder paterno [não a patr ia  potestas dos romanos) B o me- 
lhor auxiliar do poder publico, e tanto mais indispensavel, 
emquanto nos faltarem casas de educaçSo ou de correcç30 para 
delinquentes de menor' idade. 

Era pois este o logar adequado para estabelecer, como bases 
de excepçno á penalidade sobre o earcere privado, em harmo- 
nia com a distincção feita no cit. art. 73." e seg.: í.", que O 

poder paterno correccional ou tutelar. deve consistir, tanto 
no direito'de retenção, como no castigo, salvas quanto a este 
as maiores violer~cias de que trata o art. 360.' (depois de 
emendado, como ahi notaremos), a respeito dos menores de 
quatorze annos (qiie ampliariamos aos dereseis) que não forem 
inettidos em processo crime. 

2." Que na mesma hypothese lhes pertence esse poder, se, 
declarados os ditos menores sem diseerriimento, Ihes forem 
entregues por virtude do cit. art. 73." 

3." Que a respeito dos maiores de quatorre anuos (aliás 
dezeseis) até aos vinte e um cumpridos, o poder paterrial de 
correcçâo se reduza á retençxo at6 tres dias: podendo requi- 
s i tar  da auctoridade publica a prolongação d ella, ou em casa 
de trabalho adequada, se forem do sexo feminino, ou cadeia 
publica, mas em quarto isolado, de um a seis mezes, podendo 
o juiz correccional, ou ainda a auctoridade de policia, em pre- 
sença das rasões que lhe devem ser presentes, restringir o 
tempo da duração reclamado, ou mesmo recusar essa pro- 
longa~ão, se a considerar infundado. 

Assim teriamos alguma determinação importante sobre este 
objecto, analoga á que se acha definida nos art. 375.' e seg. 
do Cod. Fr., e no Cod. Pen. da Austria, part. 2." art. 4." e 
32.", e Cod. da Baviera, art. 98.'; reconhecendo o da Austria 
 direito de correqão paiernal exclusivo, mesmo em crirries, 
quanto aos menores de onze annos, e o da Baviera quanto aos 
menores de oito annos. 

Nos casos previstos pelo Cod. Civ. Pr. (que não são os crimi- 
nosos de que tratam estes dois Cod. e o cit. art. 73.") quanto 
aos menores do sexo feminino existe em Paris a bella insti- 
,tuiçâo das damas da caridade, ditas de rerugio de S. iniguel, 
que recebem em reclusão os ditos menores á ordem de seus 
paes ou dos conselhos de familiti, homologada a mesma ordem 
pelo magistrado competente: Decr. de 30 de Setembro de 
de 1807 ,I. 

Na0 temos instituiqzo alguma similbante, o que B uma 
rasão dé mais para dar força ao poder paternal. Os termos 
absolutos em que se acha conc,ebido ri presente urt. parecem 
ao contrario restringi-la, e pelo menos ficou muito duvidoso 
se o direito do reino, conquanto pouco definido a este res- 
peito, continua ou não a vigorar. 

A nossa opinião B pela afirmativa, e pelas seguintes con- 
siderações: 1 .", de que o Cod., no art. 113.", tornou os paes 
respousaveis pelo damno causado por seus filhos menores, que 
vivam em sua companhia, quer puberes, quer impuberes com 
discernimento, salva a prova de que Ihes foi impossivel imnpe- 
dir  o damno. 

2." Porque O Cod. Pen. se deve entender de modo que 
160 modifique, sem uma declaração explicita, o que especial- 
mente se acha sanccionado pelos nossos costumes, com origem 
no direito natural '. 

3." Porque antes se deve suppor que este art. nao teve em 
vista compreliender as regras consuctudittarias e disc+limz- 
res do poder domestico ou de familia, que não são mais que 
uma consequencia d'aquelle direito preconstituido, anterior a 
toda a lei humana. 

Todavia estas considerações não destroem toda a rasào de 

' Durauton, liv. 1 . O  tit. 9 . O  n.* 353.*, nota. 
' "Que Ia puisaance paternelle soit londie sur Ia nature, cela n'est cer- 

il tes point contestable. C'est Dieu lui-même, qui en confiant anx père et mère 
"le  soin de I'bducation de leurs enfants; a f>lac& les enfants sons l'autorité de 
uleurs père et mère, et qui a mis dans le cceiir des uns et des autres ces sen- 
utiments de protection et d'uli~issauce sur lesquells elle repose. La ynissance 
upaternelle ddrive donc du droit naturcl; et dum L'interprPtation de I a  loi 
upositioe, i1 faudra tenir grand cmpte.de refte origine. n 

C. Demolomb, de ta paternité, tit. 9.* n.O 255.O 



duiil;ir; pique não sendo menos certo que a lei dele acau- 
telaF as ewes em que a a auctoridade paterwl se torne ty- 
ranqica e cruel; e seado, camo fica dito, absalutas e gcraes 
os termos d'estc art., estes sáa ou ~ n a d m i s s i i c i s  e repugaaw 
tqs, ou deficientes e omissos'. 

' Na Raviqra sent ibw bem a necessidade que liavia de no Cod. Fen .  w 
estabelecer alguma providencia a este reslieiio: e por isso no projecto qur ser- 
viu de base ao Cod. actual, se propunha limitar a encarceração permittida em 
7ri~tatUèe do direito de e w m e ~ 1 a  

Mas bem meditada essa materia, asseutou.se que por Uma parte nPo con- 
vinha enfraquecer a aucbridaàe doa paes e mestres, obripando-os a dar conta 
p b I i i m e n t e  das factos peetenceutes ao. segredo ùo lar domestico ; e por eu- 
t ra  parte que a menor o11 maior dura$* da eucareera@o uão era sempre uma 
medida exacta do seu rigor. 

Ew eoiisequencia adoptou-se o alvitre de lumar V r  criterio d'eisc rigor 
o damno causado A saude das pessoas sub~rdiuadq,  eomo se pudera  no 
COM. ~ n .  

Tí'esta conformidadn tomou-se no Cod. actual como iucouleslavel o di- 
mito de correcslo domslica, e passou-se a incriminar sómente o ser1 abuso. 
m*s tem% segumtes: 

~~Quiconque abusera du droit de correction lui apparteaant, au p i n t  
-de porler atteinte la santi! de soa suburdoniié, sem soumis, ùans tes cas 
rrp&mus par krs art. 17ge a >Use,  aiu. peines des Iésions eorporelles, e de 
"plus, si Ia Iésion rentre dans Ia catégorie des art. 180" 181e, 18Xr, i1 sera 
i' privé de Ia psissance léyale en rertii de laqnelte i1 exersait le ùroit ùe cor- 
~ r m c t i o ~ .  

rywtefeis l e  juse Jevra e x a r a w ,  6aw ckaque esphce, s i  le coupable 
ua'a Eranchi les limites de sou dza t  que dans ta cbatenr irréflechie de sa co- 
iilBre, ou s'il avait au contraire Sinteotiun arri?tke ùe causer A la saitt6 de son 
<:sul>urdoiiil6 I'atteiule 6yruuvEc par çelui-ci: suivaiit Pux w I'auQe da ces 
*w, li. peine sem d e  de i'art.,lWe w.? aes: aá. 1194. I&%?, coBtre Ia 
u v i o k ~ o e  avec prénkditatwn. >: 

E& determinaçào, comquantu seja em parte remissiva, nZo é vaga e 
,-@rim como a do mss0 a i . ,  mas psitiva e direcb aos respeehm su.igoa, 
<)ue campletam a dirposi$Z.~ penal. Depois nào incr~mina a~v idenr ia s  sem re- 
salvar o direito de correcçZu; reconhece cste e si, pune o abriso, d~ixanilo em 
silenciu a slmples releiição. E emGm apreciando justamente o farto, eomo 
de anliwrlo costuina aountecer em taes ciroimstauçxas, &o permiite ao juiz 
que o confunda quando produzido em um momento de irreflexão de quando 
foi premeditada: 

As convenienciss publicas, a p h i b q b i a  do direitol o ca~becimento do 
<;gra$@ &umano, auida h J a h l c n .  a murali?ade ùo Jacte, as  regras de impnta- 
&, iuda ali fai presate  ao Iegi~laù.01:. Pmpan>os gnm modelo este exemplo! 

FWmeutq  é C i a a  de ser t h a d a  m coeside?a$io a disposiç?io do rut. 
ia." du d. Cod. da Turqfua, permittindo eaz g e r ~ l  o cas t i~o  dus s~ibordi: 
I wmtauto que o srtpepiw instaure previamente ex-e sobre averacii)a4r 
O smporlwiis Ja$, altas que cwrige: 

=I1 nc seta plus pxieis S pssaque d e  cò&Jiw w y a  de ses subordannis 
sans un eiamen prdalaòle- de w eosdu$te. b 

DOS CB1HF.S CONTE4 O ESTADO CIVIL DAS PESSOAS. 

Aquelles que dolosamente usurparem o cstado civil 
d e  outrem, ou que para prejudicâr os direitos d e  a]- 
guem usurparem os direitos eonjugâes por meio de falso 
csiwnento, ou que para o mesaio fim se fina' mirem casa- 
dos ou usurparem qnaesqner direitos dc familia, serão 
condemnados a degredo tcrnporario. 

Art. 3 5 . O  e ref. 

Concorda n Cod. do Brazil, arl. 25K0, quanto ao fingi- 
mento no casamento, distinguindo para a pena se o fingimento 
4 só de um dos wiijuges, ou se t! de acwrdo entre ambos. O 
fhd. IIesp., art. 3ff4.04..0, concorda quanto 5 usurpação do es- 
tado civil de outrem. 

Estes dois 04. parece balerem cstado presentes na redao 
. B ~ U  d'este art. 

A usurpação d um actopreparatorio de outro crime, par- 
que 6 h sombra da fals,i qualidade que o delinqueote pretende 
obter certas e determinadas tanhgens em damno alheio. A 
quantidade e qualidade portanto d'esçe damuo real ou possi- 
~ e l ,  mas sempre intcricional, dere ser a q u i  a justa medida na 
gradua~ão da pena. 

Esta considcra@o nos moIe a reputar injusta a peua do 
urt., por demasiadamente seiera. 

Quem effectivamente usa de falso nome ou de falsa quali- 
da& e defraudapor esse meio a outrem, bpuoido no art. $51." 



com a prisão correcciorial de iim n tres annos, emquanto aqui 
E punido sómente, em presença do facto preparatorio da usur- 
pagão, com o degredo de tres a quinze annos. 

Sem duvida que a usurpaçZo do ~stado civil de oiitrem 
comprehende tudo o que respeita 6 condiçào social da pessoa, 
como e o seu nome, os seus direitos e obrigações de familia, 
a sua posição no estado e na sociedade. 

E tambem certo que a qrdem publica, o interesse geral, 
exige que nas relações de estado civil dos cidadãos entre si, 
ou para com a sociedade, não haja nunca senáo a verdade. 

Mas nâo 6 menos certo que a importancia social dos de- 
linquentes e suas esperanças podem ser de tão pequena con- 
siderarão ria sociedade, que o damno resultante da usurpação 
não deva ter a mesma qualificaçao, e para a qual, como acto 
preparatorio de crimes indefinidamente, a pena comminada 
no c,il. art. &%i.* ainda ficaria muito severa; e póde acontecer 
que a intenção do usurpador seja tiio conhecida e determi- 
nada com relaçào a um unico e determinado fim, como o de 
receber um legado, uma divida, que assim ainda fique de me- 
nor gravidade que o facto bulroso, qualificado no mesmo art. 
451."; porque se reduz essencialmente 6 tentativa d'elle, que 
não é punhel, segundo a regra geral do art. 8." 

Demais, a usurpação náo póde ser punida senão, ou pela 
descoberta do crime ou pela manifestação do acto preparato- 
r io ,  se este foi seguido de execurão ou de começo de execução 
do crime ou fim, intencional. 

E m  taes termos, a pena de degredo de tres a quinze an- 
.nos, applicada em todo o caso aos rkus d'este crime, 12 des- 
igual, por isso que fere delinquentes em diversas hypotheses, 
distinctas em gravidade., 

Pbde dizer-se que o mesmo Cod. auctorisa o juiz a des- 
cer ainda, substituindo o degredo pela prisão correccional; 
mas, dado mesmo que o juiz faça bom uso d'esse arbitrio, o 
minimo da attenuação são dois annos da mesma prisão, em- 
qiianto que o minimo da prisio, na hgpothese do art. 45l." 
n." i .", e de um anno a tres dias. 

Salvo pois o respeito devido á lei, não podemos confoy 
mar-nos com a doutrina do presente art. O Cod. do Braal, 

cit. art. 255.', e menos complexo na sua incriminação, e não 
sem plausiiel fundamento, porque considerou acautelados os 
males resultantes de similhantes simulaç6es, ou pela incrimi- 
narao dos actos de falsidade, art. 167." e 168.", ou dos de 
uso de nomes suppostos e titulos indebidos, art. 301." e 3 0 2 . O ,  
sem necessidade de especialisar a usurpação do estado civil 
e outros fingimeritos, erigindo em crime um meio de habili- 
tapão, preparatorio de outros crimes aliás previstos no mesmo 
Cod. 

Especialmente quanto 6 usurpação dos direitos conjugaes, 
explica-se este Cod. nos termos seguintes: 

«Fingir-se o homem marido de uma mulher contra a Ton- 
utade d'esta, para usurpar direitos maritaes; ou fingir-se a 
«mulher casada com um homem para o mesmo fim.-Pe- 
u nas: prisao COM trabalho por um a seis aapnos, e multa cor- 
« respondente á metade do tempo.» 

Caro pois ha de custar no Rrazil ao usurpador o seu ar- 
rojo e astucia; e, ao mesmo passo que a lei assim vela, na au- 
sencia prolongdda de um marido, sobre a honestidade das es- 
posas contra a simulação, tambem protege a liberdade da iiuva, 
que nem por surpreza quereria cessar de respeitar a memoria 
das cinzas de seu marido, ou ver offendida a sua propria ho- 
nestidade, que rias tiuvas C. tanto poiito de honra, como nas 
donzellas. 



ARTIGO 331.' 

Todo o homem ou mullier que contrahir segundo ou 
ulterior matrim011i0, sem que se ache legitimamente 
dissoivido o anterior, seri punido com a prisáo maior 
temporaria, e o maximo da rnulta. 

Art. 34.", 4 i . O  e reC. 

A unidade do matrimonio e a base da familia'. O facto 
pois e justamente incriminado, porque, alem de abalar essa 
base, destroe os alicerces das sociedades modernas, repugna 
aos costumes publicos, aos preceitos da religião; hs leis, e, se 
reprimido não fosse, seria causa de escandalos, discordias e 
confusão. 

Comtudo a rnonogamia'tem sido mais ou menos modifi- 
cada, segundo a diversidade dos tempos e dos logares. 

Apolygarnia era praticada entre os antigos povos da Gre- 
cia, assim como entre os parthos, os egypcios e os persas. 
Ainda existe hoje, no Oriente. 

A religiao de Mahomet a permitte. Comtudo;eritre mui- 
tas mulheres, a uma s6 compete o nome de esposa e de mu- 
Iher legitima'. 

Entre os romanos a polygamia foi sempre severnmente 
proliibida, liv. 2." Cod. de incestis et ittutil. fiupí., e OS biga- 
mos eram declarados irifiimes; liv. 18." Cod. ud leg. Jul. de 
addt .  ; e att: punidos com a morte, assimilhados aos adulte- 
ros: 30v. 117." liv. 30." Cod. ad  clief. leg. modificada pela 
auth. e annexa 3.  

Em França foi antigamente punida tambem com a morte. 
IIouve ali condemnados ao supplicio da forca por sentenças 
d e  1565, 1567, 1683 e 1626, sendo este ultimo o barão 

A ~ ~ 1 6 6 )  331,o a99 
de $aint-Angel, Depois se redu~iu  & exposição dos Ligamos 
WIU tantas r w s  & cinta, quaotas as r~uheres ,  e das bigamas 
com tantos chnpkus quaritos os maridos, seguida de gal6s tem- 
po~arias ou banimento gara a q n d k ,  c tambem de banimento 
uu de reclusto em caso de forca para estas. 

O C d .  de 1791, tit. 2." secç. 3." art. 33.", modificou 
a penalidade. A definifáo de bigamia dada n'este Cod. passou 
para o de 1810, arl. 3W.O, ndo alterado pela Lei de 28  de 
Abril de 1839,. 

Xa Allem~inha, a Const. da Carotina que ali faria o an- 
tigo direito criminal commum, e ainda hoje rege em alguns 
Estados, foram assimilhados no art. 121: aos adultcros, como 
entre os romanos, e com mais que justa rasào, porque a bi- 
g ~ r n i a  t: o dullerio yuali&cedo ou mancebia adulterinn, com 
as circumstaricias aggra\antes do dolo deliberado e de fraude, 
cam iiola~ão das leis civis e religiosas sobre o matrimonio'. 

Pu'a Toswna, pelo Cod. de 1786 de Leopoldo, art. 96.", a 
bigamia tamhem 6 collocada a par do adulterio, da bestiali- 
dade e da sodomia. 

Na Anstria, Cod. de 1803, <i&. 48.5." s 187.", se distin- 
gue, se o culpado occultou ou não o seu estado k pessaa com 
quem cont~ahiu seg.u~~Qs nupeiab. Esta distincezo 6 justa, 
tanto porque o crime se aggrapa pela fraude, como parque 
bem a fraude ndo poderia o culpado encontrar quem quieesse 
com elle contrahir nupci,is. 

O noto Cod. da Ra~iera, +rir 297.', iwitoa este na dis- 
tinc~ão, mas com aperfeiçoa~enerito ria permiiddde. No art. 298." 
considera como causa de agravação a circumstaneia de se- 
rem os ~outralieiites j& ailibos ligados a outm inatsimonb. 

Os seis modernos Cod. da Allemanha, eztractados no 
Comm. de Chauveau, <i pag. 539, distinguem tambem a biga- 
mia em dobrada c simples. 

Os mesmos Cod. punem o espaso bígamo que simulou 
estar litre. 

São circiimstancias attenudntes, segundo alguns d'estes 
Cod.: I.", a nullidade do primeiro matrimonia; 2.", a nfio 

R~uaquet, Dirc. de Dr. 
O Cod. da Cliina é omisso, assim como o da Turquia. 
hlorin, Diçc. Jur. CT. ' &Ieisteri, cap. 99, $ 280.0 
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consumma~ão do segundo; 3.", a longa ausencia do coi~juge 
legitimo, se havia fundados motivos para se acreditar O seu 
fallecimen to. 

O Cod; de Darmstad considera esta ultima circumstancia 
como dirimente. 

Na Italia são mais rigorosos, tanto o Cod. da Sardenha, 
art. 529.O, como o das Duas Sicilias, art. 331.' 

Ambos resalvmn as penas mais fortes em caso de falsi- 
dade, acrescentando o das Duas Sicilias, que nunca então essas 
penas possam ser applicadas no seu ~ninim~o. 

Ka Hespanha o direito antigo o crime por modo, 
muito singular._O Fuero Juzgo impunha aos bígamos a escra- 
vidão, como pena em favor do conjuge legitimo. O Fuero 
ReqE impunha pena pecuniaria, metade em favor do mesmo 
conjuge, e metade para o rei = 400 rnaravedis '. 

O mod. Cod. Iiesp. reduz toda a materia sobre bigamia 
ao art. 385.": 

(1 E1 que contrakre segundo 6 ulterior matrimonio sin hal- 
a larse legitimamente dissuelto el anterior. D 

Nas leis iuglezas (acto 9.", Geor. rv, cap. 31." 22.") tanto 
os culpados, como seus cumplices, szo punidos como ibus de 
cr2me de felonia. E ali considerada como no Cod. Ilesp. de 
1822 dirimente a circiimstancia da falta de noticia em caso 
de ausencia de sete annos cumpridos, assim como a da decla- 
ração de nullidade do matrimonio anterior". 

Nos Estados Unidos, Estatutos da Nova York, tit. 6.' 
art. 2 . O  $, S.", se permitte para punição d'este crime a pro- 
longação da prisão estabelecida ate dois annos na lei ingleza. 

No Cod. 'do Brazil, art. 249.", se impõe aprisão com tra- 
balho de um a seis annos e multa correspondente 8 metade 
do tempo. 

Entre 116s foi D. Diniz o primeiro que3, afastando-se das 
leis de Hespanha, e seguindo as dos romanos, puniu por uma 

' Encontram-se recopiladas os textos em Pacheco, Comm. ao Cod. Aesp. 
' Blackstone, Lapa, Chauveau, etc. 
'Na  l a n .  se Iê=casotr coná a segunda sem saber certo que era a  ri- 

9neira %iua=. Na Filippina se emendou =casou conr a segunda sem se d e r  
~erto~qrze era a primeira morta=. 

Lei de 11 de Agosto de 1340 este crime com a pena de morte, 
que pareceu excessiva a D. Duarte, e por isso mandou, sem a 
relogar, que a execuçao se não fizesse sem se lhe dar parte. 

D'aqui foi tirada precisamente a Ord. do lii. 5." tit. 19." 
pr. e $, 1."; e Man., mesmo Iiv. tit. e $,: 

((Todo o homem, que sendo casado e recebido com uma 
mulher, e não sendo o matrimonio julgado inialido per juizo 

a da igreja, se com outra casar morra por isso.. . E esta mesz 
«ma pena haja toda a mulher.. . o que tudo haverá iogar, ora 
((ambos os matrimonios fo5seni invalidas per direito, ora um 

d'elles. )i 
Assim não admittia, nem como rasão justificativa, nem 

como rasão attenuante, a allegacão da illegalidade dirimente 
de qualquer dos matrimonios, emquanto no juizo ecclesiastico 
se não pronunci,isse sobre a nullidade do sacramento. 

E esta uma das leis que ha muito se achava como abro- 
gada pelo não uso, consentido tacitamente pelos mesmos prin- 
upes, por dever ser eomprehendida quanto B pena entre a4 
injustas e atrozes '. 

Estabelecido o tribunal da inquisição, assentou-se, ouiido 
o mesmo tribunal, que o caso era=mixti feri=, tendo por 
isso l o g r  a prevencão: concorrendo o mesmo tribunal pelo 
fundamento de que os bigamos se de~ iam tdmbem considerar 
d u s  de heresia, como suspeitos na fé por sentirem mal do 
sacramento do matrimonio, como se pondera no Decr. de 26 
de Maio de 1689. Todavia a competencia d'aquelle tribunal 
se tornou exclusiia, porque s6 elle fazia apprehensâo nos bi- 
gamos, sem que a justiça secular se intromettesse2. 

O Cod. de 1837, art. 3&1.", estabeleceu: 
u O homem ou mulher casada, em matrimonio celebradu 

' Q u s  yttidem, ad penas yuod atttnet, tnjustffi sunt et afpoces, ne dicanr 
crwdeles, aiz  enirn deòifam seniont proportioneni. Mell. Fr., Jur. Cr., tit. 1 . O  
$5 89.O 

' Nota ( f ,  do RepeTt d Ord., tom. I.* pag. 78 rol. ed. Vi6ent.-A Ord. 
do liv. 5.0 cit. tit. l Y . O ,  admittia para prova subsidiaria do crime a confissão 
judicial, e para se obler o emprego de tormento, náo tendo o delinquente qtia- 
Udade que o escusasse èel le!! .  .. Era ao tribunal da inqiiisiç80 que se eon- 
Bava a prisáo dos réus, instrucção e julgamento de taes processos!. . . Meu. 
Fr., Iust., l iv .  $.O tit. 5." e Jur. Cr., tit. 10.O Q 9 . O  



« s q p d o  o p r ~ r r i p f o  na lei civil, quei ~aht.aAn estar B 
a m r o  conjzage, tornar a casar, ser* punido com a reçlusab 
rimporaria. 8 

Pa~ece-nos que no estado actual da nosa  legish@o se 
deve abranger nHo s6 o cam da dissoiug;foào primeiro malril 
~ n i o  por m a t e  de iim dos sonjuges, ma6 por q~a lquc r  ou- 
tso que o i~uali&e:-donec cerfupn w.pt*tium ~ec ip ia~ t t  de 
morte et fim ew&'tladj~e mslet ,  qzted ab hac %i& msigrm* 
r i t a :  c q .  2: e t%: & sponsd.: e=náo sendo o matri- 
monk julgado int.a%&o p juiz* da Igreja=: cit. Ord. 

O prcscnte art. quanto 6 sua incrimina~ão, vertida e d  
hãmwtia com o cit. art. 385." do God. Besp, ecmprehende 
a m h s  esta &as, e p~ iw satisfae plenamenk. N o  pode- 
mos pP&m deixar de coesiderar digna de emenda a pmd& 
dade que estabelece. 

Barme-no~ gira conviria fazer distince% n mk rrspeiío en- 
tre bem e m.aberes. Para os homena deve a peha ser de d& 
-e&, não excedente a sete a õ w ,  m o  se pemitte aa lei in* 
gleza. O estado e falta de prisòes, que difficilmente viremos a 
ter adeqsahs, e a mes idade  de txmBar para ãs- nossas eolo- 
nias osdelinqtientts qee 3% podem ai&aEsawe, fixarise, e sek 
ub& s i  e ao Estado, p r e f e f i d ~  aqueIb  qne, como no CRW 
piesente, se@ .e culpaparkts de roubo  em de assasimto, o 
são da ontrw crimes, m m p a e t o  graves, 3% cohsidopaçbs qm 
o legislador deve ter em viata, come &*i#, de mesi<ferYae 
e de Bm po1iti.e. 

Q~~in . tb  iis molheres não ha outro remdro m ã o  a prisão: 
mas e n t e n d m  gtie 6 excessiva, quarrdo tempwatia néo & 
finida. O maximo &e reduzirse t a b e m ,  eerit'orm h legis- 
lagão indeza am1diBdB pica Efiatirf~ da Nota York supt-aci- 
tado, a cinco annos. A pena dele tornar-se moralisadora pelo 
tsabalho, e per isse & ~ e  ter lagar em casa penit.e~&rir ou de 
farça, e ~a quanto &o tiw~mw d't?~tm ~tabelecirncnkos, 
qualqirer dos exislntes em que pro\ isoriameuk se p ~ w  ag- 
p ~ a x  ma mlf~Emea&, na rasgo drmã da attenaatio na àu* 
r a so .  As miifhms devem sequestrar-se por atgum tempo rEI 
wciedade, p a  que a sue r e i e r sa  sómeute se ~erifqrre qua& 
a expiação possa tw  neutralisado o e4c;in&alo pablicu, omsâde 

pela sua conducta criminosa; e tambem porque propensas ;r 
I>rostituiçiio, se deve esta prevenir, conseriando-se em Iogar 
em que se Ihes tornem imposireis outros actos de deshonc* 
tidade e cle infídelidade conjugal. 

Depois, passado algum tempo do cnmprimeoto da péna 
em saeisf;irao do tributo prestado á densa  da moral publica, 
por exempfo um terço. deve ser permittido ao verdadeiro con- 
,juge offeodído, homem ou mulher, razer cessar o cirmprimenío 
da pena, uma vez que ambos declarem que consentem em con- 
tinuar juntos no desempenho das obrigaeòcs contrahidas pelo 
x u  matrimonio. 

Se a pena náo deve passar da pessoa do delinquente, se e 
um acto cle uirtude perdoar as injurias, se os direitos conju- 
gaes &o uma propriedade sagrah e ínuiolatfel como outra 
qualquer, se o vinculo 6 indissoluvet, se o conjuge ultmjado & 
n'esíe caso o melhor juíx cR sua profiria causa e das suas COR- 
leniencias pessaaes e domesticas, a sua reclmaçls deve ser 
attendida. 

O contrario seria uma tyrannia, uma irijustica. = Q u d  
Deus cottjunxif homo non separet. = 

O Fuero Juzgo da Hespanha fazia mais, como limos, pois 
tornaba o esposo offendido senhor absoluto dos destinos dos 
offensores. A cscraviddo  encobri,^ aqui um pensamento justo, 
comqu~into imposta por um modo absurdo, barbaro e exage- 
rado. 

Demais, se os effeitos da condemnação cessam inteira- 
mente nos casos de adulterio pela reconciliaçáo do marido 
com a mulher, como 6 espresso no $ un. do art. 402.O, a 
mesma disposiqão deve ter logar nos casos de bigamia, qye 
sao de adulterio qualificado, pelo abuso do matrimonio, a nao 
ser complexa de algum outro crime mais graie que prepou- 
dere para a imposiqão de maior pena. Passado algum tempo de 
expiayáo em rasão da qualif ica~~o que a distingue, como pro- 
pomos, a offensa do bigamo fica na mesma linha que a do adul- 
tero simples. E note-se que nem por isso entendemos que seja 
nem de\a ser consequericia a suspensão da pena quanto a@ 
cumqlice do bigamo, como adiante exporemos ao cit. art. 502." 

E esta uma rasão a acrescentar para se conservar em re- 



cato, e como ern deposito, na reclus?io a mulher bigama. E 
preciso remover os escrupulos, fazer nascer a compaixão re- 
sultante da expiaçjo, promover a união das familias, e não a 
dificultar, expondo a mulher esquecida dos seus deveres á ten- 
tação de novas injurias. 

Escus&mos acrescentar que qualquer que seja o higamo, 
homem ou mulher, a multa 6 absolutamente destituida de fun- 
damento que a faça toleravel. Não tem a menor analogia com 
o crime, e participa do vicio commum As penas indivisireis, 
por ser aqui mandada impor no seu mawimo! 

O que temos ponderado sobre a penalidade 116s o vemos 
confirmado uo mod. Cod. da Prussia, $ 139.": 

« O  conjuge que contrahir novo matrimonio antes de dis- 
asolução de seu casamento, e a pessoa solteira que contrahir 
crmatrimonio com pessoa ca~~ida ,  sabendo que esta o 6, será 
upunida com pkisào de trabalhos forçados ate' cinco annos. u 

O mesmo Cod. submette ii mesma penalidade o ministro 
da religião ou empregado civil cumplice da celebração do novo 
matrimonio. 

Se a homem ou mulher que contralb mmatrima&o 
ti\ er ccinheeimento dc que é casada a pessoa com qnonl 
o contrahir, será punido pelas r q a s  da cumplicidade. 

Art. 26:, 8S:, 79." $ 1 .O, e 82." 

O conjuge, Iiomem ou mulher, lirre de anterior enlace, 
eommette um crime, que muito pouco se distingue do da biga- 
mia, por isso que ambos os criminosos concorrem essencial- 
'grierile, e por igual, para ii coiisumruaçào do façlo criminoso. 
Erunt  duo i n  cartbe ufta. Tornou-se solidario nas consequen- 
cias do crime, porque sem a sua cooperação não teria logar 
a perpetracão. Commette crime de adulterio, ajuda a com- 
rnette-lo com as circumstancias aggraraiites do abuso do con- 
trato civil, o mais respeitavel na sociedade, assim como da 
religião do reino, pela sacrilega profanação de um sacramento 
inseparavel da coritrato. O fiictci 6 tanrhem acompanhado do 
maior grau de premeditação que se pode imagiritrr, porque Lhe 
precede concerto para o crime, e lhe segue o estado de rein- 
cidencia permanerite. 

Por isso alguns dos Cod. citados não fazem distincyão; 
outros porem, como os da Ailemanha, attenuam a pena. E 
certo que, por muito grave que seja o attentado do co-rbu 
n'este crime, só p6de dizer-se bigamo oupolygamo o que ma- 
terialmente praticou o facto de casar mais de uma vez sem 
ter  liberdade para o poder fazer, emquanto se n;io achas- 
sem rotos os laços anteriores. A obrigação de respeitar esses 
tacos, comquanto extensiva ao homem ou mulher livres, é 
mais restricta, mais rigorosa a respeito do homem ou mulher 
caçados anteriormente. Adequada portanto nos parece aqui a 
appliceiçáo das regras da qumplicidade. 

O esposo livre para se evadir a ellas niio ctirese de fazer 
VOL. 71. '20 



prova alguma da sua Ognorancia, porque o dolo nunca se pre- 
sume, a boa f6 sempre, quaiido com esta presumpção legal 
n$o collidam outras que a contradigam OU enfraqueçam. 

Assim nenhum dos esposos, que tivesse contrahido o ma- 
trimonio com violriçào das leis prohibitivas da clandestinidade, 
que tem por objecto dar a este acto solemne uma salutar pu- 
blicidade, poderia allegar a ignoraneia sobre o estado de a- 
sado do seu consorte sem o provar'. 

'SO~OU, Théorie, sur Ia nullit8 des actes, tom. B.Q pag. 1115 e 6epin[es. 

ARTIGO 339.O 

As disposições espeeiaes que as Leis existentes es- 
tabelccem a respeito dc matrimonios illegaes c dc con- 
travenções aos Rcgulamcnlos sobre os actos do estado 
civil, observar-se-hão em tudo o que não sc acha decrc- 
tado n'este Codigo. 

Art. 3.", 4.", 15."nn."." 205." 246." n." L 0 a  5.", 
218." n." 1.' a $.O, 219.", 226.", 234.", 237.", 309.0, 
:$&i.", 318,", 451." a".". c 487." a 689." 

Matrimonio illegal 6 o contrahido sem precederem as ha- 
hilitações que a lei requer. São pois todos os clawdestinos sem 
proclamas ou não celebrados i n  facie Ecelesire. O Cod. do Bra- 
zil, art. 28Sa0, pune os delinquentes com a prisão dc dois me- 
ze6 a um anno. 
AI biqamia de que tratam os art. antecedentes respeita a 

easeiicia do matrimonio; a clandestinidade respeita á solemni- 
tlncle e authenticidade. A bigamia nunca p6de deixar de ser 
itcto nullo e criminoso; a clandestinidade póde ser auctorisada 
i: justificada em muitos casos. O que a lei purie nào 6, nem 
ir'um nem n'outro crime, a ~iolagão das leis canonicas, mas 
a das mesmas leis, como civis, pela adopção no direito tem- 
p ra l ,  em rasão do contrato, maleria do sacramento '. 9 pre- 
terigão de solemnidades, airida que muito respeitaveis, nuum 
se póde reputar crime igual, e menos superior em gravidade, 
ao da fraude, na usurpayão dos direitos conjugaes. 

Bfatrimonio illegal 6 tambem O do bigamo, porque B ille- 
301 tudo o que se faz com infracção das leis; mas assim co- 
mo se julgou conveniente e competente o tratar especialmente 
cia bigamia no Cod. Penal, se devia praticar o mesmo a res- 

' V. comm. au Q 2." do art .  136.O 



peito de clandestinidade; poisque o degredo perpetuo, commi- 
nado na Lei de 13 de Novembro de 165i,  6 exorbitante, com- 
parado com a pena tenapofariu do facto mais grave contem- 
plado no art. 338.' 

Igualmente niio deviam ser omittidas outras especies, e tal 
8 a dos matrimowios contrahidos por clerigo, freira ou outra 
pessoa tigada por votos solernnes de celibato ou de castidade. 

Estes criminosgs s e ,  e com justa rasão, equiparados aos 
bigamos m. ailt. 385." do Cod. Hesp.: 

« E n  igual pena incurrirá e1 que contrakre matrimoriio 
«cst;indo ordenado in sctcris, ó ligado con voto solemlu: de 
<( cashidad. H 

Assim o podia o dever social de prestar força religiào 
do reifio, e o de se evitarem eso~ndalos que offendem a moral 
publica. O facto se tornava mais digno de repressão, quando 
commettido por um ministro da religizo, occ~iltando o seu es- 
taido a mulher livre, fazendo a sua desgrrtfa e a dos filhos, a 
@e o Estado dere protecção. 

O voto solem.ns qiie prestam as religiosas as inhabilita 
fgciùlmenle. Dizemos sotemtee, porque, se o Rão for, a repres- 
são do crime pertence ao f6ro interno, e não p6de ser objecto 
dus kcis pcnaes '. 

Da mesma M m a  se ,poderia contemplar em regra gcral 
;wquclle que coritrahisse matrimonio, sabendo que para isso lhe 
sbstava algum impedimento legal dirimentc ou impediente. 

Assim o praticou o Cod. da Austria, part. 2." art. 252.", 
e o Cod. I h p . ,  art. 3g6."'e 387.", fazendo a distincção entre 
ais impedimeiitos dispensaveis e os riso disperiso~eis. 

O Cod. é pois deficiente a estes respeitos, e foi por isso 
que precisou ser remissivo, para que se não tornasse duvidosa 
a wbsistencia das detenninaçôes existentes sobre as especies 
,omittidas. Assim se saiu da difficuldade, que aliás nos parece 
não era tào grande que justificasse a omissão, principalmente 
etn tisk ddos esemplos apontados. 

Esta defieimeia com remissão As leis existentes .leva a con- 
~ h s ù e s  .absurdas, comparadas com outras disposicòes d o  Cod. 

Comparando-se este art. com o f, 2.' do art. 136.", com 
relação aos matrimonios clandestinos, resulta que o ecclesias- 
tico que receber clandestinamente os esposos soffre a pena 
de prisão correcc~ional de um a tres annos e multa de um mez 
a um anno, tendo sido então, com abuso de suas fuucções re- 
ligiosas, o executoc e instrumento do mesmo crime, emquanto- 
que os falsos esposos, nos termos do cit. Alv., teem de soffrer 
o degredo perpetuo com a comminação de morte! 

Belo Cod. &e Rmxil o ecclesiastico e os co~tratantes são. 
punidos. com a prisão de dois mezes a um ann.0; nas o e ~ -  
clesiastico soffre mais a multa correspondente a metade do 
tempo. Entre 116s 8 boje n'este caso o iuverso. Deve puuir-se 
o maior ciilpado com pena levissima em comparação da que  
tem de ser imposta aos menos culpados! 

Outras repugriancias poderiamos notar, em resultado da 
comparaflo d'estc art. com outros do Cod.; mas esta ba+ta para 
fazer ver os F a w s  inconírenientes que se derivim &cessaria- 
mente da codificação incompleta e precipitada, de que-tem& 
seguir-se depois aiiomnlias e coirkriidicç6es que ferem priiici- 
pios da equidade e da justi-a distributiva. 

A mesma cleficieiicia se encontra m Cad. quanto as con- 
tPav.ançõcrs sobre as aetos do estado das pessoas, oão trwito por 
se refmir aos respecliro8 regulamen$os, como por se r w t r i k  
gk, em conformidade com a eyigruphe do cpp., aos qctos do 
estado &vil, dcixando em Wlwcio os do esiad*c plitko. 

As qqzleslões $e estado no h swie(lâdes em qua a essravi- 
dão se tolcra podem ser, se um homem é livre, se escsaue,; 
ria das do governo represeMatim, se tem v d o  cmn-50, au se, 
ten&o-e, e au não elcgivel-; e, cm geral, se I? cidudb ou 6% 

ktmgeiro.; se fi casado, solteiro o s  riuva, se é Giba kgit imm 
ou natural; e se, sendo natarad, 6 de F O ~  damnado oi i  pu- 
nivel; ainda hoje entre nós se C filho de b m e m  nubre ou 
plebeu; se é ou uâo sajeita a ptltrio poder, tutela ou curado-~ 
ria '; condemnado ou liberto; cantpibuiilttrgm prolebio,  rico 
ou pobre, e m p q a d o  pubkico, ciuik ~u militcw; se kin ou não 
d a s  ou rohs de *eligi&: 

' Foutlier, t o m .  1 . O  n.O 179.O 
Pacheco, no cit. art. do Cod. Hesp. 



PARTOS SC'PPOSTOS. 

A mulher que, sem ter parido, der o parto alheio por 
seu, ou que tendo parido filho vivo ou morto, o substi- 
tuir por outro, será condemnada em degredo tempo- 
rario. 

5 i." A mesma pena será imposta ao marido que 
for sabedor e consentir. 

5 2." Os que para este crime concorrerem serão pu- 
nidos como auctores ou curriplices. segundo as iegraa 
geraes. 

Brt. 25." 22." 35." e ref. 

A nossa Ord. do liv. 5." tit. 55.", pr., dizia o seguinte: 
« O  crime do parto supposto & acompanhado de muitos ou- 

((tros, e em grande damno da republica. Portanto mandâmos 
«que toda a mulher que se fingir ser prenhe, scrn o ser, e d o  
« o par10 alheio por seu, seja degradada para sempre.. . » 

O Cod. do Brasil, art. 2 5 4 . O ,  exprime-se do seguiate 
modo: 

«Fingir-se a mulher prenhe, e dar o parto alheio por 
aseu, ou sendo verdadeiramente prenhe, substituir a sua por 
c outra creanfa; furtar alguma creança, occulta-Ia ou troca-la 
upor outra.-Penas: prisâo de quatro mezes a dois crnnos, e 
multa de metade do tempo.)> 

Os Cod. Fr., art. 345.", das l h a s  Sicilias, art. 3&6.", e da 
Sardenha, art. 548.", punem este crime com a reclusao. 

Este nosso art. os imitou, quanto á incriminagão, mas não 
quanto á peria, porque em nenhum se encontra a de degredo, 
que E inadequada, injusta n'esta hypothese especialmente, qiiau- 
do applicada ás mulheres, e muito mais ás nrulheres casadas. 

A prisào 6 a unica pena que os bons costumes, o simples 
bom senso, aconselham a respeito das mulheres casadas. 

Separa-las de seus maridos, e pelo degredo simples, como 
aqui se determina virtualmente pela imposição da pena, escan- 
dalisa a moral publica, a ponto que excede e muito o escan- 
da10 que resulta da offensa, que é causa da mesma pena. 

Se a pena 8 impropria por sua qualidadc, cm relaeao & 
pessoa do delinquente, mais digna de censura se torna ella 
quanto á sua duração. Emquanto o Cod. do Brazil adopta a 
prisão correccional por quatro mezes a dois annos, este nosso 
art. commina o degredo lemporario, que 6 de tres a quinze 
annos! 

Isto em geral e com relação a todas as especies compre  
hendidas n'este art.; mas estas consideraç5es se aggravam logo 
que estas especies se distingam. Umas são muito, outras nada 
criminosas. 

O primeiro defeito d'este art., em que labora tambem o 
Cod. do Brazil, e os mais supra indicados, é o de se incrimi- 
nar o facto material, sem se curar do fim a que esse facto se 
dirige, e de quaes serão as suas consequencias necessarias, ef- 
fectivas ou mesmo possiveis. 

A primeira especie E a da mulher que, sem ter parido, 
diz o art., dá o parto alheio por seu. 

A Ord. do lteino no cit. liv. 5 . O  tit. 56.', assim como o 
Cod. do Brazil, tornam essencial para esta incrimina$âo a si- 
mulação da gravidez. O facto material, sem ser precedido d'esta 
Eongapremeditação, não tem importancia alguma. porque nin- 
guem o acredita. Cáe por si mesmo, porque lhe falta a me- 
nor sombra de verosimilhau~a. 

A simulaqilo mesma, constante por sete ou nove mezes, 
ainda quando ella possa coincidir com o augmento de volume, 
nascido de uma suppressão de menstruaçâo, e a diminuitão do 
mesmo volume, em ras.0 de uma superveniente hemorrhagia 
a termo preciso de parto, 6 tão debil e são tão especiaes e 
tào exclusivos os qmptomas do parto, que s6 póde ter alguma 
importancia, quand6 o facto não seja examinado de prompto. 
@., -4 sciencia tem regras seguras, indicio~ numerosos e physi- 
cos, que poucas vezes falham, quando recentes, e que os com- 



@entes peri ta  pndem applicar com seguralira, para demon- 
strar a fals~dade. N8o deveria pms bastar para a incrimtna- 
@o a simulação da parto, era preciso a sinsuiação da gra- 
videz. D'esla é que pode resultar maior perigo, assim conic., 
de~oirctra um mais extenso grau de p~emeditação. Acertado4 
pois nos pmecem os termos em que n'esta parte se achava 
redigida a Ord., cpe o Cod. do Bnzil rtnitou. De accordo fi- 
cava assrm com os princ~pios proclamados pelos auctores da 
m&icina IegaI'. 

Quasdo a stmniay$u d o  parto I2 prpcedida da simulag& da 
preehez, a ~ e r o s i r n i l ~ n y a  afasta as primeiras s u s p t a ~ ,  e 
conseque~itemeiite os iiecessarios exames na primeira semana, 
nas primeiros dez ou quinze dias depots do supposto parto. 
Ueeorndo mais tempo o cnme necessariamente fica i q e ,  

porqire não ha pena possivel, prova kqd siiffieiente para a 
forma~ão de um corpo de delicto concluderite. 

A seteriera 6 ~ e r d a k  que ainda então ofl'erece, como ob- 
~ e & o  de exame, alguns indicios. Mas d l r s  são tae4 que a sua 
nusencia demonstra, que não pariram as inalheres que real- 
mente p;iP-i~am. 

Ces caractères, diz Orfila, ne permektent porn't d'affir- 
umer que ~'accouclte& a eu lieu; zls peucrnt sewlemc~t le 
« faireprésunier; leur absence au contraire sert à ktahiir q u e  
a Ia femme R'CS~ jamais aeouchb. r 

Se a sciencia pois se confessa fal4ivel e impotcute, a lei pe- 
nal deve vir em seu mccorro para a pre~ençzo do crime, que 
sem auaifio da sctencia a lei não póde castigar. E este stvc- 

corro s6 @de ser o de se repr~mir severamente o acto prep-  
ratorio da simulacão da gra~ide7 ; e prev-enrndo-se assim as ul- 
tenores consequencias se ewrtam os exames tardios P estereis, 

presemrça dos quaos Ulece a basc legal da incrtlainaçào. 
Bste art .  porBm, quanto ti snppos~~ão  do parto, n a  W* 

tém súmente o defato de preterir, como elemento constitu- 
tivo, a shula@o da gravidez, reune sobre todos o mais im- 

' Vid. Capwon; des aceowhemens. pari. 1 .' $ 7.0 ; Devergie, Med. LCZ-, 
tum. 1 . O ,  cap. 8 . O  pag. 184.O; e sobre todoslargamente Orfila, Traité de ?de&- 
hg., tGm. I.? pag. $to e seguintes. 

portante, qee 6 o de abstrahir da intenfãci ou do malor, mo- 
nor ou nenhum dolo que no mesmo facto p6de existir. 

A amante que, desejando reter p e h  rrsineulos do amor 
paternal o amante, cuja affeiçiio sente afrouxar, accusa o es- 
iado da gravidez, e que depois, para não attrahir o abandono, 
perder * eçpevanfas de am easamenfe, e de t.ehabili?ar por 
elle a sua honra, fkge esse estado ate ao termo do parto, 
m o  no exemp4o apontado por Capurori e reprodando pw 
Ckfila ; 

A mulher casada, que bendo-se maltratada por seu ma- 
rido, aftlrcto por falta de successâo, ps-emdita pela simnlaçáo 
da gri-midez e pela 60 parto o nascimrnlo de uni filho, crmo 
no exemplo a p m b d o  pnr Devmgib; 

A mrilher que, sendo casada em p i a e i r a s  ou segundas 
nupelas, não tem f i l h  nem esperqnças de ea ter, e nã.o tem 
bens, cuja succes~c& como de vinoda OU de praso fmiZar,  
fenha de rccaír em pessoas de familia, s ni7-rgheni pr4udica 
faeendo a ediicw%o e a f u r t m ?  cf'arri e& que reiu ao m r i d o  
rro maior desa tqwu;  

A mttlher solki-a p e ,  &vaza& em carikde, e tendo d- 
g ~ s  meios de fmtitnr ori de iaclwfria, pma, alem da sua 
propria subsistencia, curar de crmr e edue%r uma rreania 
*bandonada 01s pobre, consegue q ~ r e  seu" pm lh'a entreguem, 
r que Mislaz a este deier sagrado que assim çont r~he :  

A mulher cacada CYII s o l t ~ ~ ~ a  que e arrastada a esie fin- 
gimento para evitar de urn modo &nsit.o e claro um acta 
ireito d e  exclesao de -rentes p e  não &e SIS he&iros ne- 
cessarios, a que póde preferir um estrairhuo, dos puaes tem re- 
mbtda afrontas e injurias, e tem s l g n ~  a d o s  de virigan~a 
e resentimento, se a verdade )keç fosse pdente; 

A mirlber qac, sem pr+izo de se~~spwryrios filhos, pma 
d i a r  a honra de u m  f i l h  uaiea, e onm o sea eonsentimcnlo, 
ou não tendo filhos, para salrat a bn>m be uma irmã, &e 
~ 4 ~ â  amiga, e~nqtwito estas omuttam o se* verdadeiro atado,  
-qudh as acompanha wa %o p ~ a  a final as l i m  da 
mse ,  dando o parto por iieu : 

A mulher que a este motivo riobre e generoso acrescenta, 
como 6 de presrrmir, o de poupar il exposi~%, a infanticidio 



ou o aborto commettido pela propria mãe, ou seus parentes 
Ou amante: 

Todas estas mulheres podem ser accusadas e condemriadas 
nos termos litteraes do Cod. O fingimento, a mentira, tbem 
motivos nobres, náo prejudiciaes a terceiro, uteis a uma in- 
nocente creanca: são motivos de caridade, de necessidade bem 
ou mal entendida, preventivos de grandes crimes; constituem 
um acto de generosa dedicaçso.. . Embora; essas mulheres t6em 
d r  ser punidas com o degredo temporario em rasão do Facto 
material. 

Senhuma d'estas circumstancias póde ser attendida, se- 
não para se descer at6 ao minimo de tres aunos de degredo, 
art. 82.", e quando muito nos termos do $j un. d'este mesmo 
art., se os juizes considerarem o numero e importaucia das 
mesmas circumstancias, poderão usar do arbitrio que Ihes é 
concedido, para reduzirem a pena a prisào correccional, não 
descendo de dois annos. 

Dois arinos de prisào correccional, minimo extraordina- 
rio, cinco vezes maior que o minimo ordinario do Cod. do 
Brazil! ! Aqui ha erro por forca e gravissimo. Tão desvaira- 
das determinacòes penaes demonstram, que um dos legislado- 
res se illudiu na apreciação dos factos. 

Ná0 temos aqui nem crime nem delicto, mas sómente con- 
tracenção pela violapào rriaterial de uma lei preventiva, inde- 
pendentemente de toda a intenção malefica, nos termos do 
art. 3.", isto 0, de causar prejuizo=intention de nuire=, 
que possa com a menor sombra de justiça ser punida coni 
uma das penas graves '. 

Sem duvida que iiào foram estas as intençoes do legisla- 
dor. Uma preoccupação o predominou, e foi a que se acha 
na nossa Ord. cit.=o crime do parto supposto é acompa- 
nhado de muitos outros, e em grande damno da republica=, 
que não tem por fonte, nem o Cod. Wan., nem o Affonsirio, 
nem alguma lei extravagante. A IegisIaçSo do reino era omissa. 
Devemos esta novidade aos filippistas, assim como tantas ou- 
tras que nasceram do seu pouco cuidado r precipitafão, que 

' Chairreair e Helie, tom. 4 . O  par. 360. eii. ile 1859 

teve por fim politico acreditar a dominação dos Filippes pela 
promulgação de um novo Cod., quando o anterior não havia 
chegado nem sequer ao eslado da adolescencia. 

Os filippistas suppriram esta omissão, segundo o direito 
romano, que viu ii'este crime o de falsidade=quia q u i p a ~ -  
tum supponit falsum committit=, e se approximaram do rigor 
do mesmo direito, substituindo a pena de morte com o de- 
gredo perpetuo e confisco. 

Mas da consideraçao= é acompanhado=A do=púde ser 
ou foi acompanhado de outros crimes=vae grande distancia. 
A primeira consideração, como temos feito ver nas hypotheses 
figuradas, não é verdadeira; a segunda póde ter ou possibili- 
dade ou realidade. Póde ficar em crime frustrado ou consum- 
mado. 

N'estes dois casos, e sómente para elles, devia ter logar 
a incrimina~ão, excepto para no primeiro caso se contemplar 
a simples contravenção. 

Em ,outros termos 6 preciso contemplar sempre o concurso 
real ou pelo menos ideal de outros crimes. Por isso o mod. 
Cod. da Baviera se absteve de incriminar o parfo supposto, e 
sómente depois de incriminar em geral a fraude no art. 2 ! $ 6 . O ,  
para alguem procurar a si ou a outrem uma vantagem illi- 
cita ou em prejuizo de terceiro, no art. 280.O se contentou 
com declarar que sejam punidas as fraudes que põem em pe- 
rigo ou prejudicam o. estado das pessoas, e que a pena, que 
é a de prisão com trabalho. se aggrave conforme ao darnno 
causado ou beneficio colhido. , 

Nós podiamos tambem com mais justiça contemplar só- 
mente dois factos: I.', o crime de falsidade nos casos de falsa 
declaracão ou producgao de attestados 6u documentos falsos, 
para prova do parto; 2.", o pejuizo causado ou que se pre- 
tendia por taes meios causar a um terceiro; e no Cod. se en- 
contrariam para todos esses casos as penalidades correspon- 
dentes, sem precisão de se recorrer, nem mesmo L disposicio 
do art. subsequente, como'abi notaremos. 

A segunda parte da incriminação feita n'este art. é intei- 
ramente distincta da primeira. Não houve a necessidade da 
premeditaçà~ ou fingimento da gravidez, porque effectivamente 



houve parto. Esta mesma segunda parte se subdivide em duas 
hypotheses distincta*. 

A delinquente ou pariu Alho L' '280 OU morto. 
Se pariu o filho morto, a supposiqfio do parto póde ter 

m&ioos dignos da contemplarão do legislador, como nas hj- 
potbeses figuradas, em relação $ que não pariu. 

Tambem póde ter pur fjrri a occulkqko de um parto abor- 
ti\o ou de um crime de infanlicrdio; mas entao inutil 6 a in- 
crimina@o, porque devem preponderar as penas d'esueç cri- 
mes. A substitnição do p t o  só time Pnlào ser considerada 
como circumstnncia aggravante. 

Ss: pariu O filho vivo, não 6 pcrssiad imaginar a substitui- 
cão de accordo entre duas mges, senão eu p q u e  uma qum 
por moticos de intercsssa qubstituir um a outro sexo, ou ado- 
ptar uma creança que nasceu mais robugta ou sem os defeitos 
physiços de alekào ou deformidade de 4eu prnprio filho. O con- 
sentimento da outra póde ser obtido ou á custa de donatiiw 
ou pomcssas, ou ter alguma descdpa na pobeeaa e na con- 
kmplay& dds vanlageas que o amor maternal Faz desejar a seu 
filho em podei. alheio. 

Bmbas estas mães postergam os sentimentos mais sa,m- 
&OS da natureza, e psejudicam ou fazem o interesse de um dos 
ffkhos á custa do eutro. 

Portanto pâswe-nos que e s p e k s  @o &cfrstirxtas nso de- 
riam ser cornprehendidas, e rnenm confundidas RO presmte 
arl. debaixo da mesma ineriminação e penatidade; e em todo 
o caso o damrco ideal resultante do crime dmra dar l o g r  a 
pena nuerios gPare que o damno real. 

Por ultimo notaremos a repagnancia que resulta quanto 
A penalidade do presente art., comparado com o art. 344.O 
Sitbstitriir tima por o ~ t r d  crearqa é trocar tini menor por w- 
tro menor de sete anuos, de que ali se trata. Temos portando 
o mesmo crime ali punido em geral com trabalhas publicos 
temporarios, emqsranto aqui se pune com degredo temporaria 
com especial relação ti mãe, pae e co-auctores da troca ou sub- 
slitu1çâo. 

Este art. portanto E absurdo ria sua complexidade, esces- 
siuo na sua penalidade, contendo a'ella uma r i g o r ~ a  a u t i w m k  

Será punida rom os trabalhos piibliros i~mporarios 
a falsa declaração dos paes de um infanie, feita ou com 
eonsentinicnto ou scm consentimento d'elles perante a 
auctoridade conipelente, e com o fim dc prejudicar os 
direitos de alguem; e bem assini a falsa declaraçáo fcita 
peranie a mesma auctoridade e coni o mesmo fim, do 
nascimento c morte dc um infante que nunca cxistiu. 

Art. 33.' e ref. 

Este art. contém duas incriminaçòes debaixo da mesma 
penalidade. 

A primeira, apesar do seu defcito de redaccão, poisque 
se não trata de declaração dospaes, mas da de filiação, deve 
entender-se a respeito de toda e qualquer declaração, seja ne- 
gativa ou afirmativa, a respeito do nascimento ou morte de 
um infante, ou de quaesquer outras que prendam com a ques- 
tão da paternidade, idcntidade entre dois infantes, tempo, lo- 
gar  e outras circumstancias que a auctoridade publica precise 
saber para proceder conforme a direito. 

Mas produziu essa deolaraçãe a usurpaçiio do estado de 
pessoa, ou prejudicou os direitos de alguem? 

O art. nos seus termos absolutos ou antes vagos deve ser 
tomado c n  toda a sua generalidade. 

Assim se contenta o legislador com O prejuizo intencib- 
nal ou possivel, e portaiito consummado ou não ~cousun~tiiado 
o de que o farto é meio iircriminado, a pena é sempre a 
mesma. 

Quanto á segun&$ reskkta ii falsa deolarapão de nasci- 
mento e morte de um ihfsnte que nunca tinha existido, o m a -  
cter apecial .e principal do crime E tanihrn o da falsidadeem 
prejinzo k i t m e i r o .  A~g~widt rde  do crime 6 a mesma. A p e m  
portanto não 'devia ser diversa. 



De resto são applicaleis a este art. as observaçóes quead- 
duzimos ao art. antecedente, com a differença que n'este art. 
a incrimina~ão é sempre subordinada ao prejuizo de terceiro, 
real ou ideal, o que tambem justo era que ali se tivesse feito 
ou pelo menos distinguido, para se proporcionar a penalidadei. 

' Deve tambem notar-se a iml)crfciçào dc redac@o d'rstr art., comparada 
com a do6 art. seguintes. Duas rezes emprega o legislador a palavra=in- 
/irrita= -em nos diacr at6 quando deve um mcnor ser considerado =i,&fa,ztc=. 

.I infancia ou idade infantil costuma contar-se, diz Moraes, Dicc., desde 
u nasciniento do homempté aos sete onnos da soa idade. Mas se assim fosse, 
o Cod. se serviria da expressào =menur de sele anrros= como nus art. se- 
pintra .  

Querem outros que sipiíique a idade que se estende até aos quatorw 
annos ou da adolesrencia: Rluteau, Dicc.; enfant exprime a idade até aos 
doee annos, Dicc. da Academ. Fr. Eala rxpressão tanto póde comprehender 
os meninos, emquanto n2o fallam, coiuo emquanto não tFem uso da rasào. 

Se consultlmos a etymolopia da palavra, assim grcga como latina, tanta 
pnle eapriurir a idade de setr couro a de oito annos: Vicat: Vocab. Jur. 

T e m p  houve em que a palavra infante s* applicava na religião de S. 
h t o  uns monges novos ou de poiicos aunos ùr professas? que depois ar cha- 
maram choristas: Santa Rosa de T itçrbo, Elucid. 

Outros precisam a idade da infaucia cmquanto os meninos nio fallam: 
C a t a  e S i ,  Dicc. seguindo a auctoridade de Plinio. 

Não sendo pois bem segura r definida a significaç%o da palavra =in-  
pnbes=, que f o que pretendeu exprimir aqui o legislador? mais, menos ou 
&to que a idade d o ~ s e t c  annos? Era essencial que o declarasse para que a 
jn-iminaeão nXo ficassc incerta c ambigua a respeito de um dos seus elemen- 
tos mt i tu l ivos .  

SUBTEACÇÁO B OCCUITAÇ~O DOS IE3ORES. 

Aquelle que por violencia ou por fraude tirar ou 
levar, ou fizer tirar ou levar um menor de sete annos 
(ia casa ou logar em que, com auctorisa~ão das pessoas 
encarregadas da sua guarda ou direcção, elle se achar, 
será condemnado a prisão maior temporaria. 

Art. 3 4 . O  e ref. 

O Cod. do Brazil, art. 25L0, considera este crime= fur- 
t a r  alguma creawça=na mesma linha que o do p a n o  sup- 
posto: prisão por quatro mezrs u dois amos.  

O Cod. Fr., art. 354.", trata e m  geral do rapto de meno- 
res =enlèrement des mineurs =. 

Concorda o Cod. da Sardenha, art. 536." 
O Cod. da Austria, art. '?R.", ainda 15 mais gcnerico. Xão 

só nso distingue graus de minoridade, mas nem idade algu- 
ma; pune em geral o rapto de qrialquer pessoa. 

O Cod. da Rasiera, art. 197." e 202.', trata do rapto de 
homens para serem conduzidos fóra das fronteiras do reino; 
do dc rnenwes dc quinzc annos com seri consentimento; e do 
de menores de doze annos, com ou sem scu consentimento. 

O Cod. Hesp., art. 398." e 400.", faz distincçâo entre me- 
nores de scte annos, e outros quaesquer menores maiores de 
sete annos. 

i\ comhinaçáo do Cod. Fr. com o Hesp. produziu a incri- 
minação de que trata o presente art. 

Todavia as palauras=eizleuer ou fait enleaer=do Cod. 
Pr,, assim como a palavra=sustralion=do Cod. Hesp., tanto 

~ j t .  art. 398.", como na epigraphe do cal)., que esta sec- 



qão conserva, são mais explicitas que as de lecnr, tirar ou 
fazer tirar OU levar. 

O que constitue a criminalidade d'este facto C. a intenyão 
d e  subtrol~ir o menor de sete annos a auctoridade de seus 
pacs, tutores ou pessoas encarregadas de o guardar ou prote- 
ger; pensamento quc o Cod do Brazil bcm exprimiu, rmprc- 
gando as  ial lavras = furta+- abguma creunçcr=. 

O mod. Cod. da Prnssia, depois dc distinguir no $ 204." 
o rapto cm geral de um homem, para o expor ao estado de 
desamparo, conduzir 6 escravidão ou c ~ t r e g a r  ao serviyo mi- 
litar ou de marinlia atirangeiro; c no $j 205.", de pessoa de 
um ou outro sexo, para fim moralmrntc illicito; passou no 
$ 206." a considerar em si mesmo, com abstracçso de qrial- 
quer circumstancia qrialifiça(Ia, o rapto de menor sem deter- 
minar a idade: 

c( Quem por ~iolcncia ou fraude tirar um menor do poder 
r< de seus paes ou tutores, será punido com a prisão simples 
vao  menos de um anno. » 

O presente art. labora pois em defeitos qne não tem o 
Cod. da Prussia: I.", porque restringe a sua disposiqào pro- 
tedora dos menores e dos direitos de tutela natural ou legal 
i( menoridade de sete annos: os maiores de sete annos c a r o  
cem da mcsma protecção; B.", porqiic a penalidade correspon- 
deria, se no rapto liouie GIII imirioral, como se fez no mesmo 
Cod. da Prussia, dito $ 205.", mas de modo algum com ab- 
stracção d'esse fim. 

O rapto em proveito do mesmo menor, ou para o suhtra- 
$ir a maus tratos corporaes, 3 brutalidade dos tntores ou en- 
~cmregados da sua p a r d a  e educação, não offercce no atten- 
tado caracteres alguns de perversidade. E uma infracção das 
.Jcis de ordem publica por acto de arbitrio privado, mas que 
não póde passar os limites de contravenção, quando o Cod., no 
art. 14." $j 3.", tornou legilimos e não puniveis os actos de 
qiolencia ~iraticados em defeza de outra pessoa. 

A disposi~ão portanto do presente art., nos termos abso- 
lutos e indistinctos em que se acha concebido, irlem de ser de- 
ficiente, não assenta em verdade moral com que possa justi- 
&=r-se. 

Quan toá deficiencia, não a supyire a disposicão do art. 343.', 
porqiic é o mcsmo Cod. que, i.", no art. 73.' reconhece a lios- 
sibilidade da falta de disccrnimento nos maiores de sete, mas 
menores de qriatorze annos; B.", estabelccc no art. 391." 
$ un., 394." $j un., 395." $, 1.", 399." n." i.", a presumpção 
legal da violcncia cm favor dos menorcs de dozc annos. 

Acresce por esta fórma ao que tica ponderado uma nota- 
vel incoherencia e antinomia virtual, que tornam urgente e 
indispensajel a reforma do presente art. 



Aqudle que o b r i g ~  por violencia ou induzir por 
fraude um menor de wnte e um annos a ahanilanar 3 

casa de seus paes ou tuiorcs, ou dos que fuxem encar- 
regados de sua pessaa, ou a abandonar o logar em que 
por seu mandado elle estiver, ou o tirar ou o levar, 
será eondeinna,<lo a correccional, sem prejiiizo 
da pena maior do carcerc privado, se liver logar. 

5 unico. Se o menor tiver menos de dezesete annos, 
a pena será o masimo da priszo correccional. 

Art. 38." e ref., 330." e sey. 

Este art. comprehenderia, tanio o r-to slmples, sublrae- 
pão, como o rapto qualificado oii ciolento riara liin deshortesto, 
se d'esté se não tratasse especialmenic nos art. 395." e 396." 

I? clemcnto essencial d'esta incriminacão: I.", a inlençao 
de sribtrahir o mrnor (i auctoridatle dos paes ou tutores; 9.", 
a falta de consentimento da pessoa raptada. Tanto a kiolencia, 
coacção physica, como a coac lo  moral, erclucm o conscnti- 
mento: « Sera coilpablc d'enlhvement qiiiconque s'e~nparcrn 
« d'une personne contrr su colonti,  par ruse, fraude ou rio- 
« Zcnce . . . » diz o Cod. da Bavicra no nrt. 201." 

Segue-se $aqui: i.", que o consentimento dos paes ou 
tutores nào destroe a -crirdinalidacle do facto; e.", que pela 
mesma rasão, a recusa ou falta de consentimento da ~rarte 
d'cstes nZo constitue a criminalidade se o menor, sem vio- 
lcncia neni fraude, se evadiri para poder estranho; 3.", que O 

crime se constitue ou o menor exista no domicilio legal de 
seus 11aes ou tutores, ou cm ( ual urr  outro logar, em que se 1- ¶, . 
ache por ordem ori auctorisaçao destes; 4.", que a violeiicia 
ou a fraude constituem a mesma criminalidade, ainda que taes 
meios se não empreguem directamente sobre a pessoa do me- 
nor, mas de seus paes, tutores ou pessoas a quem esteja con- 
fiado, se por obediencia seguir o raptador passivamente, e sem 
deliberação nem ~ o n t a d e  propria. 

h 1 ~ 0  3M.O 3% 
A pena pode parecer diminuta para uns cdaos, e a c e s s i ~ ~  

para outros. Se a criminalidade do facto esta aqui na intencãe 
de subtrahir o menor, o fim da subtrac@o pode %r mdib ou 
menos grale, e em rasãa do fim merecer maior eu menor pcnn. 

Pude me5mo ter um fim utrl ao menor, como & o salvar 
de uma lida errante, da mendicidade, da ~ o r r u p l h ,  da pras- 
t i tu i~ao  ou de maus tratoa. 

Em rasão do mesmo fim, pbde ser momentanea ou tran- 
%torra, Lom a ~ntenção da  res~a'ruii.ão, ou púde ter um cara- 
ctcr de permariencia que des\aneça toda a idea dc rewrsão- 

P6de ser seguida da sua completa e não coactd resignacdo, 
porque a noia si tua~do lhe convenha e eiri qiie 1130 se acharia 
scm esse facto. 

Cada uma d'estas hjpothcies faz \ariar a crrmirralidade. 
Atfentado enomissrmo em umas, quasi que se annulla em 
uutws, como na hypothese do art. antecedente. O nossa art. 
porem não as dislingrie: coiisidcra a subtraceiio, quer furto, 
quer roubo; quer por fraude, q u a  por violencia; com a b  
stracGo qempre do f ina de que clla e meio ineriminado. 

O art. é lerdade re~a l ra  as penas mais grau?& do carcwe 
pricatlo, mas estas s6 teem losar, coriforme ao $ 4." do art. 
33Q.", se a v~olencia durou por mais dr  tintr dias; dedara- 
cao que era desriecessa~ia, porque e facto posterior 6 suhtrx-  
,:XO tamheiii iricriiniirddo, ou antes segundo de lentaír~a pmo- 
ximd de outxo crime dc que a suhtraqso foi primeiro acto 
tle rxecuyão. 

Com justa rdsão pois o Cod. da Ba~iera  não abstrâlilu do 
íim a que se dirige o mpto, para segundo elle graduar a pena. 
No art. 198." se lêem as seguintes p l a v r a ~ :  

«Lrs  mupnblcs seront ppnis, selon Za gmuite de leum 
( ( s c i l i s  ( r i m i n ~ l s ,  Ie danyer nu le d o m w e  niqwl Ia ~ ic t ime 
(r a 6th exposée Ou soumi&.» 

O mesmo pensamento se mco?tra no Cod. da Au~tria ,  
art. 76.", mandanda aggravar Q m a i m o  da pena ate ao dobro: 

<(SI Ia persome ~nalCraitée a en dangar de pr&e 
n nil dr ne pas lacouarer sa, l zh~ .d s ' .  » 

As penas são criminaes e não correcltdonaes, em m b o s  
pites Cod. e, se applicadas estas em certas ~ircumstancia~,  po- 





4 s  palavras occultar ou trocar deveni ser tomadas com a 
mesma força e significação da palavra desencaminl~ar, que se 
I& no art., c qire manifesta a intenção do legislador. 

Entendido por esta Fórma 6 applicavel tanto ao que sub- 
tíra;hiu o mcnor, como a um terceiro que o auxiliou no crime, 
saumindo o menor subtrahido. Entendido de oiitro modo, a 
applicaeão da disposição kienal=trubulhos publicos=a quem, 
depois de subtrahir o menor, o retem e guarda, annrillaria 
completamente o crime da sz~btrac~ão, por isso que o deposito 
do menor em outro logar,,sua guarda e retenção, I! a esistcn- 
cia c consiirnmaç~o do mcsmo crime da subtraccno; e, se se 
aylilica a quem guarda ori conserva em recato por maiidado 
de quem sribtrahiu, temos um rt~cobridor, c o art. ficaria 
repugnante com o que se dispõe no nrt. 4 6 3 . O  a respeito 
Zaquelle que, sabendo que qualquer consa foi sttbtrahida por 
he i0  de iim crime, a occalta. 

Com justa rasão pois o Cod. do Rrazil, no art. 0,34.", con- 
sideroii a occz!ltagão, troco. ou furto, de uma creanca como 
rim e mesmo crime, assim como o Cod. Fr., art. 354..', con- 
siderou~ o ddscnn2inho de um menor « entrainer, de'tozwaer 
ou d4placer.>i Nos demais Cod. se não distingue, consideran- 
do-se unicamente o crime da subtracçiio, como fez o Hesp., 
no art. 398." 

Nada diremos sobre a justica d'esta pena que em these 
condemn8mus, e na hypothese sempre, bastando riara isso qiie 
nào pode ser applieada hs multreres, art. 72.', vindo assim a 
da-se uma desigualdade que a Carta reprova. 

Quanto ao $ i." devemos ainda notar qije se ar,hii redigido 
e m  dcficiencia grammatical, porque Ilie falia o agente da se- 
gunda oração que, ou é preciso i r  buscar ao art. antecedente 
en na primeira oração, para que o seritido da segunda fique 
perfeit*, e asçiín póde resultar ambigiiidade. 

De qual dos individuos trata este $ em suas disposições? 
do menw desencaminhado ou de quem o desencaminhou? il 
f qe i t o  de qiiem e de qual d'clles se contempla a idade para 
a attenoação da pena? 

Estas perguntas não sã@ oriosas. O art. 35tLbdo Cod. Fr- 
considerou a concorrencia das duas mewridades do agente- e 

do pacienle, para o mesmo effeito, como nothmos ao $ un. 
do art. antecedente. 

Bem certos estamos, pela confrontação do $ com o art. 
antecedente, quc se devem ter aqui como reproduzidas todas 
as palavras do mesmo art.; mas entâo o $ devia desapporecer 
e seguir a sua doutrina em continuaç~o do mesmo periodo, 
como fez o Cod. em outros logares. Desde que se constituiu 
em separado um $, a sua redacç~o devia ficar independen~ 
da do art. findo. 

Quanto ás penas maiores do crime de carcere privado, existe 
umadmente,  a do art. 341.", nas hypotiieses dos n."' I." e S.", 
e.6 a dos ~rcibalhos publicos lemporarios. A expressão maio- 
res é aqui tomada como synonyma de=superirures, mais gra- 
ves ori mais fortcs=comparativamente com a prisão maior 
lemporaria, que o Cod. commina. Isto 6 tambem um defeito, 
porque, alem da inexactidão pelo emprego que se faz no plii- 
ral, 6 certo qiie sc o Cod., no art. 89.", adoptou a exprcs- 
são=~~raiorcs=em contraposiçâo a penas=correccimcies=, 
nunca mais no Cod. se deveria ella encontrar na significação 
commum, mas sbmente na techniea nu juridica. Este defeito 
s e  encontra em muitos outros logres.  A clareza, a juris~iru- 
dencia e a coherencia exigem o contrario cl'isto. 

Quanto ao $2." analoga disposição se cncorrtra no art. 33f.O, 
tanto ~iclo quc respeita h incriminação, como ti penalidade. 

Reportamo-nos ao qrie ahi dissemos, e acresc-taremos 
que a pena de trabalhos publicos por toda a vida, a nosso w r ,  
peior que a morte, assentando na presumli~ão de assassinato, 
deve cess?r ou reduzir-se, se em qualquer tempo o menor ap- 
parecer. E atroz firmar uma penalidade d'esta ordem serri pro- 
vas directas e positivas do (aime a que corresjtonde, mas ainda 
é mais inqualificavel fechar as p r k s  & rehabilitaçk, quando 
superieuientes provas demonstrem a não existericiad'essa mes- 
ma presuqção  ,pwameole legal e arbitraria, 

O Cod. Fr .  impõe a pena de Eechsâo; o IIesp. impõe os 
trabalhos publicos temporarios. 

Quanto cmfim ao $ 3 . O ,  é tirado cumu1;ttivamen~e do 
art. 345.0 do Cod. Fr., e do art. 399." do Cod. Hesp. 

X pena do nosso $ E um meio termo entre as dos dois 



Cod., mas ele impossivel eáccucõo por ora, tendo por isso de 
ser substituida nos termos que prcviu o art. 99." 

0 Cod. Fr .  serve-se da expressão==er~fant=e compre- 
hende portanto os menores até dez ou ainda até doze annosl. 

O Cod. liesp. emprega simplesmente a palavra=menor=. 
0 commentador Pachcco nota que esta expressão é deficiente 
se se restringe aos mcnores de sete annos, por isso qiie a mes- 
ma hyf)othese se x-erifica nos menores de dez e doze annos; 
e e c rcess i~a  se se amplia nté aos menores de i inte  c cinco 
annos, conlorme intelligencia legal da mesma expressão. 

Segiindo a opiniào do mesmo commentador os mancebos 
de vinte annos nào são menores, que possam com facilidade 
ser roubados ou subtrahidos, e qiie por isso muito con~ir ia  
que o legislador t i~essc  marcado uma idade media entre um 
e outro extremo. 

Este nosso $, qiie podia n'esla parte corrigir, nòo corn- 
giu os defeitos de ambos os Cod., antes os agravou,  restrin- 
gindo expressamente a sua disposição aos menores=de sete 
unaos=, e adoptando assim a disposiçào com essa modificação. 

Por  esta fórma emquanto o auclor do crime, p re~ i s to  no 
presente $, sofie uma pena gnvissima se o menor tem de 
idade seis annos, onze mezcs e vinte e nose dias, não incorre 
na comminaçào penal, se o mesmo menor tem sete annos com- 
pletos, ou d'ahi para cima ate aos doze ou dezesete! 

Este defeito é tanto mais sensivel, quanto que para a gra- 
duayãi~ da pena se contemplou no art. 352." em primeiro grau 
o mennr de sete annos: em segundo graii, no art. 343." $ un., 
o menor de dezesete annos; em 3.' grau, no mesmo art,., o 
menos de vinte e um annos. 

Se o presente $ é uma lei de protecgo aos mcnores e aos 
direitos dos seus administradores Icgacs, a lei iiáo podia, nem 
devia ser restricta como foi aos menores de sete annos. ,4 
mesma rasão que houve para se fazer a menqâo e a distinqão 
nos citados art. procedia aqui. 

Participa assim este 5 em grande parte dos mesmos de- 
feitos que notámos ao art. 342.' e 353." 

'Dicc.  d a  l e a d .  Fr.=enfzut se dit d'un ;ar:on ou d'une 6Ile eu bar 
&:e, et j u s q ~ ~ a  rase dti dix ou douze ans-. 

sac~Ão h.' 

;icluelle que e\pozer e abandonar, ou fizer expor e 
abandonar algum inenor de sete annos em qualquer lo- 
gar. que ndo seja o estabelecimento publico destinado 
d recepção dos cxpostos, será condemnado a prisão de 
um mez a tres annos e mulla correspondente. 

5 1." Se a expos~cão e abandono for em logar crmo, 
será condemnatlo a prisão maior tentporaria. 

$ 2." Sc for commettido este crime pelo pae ou mãe 
Icgitimos ou iutores ou pessoa encarregada da guarda 
ou educa$& do menor, será a g g a ~ ~ a d a  a pena com o 
maximo da muita. 

§ 3." Se com a exposicão e abandono se poz em pe- 
rigo a vida do menor ou se resultou alguina lesão ou 

morte, a pena será o mauimo da prisão maior tempo- 
raria com traballio. 

Art. 34." 338, 41.", 99." reef. 

A fonte proxima d'este art. parece h a ~ e r  sido o Cod. de 
1837, no art. 305.O, combinado com os Cod. Fr. e Hesp., 
como se \ &  das pala~ras:  

i( ilquclle que expozer um recemnaseido na rua, ermo ou 
c( n'outro logar que nüo sejam os asylos publieos destinados 
« p a r a  esse fim. 

A.lei romana, 4." tit. 3." li?. 26." D. de agnose. et al. 
lib., considerata um grande crimc a euposiçao dc uma creança 
rccemnascida ou de idade infantil: 

ir Necarc videtur, non tantum is qui partum pcrfocat, sed 
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« e t  is qui priblicis locis, miuericordiz causa erponit, quam 
« ipse non habuit. » 

E m  França um edicto de Henrique I1 comminal-a a pena 
de morte contra os paes que praticassem similhante acção. 

&Ias o Cod. Pen. de 1'791 guardou silencio, não contendo 
disposicão algnma penal a similhante respeito. 

Este era taml~em o estado da nossa legislação. Para a pu- 
nição do crime sómente erainvocada a Ord. do liv. S." tit. 35." 
sobre homicidio commum, combinada com a do liv.,l." tit. 
73." $ 4.", emqnanto manda~a  que a policia vigiasse sobre a 
cortta que davsm do parto as mulheres antcs conhecidas no 
estado de preriliez=se audarido algiuna prenlie, se suspeite 
mal do parto, não dando d'elle conta=. 

h seleridade da pena n5.o evitava o crime, tornava mais 
cautelosos os delinqueiites, e a deslionra das mães ou a po- 
breza dos paes, tornando uma triste necessidade o sacrificio 
ou a esI)osi~âo do rccemnascido, fazia com que iossem effeitos 
da mesma comminação contra o abandono, ou o aborto ou o 
infariticidio ou a ciposi~ão em logar deserto, poiico f r e q ~ ~ t -  
tado e a horas mortas, pnra qrie não ficassem vestigios do de- 
licto, nem dos delinqrientes, em grave de~rimento da vida c 
saube do exposto. 

Assim o crime ficava impune. Contudo a inijncia, cercada 
d'cstcs perigos, carecia da protec8o das Icis ou preventivas 
ori repressivas, ou de limas e outras. il administracão publica 
c os tribunaes não podiam ficar de braços cruzados na p r o  
sença d'cste crime. Punindo-o scm prevenir as causas que o 
produziam, d a ~ a  logar a maiores crimes. As penas não eram 
penas, porque em logar do remedio contra o mal do delicto, 
aggmtarnm esse mal, cram contra-producentes. 

Fizemos portanto com justo motivo, c por um principio 
de caridade, aqoillo que a boa politica aconselhava, e foi ado- 
p t a m  a medida preventiva dos estabelecimentos dos expos- 
tos e das rodas. 

Sobre a conveniericia d'estes estabclecimentos diversas são 
as opiniõcs, assim como os exemplos ~)ratiços das nações. 

Umas vezes predomina a idka preventiva dos referidos cri- 
mes, outras a de não facilitar as esposiqòes., de não augmen- 

h 6 0  3 w  
tas Os ertcdrgos prrblicos resultantes, a relaxdçdo dos costu- 
mes, e o numero de cidadãos sem nome e sem familia. 

D'aqu~ tem rindo ou o incremento das roúas e hospicios, 
a sua reducçso e abolir& me-. O certp é porém, que 

por ora em muitas nações se comerua o primeiro sjstema, 
como 6 na Franca, Hespnha ,  Suissa, &viera, Auqtria r Ros- 

Bdgica sc acha propoda, por uma cornmi%io que deu 
O Seü parecer em f8&7', a extinccão dos as~los  de eupostos sem 
se abolir a insti~uiqâo da roda, confiando-% a LredçZo dos 
mesmoq expostos á populayao das aldeias, e a edumcBo aos 
municipios '. 

4 nossa adrn in~s t ra~jo  sp appmrima d'estes sjstemas, e o 
C Q ~ .  n'rste art. mantem solemoemente o estabelecimento das 
rodas, Lechando os olhos completamente sobre o facto da C -  

PoTã@, quando pratwada no estabeleomeet~ publico desti- 
nado 6 retepção dos ex~iostos. 

Facilitada por este modo a expoacxo na roda, o abandono 
em alltro bgar nzo p,,de w r  desculpa\el, e a pena do *ri. e 
moderada, emquanto se reduz a pns8o de um mez, miluno 

ainda se pode reduzir, nos termos do art. 8X0, a somente 
glguus dras. R'ão Gzemos outro tdnto pelo que respeita ao 
masimo de tres annos da mesma pena, por ser excessrFo; e 
meaos ainda qaanto á mu/fa. 

Se o Ieg~slddo~. teve, como nem potlia &ei\ar de ter, em 
considera~ão, que a pobreza ctas mzes muitas tezes cama da 

' Veja-se o moa. Dicr. de &%n. P~iPit.. tom. L.* pas. 69tX0: par Çh. 
Cuqoeljn, a'rmle rsts inaterin ri.m ~u~nin<inte  tralads; C oubrosiie, hiorht, 
Dirc. de Jur. Cr.=aba>adnn d'er>SRnt=pag. ,4. 

Tem-se Lia inuilo notado que e'refigino intlue na iiiiferente malieira de 
apreciar esla grave questão de ban&cttncia Nos pa~zes*pruPstantei em que 
a reAigi8o deseaí,olve eoergiwme* o entirncnto dwdcvG1 @ da responsabili- 
dade indiviilual, as leis e its costumes repellem tudo o que tende a facilitar o 
abandono das creancas. Nospaizes catliolicos, pelo contrario, em que a igreja 
se substitue em certo nodo ao individrio, e assume a inisnZo dr cumprir os 
deveres qur o individuo repudia, facilmente se concorda em não i.er na ado- 
pq%o dosfilbs expostos o u ~ h a ~ ~ d o s  s e s o  um aeto dc pura caridade, que 
a le i  ao+ma e protege. 

Veja-se iambem o &r. de 18 de Outubn, de 1806; alem das proviil~n. 
tias-que contém, dignas de toda a couteniplaeo, são nQtaseis irs palavras 
=um de*. .. mais dignos.. . e dos niais1-ecomkendarois á maridade ch?iât6, c 
proprios do institub das misericordi;ts=. 



ex~iosi~ão, aggravar-lhes o castigo com uma pena accessoria, 
quc dc antemão se conhece Ihes será impossivel satisfazer, é 
aggravar-lhes a pena principal de prisão, em desigualdade com 
as m8es ricas, qrie I~rlo oiro ~iodem remir uma parte d'essa 
mesma pena, e mclhor occultar o seu crime. 

Tambem não podenios deixar de notar o silencio do ar- 
tigo a respeito da e~~ios ição fora da roda nas terras e logares 
em qiic a não houver, oii em que fique tão distante que I$ 
não possam ser levadas facilmente, e com o segredo qrie aeom- 
panha esse acto, as creanças recemnascidas. 

Assim o facto da eaposicão ióra da roda é, por indescul- 
~iavel, mais aggravante uas terras e logares em que ha roda, 
do que n'aqiiellas em qrie a não ha. Mas, se esta circumstan- 
cia, quando positiva, constitue o ftindamcnto essencial da in- 
criminação, a mesma circumstancia, quando negativa, é neces- 
sariamente attenuante. 

Igualmente nos parece deficiente a disposição do art. em 
njo distinguir um termo medio na menoridade dos sete amos, 
para tornar tanto mais aggra~ante a exposição, quanto mais 
proxima do nascimento do exposto. Mas se esta maior proxi- 
midade do ponto do nascimento aggrava ofacto da exposicão, 
a maior proximidade do termo da menoridade attenua a culpa. 

Effectivamente a uma creança que se move e que falla b 
mais facil buscar um asylo e u m a  protecção, que a outra que 
só tem vida para gemer e soffrer. 

O~itmsim nos parece diminuto o termo da menoridade dos 
sete annos. O menor de oito, de nove e mesmo de dez annos 
I~6de estar nas mesmas circ~inistancias que o de sete annos, 
e em tal atrazo de desenvolvimento de faculdades physieas c 
moracs, que o abandono lhe produza o mesmo resultado que 
produziria se fosse dm menor de tres, de quatro ou de cinco 
anuos1. 

' Devemos notar que comquanto nos tenhamos servido das palavras e i -  
por e abandonar na rnda, em harmonia com a expressão do legislador, reco- 
nheermos a impropriedade da mesma expressão. Quem metle na roda ou d i i  
leva um menor de sete annos, s6 póde dizer-se que o abandona, sc for pessoa 
que esteja ohrigada ao sustento e creado,  mas não que o expõe. Pelo Con- 
irario entregando-o á tutela da auctor;dade publica pela entrada no hospiciu, 

Quanto Ss concordancias, temos entre outros, os Cod. Hesp., 
art. 401.", Fr., art. 352.', da Sardenha, art. %O.', e da Aus- 
tria, srt. 133.' a 135." 

O Cod. da Baviera, art. 175." c scgriintcs, trata da expo- 
siráo nos termos seguintes: 

«Les parents qui abandonneront oii dklaisseront hors de 

busca-llic soccorro, talvez o que em suas rirciimsiancias lhe é possivel prcstar, 
e é pur isso que o legislador não incrimina aqui esse facto. 

Os meninos euja cduca~ão Q coiifiada pela lei á caridade publica szo: 
1 . O ,  os achados (enfants trouv6s) 9 . O ;  os aE>ondo7~ados; os orl~háosde pae 
e mãe. 

Os a c l a d ~ s  (trouvés) szo aquelles que: nascidos de paes desconhecidos. 
toram encontrados e x ~ ~ ~ ~ s t a s  em um logar qualquer ou leradus aos estabeleci- 
mentos destinados a recebe-los. E a dcfiiii$ão da Lei frauceza de 19 de Janeiro 
de 1811, rr l .  9 . O  

Os nbando~cndos são aquelles que, nascidos de paes cont&ecidos, e desde 
o seu nascimenlo creados por rlles ou por pessoas a quem foram confiados, se 
acham desamparados, ignorando-se o que é feito dos paes, ou sendo impossi- 
r,el recorrer a elles. 

R a. definicão da mesma lei, rio art. 5 . O  

Assim os meninos que entram nos hospicios. cessam de ser expostos ou 
alandonados, sc o foram. Pr foram dire<:tamenle á roda, nurica foram rxpos- 
fns. A exposiçdo e abandoan s%o dois factos distinctos que se não dHo conne- 
xos, juridicamente rallando, ou pelo menos podem existir independentes. O 
aùnndnno p6de conceber-se sem a exposiçCo. Em lodo o casn a entrada na 
roda ou DO hospicio não se confunde com a exposiçáo nem com o abaadono. 

A exposi~ão já era hem definiùa e caraelerisada na lei romana supraci- 
tada. como sendo o facto d'aquelle =qui pnblicis lorj.7, misericordin' causa 
eryonit,  quam ipse non liabuil.= Este nosso art. porém imitou na sua reùac- 
cão o Cod. de 1835, art. 505 O, nas palaeras j k  iranscripias=aquelle que ex- 
pozer.. . n'outro iozar que nào sejam os asj-los destinados p?ru esse fim=. 

Nõo 60 destinados 'a esse fim, mas sim á recepção dos expostos, engeitn- 
dos, nrphn'os ou deson~pa~ades .  

1 roda ou hospicio nXo é um lopar que para este effeito se dera consi- 
derui publico. São dignas de aqiii ser Lrauscripias as pala\,ras de 1,amariinc: 

rcQu'est-ce qu'une tour? Lne ingénieuse invention de Ia charité chrétienne 
( u p i  o des malns p t i r  recczoir et gui n'a pus d'yeux puur voar, poiictde bou- 
nche pour r2cCler. íactitubs pour proléger un acte ntcessaire quoique déplo- 
r'rable, iwentés piiur coaarir lu Ronte, ia  pudeur, le  sca~cdale gsi  se carle, 
izils ont poer objet, your merite Ze secret. 11s sosf s n  1:oile siir lcs fruits du 
zidósurdre ,: 

Portanto as palarras do art. =expor e ahaudonar . . . no estabelecimento 
publico destinado d recepqão dor ezpodns= merecem ser eorri~idas. PI rrce. 
~ $ 8 0  riao 6 a expos@áo, porque ou a crita ou a segu?, e n'esta hypothese é 
precedida de actos intermedios qiie sXo os da achada c da appreheusPo, ci,mo 
principio de soccorro. 

Cumpre todav'ia advertir que o art. iinindo os dais termos = e T o r  e 
ahn!idn,~nr = em concordancia erim o Cod. Pr. =erposer r t  diluisser=, torna 



«tout sécaurs leur enfant itaeapable, par som âge ou son étut 
nde maladie uii de infirmite, de se sccourir lui-m&rnc, comme 
« aussi torites autres personnes qui commetteront une sembla- 
n hle action cnbers des eizfants, des malades ou des infirnzes, 
((dont ils sont tenus d'uvoir soitl, se rcndront coiipablcb du 
« c r i m ~  d'ci?:positbon, dans lec cas suirants.. .)) 

essencial que as duas,oireuiostanc;ai se ddem conJuniamentb como clemeuio 
<:unstitutivo do crime. Assim o dep>silo de iim:L c reanp  em um logar qual- 
quer, mas visiado pelo drponelite at6 5e assegurar de qne alcuem tomaconts 
<i'ella, u i o  póde dizer-se acompanhado do akridoiio. Cm dos defeitii~ qiie os 
i:i>mmentadores do Cod. Fr. notam na sua jurisprud&ncia criininal a cate res- 
pctto, i. não Iiaver sido por clla fixadi, eni termos Iireciaus u mnt.do da pala. 
vra =délaisse»rcnt= que ii'este art. e iiosae~rriiiiçr fui rcrtida na de -aóaiz. 
doao=; e este mesmo defeito se encontra aqui reproduzido. Vid. Chauv. z 
Helie, lom. 4.O cap. 53.O pa:. 376, Sulpicc e oolros. 

\Ias como no esl>lo do le;islador nPo ha palavras que de~a in  reputar-se 
uwosas. não bastari pro~ar-se o facto material da exposição, cumpre qiie alem 
rl'elle se toine eridente a intencão do abandono. B r  Iiloras rxcliis:vas i'pssa 
iiiten~Bo importam a deiela dirimente 60s ç l l l ~ i ~ d ~ b  E x ~ s t e : ~ ~  n'cdtr s ~ c l i d o  
multas ùecisses do tribunal de casiic2o de Paris. 

Em summa na punição d'wte criliie é preciso nunca ter em conta o hcto 
n u t ~ r r a l  da erposiyzo, com abstracqão da intençào de seus auçtorri. 

"Os paes e mães; rlie Cioii\era Pioto, expõem e en;ei'Urrii os Gllios piir Um 
.de tres motivns: 1 . O ,  pelo $eri:o sul: corriam se fossem conhecidos. como 
;'acontece iiasuniões clandestinas, ein que ha todo o interesse em oiculiar os 
'cpartos; %.O;  pela summa ~ m b r a a  dos paes; S.", pela stia periersidaile, <liir 
.zsulioca em seus cors)ùes os sentlmenlus do amor paternal, e Ilies lUz cuiisi. 
.<dPrar a neação dos Gihos como um peso d~ que procuram aliriar-se. 2. 

A inteii%Zi> q~ralilicaik na prinieira e sr;lindn hypiillirs~ tem dlreiio Á 

Naiar iudulgencw. do legislador. A sua aereridadc seria deslocada, perigosa c 
olfensira da opinião seral. filmada no sentir de todos os homens. 

M& na terceira :>J-yoiliesr a sua indulgriicia sií'piid~ ser a suspen&i> de 
espada da justica para cortar com tddo o rizor sempre qiir da exposiGo re- 
sulte damno ao cngeita4o. 

Por ultimo, quanto ii versXo da palavra franceza =diluisser- pela pn- 
lavra -nfiu>cdr~iaur= não sabemos a rasão por que se nãii Iiarin de conr-rrrar 
a palavra =engeilar= que á proliria; adequada, aniiquisiima. r jiiriúica. 110 

atyecto de que se trata. 
' 8  Enneitar é Iancar de nús com hcsamor. com despeito, coni desaxrado o 

4; objecto que jd tinhamos em nossii poder, que j.i ttnhamos ace:tad.i ou qne 
6; estaia á nosra <:isposit;20. ,i I l o r a r ~ ,  Dicr. 

Para exprimir todo o odioso do crime ao ilelinquente deve pois s a  cun- 
servada a expressão engeitar, emquanto para se attenuar csse odioso em re. 
laqâo i innocente victima E conyenkente conservar a palasra=exposk = com 
<luauto tenlia sómnnte sido engeifado na roda: e na plirase commum e vulgar 
0 ~stnbelr:eiii~ento da roda se chame =roda dos engea'tadosz.  O mes~noCod. 
nào Fepudiou a palavra =engeitar=, porque Gelmente a conservou da Ord. 

reino, a respeito da recusa d i ~  moeda le3a1, no art. 914.' 

Concorda cste Cod. com o da Au&a em náo marcar idade 
alguma, e sbmente a situacão prectiria do espasto, e indo mais 
longe Tara comprehender os enfermos, entrevados, eegas ou 
paralj%~cos. 

Os seis modernos Cod. da AlEemanhe, exkract. no Comin 
de 'Chauveau e outrós, concordam o'rstas idkas, ctrmprehan- 
dendo os menores, sem precisar a idade, e qualquer outra pes- 
soa, que por enfermidade ou caducidade carem para se mo- 
ver e existir de soccorro dos outros. 

A nossa legislacão, na Ord. do liv. 1." tit. 73." 5 h.", 
como jk notkmos, só obrigava as mncs a dar conto dopurto,  
e para esse fim mandava vigiar as que aridavam prenhes. Sem 
duvida que n8o era par$ as punir pelo fwto da exposição, 
omisso em a nossa Igislacão, mas pelo de homicidio culpnso 
oii voluntario, se das averiguações resultassem provas; e csta 
Ord. foi suscitada pelo Alv. dc 14 de O ~ t n b r o  de 180.6, $8."' 

Este mesmo Alv. antes quiz prevenir, que punir este cri- 

' Enhe  nós PIU teml)«s na:ai~ remoto;, sempre rjuc pelo modo da rxpo- 
s i ~ ã o  das <:ran)s se conhecia a inten$So do infanticiOio, como em logar 
ermo oil iiond~ as Ceras e'animaes os poiliam devorar fa<:ilmente, ou quando 
apparecium inortai, de proposito ou por accidente, o mngisirado respectivo 
procedia.6 formação de corpo dc delicto r a summarco. Wepols ainda que as 
nossa leis não faliassem expressamente de exposi$%o, nem de infimlir.idio, rr- 
corria-se á lei 4. R. de  agnosc. l i b . ,  que equiparou A morte dos tilhos não 16 
il aòorto prorocddu, mds tduibeni a ezpo.sição d'elti nus loqmcs publicas; bem 
como k 1. un. Cod. de his gua' pai. %e1 fil. occid., rpe punia em iaes casas, 
os paca como parricidos. 

Era este o direito usado e applicado. e na classe dos crimes assim se 
reconhece, como se rh a pap. 309; comquaiito nso s6 se não inrioque'm ns di- 
tas leis romanas, mas SP citem Ord. que vêem arrastadas, p r  nào rontenm 
nem a incrimina)~ nem a assimllhaqão adduzidas. 

Depois em tcmpos mais proximor, na prrsrni;a da Carta, e antes. &- 
pois daLei  dc 18 dc Aps io  de 1769, não Iiauia lagar a recorrer.% a drneito 
nstranlio, para se supprir a deficicncia das nossas leis criminaw. 

Kem havia essa defieieneia nos rasos mais grar-es, que cumpria n;io dei- 
xar impunes. O infaalicidio é um caso de morir uiulenia; a erpusiçáo, se é feita 
na intencão de deixar perecer ou de ,~iriscnr a vida dos filliw, é hoiizicirlio 
consummado, provocado ou tentado, segundo os seus resultados. Deria pois 
d'elle tirar-se devassa; segundo a antiga lepislapilo na Lei de 15 dc Janeiro 
de 165%; posto se não seguisse amorte;  e; exiinctas as devaassas espeeiaes, in- 
staurar-se sesindo a moderna legisiaçZa o processo y~eparatorio ou de inres- 
tihpqZn que Ihçs suct:eden. 

Veja-se Cod. Admin., art. 133.8 n.O 8.O, nota do ronsellieiro i e t o ,  e a 
legislação e pmridenetas abi apn ta tka .  
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me a ponto de mandar que se preslassc soccorro, com o maior 
segredo, aos partos secretos; e ainda mesmo, sendo os paes 
abastados, ordenou que pagassem a creaçào na roda, mas que 
as justiças se hoiivessem n'isso-com toda a diseriçcio e se- 
gredo, pczra evitarmn qualquer gnci consequeneic~=, e que se 
não fizesse==acto algum judicial d'cmde se podesse seguir a 
difimapiio=. 

E na verdade uma questão gravissima a de se resolver 
qual seja mais conveniente, se a punição do crime da ezposi- 
ção simples, se o silencio do legislador. 

Os reccmnascidos estão muito e muito protegidos pelas 
leis c seutinientos da riakure~a, pelos impuksos da caridade 
christã, pela tendencia que nos arrasta a soccorrer os nossos 
similhantes, pelo desenvolvimento da civilisação e melhora- 
mento nos costumes, pelo estabriecimento e segredo das rodab, 
pela activa vigilancia, tão recommendada ás auctoridades po- 
liciaes, e seu soccorro, não só aos expostos e engeitados, mas, 
com todo o resguardo, aos partos clandestinos. 

Causas rntrito poderosas, que vem ou dc iim grau de per- 
~ersidade inconcebivel, ou de uma neccssidade absoluta ou de 
um desespero e. allucinação momcntanea, que exclua ou per- 
turbe o uso da ração, e suffoque os sentimeritos natiiraes, a 
par das faltas de policia, são as que unicamente podem tornar 
esteril essa protecçno. Para t n c s  casos o castigo ou 6 inntil, on 
B contra~irodiicente, o11 6 in,justo. 

O estado pois da nossa legisia~iio anterior ao Cocl. era 
eminentemente moral, philosophico e politico; em presença do 
que já nos não admira que, percorrendo o Cod. do Brazil, ahi 
não cncontrassemos o menor vestigio do crime dc exposição 
e abandono dos filhos, incriminando o mesmo Coil. sómente 
o infanticidio, nos art. 197." c 198." 

Quanto á circumstancia incriminada cspecialmenic no $ 
f.", concordam os Cod. Fr., art. 349.O, da Austria, art. 13k0, 
da Sardenha, art. 551.", Hesp., art. 401.", assim como o da4 
Duas Sicilias, art. 803.O, c o da Baiiera, art. 174." e segnin- 
t,es; larnbcm se encontra em outros Cod. da Bllemunha. 

A circumstancia da exposição em logar ermo, se o menor 
for soccorrido, sómcnte ficaria digna de contemplacao, para se 

gra(ltr~r a pena denlro do maxinio e mínimo cstabefecido h o  
art. 3&.", piie #iada ftcatia muito supennr 4 estabeiecYdano 
cit. W. da Sa~&nBa, e mesmo sem mdui f  as circumst8n- 
cias arieam&cs, que possam pporíder&r se,mdo as regras 
:eram. 

O lepiskdw não pode deixar de ter em vista, que é ita- 
tira1 n'este e r h e  q* a empos?çào se faça cte modo que não 
seja prmtk% por alguem no  momento de se fazer. A des- 
hmfa  Ua nf'igern illepithfla, a iergonlia de ser coehecMa a p -  
;oa qoe exp6e ori que manda expor, o perrgo de ser captuhia 
em flagrante delicto, e outras circumstancias analogas a c m -  
panharn @e ordinario eÇee 'facto. 

S e  o $ Faz absthrçáo do damno, porque nenhmn rèsul- 
tou ao menar, ou antes bem, porque lhe e ~ j t o u  a desêr&câo 
por m d o  violento, ou a morte lenta por effeitos ae p&&a 
e man trato, o mal &o &lido desapparece ou se attenda a tal 
ponto, qtie ;i enpo$$ão em legar e m o  niro fica seude uma 
circiimr;tancia gravis~ima para &eitos pcnaes, indepnb&tc 
do facto prin&al. 

Por esta rasão eeptamente uns Cod. dcsprezarãm simi- 
Ihante cirecmtstancia, outros a inci'imiuaram levernmte, e ou- 
tros, para a pumção de facto, consideraram sempre o damno 
resultante e nunca a sua pmibilidade desmentida pela reali- 
dade. 

Alem d'isto a aggravação da pena n%b p6&e ter efE&as 
pre\~nti*dk contka 09 atictores de similhantes etimes. dhegada 
a necessidade de serem praticados, seus auttores n%o CleEbe- 
rarb p a ~ 8  escolher d'entre daas penas a menor. O que p~etm- 
dcm 15 cnnsummar o facto impunemente. Se a Providencia 
salvou o menor, apesar de exposto rm lopar erfno, foi a Pro- 
iidenoia quem soliou o prgrrio tk%qeehQ do m a k r  pactigo 
e rcsponsfib2idatIe em qee  ria incorrer se algnm d m n o  
poviesse d'essa tirmmstaocie. 

h consdjdneia e a &ot*jl p'riljlica se comprazem em pm- 
sa-10 assim:; e cessa oli se attetiua o alarma dx socie$ade, sem 
o qual n%o póde hwer j u l ç a  cai qualqiier p e h ,  quando im- 
posta pelw lels soéiaes. 

Acresce que a exprssão a Tog& ermo = i! muito vaga, 
YOL. VI. 24 



assim como C a do Cod. Fr.=lieu solitaire-. Póde o logar 
ser frqzlentado, e comtudo estar deserto no momento da ex- 
posir,ão, e pelo contrario ser ermo e achar-se frequentado 
n'esse momento; phde mesmo o auctor do facto ter justa ra- 
são de saber ou esperar que esse logar ermo tem de ser tri- 
lhado por pessoa ou pessoas que salvem o exposto. 

Por isso o Cod. da Baviera, art. 176.O, com toda a sabe- 
doria fallou de logares e circumstancias, de cuja combinação 
possa resultar, se não uma certeza, pelo menos uma probabi- 
lidade, de que o individuo exposto seria ou nào promptamente 
soccorrido. 

Admittida a doutrina do $, em harmonia com os Cod. Fr. 
e da Sardenha citados, postoque immensamente inferiores na 
penalidade, segue-se que no facto da exposição em uma rua 
publica que não 6 logar ermo, não tem appliação o mesmo S; 
assim o julgou o lrib, de cass. de Paris em Arr. de 6 de Jii- 
lho de 1838, e comtudo a exposieào feita a horas mortas, em 
uma noite de frio, pode demorar e tornar inutil o soccorro, 
que em logar ermo, as mesmas horas, podia talvez apparecer. 

Quanto h circumstancia da pessoa do agente, o Cod. Fr., 
art. 350.", não distingue este facto, senão a respeito dos tu- 
tores ou pessoas encarregadas da guarda ou educaçãa do me- 
nor. Não especialisou o pae e @e, porque &o esses os aucto- 
res ordinarios do c,rime que expõem ou mandam expor os 
menores seus filhos. 

O Cod. Hesp. totoii em geral dos delinquentes do eri- 
me, o Cod. da Baviera, art. 177.', tambem nzo distinguiu os 
paes, senão para logo Ihes assimilhar=qualquer outrapes- 
soa=. Todavia concorda com o nosso art. o Cod. da Sarde- 
nha, art. 556.' 

Esta assimilhação porem não 110s parece justa, por isso 
que, se os paes podem ter motivos que Ihes façam suffocar os 
sentimentos da natureza, os tutores e mestres praticam sempre 
um abuso de confiança, que nunca Ihes p6de ser attenuado. 

Quanto á pena, quando fulminada contra os paes ou mães, 
consistindo na aggravaçào pela multa, tem os defeitos gravjs- 
simos que temos indicado em logares analogos; por ser, assim 
imposta no seu maximo, um confisko real, comquanto indire- 
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cto, por ser desigual conforme as diversas circumslancias de 
fortuna dos delinquentes; por ser atrocissima as mhis das v+ 
zes, se estes Corem pobres, e em rasão da pobreza tiverem de 
saffrer a commutação da multa em prisão, porque equi~ale a 
prolongar-lhes a pena principal, em rasão d'essa mesma po- 
breza, como se esta cireumstancia fosse aggravante do crime! 

Por ultimo notaremos: I.", que a disposicão d'este $, pela 
bua collocay~o, nio comprehende sen3o OS faclos incriminados 
no art. e $ antecedente, devendo comprehender coma dispo- 
siçào commum os factos incriminados no $3." Se elle contem 
uma circumstancia aggravante, tirada da pessoa do delinquente, 
tanto póde concorrer com as aggravantes tiradas da pessoa 
do offendido e do logar da offensa, como com as resultantes 
da maior ou menor extensa0 do mal do delicto. 

Bssim o praticou o Cod. da Sardenha, art. iiã6.O: 
((Lorsqne les crimes et dhlits prhvos par les art. 35Ie, 

u 352", 353" et 55Se, anront kte comiais par les-pères et m 4  
« res. tuteurs ou instituteurs des enfants ahandonnés, ou ex- 
u poses, ,Ia peine, dans les cas respeeti~ement knaneks aux dits 
i< articles, sem augmentk d'uri ou deux degrks; en kgard aux 
r<circonstances et à Ia qualité des personnes. )) 

2." Que o presente $ no seu additarnento, quanto aos paes, 
restringiu a aggravação aos legitimas. O Cod. de Bade, tra- 
tando da mãe natural, não s6 n8o aggnlù, mas reduz a pena 
a ,metade. 

A primeira das obrigaçùes e a mais sagrada, resultante b 
casamento, é a procreaçào e educaçào dos filhos; mas a mão 
iaatural que expõe seu filho tem a seu favor a presump@a 
de que a vergonha ou a deshonn lhe sutfocaram os sentimen- 
tos da natureza. Este pensamento, singular entre todos os Cod., 
6 digno de ser meditado   elo legislador. 

O Cod. de Darmstad acrescenta a seguinte disposição, que  
merece a mesma contemplação: 

((0 pae ou mãe que, tendo em vista um interesse pecu- 
uniario, ou para se subtrahirem ao encargo de alimeiitar sew 
afilhos de o n m  idade, os dedicarem á mndCc&iude ou ao, 
a nadiismo, ou os abandonarem a saltimbancos errantes, seràu, 
a punidos com Ires anws  de casa de força ou de trabalho. B 

' 
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E&as disposições p o f h  não se limitam n'esta Cod. aos 
paes le+mos, como se faz n'este S. E com justa msdo, por- 
q n q  ou a o  se deveai especialisar os paes, ou se devem co& 
p&hmder bmhem na aggravação da pena os e o n c u b i n a ~ ~ ,  
teudos e manteúdos. Já não é pouro que o Cod. l a n ~ s s e  um 
denso vku sobre o combinato:  ao menos E justo, 6 necesl- 
rio que não augmentem os eoncubinarios o escandalo publico 
pelo ahandono das filhos. 

A e e i e n c i a  publioa avalia com desfavor o desprezo dos 
vinculos sagrados do ma&imonio, que constituem a familia, 
base da seeiedake; ma4 6 mais Inexoravel para rom aquelles 
que depois na tomam conta dos Fructos da sua união irregti- 
lar, desprezando os filhos, co&o desprezam aquetles vinculos. 

A hypothese a o  Cod. d e  Bade B diversa; trata-se un ia -  
mente da &e laalurd, e portanto de filho que, ou não tem 
pae conhecido, ou não o tem ostensivo. A mãe, quando expõe 
seu filho, já o expõe orphão de pae ou por elle abandonado; j i  
o expõe, desamparada e desconhecida ella mesma por este, 
o u  no estado de incerteza de q8em elle é, ou para occultar a 
propria deshonra, ou para declinar o compromettim~nto de 
ambos. São estas circiimstancias a favor só da mãe. Mas os 
&nciib3na~iospatentes e eonkcidos não merecem favor algum. 

A restrioyãb pois d'este $ aos paes Lgitimos redunda n'esta 
parte em pzotecçZo ao m c u b i m t o  e em desvantagem do ma- 
trimonio, por isso que, tornando mais indispensavel o cum- 
primento dos encargos legitimamente contrahidos, confunde 
os paes natmes com outro qualquer delinquente. Esta não 
foi certamente a inteneão do Cod.; não passa de uma irreíie- 
xão que cumpre remediar na sua mvisáo. 

Quanto ás circurnstancias especialmente incriminadaç no 
$3.", concorda o Cod. Iiesp., art. Wt.", oCod. Fr., art. 3b0.0, 
351." e 363.", o das Duas Sicilias, art. 804.O, e o da Sarde- 
nha, art. 552." e 533.' 

Por esta eonfroataâão se i ê  que a concorrencia dos $$$, 1 . O  
e 3." a e&< morso art. é a amal,oamilpão irreflectida das de- 
terminações dos doi5 Cod. Fr. e Hesp. firmadas em pensa- 
mentos diversos. 

Alem d'este defeito não pequeno, outro de não menor gra- 

vidade se encontra n 'esb $, e 4 o de se c & o w  na mesma 
linha de penalidade o perigo da iida, a Issãa e a morte d~ 
menor. O wal do delicto 4 climkko na pimeira hypothose, 
como se reconhece no $ 1 .O, e4a p e d i d a d e  fica wtinomica 
em rela~ào $ pena@iide d"es& $. &a segesdahyptliese, em 
que não suba  d a w  i&& mas real, o mal da dali& exeede 
muito e muita ceesiderarelmenk o da primeir* Xa terceira 
hypothese temos o infanticidio, e então o mal do delicto fica 
tão d is ta te  da segunda, como a segunda fica da primeira. 

Aasimilhadas portaalo estaa tres hypot8nses, lemos a re- 
medio da pena applirado com despwporqão enwme. 

Xernnq assim q'este $ xedundaacia. antinogiia, mnftuidi- 
dos elementos de c rh ioa l idadedis t i~(bs ,  e repugmnsis cw 
os exemplos praticos do6 Eeferid~s M. Rega aos juizes cnn- 
cilier a inknqão da lei com a herdade e cam o s  principias de 
justiça, recorrendo ao arbitrio que Ihes fica entre o m a ã i m  
e o minitaa d a  pena, 

Este $ ainda se mqstra repugnante c- o disposto no 
$j ua do ark 356." Ahi se puae o infanticidio directo, fieita- 
com decidida intengão de matar, com a pris& maior dezqm- 
rwia,  quando praticada pela mãe para o ç c u h r  a deshon~a, 
ou pelos ai66 maternos pdo mesmo motito; e essa msm? M e  
e akos que, arrastados da rnesma,deploravcl r iewidade,  ppre- 
ferem a eupoacãp e abandono, na rvpraura de s a l ~ r  a honra 
sem assassinar o amor ,  s'ra punidos CQm a msiaia pna, mas 
no seu snaxh@ e taggramh com. tr46adh4 que tem de s e r  
eubstitaido pelo degredo de guhwi~ cuwws aggra.varlo, canfor- 
me ao d i q w t a  ou ar&. 99." 

ãe o temor da peea ou da maior psita bvesse podw para 
em taeç eçcas~õee; suffoca o s  %~kimen&os, da natureza e da 
compoixXo, seria aqui a mesma L$ penal y e  daria a cosagem 
secessaia *a segura  o golpe para p d e c i s  um a autro cri- 
me, ao mal de. incerta eienta mtEa mal teria. 

Barnaias p i e  \rotas p i a  p e  na ce,visào d~ Co& se refor- 
mem e emendem estas disposições, e para este fim  os G o d .  
da ,Bu&ia e da h4itX-J se ei&am rps>&hs dig-~sw de 9c.r 
imitados. 

O Cod. da Austria, nos art. 134.' e 135.', aggrava a pena 





Aquelle qae achando exposto cm qualquer l o e r  uri? 
reeemnascido, ou que enco~irando ena logar ermo- um 
meaor de sete annos, abandonado, o não apresentar á 
auctoridade administrali~a mais proxima, seri condem- 
nado a prisáo de um mec a tres annos. 

&. 38." rcf. 

Esta disposiâào preventiva de abandono, para proteqào e 
soeeorro, é quasi inubil, pafqae nunca ou quasi nunca se po- 
dera pzovar em jbizo a OAUSS~O de que se trata.. 

Sobre os elementos materiaer, base de inducgjo para essa 
prova, ou @o ha testetpurihas presenciaes, e a certeza moral 
ti impossivel, ou existep essas testemunltus, c então ou esta- 
uam tão perto do recemnascido que lhe deviam prestar soe- 
m o ,  e s50 assim culpadas do mesmo crime, ou estavam a 
maior distancia, P os m19 ditos nào merecem o menor credito, 
porque &o podiam a h a p  de um modo seguro a passagem 
e o reparo do delinquente junto do logar em que se aehaua 
exposto o mesmo recemnascido. 

Concorda todavia com esta det&minaS~o o b d .  Civ. Fr., 
art. 88.", acrescentando a obrigarão de acompanhar a apre- 
sentação do exposto com os ~estidos e objeqtos que lhe fos- 
sem encontrados, assim como a de declarar todas as circum- 
stancias do tempo e do l o p r  da exposi~ão. 

A sanccdo d'estas obrigacões se encontra tambem iio Cod. 
Pen., art. 347.", impondo a pena de seis dias a seis me ies  de 
prisão e multa de 16 a 300 fr. 

Mas o nosso art. contem duas grandes differenças a simi- 
Ihante respeito; a primeira é a da exlraordinaria exageracão 
da r n a  d* prisão em comparafio u>m a do Cod. Fr., tro- 
can o o minimo de seis dias por um mez, e o maaimo de 

seis mezes por bes atines: a segundatconsisbe aa omk6a $a 
importante restcicçáa que ali se eaeeaka: 

ca Gette dispositiair n'est pas qplqble a Ia pesoanel pui 
« auroit consenti B se c h r g m  th I'enbnk, et aurnih fait sa dé- 
uckaraBon oet Bgad à la -i&paht& du lieu, o 8  l'enfaat 
« aurait dé trout e..)) 

a r a :  d'isso B M. Er, I& e s ~ b e k c w  praso, dentm do 
qual a i6presentaçã debe sm Eeita, P m a  falba que os in&~- 
pretes supprem, r e o o n d o  a*, espi~ito da lei, para que @mos- 
ma apresentam se fepitu meis brem qae sejia possniei, a 
oue. mesmo deaois de instausados mocedimenina criminam, 
&a ser substkuidçi a okigapào imposta pela declarar@ feita 
pranbe . . a aucboridade pelo kliqsqnte que t m  contado en- 
geilado '. 

Ojnosso ark porbm, âdopwda a dettt~mkap20 do Cod. R. 
não s6 sem prover á sua l w m a ,  mas sem addi&nar a igodi- 
ficago qw in'eib se emmtsa,  aggmvoii o defeih notado, des- 
bindb a p a ~ t e  da debmtna@o qm gemia de mixpkar; ;i ia- 
tenção do legislador. 

63s Cod. da Sardenb das Dum Sicilias, da h s h i a ,  da 
Hespanha, da Ba~iera e otl-a da Al4emnha, fiwam coneor- 
des em rejeitar u iit&tiiina@o do O&. Fr. N k  obstante estes 
exemplos praticos ~~ega t i vos ,  que muita contempla~ão nos me- 
recem, a in~rirnind~ão se dcha aqui adoptada com aggravação 
da pena corporal, quanto a durarão, elevando-se a cinco ,e- 
zes o minimo e a seis vezes o maximo! 

O pensamento da legislador é digno de lowor, porque 
tem por fim o soccorro d'eçtes infelizes. Mas os deteres que 
impõe a caridade n3o teem nem devem ter senão a sanqão 
moral. Se o premio está no &u, o castigo não esta na terra. 

«Tanto a caridade é doce, diz um insigne escriptor2, quan- 
«do  ella se offerece ao desgraçado, como 6 amarga quando 
«i: preciso implora-la e de algum modo força-la. » 

Por ultimo iiotaremos que o Cod. de 1837, no art.  307.', 
não confundia, como faz o nosso art., a achada do menor em 

' Carnot, Sulpici, e outros. 
' Bastos, Coll. de Pens. 



logar ermo, com a achada em logar povoado; pelo contrario 
distinguia, punindo no primeiro caso com a prisão, e no se- 
gundo sómenle com a,multa das contra~ençòes. A justiça e 
acerto da distincção 6 mais que manifesta, e 6 a mesma-que 
justifica a do art. antecedente, $j I.", com o qual vem assim 
este nosso art. a ficar em desharmonia. 

Por ultimo, e tanto em relacão a este art , como ao an- 
tecedente, e 2&8.", torna-se digna de ser notada a simplici- 
dade e acerto com que o legislador do mod. Cod. da Pmssia 
comprehendeu toda a materia da exposição e suas consequen- 
cias, em um unico $j, em tres hypotheses: 

a $j 183." Quem engeitar uma oreança menor de sete an- 
a nos ou expozer ao desamparo umapessoa enferma ou entre- 
a vada, ou quem abandonar a mesma creança ou pessoa, es- 
<c tando debaixo de sua protec@o, será punido com a prisão 
a simples, não menos de tres mezes. 

K Se do facto resultar a morte da creança engeiiada ou da 
apessoa exposta, o culpado será punido com a prisão de tra- 
« balhos forcados ati? dez annos. 

«Se  a acçâo for commettida com o designio de matar, 
a seráo applica~eis as penas communs de assassinio, ou de in- 
a faatz'cidio, ou da tentativa d'estes crimcs. » 

ARTIGO 347.' 

Aquelle que tendo a seu cargo a creacão ou educa- 
cão de um menor de sete annos, o entregar a estabele- 
cimento publico ou a outra pessoa sem coqsentimento 
d'aquella que lh'o confiou ou da auctoridzlde compe- 
tente, será condemnado a prisão de um mez a um anno, 
e multa correspondente. 

Art. 38.", 41." e ref. 

Concorda com a determinacão d'este art. o Cod. Fr., art. 
3&8.", o da Sardenha, art. %O.', e o das Dugs Sicitias, art. 
802.' 

Tambem mncorda o Cod. Mesp., art. 482.', de que o nosso 
art. 12 precisamente a traducção, e nos fica assim constituindo 
a sua fonte proxima : 

E1 que teniendu á su cargo Ia crianza, 6 Ia educacion 
a de un menor, 10 eutregare á un estabelecimiento publica, 6 
a a otra persona, sin Ia anuencia de Ia que se 10 hubiere con- 
«fiado, o de Ia autoridad en su defecto, será castigado coii 
a una multa de winte a doscientos duros. » 

Duas emendas porem se fizeram noart.: I.", a de restri- 
6x0 aos menores de sete annos, em harmonia com os tres ou- 
tros Cod. citados; 2.", a da rejeição absoluta da pena pecu- 
niaria para se lhe substituir exclusivamente a prisáo, em 
harmonia com o Cod. da Sardenha, mas com mais severidade 
e arbitrio para o juiz, porque conservando o mesmo miiiimo, 
eleva o maximo ao dobro. 

O commentador hespanhol diz que esta disposição, sauc- 
cionada como está, sómente com o castigo pecuniario, não 
póde, quanto ao fundo, ser censurada; porque quem se en- 
carrega de um menor, deve restitui-lo a quem Ih'o confiou, e 
quando haja motiio, que lhe obste, recorrer B respectiva au- 
ctoridade para ficar isento de toda a responsabilidade. 



Todavia. I.", sempre que se não trate senao de adimple- 
mento de um mandato, a lei moral nzo deteria intrometter-se 
a tornar mais obrigatoria a obrigqãs, do que comportam aa 
farsas d'ella; a extensão dos direitos resultantes é, n'esse caso, 
mais objeclo do direito citil, do que do direito criminal. 

2." Que se nenhuma peçboa, nos termus do art. 348.'. e 
crinidnosa, se &rega o menor 9w esbabelecinasnto pubLi~o de* 
li& á rae* dos exposbos, e se esta dispasigo gewrica 
comprrhende não fio os tutores ou pessoas encarregadas da 
guarda ou educa~ão do meaw de sete annos, mas ainda o 
pac e mãe lcgilimos, como se ,E do 2 , O  do mesmo art., 6 
altamente repugnante que sejam criminosos na mesma h!po- 
these esses tutores, guardddores ou educadores, e Ecdm estas 
disposiqões litteralmente antinomicas, a nào se entender que 
este art. d e d z  e destroe a8 coachisões que be derrvaa do 
art. 3 1 li." e sem 5s. 

3." Sendo justo que a lei ex ip  pdra a entrega do memr 
rio est&&oimeato publico, que a essa entfeQ;a preceda z par- 
ticipa@ preira ou pç te rmr  do facto, apessoa que mrthou B 
menor, ou no caso de ndio ser possltel s auetoridades que 
supp~-enr. a falta d'ww pessoa, nXo 6 ju&o incrimsnar um fa- 
oto, que apenas w reduz a uma conkrdveng.du, em que  dmepte 
& w ~ a  ter logar a multa hw, como no God, Hesp. se praticou. 

4." Esta izijusti~a cresce, se a entrega w fa a uma o a r a  
pessoa, que de bom grado e com melhores meios, ddieaq;ro 
e vontade quer tomar tonta do menar. O prelendido delin- 
puenle cumpre melhor ocatão a sua olrrrgaçdio, c presta um ser- 
wço, um beneficio ao menor, a seus paes e 6 saeredade. 

3." Finalmente o xk., exigindo o consentiment~ da pes- 
soa que cronfiou o menor, ou da awtoridade competenle na si- 
tuaçcto do deliquente sú p l o  facto=& ter a seu ccrrgo a 
creaeão ou eduea~ão=,sujeita aquelle que teve a impruden- 
cia, uâo por mandato ou dever, mas por tmpiilsoç deeâridade, 
de prestar os prlmeiros soecarros ao menor, a oonttiiuar no ea- 
minho da benekencid, excepto se consentir a aucbx~dade pil? 
Mia. Não se assumira pois de leve similliaote responabili- 
dade, e a lei portanto se toroa contraproducm@ no seu 6i.n 
protector. 

Aumo 617.' 549 

Em vista d'estas cnnsiderarõeis o art. n'ao nos prece  sua- 
temtapei, m quantu á fmma, rrern quaeta ao funde, nem 
quanto á pena. 

Se a entrega se faz do menor para o reduair a mptiveiro, 
para ama escola de cmrupgio, para u m a  companhia de sal- 
timbancos, para wguir um oego ou um: mendigo, mtSe ha- 
veria abmo punivel, e que o Cod. pune effectiu-amente. 

Dlas nenhuma d'estas circumstancias se &, quando a en- 
trega se realisa no estahelecimenlo publico, ou a pessoa não 
suspeita, nem aos interesses physicos ou moraes do 
menor. 

Ao menos o legislador do Cod. Fr., depois de restringir 
claramente a sua determina~ão aos contraventores que depo- 
sitassem no hospirio o menor que lhe tivesse sido confiado 
=qui leur aurait étd confie'=, declarou: 

« Toutefois aucune peine ne sera prononcke, s'ils a'étaient 
upas tenus, ou ne s'átaient pas obligés de pourvoir gratuitc- 
(1 ment a Ia nourriture et à I'entretient de I'eiifant, et si per- 
« sonne n'y avait pourvu. a 

Esta declaração foi conservada, como con.ectivo da mes- 
ma disposiq?io, nos Cod. da Sardenha e das Duas Sicilias. A 
mesma apreciacio da sua conveniencia e justica se mostta 
feita nos ~irojertos do Cod. Belga de 1835 e no de 31. Naus, 
art. 3 3 5 . O  O nosso Cod. omittiu-a! 

Tamhem no Cod. Hesp., que imitámos, se praticou a mes- 
ma omissâo. Mas o Cod. llesp., reduzindo a sua penalidade ú 
multa, não offerece os mesmos iricouvenientes. fifelhor f6ra 
pois que a imitação tivesse sido completa. 

Os modernos Cod. da Allem., Etud. de leg. comp., e es- 
pecialmente os da Austria e da Raviera, nada contèem de si- 
milhante. O mesmo silencio guardava o Cod. de 1837. 

O nosso insigne mestre Mello Freire, Ensaio do Cod. Cr., 
tit. 51." $,$j 38." e 39.", em logar de penas pelo afrouxamento 
n'estcs deu-eres, quando de beneficencia, considerou máis acer- 
tado consignar, como materia connexa, aindaque impropria 
da materia criminal, O direito á indemnisac,ão, assim como o 
estimulo do premio ! 

« O  que crear e recolher os expostos poderá repetir do 



apae as despezas da crespo, lendo elle com que as pagar, e 
a f g ~ o - a s  com esse.anzmo, o qual nào se presume sem se 
a provar. » 

aTodo aquelte que cruir e saltar a vida e cduear como 
a lhe for possivel algum exposto por sua devoção ou obrigação 
u pela justiça, será livre e esuso de todos os encargos do con- 
a celho e de trabalhos nas obras publicas, e das mesmas son- 
u das de policia. » 

Os paes legitimos, qne  tendo meios d e  sustentar os  
tilhos os expozerem fraudulentamente no estabeleci- 
mento publico destinado a recepção dos expostos, se- 
rão condemnados na multa d e  u m  mez a um anno. 

Art. &i." e ref. 

Para que tenha. logar pois a applicaçùo da pena pecunia- 
ria contra os paes que metterem seus filhos na roda, 6 pre- 
ciso: I.', que sejam legitimas; 2.", que tenham meios de os 
sustentar; 3.", que assim o pratiquem fraudulentamente. 

Aqui reproduzimos quanto á primeira circumstancia o que 
ponderámos ao $ 2." do art. 345.' Os eoncu~inarios que vi- 
vem como casados publicamente estào em eircurnstancias me- 
nos dignas de favor que os paes legitimas. A obrigação da na- 
tureza 6 a mesma; a lei penal devia reforça-la'. 

Quanto á segunda circumstancia, ella se justifica por si 
mesma. 

Quanto á terceira, parece-nos justa, mas diminuta a p e  
nalidade, se houve occultaçilo e manifesta intenção de se pou- 
parem os p e s  legitimos ás despezas da creação e sustento do 
filho. O facto envolve então um furto em prejuizo do estabe- 
lecimento e de outros expostos por motivos de necessidade, e 
se aggrava pelo proveito res~ltante a outros filhos, nascidos ou 
que nascerem. 

Se ha fraude assim qualiGcada, u mal do delicto e a i+ 
tenção makfica apresenta todos os caracteres de criminalidade 
para se lhe estabelecer uma pena correspondente, poisque sáe 

'Assim o havia entendido o Alv. de 18 de Outubro de 1806, 6 8.O,  nas 
palavras: usou serrido determinar que as justips effeetiuamente obriguem 
u as mulheres solteiras.. . a crearem o filho sendo possivel, ou a todo o tempo 
.que souberem dos paes, a pagarem a creaçio e tomarem conta de  seus filhos. i> 
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do circulo das contravenções puniveis só com a multa, como 
pena leve de admoestaçâo ou de msura .  

Assim no art. antecedente pune-se como delicto o que só- 
mente e quando muito se devia considerar contravenção, e 
n'este art. se pune como contravenção o que essencialmente é 
crime, e que offerem muitos pontos de analogia com os factos 
incriminâdos e p u ~ i d ~ s  com pena r>la&r, segundo a expressão 
do Cod. m s  a&. 8 $ 0 . O ,  344." e 384." 
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