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RASÃO DE ORDEM

:'\.0 tive a velleiL1:1de ele escrever Llma obra o­
bre os importantis 'imo :l llmptos que envolvem os
penultimo arliO'(l do Codigo P nal da Republica.

Heconlleço ter'cm s debatido em t~.O lorada,
0'[ hora., proreetos jlll'i'consll!t , qu a cada pa "O
c1ircr frel1l c linn alll , lit mU;-;lllo no;:, tribnn:ws, dou­
trina inLciramDIlLCll[lposLas: Ul1ilo podel"ia prlltl'lHl 'I'

3~'lciLlar (lU 'tl.íJS pal\L Wj'l analy,o, m grande part".
con alTeram as npini-IJS Ll"llnlho de~'ús lumill'u'"
da lim ilima êcielll;i" tlo iJir Ha.

P n. o, enlretallto. n:1 . cr'inntil 5tu cle rIr '-
tencio Otl':lballlo. ,'i n10 tlomin;l:' Oorcilll!to on a
,aidade de renomD não pllblit.::lria.

Como trabalho cicnLiO o, nenhum meriL
pode ter' llla acho-mo Ol1ven 'ido de que tem o
merHo da concatenação de muita opiniãe di per­
sas le provadas competcncia e de muito tribunae,
relativamente ao assumpto, facilitando a imoc forço
e o estudo dos que, como eu, de ejam acertar.

Victoria, Março Ide 1898.





o ospirilo ill\'oslig~rlo]' do 'minonto Ortol~n ji
lla,via a's gl1rac\o que a historiada H!lmanidàrle obe­
flece. em :cu de el1Yol\,jlnen\.o, t~ força cle cerla, ne­
c idades geraes, I'esnltanles da propl'i~ eon ·tiLlli~ão

do homem, e 1'01'111111011. como reguladora de tnes ne­
r, ,.idal.lo. nu dn pl'olJl'io do envolvimento hnl1lano.
as lei: rIa - r.EXEIl.\LISA(;ÃO - lei unÍ\'ol'sal, qnu J)['e­
:ide i . Llece são do acont 'cimento como á d~s

vou. as; a lei da - PJtDPAf'.AÇ.\O HmL\N.\, - que e
lTltUlife ta por uma communicaçào in e sante da,
illeia , elas paixõcs, elo costnmes bon ou máo ele
hOI11ClL1 a homem, ele cidadeacidacle, rle povo a poro:
a lei eh - :'HIILlTUIlE - cOLl_cqucnr.ia rIa lei pre­
cedente, pai:::, qne a prOl agação traz a ,cmcllw.nça,
;t lei lo i'HOf:UE. 80, lei fin~l. que ~ anta no aracter
e:~enciall11ellte perfectivel do homem e fIne p lo tra­
halho continuo fIe. s~ perl"cLihilitlaclo nos faz 1~l1egal'

ao mal ao bom, do bom ao 1)1011101', da fraqueza :.í.
força, d[t tl'e\'t1. tt lllZ, tIo 01'1'0 á vcr lade (1).

Con atenação p ,rfoita Ll~ .vida social da Ru­
man id~fl', os as lois bom podem e re Llmi,· em nmrr
\lni a, qne 6 a lei do progrü 0, já dcunida e explica-

(1) Elements lle DI'oil Penal, pago 18.
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da pelo profundo Spencer, como consi lente exchi­
sivamente na transformaç10 do bomogeneo para o
heterogeneo, nesses termos formulada: - • Toda a
força activa produz mais de uma~mudança, toda a
causa produz mais de um crIeilo. »(2).

Mas, vivendo os povos em sociedade, a mi­
são de 1'ealisar o progre so COll1mum toma-se incom­
pativel com as força unicasdo homem individualmen­
te ; portantõ, a alguem deve competir essa incum-
bencia. .

.Obem da nação, diz Bluntcllili (3) é o
pl'imeiro fim do homem de E'tado; o coração de pa­
tl'iota se inflamma pela alvação ela patria.. A im en­
tendido, contil}rla e1l0, a missio do Estado c.ompre­
hende o progresso e o aperfeiçoamento do direito,
assim como sna pacifica applicação, - o aperfeiçoa­
mento de toda as relar,ões COml1lLll1s la \'ida, a im
"como a conservação da sociedade pela .repara)io e
punição das injnstiças prejudiciaes a toclo . "

Missilo elevadis ima a desempenhar, o Estado
precisava naturalmen te de um lU io para nes e sen­
tido attingir ao que Platão chamava - • ~IORALID. UE»

ou ao que em H.oma signil1cava:. SALUS pOPUU

SUPREMA LEX RST », isto é, para attinair ao progresso
social, e nenhum poderia cone ponder tão bem a
esta necessidáde como a lei.

Toda a oeiedade orgal1isada deve encontrar o
seu sustenta,culo na sabia instituição das leis que re­
gulam equitativamente as multipJas relações indivi­
cluaes, destacando-se,d entl'e ella ,uma,con iderada
commununente, de maior importancia, já pelos fins
espe.ciaes a que se destina, já porque nella se baseiam
todas as outms que egualmente tendem ao perfeito
equilíbrio e conservação da pl'opría ociedade.

(2) Lei e cansa do 2Jrog'l'esso.
(8) TlIe07·'icdcl'E/({t,j1((g.2 7.
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Como lei chamada fundamental de um povo,
ar[neHa que preceitúa sobre a oraanisa ilo propria­
mente tlita do e lincio social, creando e definindo os
l1ireito primordiaes do homem, estabelecendo sob
urna fórma polHica a fOI'Ca. l'Bali adora do bem ocial
commum, encarnada na beila discriminação dos po­
dere publico ou politicos. a par ria lhação de com­
petencias oriainaria a Con títnição,emfim, senLir- e­
ia mal e todo o meclJanhlJo da ua organisação e ­
pbacelal'-se-ia, Í1'l'emetlia.velmente. i não fo se o in­
tlividuo obrigado a re lJeital-a, mantendo-se nos li­
mite la sua orbita de acção pelo receio que infunde
a lei criminal na violação da' norma' ociaes, na
,iolacão do direito alheio .

. Que si rr l1ificação teriam os direitos tle propri '­
dade, de liberdade, de ét sociaç,ilo, de reunião e tan­
to outro que e concreti am na per onalidade bu­
P1ana s'i o proprio homem, deix.ando-se levar pelo
in tinclo pr dominante do egoismo, n~lo fo se, em
bem (la communhão. ocial, coagido a respeitar ° di­
reito de outrem, pelo beneOco effeito ela lei cri­
minaI?

A fórma reguladora de tpda a actividade hu­
mana con i te hoje no principio fnndamental seguin­
te obre que reI ousa todo o eqllilibrio da relações
sociae ; - Pàe em acção n.~ tnn energia até anele não
en.l'l'em em con(li,clo com O,S cJ/crgin cL'heicL - ( l~ ).

Este principio é caracterdico de toda. a liber­
latle humana .all'anae o circulo e trar,a o' limite de

,todo.3 os direito po iveis pela neces idade que
impõe de rc'peitarem- e reciprocamente a energias
do outros homcn no meio ocial' 111a , permanece­
ria a quem t10 seu elevado 11m i esse dever do rp ­
peito l1l11tUO não e torna se po itivamente vcrclat1eiro

(4) \'ide, '. Romero: P1dlosopll'ial1o Di'reito.
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para os quo sorrrel11 ou receiam uma inva ;10 tlos seus
direi Los,

lLdJi, o Lliz'r-se, '0111 LOllo o flllldam IlLo,quc
os direiLos não valerialll sem a for~:a coeI" iLira '0­

cial, por ando, e~dusiraLncnl, I a 'ociedadc p dcrLl.
gara Il Lir a sua ox i' Lon ia e aLLingi r ,1OS sou' fin '.

lu lulJiLavelmellLc,podemos a 'sererar f[L~e O'sa
ror~,a coorciLÍ\":), caradoriza- \ I ri nei pai lIlen Lo pela
salle~;10 pcnal para a Ll'ansgre:o:são do' diroiLo : e,
si os fac Lo , [1osiLi vamolJ le dOL\1On' Ll'a LD que sem r0Jll" '­
sio não !la dircitos po' i\'ei', on não porlerê1.0 cxisLir
sem o meio coel'eiLíro O(IlliralcnL' "PO('(Ill) c' 'l~ lIleio
que faz 110 direiLo uma rOillidade, pode '01' olluivari.ldo
ao mesmo direilo na soeiotlade acLual.

'j o direiLo lom a sua 1aso na socicl1,ule qllO
a' 'unLa no dircil.~ p \la 'alJiaiusLiLlliljtlo das leis, j;'t
[Iodemos cOll1prehcndcr a subida illJp rLancia das leis
sociaes, para que os legisladores, 110 dcsolllpcldw d:).
111,ii , alla Illallifc '[:i.ujão ela soberania llit 'io'na1, não
chegllema cle curar-'ü da::: mai' \"ira' nccc' iL!'lcle'
do puro Illle rejJre:o:;enLarn.' .

Pois que, n,10 podemo' consiLlerar Gomo lIlais
imporLitllLo do que a lei ln 'ica de um poro-a sua I i
criminal, nJo poderullLos, 1,0Lla\ia, con'idural-a IlluiLo
a ([IIOJIl; " sob o ponLo elo vista da ofl'ieacia das lei:,
ella s0r~t Gollocal1a ao lado da lei (1I1IdaI1l01ILal, C0ll10

o '1IsL ~nLaclllo du loda' a' leis, llo Lodo~ os direiLos
pelo conjlll1eLo de Slla~ disposi\:ües repressivas wllLra
os allell ta lo ii onlem U as uSllr[Ja~lões la' Ullergias
~t1llCias ,

Em lILI1a 'ocieuade, por~II1, vis~t1Hlo a' lei'
um Um ünmediaLu, conforme a nOGes 'idade para que
]'ÜJ'al1l crçadas ' um Iim me liaLo (lllC Lrazem todas as
leis, éonsi 'I,ellles no belll GOmrnuLU: no lUeio dac1ivcL'­
sidacle ele lei' de L da ae:;pecie, do\'o sernpr' pr'siclir
a hitl'lllolJia enLre i; de macio rllle, uma' lião \'ão fe-



rir ou collo'ar em ollrliel.ü dispo i~õe~ de outra,
pois, muito 'mbora a' regras da horUleneutica, a
interprctat50 da' lêis é sempre periao'a., maximé em
urna socieda.de como a llo,sa r 'cent Il1ento or(Tal1i~i\da

'ob um rugimell aillda dcscolllle il. , e anelo a appli­
eil~;,üo elella' devl\ ser feita por 111lll1croSOS tribul)ae',
(Iue poel '1lll1rlllilr ilJLellilTul1 'ias direl"a. sobre o mes­
1\10 palito de dil ..~il' , e (' corl.o Cjue para i 'to já con­
corre (Trillld'lllcnte o l',aractcr elo' tribuuao '.

E. 'i I!:lO podem .. é\'itar Ilue LlLllIll" '111 '01'-

po eoll 'ti \'() de 'S,L ol'll 'Ill, elU GLIrto e '11<:I{O d . te mpo,
!irme li. utril1rL' 0Pl :tas 'obre lIilla. (li '[10 'ieão rle
lci: ao mell " é preci II quc o le~Ti 'lador procure,
qnallto Clll 'i 'ollber, colJilJir Illle cada tribunal e11­
'ontreful1(lamclltopara lirll1ar lI11U doutrina á parte.
com prejlliso excltlsi\'() do d.ir'ito, d;1. lei, a que 'ó
podcri'll.ur ll'U 'idido (I illl.uil.u da lIl\idadc de vistas,
10 lIlomento ela .'11<1 rllrlna\:iin.

COIllI) toda::; ;1' leis, u illai ' ailllla lIo que todc S,
a" I i, crilllillClcs dO\'OIII ,,'capar a '::;:;'1 tlulJic ladc de
'xpres~Oe', a l!' 'a Illalcabilidade de l\ 'trllctllra por

is::>o que ::;1.1) lei' Ilue dizelll I' -.'peito á lih rtla le il1­
diridllal e illllil.i' imo int 'rc 'sam ;1. ordem social.

Nilo aconl;'C:.lll assim, porem com o no'so
Coc1i u o P -nal, onlIr, o I gislatlor, t1elinindo o Time
e detcrmilw,ndo a' ac(;,ôes, parc e não t 'r obede­
(;ic1o ~L clarcz<1. e ~L p:~rruiçii.o li IIC du\'ia illl[lrill1ir a
slIa llc!illi~'i'i.O_ n 'lU tilo pOLleo mndeloll-:- 1)('10 regi­
mell re.1crativo, ll1uiLO a attcl\ll r-se 'ntru nó- (IlIan­
do::;c ICllisla.

Quanto ~L d lini\:.il0 qu deu do cril11 . entcn­
demos não serella sati fatoria. preci '(lIH\O de reforma.

Doi::; ia os a -pectos, .cgunuo os flllac:, tem
'e cll~ünido a entidade perturba lora da ordeJU 'o 'ial :
- o philo ophico 01 gal.

Tomando Iln' (l lado pratico, formal ou legal,
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outros o laUo tlJeori o, mctltaphisieo ou philosophico,
cada qual tem se e 'forçado pai: Jazer cOll1pre\1cnder,
no circuLo qno traça,Loda a mallj[esta~,õljs ou macios
de e·xi 'teneia, do crime, merecendo ~'eciprocamentc a
critica ela imperfeição e ela dcriciencia,

D'cllLre o cunceitos ,philosoplticos, parece-nos
sobresair o que no d 'u B(,I'ilLin'i, citado pelo dr.
·Joto Vieira, cm resumo das doutrina modcrllas de
(llLC GarofaLo Lorqou-se um ~lt'lLuo dofensor :

(( O facto cio homem rinLento 011 fraudulellLo
LI ue infringe a rela.~iõe' [u ndamen tae' da .. oci:tbilicLa­
de, prol1ibicLo P I' lei o (Lctul'lnioado por motivo' <'lll­

tc-juridicos e <.wte-sol~iae', que !'CreLam 110 agento a
JaHa ab oIuLa Oll mLati\'a de sUl1timentos altl'Lli 'tas
fundamcnLacs; necessarios á alLaptaçn.o do individuo
á sociedade, (;»)

Ponhamo', porem, á parLe, o conceito phiLo­
sophico do crime para o encararlllo' no ponto (~c

Yista Legal, lebaixo elo (llHÜ o no' o Codigo definiu-o:
a viu[(~ÇãO 'ilnpu,tnuel (J cu'!P() '[~ ela [roi 1J1J1/,(~!.

Por muito tempo critieou-se a den.ni~ião do
art. 2°. LIa Coc1igo de 1830; e, dando pl'efcl'Ollliia ~L

d.efini\iil,O LIa Codigo ela -Halia de '1808, o LI!'. ./Oil,O
Vieira assim se ex.prc sara elll188U :

l( Em um Corlicro, lluO " urna Lçi posiliv'l, uma
definição que pod original' duvida obro C[ualiLladc'
ela ac~,ão e condiçücs c e 'Lado do Llelínqnentc é cle
Lodo o ponto inconveniente, seLldo Ql'efcrivel, a deli­
nir o crime, dar ü'eLle um conceito prcci o c conciso,
que não constitua a synthe d uma opiniã.o ou tllCO­
l'ia.l1omilJ(l11 te c rdo impOrta nuis acLcan to hal'tllOll i­
sakt com a tll.l~Oriil ou opinião que snbstituir a ante­
cedente. A Lei deve facilitar sellllJl'c e nunca emba­
raçar o progres o cnn ti1J uo La scieneia, que in feliz-

(5) Gomlllent (lo rl·l'. João Yici-m, par;. 55,
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mente fMma, qua:i 'empre, um contraste com as·
norma lcgi lativa' cuja lix.iLlc.z nelo:e deve ex.agg rar.

sim, dizendo-se qne crime e todo o acto contrario
á lei pelJul, tem e dito tudo. •

Tal era a opinião do dl:stincto lente da Facul­
dade de Direito do Recife, 'em ernlJal'go da tUvergen­
ch de fun lamentos da re ponsal i1idade criminal a
que mesmo alludill lU seu commental'io philo ophi­
coe eientifi'o.

ma OL1LI'; razito d preferir o (Ir. João
Yi ira a deOniç<1o d Codicro rle lLalia. .on~l Lia em
qu ,a tomar- \,;omo cx.a 'ta a ti uni :to do odigo
Hrazileiro, (lal;- e-ia corpo ao fal 'o onceiLo da inex.­
L tenci::1. dos rime,' culpo o . c P I' tal rórma 011­
demnava a L1cfini;:ltH[ll fazi{\, do rime: - a acç,ilo
ou omis 'ilo volnn tarja onLral'ia [t lei penal.

a \'el'{laele, a cl flni, ilo cIo Codigo de '1 30
cla\'a 10aarac1uriL1a (lue eoriginavam do mpl'ego da
palavra 'Vo!unlciricL, al'lIl de IÜO 'el' cOllJprehell lra
c.::> crim s clllpo o d fini lo' p lo me, mo Codigo'
ma , .i h m pondel'arI1O:' não ana\'a toda a ([ne­
stõc a delinição elo Coc1igo lLaliano para merecer a
prdercncia L10 dr. João Vieira..

E['[ecLirament , qucm deOne o cl'im -todo o
acto contrario;t lel penal ilTemutliarnlnllmto acha- e
(le plcn ac ordo com a c.. cola po. il.ivaque assenta a
ha~c cla rCt'lpon abilüln.de penal x. lu. ivamentc na.
defesa ocial, panca. importallclo tIuo o delinquente
eja um 10ne,0, um le equilibr:tLl0, um naae liona­

do ou um indi\'iLlno (lU . aalu sci nlc. con iente e
"olu nta.ria mcn te.

(( TOllt étrc l'iNLJlt II/U,) pOIO' .~nll e.ri.lencr: et
J)(Lr . HitC tout rtclioll qui ('n IJIClIac(' 01/ troubll> Irs
conclitirms natu?'el/('s ([·('.ristellc(' I:llrlil'idue.lle ou, ocia!e
(Wcl'1J1ine dr SCb pCLrl I/He 11;nction clirectr1J1ellt Oll .j,nde­
?'ectement cllí(ensi r, qni scrú llirccte OLb 'inrlirecte ( ui-
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VWll le rll'{jl'(: Ilc rlel'l'loppl'/J1,'nl p;!Jclli]ne de CUl1imnf,
et 011 sctil qL&e las phénomene Jh!Jchifjuei onl une ol'igiJle
ct 1lI1 cw'uctere proL ctif.s) :>elon qlle celLf' I'éaction pellt
el.és-ú-jJl'ésmL él'ità lc. COII 'éqtU'JI(,(',; dt, l'aLtcuJllf, ou."
bicJl, par la I'épl'e.' ion ele Cctlllelll'. en lJ1'CueHil' lI' 'I'C­
?J01fvellemcnt. (6).

Repousa alli o funuamenlo da. nova e-'cola po­
sitiva. gne, l'c[ntan lo o [lIl1llallll~lllo u:t escola. antiga,
~lC rca da I'Cspollsal1ilirla.(lcpenal. ainda sr. e-;pl'essa
pela bocca do mesl\1o Fel'l'i :

Cécole cfa:sirll/!' It 1()1I.i()/{I'.~ dit 1111-" punI' ((:­
IIl1il' !ct 1'1!.~]JolI.~(tlJililé prlJl((le ti ltt I'I'.'POII. etbilité 'lJh!l­
úqne iI IJ.'l 1U!CC·S 'ni.l'e, CO/JI./lJ(' f( conrlilio sillr! qua, ?lOJI»

f)ue le lien df let. 'l'e.'jJo/lsctbililé moml!' 011 (cl&lpaú'ilité)
exi!;le clwz Cewtelll' rIu, cl'ime. Et Cf'Ue 'l'eRpon.~ctlJililé

II/()I'nfe e:il filllilrj !, paI' {r:rol' clnssirll/f SI/I' rfl'/{,r co/{rli­
lions: 1.:(Jfo/llé "libl'c el illlcllige/lce (011 r()ll~ril!/lrr )
'IWI'/IUtfl' ('III'':; l'wllelll' rll& cl'imo.

Cél'ole po:ilivi:te d il, ali rOIlII'a.i I'f', fi II e PI{ is­
que ii n'!J (/, ]ILtS df' livl'f Itl'bitl'r' aI(, l'ololl/.é lilJl'e, iI

n'y (i, 110/1, pill.· dr' l'I'SpOII.~((~i.liJ.é II/omlr!: 111It,i,S rr'la. II r'
'OCtl,/' PCts ri il'e fll/,'i.l ,n',!! (ii/. pn,~ 1tOII 1)!'/(,'~ ln I'(!SIIIJI/MI­
lJUilé JJéJl(l,I() on lr'fjctlf'. Sn l!tcorif' rculicnlr' fsl, rlOllr
celll'-ci.: !file pUW' (l,voi.r ln ·rfspolIsaiJi,lilé pl'l1rt!C. fa
·1'C'.'ponsalJililt; ph!/,~irl'/(' suf!il. elc. (7 )

';10 11a. negal', pOl'Lanl(l, O 1" onhecim nto ria
incnhol'encia cm qll . cahiu o jllusLl'arlo meslre ::I.flo-

(U) H. :b'erri hn sociologie f'rimi'lIelle pag.2,98.
(7) Oum!'ii JJag. .'];24. Fcni prcyjne a hypothese de

conceoer-se que do fandfllncnto da respon abi/idade, a jJl1
formulado pcl!t e cola PO;;iti\'fl, venham a uppor que a socie­
dade, reagindo contm todo o acto ant - o ia/, niio tiye se em
considel'flC;úo as. cOl1di~'o P-'Y hologicas do agente para ada­
ptar I'L offensa e ao oITensol' o, meio cl fen i \'0::;. E' a imque
eJ]c se pronuncia: « 'i ·om eft'cito, fl sancção ou·reacçlí.o é
determinada em todos os casos pela" acção, jnde] endente-
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planelo a Llefinição tlo Codicro Italiano cm face da.
qual v-l'Íflca-'e a imputabilidade legal do indi\itluo
pela. imple re]a)io do a.cto com igo mesmo, isto é,
pela imples re ponsabilidalle pllysica da acção prati­
cada.

nos o vor, nada mais é a deflnição do Codigo.
Ilaliano dG que a yntllOse perfeita da doutrina tia
no\"a oscola com verdadeira im pos ibilida lo de hal'­
moni ai-a com outra tlleoria qualquer, quando t~

certo ql1C .lle I'CflllOlL a (lefini~.ão do Codicro Brazileiro
por consliluir a ~ynLllC o ela doutrina la"ica que ()
na. libel'tlade moral a:souta a l'e:::,poll.:.tbilidad Ti­
m iual.

Entrel.anto, não somos tlofon'ol'os ela doflniç.<1n
do CoLliJo de '1830.

Hoconller.eUlo' (IUO por e[l;t:o cxclui:t o on­
cr.ilo do~ r.rimcs culpo os e [110 por isso é Llofcituo a,
om m'iJarfl'o (la iml ossibiliclade que empr'o .xisl.iu

de '01' lI1 jusl.inca<1o~ Laes crim.' c harmoni'aclo.'
O' funllamcllto, da 1'0 pan abilidade penaL 'm

qlle a'g nta a escola. Ia .'ica. i ú (la "onta 1 li\'I'C
ró le l' ultar o crim, vOl'llaclcil'i'\.Inente illcompre­
llell'sivcl:r. toma a jllllliçilO de Oll cfluel) 'ia' im­
provistas dos a tos, clll.'i lieito. c legalmenl.e i1neto­
)'isacl o..

!TI nte da \'ontnde, u,t intencilo e da pl'etenclidfl, culpabili lnde
(lo a/?:ente. todavia, fi, intensidncle e a qualidade de ta refl,cr,:ão
val'iam, d'ulll a outro a o,tanto na ordelll acütl amo na ol'dem
pll)" icfl, e biolog-ica.

«Aqnelle qne precipitadamente atirur- ep0l'umajaneI­
la ter<Í o pe co~'o qllebl'lltlo e morrerá: a.o pu •o que o que cae
em 1as eio não terá. inão Ilmll p roa fmctnrada. O quejno'erir
veneno-morrel'á, mquanto que o qne tiver UlI1aindio'e tãonflO
terá infLo IIrna ligeil'a.mol ·tia: e a que fatigar demai. o ce-'
l'ebro dnmntc um dia tCI'l\ apenflR lima fraqnc. a.tl'lla. itoria, fl,O
passo qne o que n.bll ',lI' l1elle UUl'llUt.: Illeze. e anuo. podel'á
Ilegal' á demencia.
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}[as, nem !10l'rlnQ a e:,cola posiLi va jnsLiOqnc
boje a j111nição de tae~ l'a to , 'o'nsillol'ado criminosos
e puniveis, podemo~ tambem adoptar a deuniçào
que os incluo, como a do Codiao d Halia. 'amos
do: que reconhecem a impo::> ibiliuadc cle ::l.doptar-
a delinição quo tradnza a syntl10 'e de uma escola,
não poi'q ne vejamo n'i o uçu om baraço ao progres­
sos ela sdencia, como di' o o dr. João rieira ma,
pOl'cIne pensamos que UIll Codigo .deve e 'tal' empr'e
om harmonia com o~ principio' que es.tabelece e não
será pcrf iLo o corpo do leis penrtc. fjlle obflrlcccr a
pl'Ínci pios ex Iu~l \'0' 11t. uma es ola ,cien ti Oca fl nal­
flnel'.

POlle 'cr u:tentavol t/1coricamente c[lIalquer
r cola scienLif1ca no tel'l'cno cl0 uireil,o criminal, fna"
praticamente, traria empL'e illeonvenicnte inconci­
liavei coma ncecc idade d~t perfeita .iusLi~a na puni­
cão do crime.
. Pl'ecisa\[1l1l0~,portanto,procllraL'deOnil'ocrim ,
mais de aecol' Iii com os pr cei to,' Icgae , (lo que CO:~l

os principios philosophico , e ontl'o n;10. poderia tu I'

sir10 o intllito <..lo legisla.llol' de 1890.
Indi cnti,'clmente, elle pretenlleu . 'mal' ()'

del'eitos da deflnir.fio rio Codigo de 1830,masna l'ól'lna
que deu ác1cOniçâo do Cl'illl , affirmam 1111 ter cÍll0

«Do me mo modo, o ignomi1te 011 o inepto encontl'am
nma reacção social bem differenLe da que encontl'a o oom­
III rciante fa]]j'do on o louco escandaloso 011 cocheil'o involun­
tariamente homicida,

« E pal'a cada nma d'essas "ariedac1es de nncções
sociae "al'jam o o-rfÍo p a inten idade, egundo as condiçãe!;
do acto do a.gente e da ociedade.

« Tanto ünpol'ta dizer: n ancçiío ocial é sempre in·
dependente da culpabilidade elo ngente, lllaR elln 1'a'l7a ele fjU(/­

litlade e de i?/fensirlacle segnndo {(s condições e 1Jeciaes do {(cio ro/lt­
mellúlo, rlo inez.iúrluo qlle age e rla sorirxlade que 'reage. '» 80 iologie
- pag, 39·1.
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mpregalla a pala\'l'a - cnl/JOsn - cm 'entillo gcnc­
rit;o, L'to c, como ~i(qtificali\ta de todaacljão on omis­
'ão dulo 'i\ oU e~trictamünt. cu Ipo 'a ; outro ,em eu­
ti lo restricto. Para aCtjolllll1odar, porelH, o emprego
ela palav!'a-wlpo 'CL -á dcO nil;ão, foi-lhe prcci 'o em­
prugal' a pal:wl'a- illlpu.lnvl't- no sou sentido- estl'i­
t;tamente etYl1lo10gico Oll gramll1alical, i 'to é, como
:iunilicatira, t,lo 'úl1Iente (le uma relação physica
ntrc o agel1le c o fa. 'to por eUe praticado, tIe modo

que 'egundo a Llellllicüo Unal'1.7 do Corligo, 'ú po­
demo' dizer (llle os fact 'dolo ')s at;ham-·c nella com­
prehendiclos, si dermo' li ex pro' 'ão - 'lIlpoSCL- uma
'iguilica.ç,,10 exlraor linariamente 'lmpla,

~a v'rtlalle, 'om(l illcluir no conceito da 'ulpa
no entiLle re~tricto, os factos uolo.'o,:, quando é cerlo
que a culpa exdue a intonçl0 relalivamontc á con­
'ollllen ia do acto lronde se origina?

O lIlai' alto gláo la nlpabiliclade, o 'lltido
mais amplo cm (lU' juri li :b11l011te I odor-se-ia ell1­
(lI'ogar a pala \'l'a ('/( lPo.'(I ,don tro da 'ial] iflca0ão e'lric ta,
i êlquell' fluo repousa 'obre a culpa lata ou lllaxima,
de (lue . ilo xemplo.' os crime IrcLorintene-ionae,
rugolado~ pela d 'llominacla - WlpLL iJllol'lIIn nclolo .
- mas ·ta nc'o po te ',II' comprchen ira rio' facto'
verdadeiramunte Lloloso' cln si. .

JYahi o tlizcrcnl os jurista' qlle a clllpa lata. c
aL'I~~il/j,(L do dolo, ° ([ne 11'1.0 Iluür dizer, porém, Ilue
com ullo 'o COllfulllla. Portanto, ao pa:so fIlIC o le­
"islaLlor de 1800 ([lU á palavra - cl/lpu;a - toda a
exten ão lia soa ignilic~ \:i10, cridentement. proceden
li' mo lo contrario, eolll rcla.l~ão ao olJccilO da ill1­
putabilid,.dc, [oi' que. vUt'lladeiralJlente, n;10 no'
parece que ti\'e'se em[ regarlo bem a palarra-impll­
ta el - elo art. 7.

TOlolllci dellOL' da disli IJcção II lie faz en tre
a il11lde' iJJlpUl(~bilirlw/e, I'csponscLlJ'ilirlcul )' 'il1'1ml L-



XVI

·ç{[o, dcmoLl tra rlue c 'ses termo' ';lo empregado
(jnulO s~'nonilllos,pOl'lIUe a llualidade quc torna, moral
c legalmcnte, illlputa\' 'lo ado, ea me ma rlue torna
rcsponsavelo agellte.

I ão Ita crimillalisLa rILIC, prcLenl.lcudo signili­
'ar essa rcht~~Jo do individuo 'U111 a' con. crfuencia'

elo ê,l(jLb l[UC praUcou, \lio emlH' 'guc a llalavril impu­
tabilidade (jomo 'ynoninM de re~p ll'abilidaLle, c o
illu'tri.\do Fioril.ti não a empregou ll'ouLra accep(io,
do que Lcmos excltlplo no súguillLc trc 'lto dLado ~lclo

dr. Joio \ ieira: (( g'~ralmenLc 'e consideram illlpu­
La\'l1i: Lodo' ,Ulucllc' acLo' lll1C se pOllem atLribuir a
uma pc: oa como o [JroducLo do "U (jaracLer, i'Lo e,
todos aquelles acLo' l[lIe I},Jrl1liLLúm um juizo '!.llico
sobre a inrl()\e LIa ageltle. ImpuLa,vel penalmcnte '10
todas alJucllas Llq:,úes que fazem pronullciar sobro ()
c<tracl,cr L10 ;lgcul.e um jlliz.o eLlti o e~Lraorr1inarü­

l1Iell Lc cI c,' fa \'ora \'cl, j .Lo c, ti U' o re Hllall1 Le mi vul
·para a sO(jieLiaLle. 'cgulILlo o prill 'il,io til!' a menLc
aguc1issima de Garohlo a. 'ul1Lava 'omo peLlra angu\i r
ÚO 110VO cc1ilicio I~rilnill<.d ". .

F'crri, traLanL10 tlo prohlema lia respon 'abili­
dade penal pera nte o Codigo, a .im 'C expres a:
(( O' ou 1.1'05 CoLi igo . do meu conheci mell LI} n:to co II Lem
nüluluma disposi\ião pr lilJlillal' sobre a impuLabili­
dade ou IJunibilidadc, [orque Lodos (jome~alll por
csL~.belcccr,(1o contrario.a condi~,ão geral Lla i1'l'c'pon­
sabiliLladc. eLc. (8).

·G:1.I'rancl diz: -II (L clI!paliilirlw!' C a rc.~pollsa­

hi!ic/uclr são cOII"c({lIenda' L10 Llircc.Li1 ,L,loimmeelia­
tas ela impuLabilidade ({l1e as tres idéias são muitas
veze consideradas como eC{uivalentcs c a~ trc I ala­
\Ta' como synonima II (U).

( ) oeiofogie, pago 364.
tU) Preeis (te Droit Orilll.lIug. 147.
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Ainda a talrc peito e creve Haus: «Imputar
um facto a uma pe oa é affirmar que e ta é culpada
e por con equencia Ill1e ella deve re pomler por elle
pel'antc a ju Liça. A im, a po ibiliclade de aLLribuir
uma ac)io a algu m on a imputabilidade suppàe a
culpabilidade e esta acarreta a respon abilidttde do
arrente. \ imputa1 ilillade ou a moralidade do facto
e a culpabili lade elo autor ão pois expre üe n yno­
llimas» ('lO) .

.• O factos nilo lO impllta\'Ci , escrere Orto­
1an, inro fIuando temo ele res[ onder por elle ; e
dizer que temo de re ponder por elle c dizer qne

lIe deyem no' erimpntado; ele tal modo que
ningnem pode. e limitar, por maior implicidaLle, a
uma ou outra l'e a exprc~sües; a da imput[.l,bi.lidade
é mai techni a em dil'eiLo penal.

• Oque é precLo para a \'0. pon 'abiliel:ule c
por on equencia para a imputabilidade é o conhe-
imento do b m ou lo mal moral. do ju Lo ou do in­

jl1. to ela acç10. Impntal' um facto a algnem . pai
afTil'lnar que 'lIe ,em primeiro lagar, a causa efl1ci­
ente em segundo logar a au. a e clareci la obre a
jusLiça ou inju Liça e1'e so facto. A prilll ira condição
da imputabilicla le é a Iiberclaclc e a egu nda . a
ra ão moral ou o conlw'imento tio ju toou do inju to
da acç,ão. ('1'[)

Rc ull1indo, o conceito da impntaLilitlaLle
pode er tomado el\1 tI' 'cntilIo.: - imputabitiLlade
ph~' ica - eX[1rimi ndo a imple' r lal)iio material do
agent com o seu a to;-imputabilidallc moral-
ignillcando essa l"lação material, por"m intelligente

e "oluntal'Ía do 'lCtO l)J'atic:Hlo: - e imputabilidade
so ial- como signil1catila da 1'0. ponsabilidtH.lc que
obre o agente pezi\ pelo acto praticarIa.

(lO) ])roilPelln7 Belge rol lo. II. 2.91 iII /iI/c.
(J J) E/emenl' de IJroil Peua/ro/ 1'. 1/. 2:2'1.



Cal'l':,u'i1 já havia dito que a irnputabilidade
moral é a condiç~o da imputabilidade social ('12) o
I[Lle não impediria de resumir-se a neces idade da
punibilidade do individuo na expressão imputabili­
dade penal, -l)ois p:tI'ece-nos que ella adapta-se aos
lJrincipios das eseola eientiücas' c não é siu5,0 por
isto (ILlC os ~ri\llillali tas a cm]Jregamordillariamcntc,
:em incoherencia dos fundamentos cm quc asscntaul
arcspou,'abilic!ade cl'iminal,

1 i1 verdade, para o classico, have\'~~ imputabi­
lidade penal concorrendo liVl'e arhitrio; para o posi­
tivista, ella exi te independente do livre arbitrio ; para
o cclectico ella se firma na voluntariedade, na livl'e
Lleterminação dos acto do homem c assim chega­
mos t~ conclusão ue que qualrruer que seja a Llleoria,

-aüapta-se ri. ella a ill1putabilidac\ penal.
OCodigo, portanto, n:1o podia [,er otnllreg'lllo a

pala\'l'a imputavel no senLiLlo (IUC lhe (Hio Ortolan,
l-bus e outros por/[ue, para e 'tos cscriptore , só poeJe
haver imputabilidade, havendo "olLlntariedade 1'0
acto e conhecimento do justo ou lo'inju'to da acc-ào ,
o que se re 'U me nos dois elemen tos seguin tos, COlJ­
stitulivos do crime para a escola classica : - l'ibcl'tas
co /\ ilú cw,t il1 tellect ns -libel'tas .i tulici'i cmt 'intellectns,

Jeste sentido, definir o crime: - CL violcLcão
'i7l1.p(~tcLVel e cu-l1JoSCL dCL lei 1Jcnal- signiOci1l'ia si[11­
pleslllente expressão pteonastica, porqne na pa\::tVl'a
- i?71]Jntcwcl- .it~ se achar,ia compl'ehendicla a culpa
amplamente consi lerada como fez o Cocligo.

\ e-se de tudo que mal foi empregada a palavra
- i1npll,twuel- pelo legi ladol', pois que a, analyse
repelle igllallOente o sentido etymologico da palaVl'a
e o Codigo nilo podia tel-a empregado no sentido ela
jmpu t<\ I~j Iidade physica, nã,o só pOl' não ter adoptado

( 12) ('011'/'8 rle D,'oil f'l'imincl § 31.
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os priul;ipio' da e 'Laia po ili\'1l, 'o mo pOI'lJlIe n ~la

accepção, o eu emprego eria desnccessilrio.
R almente, i com a palavra imJJHlavel quiz a

lei exprimir a impLes relação physica do agente com
o eu acLo poderia teL-a dispen ado, desde que tomou
a palavra ulpoca no eu sent.ido amplo. ão se
concebe violação uLpo a cem a -xi t ncia- do violador;
e como não e pode violar a lei em qne enLm em
moYimento êl a tividaue elo agente por meio da acção
ou omis ão, egue- e que no conceito da culpa, a im

.ampla, estaria já compr llendida a rel&Çi;lo physica
que e quiz. exprimir com o emprego da pala.\Ta­
imputavel. Quem disse e, portanto, riola)i.o culposa,
teria nece ariamente aJIlrmado nm acLo praticado
por alguem que eria o crimino:,o.

oC digo POI'Ll1 aucz definiu o crime: - o (rlclo
!'o!Ul/lllri.o (lcr/arado p'lHiucl pc!c~ lci pC1lal.

I~' rfehrlo lorl(( ((Creio 01/ omissi7o l'o!lIJ./lr/ria pu­
nirfll pela lei., Llis. e o Codiao Pellal Cllileno.

Tac. li 'I1nições. ('omn de ele logo se nota. in­
ciuem na mesma en um da lo Codigo de 1H30,
i to " incidem na cen LHa de não abrauaerem todo
o dcfin-ido.

Carrar:l d u e'La noção do crime: -.\ in(rac­
~í'io da, lci. rio Estarlo. pr01l1111gculn 'l)(lm lJI'ot('.rJ(')' II

.~r·{jIl/'nl1~'a du: ri.r1culao.ç r('.mllrwlt> d(' 1111/ ((clo I'.rlcrio/'
do homcm, positi't'o 011 ?1('gulÍl'O. mo/'almente ill/pI/lIl!'('!
-como si no conceito do crime po I se influil' o fim
com que a lei [o promulgadas, ou como i pode c
exi Lil' lei qLle náo haure se trancposto e"a pila e
complementar.

Gal'J':llIu julgou eleveI' dar elo crime a seguinte
del1ni\\'i.o que uppomo diana (le eWUl'él,: - O {orto
lJl'ol/'ibirlo 01/ ol'rli''/1{ulo pc!a, {(Ii, lJC?lal a'llle'l'ior com IL

'--'
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sancção de wna pena, o qucd não encontm ju ti(icatiuCL
no exercicio de 'wn direito.

Oautor quiz comprehender na soa c1eflni)lo
não. ó os facto como os não facto crimino os, isto
é, o:::; crimes commi 'Ívos e os 0111i8 ivos; porüm deu,
quanto a este ultimos, uma fórma tal á sua definição,
que bem não se pode ompreIJendel-a, porquanto,
considerar como crime o facto onZenado pela lei penal
anterior com a SilllCção cleuma pella é uma ycrdadeira
abenação do pensamcnto. Quando a lei penal ordena
um acto ou facto, omenle a transgrü S10 ela sua cle­
terminar,ão con tiLuiri o crime e ó para essa
omissão é que ella e tatue a penali lade.

Não é esto, entretanto, o sentido que s pode
elar i definição ele Gal'l'aud, segundo a na fÓL'ma.
Decomposta a delinição, teremo duas ordens de cri­
mes caracterisaelos uns pelos facto prohiúirlo pela
lei penal anterior wm a sancrão ele uma pena; outro
pelos factos orde1Wclos pela lei penal ao terior com a
me ma sancção de uma pena.

a primcira quiz o autor COl1lpl' '11eneler o'
crime COl11ll1i' ivos' na ogunda, o. rimes omi 'si­
vos. Ouan to a est ,porém, é qne julgal110s ter:e x­
pressado contrariamente iL ua inton~~ão, pai que, n m
a lei pode crear uma ancção penal para os
Jactos que orelena ou permitte nem taes factos assim
ol'uenados ou permíltielos podem constituir crime.

O projecto da commis ão ela Camara elos De­
pulados, em di cussão no Congre so Nacional para
substituição doCocligo actoal, sem t r lucrido eleflnit'
o crime, conforme reza sua expo ição ele motivo, uiz,
entretanto, no art. H : - ConstitLw crime Ol~ contra­
venção tocict a cwção Ol~ omissão conlJ'Ctrict Lí lei penal.
O que significa i to inão uma eleftni\!ão do crime?
A acção ou omissão contraria á lei penal nada
mais é do que a infracção dessa mesma lei e quem



../XI

a im tleüne o crime incorre sem uuviua na cewul'a
de Franck que, a propo'ito da- definiç:Io do Codigo
Penal Francez, e maniCe ta :

li Impor o nome ue delicto a tudo o que é uma
infracção da lei penal é callir n'um circulo vicio o ; é
dizerquc a acçio punivel OLl digna de punição é a que
. effecti\amente punida pela lei; é dizer qLlC o opio
faz iorlUir porque tem uma propriedade lethargica »

- ('13).
Parece, por OLltl'O lado, que os autoL'CS do

projecto pretenderam,por semelhante definição, banir
todo o elemento int ncional do crime, filianclo- e a
pIincipio que repudiaram na expo'ição ele motivos.

• 'im é que poderiamos pel'auntar :
A acç;1(, ou omi são contraria á lei penal po­

derá empre e cm qualqLler hypothe3e er imputavel
ao eu aLI tor ?

E' o proprio projecto que re.~ponde negativa­
mente com apre cripçães lo arts. 24 e 26, onde diz:

li ão são 1'espon avei criminalmente o que
por defeito congenito ou aelr[nerido, do ceI' bro, ou
pcrturbaç.ã funccionalre pectiva não tiverem a livre
determinação de elL a to .

Tambem não ão re pon éHei criminalmente:
O menores ele nove annos contra os quaes

não se poderá proceder;
Os maioL'Cs de nove e menores de quatorze

anno i tiverem aaido em di cermimento. »

Ei ahi a incohereneia em que labora o pro­
prio projecto.

I ão e diga que ernb ra a irre pon abiliclade
dos exceptuados no art::;. 2!~ e 26 do projecto, o
crime exi te e que portanto acham- e de harmonia o
arts. H e 2~.

(13) Philosophie clu Droit lJenctl lJag. 131. II
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Todo o crime uppõe necc:5:5ariameutc a ex.i~­

tencia do seu autor que el'á üremedia.Ye\mente o
cl'imino o, para o qual não pOfle deixar de exi til' uma
penalillade. Depoi . a I'asão dairre pon abilidalle de
tae penoa a senta na au encia da livre detel'mina­
Ni,o do seus acto e d'ahi é que ue\'emo liral' o cri­
terio pua conhecermos o crime e abermos [nem
s"ja o criminoso.

Sen lo rasão da irre pon abilidado criminal
a Jalta de detel'minar,ão li\Te dos actos do homem,
abe11lo ji que o conceito da rolllntariedacle dero

JOI'Çjosaruente entr~.r no conceito do crime que nào
foi coherentemeut definido pelo art. 'li do projecto.

e te sentido roi mais correcto o projecto ub­
sLitutivo'do dr. João Vieira deOl1indo o crime :-0{acto
vol1l'nta7"io e intencional contl'àl'io ú lc'i penal - desde
flUO, á seme\hanca do projecto da. omi sãoda Camara
dos Deputado., adoptou como ba'e da I'e pOll abili­
dade (,I'j minai a li vre determinação dosacloi> hu manos.

Qllallto á pal[tHi1. intencional por elle clIlprl'­
géHla,pens:1.mos 'I11r, pt'c\'Hleceram nG e pirito do autor
do projecto SI1 hsti tlll.i vO.as r;on. iderações lo Ferri ,cen­
surando a theoria eclectica que Jaz assentar a imputa­
bilidade penal na \'Oluntariedacle do fa to inrlepcn­
dentemCllte do livre arbiLrio :

« O elemento psychologico do crimc,flue t:u 1­

bem tom o sen ralOl' lia t!leol'ia positivi. ta, pam
e.'tabe\ecer as condir.,ões do aclo c do agente, á' f\UaCS
rleve-se adaptar a reacc,{i,o da socieuade, como vc­
remos a cada passo. não c COl! tituido somente pela
voluntw-icdnde do facto: porqne ha Lambem a inten­
vão e o fim do agente.

•Avoluntariedade tende ao acto em i lTIeSlllO:
a detonavão da espillgal' lé'lé voluntaria ou accidental:
a palavra ulLl'êljante no artigo elo jornal foi proposital
ou llmafalta typographi a, etc.



«A intenção tende ao motho pelo qual quiz-se
com metter o acto; di para-se uma espingarua para
Lllutar, para intimidar ou para gracejar,- escreve- e
a palavra ultrajante para calumniar ou para revelar a
verdade.

·0 lim tClIlle ao cHeito cm Yirtude ue que 111l '..
L'lH1do- 'e UlLl acto 'Olll tal iutel1\{:Lo [Jro[;.urou-su at­
Liugil-a. Di, para-se a espingarda para matar. lua'
c.om o fim de vingar 11m ulLrage ou de usurpar uma
heranç,a, de roubar ou de defender, etc •. (H.)

'em embl1rgo,porcm,clo uidado eom que pro­
curou o rir, .10,10 Vieira deLinir o crime, julgamos
ensuravel a na. clenniç,ão .

.\ 'ceitamo o ell1[Jrcrroda cxpre 'ào (aclo como
si~llilkati\'o tia al',~;io ou ollli 'são crimillosa. ao c.OII­
traria dOllUU PUIl::it\'it uaut ruo projo'to 'u!}:)Lltuti\'o
quando 'ell 'urou ~\ L1elini\:ão dI) BcriII illj quo it 'illla
adoptamo' '01110 conc 'ito l)lIylo ophico do crime.

POI'tLIIO ar[uelle criminalista começon dizendo
que CrilllC Cl'it-O facto] hOl1lem violellto ou fraudu­
lcuto, ct '-o dr. João \"i ira, p l1"and0'luco crime 11;11)

eOIl 'i 'Lia 'OJl)c'l1tc no fneto, escreveu: « pode ser UIIl

não facto, clllbora a matcrialidade da illrrl1ct,10 ,'ú ,U
aec 'ntú fiuando a iHCtCÇ{/O ou o111 i ' ão produzir far,l '
}Jositivo , mas não nos pl'Oprio rimc ue inact;10
em sua catl1cO'ol'ia II, ( H> )

P n amr contrariamente ao mesLJ'c :
Todo o facto erá nece sal'iamente o rc 'ulLatlo

cio uUla a r,G,o e a respeito desta já. dizia 'fobia Bar­
reto: - o conceito da a.cção n10 'e ent ntLe ol1lente
no t'lItitlO stricto ignif1canrlo um facto po'iti\ o, isto
é. o pl1enomeno ex.tcl'iol' de uma c1eterminaç5,o Yf)­

luntal'iaqne L,amrmapela a(~Lividad : mil, envolvo
tam1J m o conceito rIa omiss:'io até onde e'ta impor!.;)

(] -I) Obra cil, pago .'366. I 2-
( I fi) ('0111. ao COIl. ("r i III , llN!I, i'j.i,
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um facto, manife tado sob forma negativa, reponsando
egualmente sobre uma determinação ela vontade que
se alfLrma pela inctcção.

D'alli elua ordens ou cathegoria de crimes,
a llue a doutrina dá o nome ele commissivo e omis­
iroso (16)

. Temo aqui, poi . refntada a razão da cen ura
á uelllliçii.o de Beri nini, oque mesmo reconbece hoje
o autor do projecto, quando dá do crime a ueünição
de - facto yoluntario e intencional, contrario á lei
penal.

O facto, como re ultado da actividade lo c1e­
linfluente ni'ío é empre um facto po iLivo ma ao
Gontral'io pode ser neaativo, caracteri ado pelainacção
qlle nilo e:\cl ue por isto a actividade criminosrL L1e
(luem lelinque.

Ma a lei não pune som ntc os facto' YoJunta­
rio IJ intencionaes que Jhe ão contrario. O inin­
teneionae .. os [acto culposo, encontram no proprio
projecto sub !.itutivo nma penalidade corre pondur­
te. Dir-se-á qne não sao crimes'? Por lue então a
lei os reprime '?

Ei ahi o lado atacaval da deüniç;10 do pro­
js to ub I.Ítllitivo. Não e pune o rime I 01' excep~ão
de criminalidade. Pode haver exc p~,ão para a ju ti­
ficativa do fundamento da sua exi tencia, m;, no
dominio da lei e sa excepção torna- e incomprehen-
ive1.

Qlleria o dr. João Vieira uma [01'01 ula que
abrange se todo, o del1nido '? ncontral-a-ia na seguinte
npressão: -. ó é punivel o f':tcto voluntario e in­
tencionalol1 imple mente eulpo contrario á lei
penal. N'outros termos: - crime é a viola)i.o ,olun­
taria e intencional, ou culposa ela lei penal.

(] G) COIII, '1'heo?', eCrit elo Coel. Orim Bmz1Jag, 29.
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Tratando-se, porem, da codificação do direito
penal, nunca pUde ba tal' ao legi lador o definir cri­
me e e tabelecer pena .

ua mi são eria sempre incompleta, eu tra­
balho defeituo~o e impre tavel, i a par da declaração
do crimes e da creação da penalidade não cogita e,
ao me mo tempo, de implantar de modo insopbi mavel
o direito capital em um Codigo, de fazer valer a
na determinaçõe , o que em regra é conferido á

sociedade me ma pela beneOca in tituição do mi­
ni teria publico. ('17)

Incompatível com a sociedade de hoje o sys­
tema de accusação da primeira phase elo imperio ro­
mano em virtndec1e cujos principios cada qual podia

(17) Não pode haver sociedade adeantada em leis
con agrada li protecção da ordem e do clireitos de todos con-
tra o impetos e a paL'í:ÕeS inclividuaes. .

Da nece sidade da r pres ão dos crimes ou actos lezi­
,I)S do clireito alheio, originou-se a in tituição do tribunaes
como um oTande pas o prooTessivo no de envolYer da ocie­
dade humana, contra a feic;ão mytbologica da sentença no
p riodo primitivo da vida ocial.

Era natural que a in tituição do tribunae reclama e
a crenc;ão de uma magi tratllra incumbida de trazer por assim
diz r, o uJpado deante dojuiz ou do tribunal.

Na ociedade primitiva caracteri ada pelo co­
tum da familia ou tribu e fortemente dominada pelo e pirito
relio'io o, a accu ação con tituia como que um riO'oro o dever
paraaquelle que a si tia a mão culpada roubar a propriedade
ou del'l'amar o sangue.

Para as tribus primaria, a punição do culpado neu­
traJisava a coI era divina ed'abi o fundamento, o dev r daquelle
que as istia o crime promover a puni<:ão do delinquente.

Era o periodo patriarchal da ociedac1e em embryão,
cujo co tumes foram con ervado aiml. mesmo em uma ci­
vilisação mais adeantada.

Sem os prejuisos dessa Sll per ti<:ão, pa sou então o
direito de accu ar a pertencer a c ada, eidadão continuando
porem are idir no povo e a pertenc er-Ille uesorganisadamente
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accusar e o juiz devia limitar- e á prova. offereci­
(la pelas partes, sem autoridade para. proceder a um
só acto de in trucção· nem lhe convindo, por outro
lado, o y tema inC[ui itorial lla se unda pila e di
direito LlaqneJle tempo, em I]ue era corrente oão
haver nece idaLle de accllsaç:io c o E tado procedia
ex-al'fieia, a sentando o seu direito no intel'e no social,
( 18) era natural que a aeçito em materia penal fo e
objectÍ\ o de gran ie impol'tancia para o legi lallor ele
'1890.

Era ele esperar que tal assumpto fo se tido na
deYiela consideração de ele flue mai complicado ·I'a
o regimen poliLi o adoptado em 15 ele o\emhro,

os poderes o'overnamentaes, cheo'undo este período ató a epo-.
cha do imperio romano.

Derrocado este, con tituiTam-se do eu de membra­
mento E tado J\[onarchicos, e o podere militare e fcudaes
absorvidos pelo rei foram então delegflClos a podere' cuu­
darios.

Ao lado dos grande corposjucuciario que administra­
vam ~ju 'tiça,em nome elo rei appareceu, depai de uma 10nO'a
serie de tran formru;:ões, um coq o ele officiaes publico encar­
regado' de zelar pelos intere 'ses elo soberano, de advoo'ar o
seu throno, de fazer reprimir ,L n urpar,õ s sobre os 'eu, elo­
nUllÍos; e como seo'uJ)(10 a' idéiasmollarchicas da epocha todo
o interesse ociae e confundiam com os iutere os elo 0­
berano, o achogado ela causa elo rei tomou-se o defensor
da onlem, o accusadol' otlicictl de todo' os que infringissem
as leis.

E' nas capitulare de Cario ~IaO'no que se vae encon­
trar o germen da iu tituição do ministerio publico, sendo lJO te­
riormente mell10rada pelo parlamento .

Na França, pois, teve o mini terio publico oseu berço;
e pela grande R forma de 17 !:J foi mantidae' ainstituição como
um proOTe o obre a ideias ela ociedades antio'as, como
uma, nece idaele oriunda do stado dos costume publico na
sociedade modemas - H. onze - Enc?lcloperlie de la science·
lJolitique.

(1 ) Lio?l-LaPltilosopltiednDmifpag. 279.
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por (orça do qual deviam er respeitado pl'inclplOs a
elle inhor nte e convinha obretudo evitar interpre­
tacào de dipo iliYo do Codigo, a pretexto de com­
potencia invadida.

'i não podemo', entretanto, uppor que fo se
intuito da no~sa lei penal invadir attribuiçõe dos
E tado , ou que pouca importancia e liga e a de­
terminaç,ão da ac';ão puhlica e privada, de que e oc­
cupa o Codiao Penal, o certo' que u'elle e nota uma
especie ele con(u ão na materia do seu arL. 407 onde
importanti imas que tões se tem levantado, recla­
mando uma oll1ção con ligna com os principio por
eU \ proprio admittidos. '1.-\





PARAGRAPHO 1.0

Ra\'enílogar a acção p nal:
§ 1.° Por <llleixa ela parto offendida, ou de

quem tiyer qualidade para repro ·el1tal-a.
§ 2.° Por donuncia elo min.i terio pullico

em todo os crime: contntyençõe.
Exceptuam- e :
1.0 . crim<.'. ele fllrto damno, não tendo

havi lo prisão em flagrante:
2.° : crimes de yiolell ia carnal, rapto,

nelulterio, parto uppo to, calumnia einjlll'ia, m
LlIe ómentc caherá proceder por queixa da parte,

salvo. os caso. do art. ~'-1.

S 0.: ~Ied.ianto proccd i111en to e.r-offiáo nos
crime i;ütITi,lJlçayci., quando ni'lo for apre cntada
a denuncia nos pmr.o. la lei.

lIma qll tiío importante o suscita, cm faco d • e
di positiYo, e re ll1ne-s m . aber. i o art. 40, encerra mate-
ria ela e. pLJem do direito criminal, (Lue elem. er reg'lIlaeln pela
d Dominaela lei . lIb:tantiya. ; ou. da e.phera do direito pro­
ce sllal para que dent ser abt'Hng'itla pela. leis aeljectiyas.

N'outros terlllos, poeler- o-ia porp;lIntar:
Loo·j lanelo os Estarlos . obro o proc o, mnteria da

. lia ompetencia, podem em . ua leis abranO'er a materia
do art. 407?

Esta questão, que a principio pareeo ele facil solução,
demanda, toelavia, 1I1ll . erio c ·tuelo sobre o que seja. ou eleya
so entender por materia de direito e materia ele proees o; ou,
antes, sobre o que sejam leis substantiyas e lei" aeljectiYHs.

I)



-:?-

Opiuiãe illllsh'adas não hesitaram em negar aos Esta­
do competellcia para disporem sobre a materia do mot.·107, ao
pa o que o tribunacs têm djyer. amente decidido a questão,
como adiante yeremo .

Xó', entretanto, di. tingllircmos no alllldido artigo 11,

det rmina~'uo da acção publica c priyada, do que ell- contem
ele meramente proces 'ual, re icliudo yj iyelmente na a falta
de di tinc~'ã,o, tão nece aria, toda a conü'oycr ia que até
agora. se tem levantado.

Duas, portanto serão as qucRWe.' de que no o upa.­
remos, formuladas, para mclhor clllreza, no' termo' cg'uinte::

A pura d tCl'lllinal;ão dn ac<;ào publica e
ilrimda compcte. 1101' for~'a de preceito e princi­
pios constitucioJlaes, exclusiYHmente, ü 'UnifLO.

1\ fÓl'llléL, por m, de teLe. acçõeR,. até certo
ponto compr hendida e absor\'ida velo ad. -107 elo
Codip:o. entra na competencia do. Estarlos, por
for<,'a elos mesmos preceito.' e principio. con. ti­
tllcionacR.

Quanto á primeira a. 'erção, pon]ercmos ant de
tudo, que t ndo 'i lo lH'oll1ulg;ndo o Codigo Penal em 1890,
portanto, ante da OJlstitui~'ão Fedem], que só o foi em 18111,
precisltmos, por i5'0 mesmo, bu 'Cllr ue. ta a razõe da no . a
COJlyjc~·ão.

A Con 'tihli<,'ão declarou, em seu nl't. 3-1, que competia
ao ConOTesso Xa 'ional, pl'iyn(i\',uncnte:

« § ~3 -Leo'islar .'obre o direito civil, com­
mercial e criminal ela Rcpublica e obre o pro­
ce 'so lajusti<,'a, fedel'Hl.»

Sem emhargo ele tcr sido n. promulg(l~'ão do Codjo'o
anterior á on. titlli~'ão) nfLO he!';itamos em amrmar que fi ma­
teria do art. ·107, até certo ponto, é, p01' 'ua nn.tureza, de direito
e não proces unI.

Embora em um periodo de completa I'col'o·U1Lisn~'5.o, o
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legi lado!' quc urgiu elo ul'ilhn.nte feito ele 15 ele Xo\'embro,
reyolucionario, por a . im dizer, coni' ccionando e lanç::mdo Ú

'ociedade, que ia nascer de 110\'0 lWl'!L UIll meio mai amplo e
liuerrirno, as bascs cm que de\'ia 11 Hentar não esqueceu nem
podia absolutamente sque er ° principio da fÓl'ma repu­
blicana que devia reO'er o paiz : e todos os eu acto d'ellh'e
o qnae.. de, tacamos o Codio'o Penal e o Decreto n. ± de] l
de utubro de ] ~J(l, d mou tram [ue elle soube lllodelar- e
por aguelle jlrincipio., di ..eriminando dcsdc logo o que de\'ia
pertencer ú. competen ia do, Estados - do que deYin, para es­
tabilidadc da. fórma Q;o\'C!'na mental adoptada,ticar pertencendo
li. comp tencia exeJu 'i\'a da Vnilio,

O go\'erno pro\'i orio, como jlod r re\'oluciollario,
re umillllo em i toda,s a for~'a' todo o podere da na('ão,
não podia espenll' que 'eus actos fossem repudiados, 'inão
pelo orgilos quc definitiyamente e con titui em, que mai
tarde aplIarecem, oriundo' da . ouel'illlia nacional, linemente
manife ta.da p ln .. urna,.

A fÓl'Ina procln.ma.da m a f derati\'a, a propaganda
tinha a. 'Iltntio no eoraç-ão populm' as vantagem; ties e bene­
fico sr ·tema governamental do POYOS mleantado , e ao poder
I'C\'olucionario cu III lU' i11 , tie,'de 10 0 '0, procetler de accordo om
os principio propngalloR e então eui \'og·a. sa1\'0, todayia, ao
'ongrc,'!:;Q, ao Poder Legislati\'o de direito, a faculdade de

modificllr, upprimir ou refonnltr o que encontra. do go­
\'crno de facto, porque só cllc só o Congre :0, eria . berano
para eon 'ideral' inllcccita\'ei, 01'; ncto do f!,'o\"el'llo, ue facto
con. titui!lo, reor!!:m!isalltlo-o.. OH sanccionanllo-o . eX[1r ssa ou
tacitllmente,

])c\- riamos, pois, loo'ica c j1mdclltemente cspcrar,
qnc toda a. legi. Ia.~·ão pl'ollmlgn,dn no tellljlo tla Con·titnintc.
fo. se pelo Congre so CXpl'C amente acc ita C01110 temo.
excmplo no Dec. n. 8-18 de II de Outubro d 1 ~O, ou tacita­
mente adll1ittida, desde tjne não 1'0 ,c contl'lU'ia 110 'lH'incipios
f'uerati\'o' consagrado' jlela 'ou, tihliute.

Si no primeiro en. o nel1anl.-·e o Dee. n. -! de Jl tl
Ib
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Ollhlbro citado, por ~er a Constitlli('ão em sen, artlO'os 59 e 60
admittido a materia do alJlldido decreto, marufe, tamente
acJ1a- 'e, no segundo caso, a materia el todo o Coeligo Penal
yio'ente, como é facil el prebender-se ela acquies encia que lhe
prestaram os leO'i ladore constituinte com a uuica reforma
contida no § 9,° do art, 72, relativamente Ú ac<,'1í.o penal pam
punição elos crimes de re ponsabilidmle,

Da leitura dos annaes do Congresso Constituinte eYi­
d ncia-,'e que foram que 'toes debatidas no seio do primeiro
I arlamento republicano-a dllaliuade da leo'i lação e da magi ­
tratura' e desse estudo, 110S conrencelllo de que fi, COIl ,titui­
<,'ão, e tabelecendo, em desgrn<,'ada hora, a dualidad desta,
recu 'ou o eu a sentimento II dmtlidade daqueJla; e, emquanto
positinl e inilludiyelmente declaraylt no n, 23 do artigo 34, que
ó ao COIJO'l'el:iSO Naciollftl competia legi lar ç'bre o clireito
'i\'il, commereia! e criminal da Republica, no al'tigo 03 deter­
minam que cada E tado, regendo-, e pela Constitui ão e lei,
que adopta c, e"'llalmente respeitasse os principios con titu­
cionaes da nião, entre o' quaes acha-se o de legislar sobre o
direito propriamente dito,

i\. estructura do noyo regimen politico, por força do
qual de\'iam e de\'cm-, e °TtardIU, como indispensayeis li Ila
proLJria natureí-lI1, certa di 'criminação de comI eten ias entre
poderes legi,'lati\'os da Unil'ío e dos Estados, determinou a
acceitação da di,'po,'kão constitucional do lut, 3-l n, 23, ao'ora
reclamada m abono de nos ',l opinião, n qllal, analysada lL luz
elO/3 principio, , donde se ol'io'inou, tende, neces ariamente, it
ser interpl'etlttla em favor da UnilLo e contm essa febre invit­
. ora de attribui\'õe " por parte do' E tados dn Republica (1)

Que importa que a Con tituiç'ão Yiesse po tel'iol'mente
ao Cocligo, i ella, fixando as competencias legisll:j.tiv,a " reser­
\'OU para a União a cle le"'islm' obre o direito, o Codigo
acha- e incluido na matcria de direito?

Embora fosse o Cocugo anterior li Con ,tituição, não

( 1) StO?'Y Oom. á Oonst, Amcricana voZ. 2,o § 436.
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hon -e desharmonia entre esta eJ]e e ns considern oe' acima,
que (azemo.', cudado. nft opinião do illustrado tory, COUl­
m ntador da 'onstituiC,'ão Alllericnna, re 'oh-eriam a duvida
que outros tem levautado em favor da nULO.

Encarada porem, mai de perto a questão, nos con­
venceremos do erro em que laboram os adeptos da dontrina
01 pORta.

'rêm elles argumentado com o facto, alicís \'(;lrdadeiro,
de, no clominio da legislaC,'ão transa ta, achar-se fllllaterin. elo

itado artio'o no odio'o do Proces'o' e cln.hi têm concluido
em favor da opinião qne julga proce!'l ual a eleterminftção da
ncção pllblicft e pri"adn, ou do procedimento C".G-officio ela ju ­
tiça na rcpre ão do. delicto .

Os il1\'ocadores ele.!'le argumento, d'entre os quae
notfiJl10S o dr. If1'eclo Pinto, ex-juiz de direito da comarcft de
Ouro Fino e nm dos signahuio. do projecto da eommi. são da
Cftll111ra do. Deputndo., esquecem-s de que, no dominio do 1'e­
gime'ndeeahido, tanto a 'Iei sub tnntinlS como a ndjectivfis,
na phrns de II ntham, na ciam de um à poder constitucional,
qual o legi llltivo gcral, em discl'iminaç:lo de competencias
da ordem do direito publico constitucionn1.

Qn invn ão de attribuiC,'ões eonstituciollae poderia
I' • nHar de eneonh'fU'-'e a mn.terift do nrt. 107 do oeliO'o actnal,
no 'odigo de ] 3 : on na lei proce.• ual de 1 32 si ambas
es a leis ol'iO'inavalll-se da As embléa Geral?

A. aCt:ões, não tirando a sua lJat1ll'eza da coJ]oca(;tío
cm qne, por ventlLl'a, .e achem. nc ·ta ou naqllella lei: não
exi tintlo, como não exi tia, no reo'imell decahido di tincção
de attrilllli<,õe con titucionae pnra tal fim, entre a A embléa
Oeral e a' n.ntio'll Pro\ineins, nenhum iucon,enient re ul­
tllva d ser 11 Il1ftterüt, sobre que discutimos, comprehenc1ida
no Codigo elo Processo QU no Coc1i o'o Criminal.

Com o regimen que temos porém dú- e inteirnm ne
o contmrio, poi exi tem en tre os E tado e a União a attri­
lJlLições eon t,itucionae do art. 3-1n. 23, por força da fórilla
fedemtiva adoI taela, convindo muito di criminar-se a matel'ia

li-



-0-

de eliL'eito ela ele proce<;so, as leis RubstfLntivas da. fLdjectiva,
não só em bem dessas enti<lade. jurídica, como em bem
daquelles que uo foro litigfLJ11.

111 illustrado e. criptor, ha muito, já havia no. forne­
cido um criterio pant essa di.:crimilla(,'ão, qualldo en inava que
as leis substantivas podem existir por si, em necessidade de
outras que as completem ou dêm-lhes execução; ao pa o que
as fLdjectivfL não existem sem as primeims (2)

i merece conceito a opinião emittida não devere­
mos mais insistir na duvida; a questão está resolvida.

1\0 intuito, porém, de 'dell1on trnr o caracter proces­
sual de toda ~ materia do art. 407 uo Cocligo, o Dr. João Mon­
teiro, provecto leute da FacuJuade de Direito d . Paulo, no
parecer apresentado sobre o projecto do uovo Codio'o, assim se
expressou - .... «:,[a, em que con i te a discrimina<,ão
entre as lei' ll1ateriaes e a fOl'lllae'? Discrimin ll1-se o tre
momentos fuuelamelltaes de qualquer Jegi.:lac:ão perfeitfL e
ter-se-li a resposta. O primeiro deJJe tem por objecto a
determinac:ão das regras do direito em these; o segundo, a
organisnção judiciaria ou o mechalli mo que reali a a for('a do
direito; o terceiro, finalmente, o proce 'f;O ou o complexo da
normas, segnlldo as quaes, funcciona ft organisa<,fio jndiciaria
para applicar a reaTa abstmctas dc direito ús relações de
direito cOllcretisadas,

«Eis ahi, continua lIe, no )lI'imeiro desses momentos,
temos a lei 'ub tantiva ou material, i to é a sub tancia ou
materia j uridica daf; relftc'õe de direito: no ..egundo e terceiro,
a lei adje tiva ou formal, isto é, as normas do moelo segundo
o qual as regras de clireito pa, am do mundo abstl'flcto­
legi lativo para o donullio concreto da vontade individual.
E poi " no espirito do regimen federativo e lla lettra da no a

on tituição, sómente podem ser decretadas pelo Con°'l'e..so
XacionrtJ as leis do ] ,0 mOll1ellto e só essa' obrio'mn em todo
o territorio da UrLirio, »

(2) Ribas, Dú'eito UiL'il t'ol, 1.0 pag, 197,
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Onde aCllba, porém, a espltera das lei ubstaDtivas e
onde começa é"L das lei adjectiYê1, foi, ao que nos parece,
o que não disse o Dr. João }Ionteiro.

E se h-c. tempos lH"Ll'ét o complemento perfeito de
uma legi l11,ção e condi~'ões yiê1yei de qualquer sociedade
adcant11,da, sem a di crilJ1ina~'i'ío de tudo o que po sa entrar
par11, o conceito das leis qu devem nascer do pJ'imeiro ou
dos dou outros momcnto , elcix.am a qne. tão na mesma
con lingencia.

Qllae o limite. da lei'. ubslantivas e o começo da
lei acljectinl? Si no responderem que. fLO as reOTas elo
dircito abstl'l1cto, bem podemo. aíJirm<~r que fL ac,ão, o direito
concedido ao mini ·terio publico para agir em nome da socie­
dadc na rcpre são elo crime', acha-o e nellas comprehendida.

A ~'ão c direito, ahi, estão tão identificados que não
podemos oncebcr lima cousa em Olltl'l1, o que bem coufirma a
no a opinião, em contl'ario li. do di tincto lente.

'i não podemos conceber aC(,'ão do Jllinisterio publico
em um dir ito inh l' nte a elle lH1ra exercitaI-a, é claro que

e ta acçê10 corresponde, confunde- e mesmo com es e direito:
e como ha\'emo de di. tinguil-o ?

Parecc nao !layer duvida, que qualquer que eja o
cara ter da aC~'iio civil ali criminal, com ell<"L encontraremos
essencialmentc llo'ado o dir ito corrc pondente e dizer- e, por
exemplo, ne e sentido direito ou aC~'ão importa tao omente
uma que tão de forllllll11, de cxpres lia.

Xil1O'ucm tem direito m aC~'ão nem poder-se-<i
admittir esta com re. erya dnquell ou \'lce-versa.

_ lei que crea a aC~'ão crea o direito, e e e diTeito
niio é ,inão o mesmo direito absh'acto do 1Jrimeiro momento
do a11r sentado' pelo lente dn, F11, 'llldade de . Paulo.

Fa~~amb ,porem mais outras considerações, até onde
possamos m,li cOJlvictamente demon trar o nosso modo de
pensar relativamente li que tão.

O artigo que anal,)' amos creou as acções em materia
Criminal, e e ·ta , relatin"LJIlente fi, sua natureza, não podem

'8'
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di"ergir cl~s Rcções em uH1terin. civil, l10rque ambas RS espe­
cie tendemal1 segumr ao 'eu possuidor um fi smo direito
em Rb tracto, tendo simplesmente fórlll~s e orbitas diversas.

A acç,ão, do verbo agere, obrn.r, é definidl1 por P.
Bavtista-o di1'eilo de invocar a autoridade publi a, e de obrar
regularmente perante ella para obter justiça (3)

Justiniano defiuiu a ~c<;ão o-jllsl1erseqne.ntli injwlicio
quocl "ibi debet'ltr-defini~'ã.o que só foi criticada, por entende­
rem uu , que no vel'bo-cleuetn1", achn,yum-se c0Jl11Jl"ehell~ido',

tao somente, o. direitos pe. soaC3, com eXOClllRão dos ren.es,
tenelo, vor isso, sido completada com ,1 seo'uiut,e CXIJl'essfío :
Olt o que "l/,OS pedence (..J-)

Mas, si é cert,o' que essfts definições mais pRr cem
ftdaptar·se ao civel, nem por isso padece dUY.ida o amcter que
eJlas asseO'uram cís ac~'ões, para que como tacs po sam ser
consideradas, on tidas C01110 o-jus perseqllc1IIli 'iu jttdicio, ­
de que fftlava o juriscon ulto romn,no.

Até <1hi, isto é, até o jus pcrseqne'lllt'i compl'ehend em
ellas, tRutO uma espher~ elo direito como outra, tml1"o o direito
civil, como o criminal, dond se deyc concluir que, quem diz
acção, diz direito, porque a todo o direito, l1a ele, neccssaria­
mente, conesponder uma ac<;ão da qual não é po 'siyel
apartar-se.

E o mesmo P. Bl1ptista mais explicita tornou a sua
opinião, acerca elflS acções, qUflndo, depois d definil-as, disse:
- «do eX]Jo ·to segue-s - que as aC~'ões siío l.ti1-eitos em gal'~ntia

ele outros direitos preexistentes, etc.»
Nilo é ditrercnt n, opinião do emjnente Dnlloz, quando

define as aCI,'õcS- «clireitos particulares quê 1lC1scem da vi@­
llJ,çi'io de outros direitos e que tenclem quer a fnzer cessar esta
vjola~.ão quer a remediar-lhe os etreitos.» (5)

O juri con ulto Gaio jú !1ssilll se expres ava :-omni

(3) Tlteo'ri(~ e Pnd. do Proc. § 2.°
(LJ.) Jfa!J1Is Co'Wrs de Droi( BOlllcún § 49.
(5) Bep. ele J/l'r. L·ol. 3.° pag_ 20/!. 69.
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mtünn ,jus IJ.!tO /tlim't?· uet wt person tS pe'l'linet, vaZ ad res uat ad
actionBs (6)

Em, tal \'ez, fundado ne. ta clas ificação, e e pecial­
mente no que dizirL l' .3]lcito ü. acçõe" como affirn).a Gaio, fI ue
os romanos estntuÜ'mn--nemsempre . er o injuriado o UllÍCO.

hnbilitn.c1o para. ilwocar a nC~'rLO criminaJ, poi que podiam
cha,mar u attl'ibuir a si ~l illj urja e, cou equenteUleJlte,
tinham dircito dc n.cCão, como si fosscm os propri08 ofIendi­
do :-o marido peln, mulher: o noivo peJa noiva; o lwe por
seu filJws; o herdeiro pelo testador, pela:· injurias que depoi
da sua mortc lhe fo fiem afisacada ,etc, (7)

Ainda u'es c me mo dir ito romano, onde as ac<;.ões
tiveram a sua origcm, como, ub titutivas dfL for<;'ll bl'l1ta pa,ra
a con ecu<,'i'ío do direito, CUITC os po\'os barbaro:. di t-illgllÍ.ll­
do-s 0;-; di\'cl' 'Ofi, entidos em que em tomada flllalana accão,
vamo ilegal' Ú cQIl\'ic<;ão de que, si ella ,por vezes, 'ignifica­
yam o llroprio facto do Jitigante aO'ir perante os tl'ibunaes, p<H'
outras veze , 'ignifi ando a fÓl'ma, cgundo a qual el]e agia
ou fnzia vaI l' o , cu direito, (d'onde impropriamente chamou- e
ac<;,ão), significavalll t,llnhem o direitQ ele agir ou o proprio
direito.

Assim é que, percorrendo-.e o' tre' periodo' la lu to­
ria. da' ac~'õe::;, do' tOI11[)O' de UOllll1, de de o ~.rst ma das
fl.c~\ões da lei (lctli adiones) até o do proces'o extl'nOl'(lillario ex­
t'l'ctOnlinan'(t j/llli{:ia-a parüo mero lJroces ualismo das chama­
da nC~'õe -s({(:mlllrJllllllll,-jll'lit.:is posfulafio,-da c:onrlifio.-da.
jJeg'/lo1"is ('«)Jli.o e (bt nWnl~~ illjcefio-oncontl'aJllo [L (ljYisão <ln
ac(;õcs .ob o P:)]lto de vi. ta da sua natUl'eza. ' do fim a qu .
e n:pplicavam em-ac~'ões ooncedidas pam l:ecJamal' UillU

consa, aCç'õe, que tillltam por fim fazer llrollullciar uma peano
e aC~'ões mixtas (8)c1iv.i ã,o que <linda hoje predomina ob o
fundnmento de rene», pes,o:l(;'S e mixta. (H)

(61 Insl. Li\'. I." til. 2.· 11. 12
(/) V. do SilYo, Hi 'Ioria ,lo I)ireilo Romuno ]lng.. li+.
() Reqn n8 illll ,liyisio e,,1. '! lLO rI qnUlflll1ll ""tionos rei per,pqneurh

~rolio cOfllpnrnl!IJ :nnl. 1f\ll\',i1uTI 11IlHlR' l'ors·rll!(·T1ch' clna.·!lllJlI util[l:lJ 'lUti.-
ln ·L. iiy. ~ .• IiI. li." § lli. (G< •

(()) 1'1111111 I:lnpli to § .U; Orfl. Ih·. 3." til. II § -l." ~
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ERtü claro que quem nlto possui 'se e sa cousa, quem
não tive e, emfim, direito à ella, não poderia u ar da acção
nem pedir pena alguma.

O conceder-se h~es ac~ões nada mais importava do
que conceder direito; e acção e direito, n'e e sentido, e con­
fundiam mesmo entre o romano.

Sob o sy temit da acções da lei, quem usava do
s(wrameniwn, a mais antiga fórma do proce so romano?
Quem tinha em . eu. faval' um direito. O SftcramenflllJt era
RI plicado tanto aos direito pessoaes, como ao reae',

Do c1ia1o o'o que enchia esta e pecie de aCI,lão,
quando por exemplo tratava- e da reiviudica~'l1o de um
escnwo, nos COll\'enCemos c1e que o sacramenl/lIll, em ,i, não
cra propriam nte o direito, a acção, como a possuimo :
porem: em a fórma de fRzcr valer esse uireito tt qnal
prendia-se a e te de tal modo que so podiam u ~L[' delJa
os quc tiye em direito:

«Hnnc ego llOlItÍncm e.r jurc Qui?'ifiulII IIIcnll/o esse aio,
semnrlwn sum/(, causam, sicnf rl'Íxi, ccce tibi /;incl'i 'Ialn 'iiI/poStá.»

O réo re pondia p la mesma paht\'l'a, tocando
ambo na pessoa do e nwo, e o Pretor dizia-lhe : Dei­
:J:ai cós alnbos esle homelll. - «Uillüe allluo lWlIlil/em, etc.»

Emfi Jl1 no proprio sy tema dD,' ac\'ões da lei, si
não as encamrmo em i i oladamentc, ma .. , att ncl nno
ante ,í, razão, em Yil'tuc1e da qual eUas tinham logar con­
cluir mos que todas ella acha\'am-sc pre ii a nm dir ito,
confunc1iudo-se em the 'e com esse mesmo direito, pois que
ol'Í o'inavall1- e. d'elle.

Praticamente eon ic1 mdas, eram \'ercladeil'os meio.
de ex cução do direito, di tiuguindo-, e d'c, te por consi ti­
l em m pura fonmtlidades conforme a e pecie, como nós
di tinguimo entL' a 'ção e demanda' ma:, estudada em
abstracto tanto importava por exemplo, dizer que tinha-se
o rtt'l'(lJItelllWII, como diz l' que tinha-s o direito de ]JI'O­
priedaue qniritaria sobre um dado objecto; tanto signifi-
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'avn dizer qu tinhn-se a co?Ulilio, como dizer- e creuor de
uma di\'jda sobre obj to certo, etc. (lO)

Do direito romano pa son e s modo de erem
encarada a ac~õe para'o direito elos PO\'o modemo,
c Ortolan criticando o artio'o ].0 do CocUgo de in truc~ão

crilllinaJ de Fmnç'a, por ntender que a acção é direito
que pertence li oeiedade e que só o eu exercicio pode
'el' eL legado no fUllccionêtrios oro'ü,o do millisterio llllblieo,
po itiyamente diz: «a aCç'ão publica é de diTei to penal: a
ac~ão civil é ele direito privado e entretanto e1l:t c liga
intimam nte ao direito penal etc.»

Antcriormente já o me mo Ortolau lUl,ia dito ql1e
o d li to oriO'inêt doi direitos: - o de punir o culpado: o
ele fazer re.parar o prej ll!ZO occa iouudo. O primeiro con­
tinua lIe, não p rtenee . inão à ocieelade; o segu ndo per­
tenc á. part offendieLa. D'llJ11, na c para fi ocieelade o
dir ito de aO'ir perante a autoridade C0ll1l1etente para obter
e ta puni('ão' do outro, na ce para, TI parte olfendida o
direito de agir para obter e ta reparaç'ão: lJlRE1TO HA1'CCIO­

.·ADORES Q " ,I': CH.\~I.L\l : U~I-AC(\O PL'BI,lCA-E o Ol:Tr..o-Acç'Io

'l\'IL. (11)
Entr nós, P. Bueno, invocado por alg;un, em

apoio da opinião contraria á que II t ntamo, sem em­
bargo de explicar materia meramente proee suaI, rel:1tin1­
m III á aC~'ão publica c privada do antigo Cod. do Proc.
Criminal a, sim e expressa:

«\. acç'ão criminal pubJi a é o direito do pOllcr pu­
blieo de demandar perante os tribuuaes a lJllni~'ão devida
}1e1a violação de suas leis, "te.

A acção criminal particllll1r é o cUreito que a lei
concecle ao otl'eudido ou êt en Jeo'itimo repre eutante de
el mandar te.» (12)

Diz- e, porém, que a eompeteucil1 do mini. terio

(10) Irre..qllet. 'l'l'niló ti «roil rOl\lltinc \'01. 2." png. 416 e ·LJ5,
(l I) üIJrn oil. li.. LGi2 e LUi4. ~ O
(12) ponl. soIJro ° Proa. L'1'il\l. png. 57,
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publico pftrn. o exercicio da acc;iLo cl'imillftl ncha-, e lio'ntla
á ol'ganiSll(:fío jndi iflria, da COJllI)etencia dos Estados, e
que, portanto, a est , cumpre lcgisifLr 'oure ambas as
cousas,

O equiyoco, em que manire tamcnte cahem o q le
snstentam e 'sn thcorüt, é eYidente, além do, absurdos a
que ena conduz,

i fi, ol'o'[[ni aç'iío jnuicinria entra nft .com petencia
do ERtadoR, não é'inão por forç'a do l1l'tigo fi: da Cou-
titllição Federal que, concedendo-lhe' . a faculdad , recn­

. a-lhe. entretanto que lU. uas leis. c opponhftl1l fl,OS prin­
cipio~ gerile e, tnbel illos, c nem lio'ado s achfL á oro'a­
llisaç'ão de um Estado o direito de exercer 11 acção pena.l;
tão somcnte o exercicio, a fórma de: e direito poderia ter
ligação com a organiRfLr,ão de qnülquer E. t.ndo, o que ní1.o
SfLO UllUL e n, mcsmfL cousa,

.=\. admittir-se como "enladeira tal doutrina, t ria­
mos que o Estado."\, em sua a 'im Rmpln fa uldml de
legi lar, poderinm con~idérar, á SUft feiç'ão, publicos ou
priyados, quaesquer ordens ele rime', fazendo, por exem­
plo, dependeI: a llu11..Íç'iio deJles da intCl'\'en~'ão ria parte
directamente offellditln, ou do ca o de flagrancia, e isto
seria invalidor [1;3 disposiçues do le.gi 'ladol'.

A coml)etellcia do mini terio publico pal'n exercitar
o clireitos ua 'oeiedade, tluando e11ft o determina não
pode cleL'(fll' ele estar ligada ao termos da lei penal, não
lll'oceuendo contra a nos n. opiniií.o o argumento de pode­
rem o' El:itado extilJO'uÍl' essa instituição, por, eL' consicle­
nula materia de organi ação judi iaria da. ,'na cOUlpetencia,
como o entendeu um Acc, elo Tribunal da Bal1ia,

Quando a semelllmlte modo de pen ar n/LO e po­
desse oppOr o artigo i08 do Godigo, por elltenclCl'- e que
tambelll exorbiton, mantendo tal in titu.ic;ão para inteoTal
ClllTIlH'ünento de lei penal, parece-no que por mais ampla
qlLe e con idera, se a liberdade ele oro'uJl..Í, açfLO cio K ta­
elos, tal amplitude devia circumscrever-se ao limites da
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Con titui~'ão li' deral, 111 Yirtutle da qual não podem os
E tados deixar d manter aqu lia in. tituiç,w, poi o cu
art. 83" declam cm vigor as antio'as leis no que não forem
contraria. ao regímen e ·tabclecido ou aos principio fede­
rativo .

Ora, o mini teria publico accentuou- e em Portugal
pela Ord. Manoelinu do li v. U tit. XII e §§, pas~:lIldo d'ahi
pítra a Ord. Philip. do li". 1.0 tit. X\'; e na fllllcçõe fo­
ram reo'uladas pelo Alv. de 31 de 'Março de 11.J.2, pelo
Dec. de 1.0 de ~[arc;o de 175, obreviudo depoi a I i de
J8 de tembl'o de 1 28, Dec. d 30 de Dezembro de
J 30 ·Reg. de ô de ,] aneiro d' 1 33 e Lei de 3 d Outu­
bro d 1 34, que con tihliam a nos a leo'j lac:ã o, a l'e peito,
quando se pro Ifl.mou a Republica.

J..Jonge, porém de .er ella contraria ao princlplOs
feuerativos adoptfl.dos peln. C011. tituir,ão de 2-1 de Fever iro,
ante' adapta-o e á esta, reclamaudo a manutenção da in ti­
tuiçao do mini ·terio publico, como indisp 11 avel no reD'i­
men fed rativo .ob qu' vivemo.

É n'es. e regimen qll a soberania do poder s pu­
blieo lllai rechunu indellelldencia e perfei~'ão, e tanto não
podCl'iamos diz r do 1Joder judi iario 'i houve e de agir
tfl.lllbClll como pfl.rt na inve tio'uçfi,o dos erime e do de­
li nqucntes.

i no regim n 1l10luu'chico nunca foi compativel
com a indole do poder judicinrio o fllllccionar elle corno
parte exclllsivnlllente no pleitos da ,ua competencia, eria
irrisorio qne na Repuhlica FC' lera.tivu na mai elevada
fórl1lu de O'ovcrnar, voltns'e o podei' jlldicinrio ri condição
perigosa e deprimente de i me mo, do tempo hi torico .

"i é fa to incollte tasel qne n. di\-i fio do I adere
poJiticos tem sido allmittidl1 por toda a con tituiçues mo­
derlln amo Ullla o·arn.lltia cont.ra o de. poti mo, (13) me mo
dentro d'e' a divi üo não seria impo iyel nm poder judi-

(UI) Lu tor\'io. Politica Posilimi pag. ~~8.
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ciario despotico, de de que e lhe l)ermittis~e promover c
julgar a acção pennl, nccusar e no mesmo tempo 'ondem­
nar o delinquente.

'fal, entr tanto, serin, ° resultado da suppl'e, são da
instituiçFLO do mirnstel'io publico, re'ultado inteiramente in­
compativel com a fórma federativa que nos rege.

Aprecillda, poi', a (lucstão pelo seu lado verdadeiro,
isto é,' tomada a determina~ão da accão, como materia de
direito propriamente dito, somos dos qlLe pensam que me­
rece grancle consideraç'ão o regimen politico dcbaixo do
qllnl se legisla.

~os paize" ond n legi 'lac;ão c1C\'e SCl' 111m por
for(;a do systema politico adoptado; na Franç'a, por exem­
plo, (Republica nitltria, regimell centl'ftli ador,) que di­
tinc~ão, que não fosse meramente cientifica, poderiltmo
fazer entre lei, substantivas e ltdjectivas?

i a organi ação judiciaria cl'es e paiz, que tcm por
base as leis de 27 ventoso, do annq VIII, n d 20 d Abril
de 1810, a de 30 Ago to d.e] 3, além do decreto' e
texto do Codio'o de instrucçã.o criminal, bem omo toda
a legislação emana ele UII1 só poder - o legislati o o'eral,
sem limitação de cOIllI etencia constitucional, quer s trate
de leis substantiva, quer de 1 is adjectiva', nílo podemo
deixar de reconhecer, que toda n, di tincção,11e . e s ntido,
não pa sará nunca do terreno simple mente theol'ico, sem
offl:'nsa de dir itos constitucionaes d'este ou d'aqueIJe poder.

O mesmo pod mo asseverar, relativamente li, Bel­
gica, onde tratou- e da djstinc~'ão da acc;ão publica e pri­
"ada nas lei de] de tlunho d J G , de oro'll.ni ll.ção j u­
clicial'ia na de 17 de \.bril de ] 878, que orO'êUlisou o pro­
ces o, (LI)

Entretanto, qu r o Codio'o Penal Francez, em seus
art . 331 a 333, quer o 'odio'o Penal Belga, no al'ts. 373
a 378, occupal'all1-se da acção publica e privada, L' petin-

(14) Hall. DI'oi! Pcnol l1elge IIS. 1.055 e seguillles.
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doo. e tal as Ull1pto uos Cods. de instrucc;ão criminal re ­
pectivos.

Xão tive em, porém, o leo'isladore d'es e paize
occupado de tal materüt em lei proce ua s ou vice,

ver a, e i to nao tiraria á acção o eu caracter de ac<,'ão,
de direito ub tantivo, uem olfenderia li cOllllleteucia cou­
titucional alguma.

Foi o que se deu entre nós, no reo'imen decallido,
onde endo omi o o Codio'o de ] 3 , estatuiu-se sobre a
aC~'ão publica e privada no odio'o do Prace o de 1 3:2,

111 que, por i o, e po a dizer que ejam ellas do do­
minio do proce so, pois que temo o te teulllllllo insu 'peito
d P. Bueno .

.No mO'imen actual, porém, urO'e que façamos a
devi las distin C;õe~ abi1l1donando- e o 'eso de immi cuir
materia de leis sllb:;t<1lltiva' 'om a leis adjectivas e vice­
v rSfl jú, que temo con equencia pratica' diversas, e O'

g ·tario· pr ci am re pcitar O' principio cou ·titucionaes dlL
nião.

Eutr tlLlltO, como procederam elle ?
Logo em SlIlL organisa~'ão,' á emelhanç'a do que

di põe o art. :20 dl1 COIl titui~'ão Fed ral. não houve nenhulll
que não concede. e ao' u. delutado e enadore a rrc­
roo'ativa de não poderem er pr o nem proce ado cri-
lllinnlm nt em previa lic 1l('11 da runara r [lectiva:

,~ deputado' e os enadores não poderão 'er
pre nem proce ados crilllilutimente sem previa licen~'a

de sua Camara, salYo o ca o de flagl'llucia em crime in­
afiançave!. Ar!. 10 da Consto elo Pará.

- Os deputados e senador, d poi de h:l\'erem
l' o bido o diploma, ate nova ]cição, niio poderão ser pl'e­
o' n m prooe ado criminalmcnte em pre\ia licen~'êt d
ua 'anUtl'a, alvo flagl'ltnte delicto em crime imtüauç'êtvc!.

Ar/. 14 (ln COI/,'/, da Bahia.

- Os deputado ' ,:cnadol'c,' de'd qlle forem l'e­
conlteeiclos, ate nova e]ei~'fio, não podel'ào ser preso. alvo

Tê.
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ca o de ftao'l'ancia em crime inafian('lwel, nem processados
criminalmente em pre\ia licent,'a de Sllll CalUlLras. .drf. 17
ria COJ/sf. ele Perl/ambuco.

-O" deputado e 'cnadorc" serão in\'iolavei por
f;Ul1S opiJÜõos, pa,lnvl'1" e voto.' no oxercicio do mandato
o só J)oderão ser pro os e IU'oCCS ndos com licon~'a da 'a­
mara .a que pel'tencercm, salvo o caso de prisão em fia.­
grante por crime inafiauçavel, etc. Ad. 16 clct C01/sl. de
:dla.fJoas.

- Dmallte o mandato os depu.tado não poderão
ser j)re o nem proce' ado criminalmente em llL'evia li­
ccnc:a da A.'sembléll, 'alvo ca, o de tl.ngl'l1ucia cm rime
jll:1.fian~'avel... .Ad. 9.° rla COll I. de 'ergipe.

-Xenbulll dcpnt.ado poderá ser pre o
licen~'a da \ sembléa Legi 'lativa, alvo em
gmnte dolicto vor t:rimc inafiallc:ayc] ... Art.
elo Riu.

- Os deputados c eUlLllol'e de 'cie ltn tiverem
recebido diplollll1, até nO\'ll elei~'iío não poderão. ol1'rer im·
po i\·ií,o de (lUulquer penalidade, S I' proces ado: criminal­
mente nem pre O' sem previt'L liccllça de sua llmara, _sah'o
Cll o de flao'l'ancia em crimc inafiançaxeI... .drl. 17 dn

ou ,1. de )IillCls.

- Kenlnnn selHlllol' on deputado emquanto durar o
mandato, pode ser pl'e, o s m previa licellç·l1. d,L re 'pectivlL
Camt1nL, excel to em t1rL?Tante d lieto.

§ unico. Em CllllLlqu r caso, forma.do o proccsso até
a pronullcia CXClllSi\-e, a autoridade processfLnte remett l'f't
os auto' á Camara respectiva para que decida .j deve ou
não continuar o proce' o.

i aCamara re olver Jleo'atiyameu te, ficl1.rú, 111­

(lUanto dumr o mand,Lto, SUo peu o o procc. so, . al\-o ao
.LCCU 'ado o direito ele pr ferir julgamen o immediato.
Arl. JO da Consl. de • '. Paulo.

Com qu· fundamento esta' e outra ollstitllil;ões'
pretendeUl amesquinhar o poder judicin.rio conferindo lí le-



em mão·, ~ó a ele , ão
CDIl ti !luar o proce. o
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putados e euadores estadoae. prerogativa de qne uão
podem o'osar?

'fanto importa um cerceamento ú acçito do millis­
terio publico, uma fjn,O'l'ante ,ioln,çito do art. ;1.07 e eus Sf;
que conferiram o direito de acção publica ou privada ao offen­
dido sem discriminaç\ã.o de delinquentes. Si é certo que a
Con tittúÇ\[ío :B ederal modificou Jl' esta parte o alludido ar­
tio'o, fazendo depender de licenc;a o processo do reprc­
sentante da nac;ito, uiío foi inão porque podia fazei-o LUL

sua ampla, attribuic;ão de leo'islar sobre o clireito llropria­
mente dito; faculdade que é defeza ao K tados pela me ma
COllstituic;ão da Republica.

O re peito aos principio COll ·titucionaes da nião
é uma nece sidade até um ri O'oroso dever para os Esta­
dos, quando legi Iam, e nito podem deixar de 01' con ide­
rados in onstitucionae taes cU. positivo', emboTa tambem
erroneamente chamado consfituciona,es.

omo facil mente deprelIencle- 'e, o deputado ou
enador e tadoal a 1'0 peito de quem na Camara nega

licellc;a para proce.• al-o, no periodo do u mandato, fica
a al\'o de toclft a legi !ação p nal, torna- e nm nte ex­
cepcionalm nte priYilegiado, porque nem lllesmo no ca o
de fhl"'rallCift poderá. er attillO'ido pelo etl'eito dtl lei que
violou, e cndado na prerogati\'fl do caro·o.

É li. ua Cam ara que compete ri cidir si o proc 80

deve ou não continnftr e os factos dCIllOIl. tl'am qu C'. es
proce sos chco'nm em]]re àquella coI'[ omç'iío en\'ol\'id9
na mais atroz per egnição politica re ilHando (l'alu a impllJú­
dade do delinquente.

eja ou uão o me mo o que nccede JlO ongr o
Nacional, a realidade é que abi a compotencia da Camara
ou do enado é legalmente inata a,el quando outro
tanto, não pelemo elizer ela compeien ia das A emhléns
E tftdoae .

Dns COllstituiçoes jlie temo.
Panlo, deix!L vêr a pos ibiliclade d



18 -

quando negada a licença, o que não torna absolutamente
justifica el sua. di posição, Supponha- e, embora, que a
pre cripção dos crime, em taes bypotheses, su penda-se
na duração do mandato, teremo sempre um entorpeci­
mento aos meios de acção do ministerio publico ou da
parte offendida, o qual não é de modo algum autorisado
pelo nos o Cocligo.

A par d'e tas u urpaç5e constitucionaes, são fre­
quentes os exemplos de lei attentatoria do llrt, -107 do
Codigo, verdadeiramente modificadora ou alll]lliativa do
clireito de acção publiClL ou privada, a, no emtanto os tri­
bunaes vão fazendo a maior confu ão no meio ele uma
diversidade de julgar consideravelmente of1'en 'iva dos di-
reitos do cidadão da propria sociedade,

Vêmos, por exemplo, o tribunal de , Paulo decla­
rar por accordão de ] 3 de D zembro de ] 895 que as As­
sembléas Estadoae podem re 'tringir a materia do art, 407
do odigo Penal, por ser ella meriLmente processual. (15)

(15) Accordão em Trihlllial, eKpo ta e (li cutida a materia da petição
a fi , ~, em denegar a ordem de halJca -corplt-8 impetra(la com o nnico fun­
d ameuto de não ser exercita"el a acção criminal de (Iam no, me mo no caso
do art. 329 § 3,° do Cod, Penal, em que se capitulou o indiciam nto dos pa·
cientes, inüo por <Iueixa da parte oft'ellllidaou de quem tenha qualidade para
repre ental-a, salva a hypothe e do flagrante (lelicto, a qual uüo 'e "eriticou
na prisão al'gnirla de ilLegal como deduz-se do mandado de fls, 7, expedillo
li reqlli içüo do delegado rle policia qlce ex-o/ticio instituil'l1 inquerito â.cerca
da de fruição da t:ypographias dos jOl'llaes Santos G'om1ltel'ciut e 71riuunn
elo Povo, occorrirla na noite de 4 para 5 do conente mez, E as.'im inrlere­
r III a, dita petição, porqne:

1.0 A Jei rle te Estado, n, 109 A, de 30 rle Setemhro de 18n2, que
admilte a rlenuncia do ministerio publi o, mesmo fóra da prisão em /Ia­
granl , nos crimes de dRlnno e furto, não incolTe na censura rle inconstitu­
cional, '-i to ler ua J'Uzão de Jegitinlidade no arl. 34 n, 23 da Constitui­
ção Federal rlue firma a competencia das Jegislatmas e ladoaes para e tahtir
'obre o direito proce sual I'e'peclh'o, no qual se comprehende nüo só o do

modo pratico do exercicio do direito de acção, (formali mo d'e ta) como a
condiçõ de J gitiJlli<larle para a manifestação externa d'e e direito, (obje­
ctivi mo da acção) como demon trado 'e vê com profunda erudiçüo e ine­
sistivel cJareza na monographia do DI'. João Monteiro IJllhlicada na Revi ta
ela Fuwlelarle de Direito, de 1893, §§ 11 a 1-1; no parecer da mesma facuJ­
dade de que foi relatol' aqnelle illn tre profe '0)', sohre o pl'oj cto da refor­
ma do orl. PenaL (Hevi 'ta ria JlncuJdalle, '"01. 11 pags, 11-1- e 115, rle 189-1)
e lamlJem em rlecisõe (le algnns o'ihnnaes estadoae , l10tarlamente o de Re­
"istu, ria J3nhia, no accol'llão pnblicarlo n, pago 42 do vol. 5,0 n. 1 (Setembro
d'este anno) da Re'vista elos 7'l'ilJunaes d'es e Estado,
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Em identicas condições decidiu o tribunal ele justiça
do E. tado do Piauhy, por accordão de 7 de Dezembro de
1893, tendo felizmente encontraclo enel'gico protesto d'Ulll
seu ilJustre membro, cujo voto vencido é digno de ser es­
tudado. (16)

2.° Sendo inatiança\'el o crime pelo qual veriticoll-se a pnsao pre­
ventiva do pacientes, ordenada pelo juiz de direito, competente pam a for­
maç'ão da culpa, não se pMe deixar de considerar JegitiJua e sa ordem,
ex-vi do di posto no art. 13 da Lei 2.033 de 1871, muito embora não ti­
ve se havido lJl:ovocação d.a parte olfendida, lIlas óm nte repre eulação da all­
ctoridade policial, art. 29 § 1.0 do Reg. n. -1.82-1, ]loi', do di ]lo to no artigo
40i do 'odigo Penal, n'lo re nlta a limitação d'aquella faculdade ao crimes
inafiançavei que forem denll1lciavei pelo ministerio publico, accre cendo
que o damno, previsto no § iI.o clo arL. il29, é equillaruclo ao roubo e cou­
sequentemeute passiveI, como este, da acção publica. ão Palllo, 13 de De­
zembro de 1895.-Souza Lima, presidente. Indeferi o pedido unioamente
pelo 1.0 motivo do aocordiío.-Bl'ote'1'o. Votei de aocordo com o voto do
pre idente.-Xllme'· de Toledo. Votei de accordo com os fundamentos do
voto do l)\·esidente.-Ignacio A,.,.,ula. Venoido. porquanto, elltendeuelo com
a maiol'Ío. (?) do tribunal que incone em vicio de inCOll tituciollalidade o.
lei n. 109 A de 30 de Setembro de 1892 e uão tenelo havido flagrante de­
lioto ou repre entação ela parte oft'endida, considero illegal fi prisão dos
pacientes, desde que envolyielos em crimes de do.mno e é oerto que pelo
n. 1.0 do § 2.° do art. 40i do od. Penal n!i,o ho. lagar o. acção Jlenal em re­
lação a crimes d'e a. natureza, sinão medi!1Ilte qlleixa da parte otrendida,
si não tiver havido pri ão em f1agrunte.-Fel'l'ei1'll Alves. Votei outra, a
solt\ll'a pelo segu1Hlo fuudameuto do llccordão.-Olit·eú·a Biúeú·o. Votei com
o seguudo fuudamento.-Can"to Sa'l'aiúa, votei denegando a ordem de lta­
úeas-vo'lJ1b·9, sómente pelo segunclo fuuuam nto cIo accordão.-Pinlteil·o Lima,
vencido, de accordo com o voto do Snr. ministro 19uucio Armda.

(16) Vistos, exuminudos e di cutidos os' pre entes ttntos, em (Iue iio
re onente o bachureis C1.odouldo Freita, Jlllio LllStO'8 do Amaml 0­

gueim, I\mygd io Ped reira e capitão .A ntouio Jouqllim Diniz e l'e onido o
Juiz de Direito da L" vUI'a d'e ta Capital, que o pronunciou inOlu o uo
art. 319 § 1.0 combinado com o urts. 316 e ill i do Cod. Penal:

'ousiclel'lluclo que não procede II. preliminur snscituda pelo nccusfl­
do • de ser o promotor publico iucompelente para llenunciar no crimes de
injuria contra (IUu14Uer ageute ou depositaria Ile autoridnde publica, em ra­
zão uo oficio ex-vi do que TJre eituum a Coustituição d'este Estado urt. 'Il
§ 50 n. 2 e o Reg. esln.doal n. 27 de 1 de Julho de 1 92 arl. 4 § 3.° n. 4:

Consideranclo que pelos fl.l'l . 3-1 n. 23 e 65 u. 2 da Coo titlliç'ão Fe­
deml, competindo t\. niu,o legi 1m' obl'e o direito Cl'iminul e ao E tado
sobre o prooessnal tia justiça estadoa'l, ' visto clue a disJlosi\'uo do nrt. 40i
do Coei. Peuul, prohibitiva clo. acção pulJlica 110S crimes ele injlll'ia, niio póde
obstar o. observancio. elas leis e taeloues citada. a quae são cOllforJIles ti
COIl-tituição J?eclernl, posterior no (lito Uoeligo e portauto derogatoriu do que
Jl'elle existir de contmrio ou iuconciliuvel com a indole e e sencia do regi­
llleu federativo;

Cousiclel'l1ndo que, segundo os principios scienlificos e exemplo de
legislações adeautudas, são leis ]lrocessuae nlLO só 11 que, traç'am us cluu­
sulas, requesito ou forlllnlicludes clue os ucto. juridico devem reye til', como
tambem as que constituem O' orglLOs judiciarias, qne eslabelecem ua mur­
cha e cOlllpetencia, que regulalll o direito de iuyocur a uutoritlucle pnbJicn

ZL-(
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o modo de julo'ar d'esse tribunal, ele accordo C0111

o qual jltJgOU o 'l'l'ill1lnaJ de Revi ta da Bahia, por accor-

(ocçito) e detel'llliullr a cl'ençito e ol'gnuisa\'ílO dos trihunnes, ao pos o que
são leis cl'imiuocs propriamente o' que modificam os delietos e prescl'evem
os .1'espoctil'os penos,-Pimenta Bueno, Apontamentos sobre o Proc, Ol'im.
til. prelim, cap. ).0 sec\'úo 1," n. 2,-Ramalho, Elementos do Proc, Crim,
pol't. 1." f'. 1.°_P, Bllpti 'to, Proc, 'ivH §§ 2,° e 69,-'l'l'ihuen, Droit Crimi­
na!.-Ortolan, Carré, OoU.1';; Elementar d.a org, jndiciarill port, 2," liv, 1.0
tit, 1.0, Sentença do upremo 'l'ribunaL (Le 29 de Abril de 1893; ,

Oou 'idel'o.n<lo que a dispo i\'ão clo arl. ..07 do Cod, Penal não de­
fine cl'imes lIem estubelece llellas e im fixa a 'ol1lpetencia do promotor pu­
hlico. delil.uita 'uo: attl'ihui\'õe', e, con'equentemente, en\'olve materia mem­
m nte pl'uce :nnl, do cOlllpelencill exclu 'il'a dos Estlldos, e nílo criminal, da
e pherll dos poderes redernes;

'onsi,Le.1'aIHlo qne semp.1'o om l10ssn legislaçúo foi con 'idemdll pro­
cessual a materia do ar!. .. 07, poi: o Ood, do Proc. 'rim, de ]832 regulll o
exeruicio da oC\'ito criulinl1l, Jlnhlica e pal'\,icnlflr, destaca-lhe a competencia
<10 ministerio ]Jublico, de 'ignll os M'OS de denuncia e de (1Ileixll privuda.
como o fe7, indeyidall1ente o cit, arl. (lo Cod, Penul, exorbitando do 'ellolJje­
clivo proprio e especial;

Cou iderautlo que o ar!. 3 da '011 lilui('iio Rederal, mandando con­
linllllr em Yigor, ell1qnuuto não revogadas, os leis tlo antigo l'egimeu, 110 que
eX]Jlicitfl ou implicitamcnte não fór contral'io ao ~'stema tlo govemo flrll1ado
pela Conslilui\'[1O e aos princijli.os n'ella consugmdos, l1ntorisfl qne e observe
e se Dntonda a conlpetencia do prol11olol' conl'ormo est'aVI\ eslatlüdo Hfl le­
gisla\'úo preexi tonle e COIIIO cl1roMerislico proees ual ;

Considernntlo que eS'a intelligencia tem recebülo 11 rouSl1gl'flçílO dos
lIstados, C0ll10 o de Wnll', que pela lei n. 1 de 28 de No\'ell1bro de ] 93,
arl. 210, alt'erou o l1rl. +07 do 'ocl. Penal, perlllittind.o ao promotor exel'ci­
tal' a ac\'ito crimiual uos cn:o: de cailunnia e iujul'ia coutra eJlljlregndo 1J11­
blico no exercicio dn: 'uas 1'unc\'õe:;

'on idel'l1Jl{lo que é ~manireslamellte incou 'tiLucionol e ;1J80 farto in­
existente o llee, FerlemL 11. 121 de 11 de Novemln;o de 1892, que fa" ex·
tensil'a a, lei n. 21 rle 24 de Olltubro de I 01, quallto /Í, ac\'ão publica, ao
fll1'lo (um dos crimes cOlllprehendidos, a por dfl injuria, Ill1 excep\'ito do art,
407 110 Cod, PeMI) de gacto de '1tUtllJncr <Jspet:Íc, I'Om1Je/.i:ndo ao, Estados
(t determill(t('(IO (tos "e.s1Jcc;tiuos pl'OCeS80s e jatg(t?nentos ; porqnl1llto, legi;;­
lan(lo 'obr o ell 'o de d Ilnneill, de exercicio da aC\'ilO publi(:t1, viololl fl
'on'titui\'úo Fcderol, ort. 34 § 23, em virtude dil qlllll, ,ó nos E 'tmlos C0111­

pete legi:lar olHe JI1utoria como esta, 1'I'ocessnul, 'eguudo 'e evidencifl do
eleulento hislul'ico llo me mo deel'eto, ern cuja elabol'U\'ilO oltreu \,i\,[\ illl­
lJllguU\'Í1o, vor ausa d· SUfl incon:titucionalidarle ;

('onsillel'llnc\o (lUO a lei u. 21 (L U de Olltuhro de 1 91, fl que t'a"
refereneifl o citado tleereto, é eguuiJnente i.n:ub 'isteJlte pOl' inconstitucional,
"isto como mandll \'igol'ur o Dee, n, 3,163 (le 1 de Junho de 1893 que
di 'põe:

«Árt, 1.0 Admitto donl1ucifl e ser/Í, jlllgfldo ]1010 jury o crime tle
furto de garlo»-iuvadindo, assim Jlagrantemeuto, a eompetencia dos Esta­
tlos, ]loi' que o julgameuto é acto por excelloncia proeessulll ;

on i,lem IHlo ([ue a lei e decTetos citfldo', hem como o urt. 4·07 (lo
Carl. Penfll coHicLem COI11 fl Constitui\'iio e regulamento estudooes e com a
'onstitui\'il.o leederal, e, H'e te cuso, cumpre aos trilrunaes tlecidir- e .por esta

que é a Lei suprema do pai", obre que o huseam o lei onlinarius e dfl
qual decorro fl flutol'idude e força ohrigatorifl que enoe1'1'u,111 ;

'ol1:iderautlo <[ue nito só Ó ]'flcionalllleute inhel'el1le li mis úo do jul-
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95 (17) o fundamento
ompadecel'em com o

do selt

'Y tema

I'is, decidir·-e por aCJuella qu mais
a sim COIIIO, fi lU:} se acha expre a·

no art. 59 § L" lellm' a e b do

gador a t'uac\'úo de, no confliclo de
conforme for fi Uonstitui\'úo naeional,
mente consagradlL esta attrihui\'úo
Estatuto !federal;

Con'iderando que está pLenllmellte provlllLo o facto tlelictuoso e a
re pon abilidad legaL do' accusados;

COIl'irLerulHlo que o recorrente, llacharel 'Iodoaldo Freita , eomojuiz
de direito Ilue pro\'ou 'el-o, núo podia )'e 'ponder pel'llate o jüiz proces ante
ex-vi da dispo i\'úO do art. fi L § a," rio De , Estadoal n, 2i de 1 de Julho
de J 92;

Ae ot'lll1m coufinuar, como confirmam, o de pacho recorrido, pronuu­
ciaudo o' re 'orrentes, haclmrei Julio Lusto-a do ,\maml 1 ogueirll, ~mygrlio

Pedl'eira e capilllo Antonio Joaqnim Oiniz nos arl , 319 § 1.0 co Cod, PenaL
combinado COIll art-, 316 ilLi: e l'eforulllr o lIlesmo despaclJo em relal'üo
ao re orrent haclllll'eL Clodoaldo !freilas, pelo JIIoti\'OS expostos, 'n ta Ilela
mnnicipalidade pelos recol'I'ente' em parles relativu -, '],h resina, i lle De­
7.embro de 1 n,

lttlgltslo Col-in, presidente, 'Tencido; votei pellL nuJlidade <lo pro­
ce' o, por considerul' incompetente o promotor pllblico pam officiill' 1\0 caso
vertente, em t'tLce <lil Lei criminaL vigente (Lue adoptou um plan , e sen ial­
m ale novo, de c mpetencia do mini'lerio pnblico, tornando denunciavei
todos os crime, e oxceptuundo, apeua, em hOlllen({g<',n a l)receitos ?Iluito
"a!JI'a<In~ do llO' dOlllestico, dos brios do cüladiio e ria, l'o)H'ellien('ia,~ pe.:­
So({es, 'lqnoll " qu , como o de injuria, 'o acham especificado, nos n , l.0
e 2," ,lo § 2," do lIrl. ~Oi do Uod, Penal, a resp ito do quaes cabe ómente
proceder p r queixa da parl oll'endidn e nllo em virtude de deuuucia do
promotor (urt. ~Oi do Cod, Pennl), ?ilL h~'pothe"e <lo auto, a ventilada
'Iue tilO preliminur de incompet ncia do promotol', pnra nrrilRr n acçú cri­
minaL e promover o termo' do re p "ti\'O proce"o, li da llluior iJllpol'tan 'ia,
'obre tudo nU ndendo- 'e qne n lei de eompetencia é de ordem publi fi. o glle
em tal mnterill, egundo princípio inconcu 'o d direito, tudo de\'e er en­
tenrli<lo l'estrictnJlleute e o que niío fór expre 'snJllente concedido, pre'ume- e
"edudo (nrt. l." tLo 'od, Pen'll.-Dir, "ol. i," 1mg, i20 e \'01. 61 pag, ll3 e
..\ \'. de 20 rle Agosto de 1 iiI),

'OJll Ir ito, a prilll irn con(liçüo do poder, dir, Pimenta Bu no, é a
Sllll lcgitilllidndc, ou por ontl'll, u iucJlllpeten 'ill é nm fundnmento il'l'ecn n­
v I de nullidulL -non est 1MljO" dej'echls, gllalll dej'echls JJotesltlNs, ou
ainda como exp]'ime P I' ira e SOU7.1t :---pal'l!valiclarle cloo'J actos jW'idico,
torllCk8e i?llpl'escindiliel lJue seja leaitimo e cOIII,pelenle o pocle>' lJue os
diloll, E' verdade llue a Con 'litui\'üo e tadonl no I1It, i 1 ~ 5," 11, 2 e o de­
cr to 11. 2i, tnlllbem e 'tadonl, UO arl. ~ § ~,O onferil'l1m ao promotor pu­
blico n nltribuj\'úo de denuncia]', no ca o de injurin' e calmunins, irrogn­
da' contm os agente ou depo itario fio poder ocial. em l'R7.110 do, cargo,

Estns dispo 'i\'õe <Le leis e tadones, porém, forço o é reconhecer e
con\'il', UllO podem ter npplicllçÚO 11em eftilito jnridico, por serem incompa­
tiveis com o Codigo Penal dn 1 epuhliea e com a Constitui\'áo L'er1 mL denlro
de cujo limites esteio 1'estrictamente circmnscn'pla toda as COllstiluiíões
e lei estadoa s eX-L'i do preceito formaL e clltlJegol'ico do art. 6a da me ma
Uonstitni\'ilO Fedeml llue n im e inscre\'e: «cada E tado )'egel" -IÍ pela
Uon titniçáo e pela lei' <tue adoptnr, l'e peitado' o' ]lrincipio 'onstitucionaes
da niúo», N'estus condi~ües, dndo o nnta"oni '1110 entre 'n C nSlitni\'lio Lre­
d mI, o Uodigo Pennl, a COll"titui~úo o dc'reto esLadoae', é dev r do jlli7.
ou 'l'j'j]Hlnal npplica.r as dis]losi\'õe predominantes, tJue na especie súo a da

Z)-
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federativo, ' m face ele cujos prinClp'lo eleve' fler sempre
interpretada a Constituiç.ão F deral ali lima lei da União.

Con 'tituição e ieis fedemes. segundo o I'egimen federnl,ivo ndoptarlo (Rtorye
Huy Barbosu), Bste me 'mo priucipio já foi reconhecido e uftrngado pelo
mais elevado e mais autorisado interprete dns leis, o Supremo 'J'I'ibunnl Fe­
derai, e tambem pelo proprio tribunal de Justiça do E tndo, Digo que as
'itada di posições da leis e 'tndone são incompati\'ei' com o 'odigo Penal,

IJOI'l]ue e te, em seu art. 407 ~ 2,° prescreveu-seI' ca o de queixa da'pa?'te
ottemlida o crime de inj?wia ou calt",mia e não de demlllcia d.o milúste­
J'io publico, e com a Constitui('ão Federal, porque esta 110 ar!. 65 n, 2 e ta­
tUiLl :-aos Estados é (acultado em geral todo e qualque)' lJoder que lhes
mio tor negado 1'01' clau,~ltla e:rpres It da COIlStitrtiÇlio, e no art. 34 n, 23
-ao Congre, ,~o Nadom!l com/pete 1""iva/i'vllmente legislai' soul'e o dÚ'eito
('ivil, c01n1ltercial e criminal da Repllblica e ° processo da JlIstiça (edeJ'ltl,
D'olHle e deixa \'êr clumlllente que a lei supl'oma e fundnmentnl do paiz
reservou ao' Estados a fncu)dlule ou o poder Ile legislai' sóm ute sobl'e
materia proce suai das jusli('as estadoaes, ~Ias, a acção pellal de que falJa o
novo Codigo, no m'l, -lO" erá mnterin de llir ito criminnl e por conseguinte
da compet.encia do CongJ'esso Nncional, ollmnteria de processo, e n'este ca o
da competencia llo congre 'os regionaes 'I

Segundo o direito antigo e n opinião do' iIlush'e e criptore, cita­
dos no accol'dão, a ac('ão penal, enl]'e nós, em materia processual, tanto (tue
tinha o seu as 'ento no Cociigo do Proc, 'rim, art', 37 e 74, Hoje, pOl'êlll,
no dominio da nO\'a lei penal que no,; rege e que eon agJ'ou, em sua' di ­
p,osições, como melhor doutrina, adoptada pelos codigos criminaes modernos,
e,;pecialmente o Codigo italiano, posto eUl eXeCU('lIO a 1.0 de Janeiro Ile 1 90
e seguida por jll1'iscon nlto' da e 'tatura !I'um Garofalo d'um Pessina, que
conf cciona1'l\m, discutiram e prepararalll aquelle Codigo, monumento de sa­
helloria, a acção penal con'litue mltt.eria de lei. substaut.iva ou jlarte inte­
grante da lei crinüna\' e Jlor i o me mo foi contemplada pelo no 'o legis­
lador no ramo do direito qlle em 'eu seio encerl'l1 sóm ute materia Ile di­
reito criminal-o olUgo Pena\'

ão se de\'e confundir a acção, que é o direito de pedir a applicR­
ção das penas ou fi punição do' delinqllente ,com ° proces o que é o con­
juncto de formalidade' pres<iriptas pela lei, pam regularidade da Rcçiío em
juiw, O pOller llue Iletine, enumeril o' crime e proscreve a penas ê o mesmo
competeute pa1'l\ determinar as ac\'lie. que podem t.er maior ou menor ex­
tensão, conforme o legislarlor julgai' convenient, As leis que ]' guiam a
marcha das ac\'ües em juizo, SilO lei l!Toces 'uae , ma' UilO a, sim a qu tém
por fim determinar as me ma acçóe', a quaes resultam da consagração de
um pl'incipio de liireito, e, portanto, a ac\'ão penal, rle que faz ll1ençilO o
Codigo, é materia de liil'eito criminal, sobre que os I1stado núo podem le­
gi,;lar, Ilesde que a Con tituição Fecleral no art. 34 n, 211, ó lhes deu com­
[let.eu'ia para o que fór ]Juramente materia (I proces °lias ju t.i('as estalloae ,

'ranto ns im é, tanto é isso uma verdade que, posteriormente ú pro­
mulgação do 'odjgo Penal e do pacto fundamental da Republica, votou o
Cougre so "acional, núo só a I i n, 21 Ile 24 de Outubro de 1 91 man­
dando revigomr o Dec. n, 1l.lü3 de 7 de Julho de 1 83 que dava ao pro­
motor publico a attribui('ão de denunciar os crimes de furto degado vaccum,
cavallar e DJURr, e dos productos da lavou1'l\, si não tambem o Dec, n, 121
d 11 de Novembl'o de L892, em que o me3mo Congres o, melhor expli­
('lIndo, esclal'e 'endo e desenvolvendo o seu pen amento, contido na lei n, 2 L,
torllou extensiva a lljl('ÚO publica, alli mencionada, ao furto de gado de
{IUalquer esp 'io e declurou competil' ao,' Estados (! detrnninal'lio das rÓ)'­
?I!aS dos pl'oces 09 e j/llgrllnenlo 1'MjJecli'vos, Ora, desde que o 'ongresso
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Vimos que a. faculdade, pretendida pelos E. tados,
para. a determinação da ac(,'ão publica ou privada iria nu1li-

Nacional, parleI' competente. d lib rOl! sobre a matcria <["esse e lle outro
projecto, convertendo-os em lei' do paiz, é mauife ·to q1le. por es a fôrma.
firmon sua competencia, dando, ao me mo tempo, ao Corligo Penal e á on­
stituiçíio Ferleral interpretaçflo lleclnmtiya, rle que a acção penal é materin
de direito criminal, e não rle rlireito processual-da competencia ria jlls!i­
ças dos Estados; porque, rio contmrio, teria rejeitado e;e projectos, como
excedentes da 'uas alh·ihuiçóe-.

Quando se trata de conhe er uma lei, rleclara o eximia me Ire de
direito-I'. Bapti ta:-o eu elemento hi ·torico é de ubido valor: porqu , lÍs
\'eze , a historia ria lei é a ua mclhor anal,\' ·e. Hccol'l'cndo- e lÍ historia da
lei fundamenlal da Republica Brazileim e ria' lei- organica' npraciladas,
depam- e ahi com o 'egninte' dado. que rlermmam ba tante luz sobre o
a sumplo. Por occasião de er ru culida R Constituição I<ederal. dua' e 'cola
'urgimm no eio do congre' o con liluinte, uma, queria que o direito ch·il.
commercial, criminal e processual perl nce 'se aos E ·tarlo . e outra, chefiada
pelo di linclo juri 'con ultos J é H,\'gino e Amphilopbio, propugnava pela
unirlarle da I gislação, e venceu, e copanllo opena da cOlTIpetencia da l'nião
o direito pro es uul, ob propo ta do Dr. Leo\-igildo de Filgueira', segunrlo
onst.a do annaes parlamenlare3.

Qnando, tumllem n Congrl!.i Nacional, disculiu- e a mRtel'in do
projecto de lei n. 21. de 2+ d Oulubro de i 91 e do projecto do dccreto
n. 1.2l de 11. de Noyembro rle I 92, as opiniões e moslmram rlivergenlc3,
entendendo uns que a materia rle ambos em oxorbitante da competencin do
I'ongre '0 Fedeml, e entendendo outro', no contrario, que ella cabia na
ph i'a do ua nltl'ibluçõe e que n. lheorin opposta é que era incon titueio­
nal. erronea e p rigo R, porrl1le feria a Constituição feri ml e tendiR a anar-
hi ar, no paiz, a le~i laçflO criminal: que a bem dn l'niflo. quiz o legi-la­

dor quo t'o e unitnria. Em uma e outra casa do pRrlamento foi vencedora
a ideia rle llne a aCQlÍO penal é matoria de direito criminal ~ n'lO rle dir~ilo

proce nal, irleia llue recebcu a ancçüo do Pl'esidcnt~ ria H pnblica, endo
amhos os proje to mandado promulgar, como lei' do" Estado' Lnido do
Brnzil. ~Ia , \'olando a lei n. 21 e o Dec. n. l21, o 'ongre"lO Nacional pro­
cedeu denll'o do circjllo tTaçado pcla Con titnição 1< dcral, on nltrnpa sou os
po<lere que n'ella 1110 foram conferillo pelo legi larlor con tilainte? Por
lei incon Lilncionae , segnntlo o granrle e profnnrlo eJtarlista Ru.l' Barbosa,
-e ontenrlem aquella& que excel!em os pOllel'es rio 'ongre so ::'Iaciona!. EslaTão
a lei e o rlecreto supracitado.; n'~3tt1S cOIHliçje ?

Não, certamente.
Conf rindo n Constilui\'lio Federal, no 01'1. lU, porlere' expres'os ao

Congre o anional e não podendo mencionar lodo', couf~riu-Ibe ao me 'mo
lempo, sob a formula. geral, oulro' «implicifos». qnne- os do n°. 33 e 3+
do mesmo ar!. 3+, i lo é, o poder de «decretar lei" e r~solu\'õe' ne~e--arin

ao exer ieio do' porlere- que p l"tencem a Unilio, e 8 de decretar leis orga­
nica para completa execnção,» Ora, a faculdade de interpretar declarati­
\'amente ou d explicar o 01'1. 3+ n. 23 da Con litniçiío l?ed 1111 (o qne nlÍo
importa nllla reformlL con Lit.ncional) não pód~ deixar de tal' cotnprehendida
no' poderes «ill1plicito »contido naqnelle' §§ 33 e 3!, fi meno' que niío
live em en'ectiyidnde os podere; <lelegado li Cnilio e complela execu\'flo a
mesma Con litnição.

Foi 111 \-irLnde d'e-se- porlere; qne o Congresso "1iacional, em sua
n\lill1a se. Uo, apre enlon e rli 'cntill pl'Ojel'to dc lei rcfer.~nte- ao' arl . 20
e +2 da lei rllndaml\ntal, nllnello, sohre imlllll1lidades parhunenlllres, e e 'lc,
obre a eleição de pre&idenle da Repnhlicll. Disposiçflo idenlicn li da 'on·

~/....,
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ficar a yontacle do legi lador uacional a qual presume-se
ser 11 YOl1tacle de todo o paiz,

ilIo entenrlido. por egual fónna, nos E'larlos
Unido' da America rio Norle e na Republica A rgentina que -e regem por
constilui('ões eguaes ti no sn, Dir, "01. 6l pog, 109, Prover os ne('essidades
do exercicio ,lo' porleres fedel'oe e completllr a esecu~iio do lei éonsliLu­
ciono 1 'üo ndos que enlmm no compelencif1 rio Congre"so Nocional e ufto
ua compctencia rio jurliciario federal, flue tem altribuj~õe' especificarias,
CML 3-1 ns, 33 e 3-1 da 'on til uiçiio eDil', vol. 6t pag, 121.

'O proprio Supremo 'J'I'ibunat l~e(1 mi, que uo (lizer do emineute par­
lamentar Dr, ~Ianoel \'ictorino é o porler, 'por excellencia, fi calisarlor do
cumprimeuto da C nstitui('fto I?erl era I pelos poderes fedoraes e starloaes, já
reconhe 'ell a con titucionalirlade da lei n, 2l rle 2-l de Outubro rtl) t 9l e
o De~, n, 121 de II de No\'cmhro rle 1 9~, C01ll0 'e e"i(lencio. do seguiul
«cou ideraudo» ,Ie lima cnten~n uo. pllblicada no Dir, "01. 61 'pag, 222 :
«Aos recorrentes, confinúf1 Jine o seu direito rle prop01'em a ac~úo compe·
tente contra o membro' artuae' rlajunta, para se ,nb tituirem a elilis no
exercicio rio re pecti\'o: cargos, i nfto for attenrlirla f1 conle.-la~üo, que de­
wriio fazer ao' membro nomell(los pelo gOYel'l111rlor, ria perfeita con titucio·
nalirlarlc do lei no principio con agrarlo ua Con 'tilui~[1O I,'erlel'al «rle perten­
<<cer ao Cougre 'so 1'ac;onol legi lar 'obre o direito ci"j], criminol e COlll­
«merciol, competindo aos congre,so: estorlooes II regularisa~fto da fúrll1f1 rios
«prccessos e a creaí'iío orgauisa~,LO rIos seu trlbunae ,»

Pelo que ocimf1 rlemon:ll'Odo fica, concllle- e logicll e el'irlenlomonte
r!lle f1 Con, tilni~iio Ferleral nüo é derogotol'io. do Cortigo Penal, que su!Jsi 'te,
em omplelo "igor, ~m todo o eu' orligo' e parographos, e qu nada tem
rle repugnante com a nol1lrezo e indole do ystemo de goremo fedemti\'o
que nos rege, A disposi~ões rio' lei. estadoaes impugnarias, em face ria Con­
st:tui~iio e rio ('orligo Penal. en\'ol1'em s.\'mboli 'om 1Uno im'oslio de oflri­
hni~õe do poder federnl, io\'os[lo. qne podel'li h'az I' C01ll0 con 'equ o ia o
deseqnilihrio e a rleshnrmonin entre os ,Ioi' porlel'e- federo I e e todoal, e,
por conseguinte. o enfraqu cimento da" for~o' da Na~iio e do E 'lodo,

:egundo o mechani mo das no\'o in-titui~ões, e' e rloi' podere rle­
\'em girar, cada qual dentro da esphera, 'lu lhe foi trn\'arlo. pela 'arto.
Constitucional rio l'niiio, Emhoro elle exi '(0111 e se exercitem, c 1110 diz UIl1

illu tre publicisla, no mesl1Ios limites tcrritorilles e COI1\ rf\lo\'iío a UIl1
mesmo povo, todo\'io s.io inteiromenle separados e indepenrl nle', e é preci­
'amenle n'esso. oporn~iio, n'essa indepenrl,ncia, qne estlÍ J1, horll1onio. do
principio:, a bellezo. rIo sy:lemo, o garnnlio rIos rlireito' in<l"'irlno.es e o 11e­
nh I' rio paz pnblico e rio eslohilidode social.

,'I o Estados podessem, denl,ro (lo' limites da sun esphern, Iegisllu'
obre a matC1'io on..cmcnl~ Ó «delennin~,LO rins ac~ões,-molerio rimiuol,

do competencio do Congresso Nncional-II conclusiio orill o anuirlnilameoto
'ompleto do regimen, pela in\'osfio <lo poder estarloal 0111 a 'suLllptO rln' altrl­
buií'ões do poder ferleral.

Enh' tanto, com I' laí:iio lÍs fónna', paro regulal'i 'o~úo rllís ac~-es
rle(erminadas pejo poder compel nt, a competeneio. do' mesmos E lodo
transparece li Inz do pre eitos c n titucionoes; podendo, n'este palticlllor,
orloplor O· principio e regra' que ti"erem Ilor melhor, (Dir, vol. 61, pag.
111 e 112),

Cunsiderar a oc~lio p nal moterio de proces:o, em "i 'Ia ria' lei federoes,
é ollenlal' conlrn 11 unidade rll1 legislll\'lio r'l'ill1inol, que, no phl'flse de \VooI e.\',
é ~lmo dos conrlií'ties (lu forl 1'fI("iO; é rles('onhecer f1 intlole do systemo. 110­
litico federal; é desnaturar o principio da inteira separa~úo e iudPpenden­
cio rios poderes federal e estadoal, em sumJno, estabelecer a confusüo, o
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Pois que se tra,tn. tão simplesmente de interpreta(,',ão
do art. 407, em confronto com a disposição elo al't, 34 n, 23

llOlhul'dio e o onol'chia uo eio d'elles, ljllundo é certo qlle UII1 do pl'lncl'
pio' ho -icos do ')'stenll~ «da dlluli.Lode jllrliciurio com 11111 funccionumelllo
purnllelo» é 11 proh ibiçi'io consogrndl~ rio nrl. lli2 rltL lei fllndumen-lul, COIIIO
llmu garnnlio rle aulonomia e jnrlep~nrlencia rla' justiços, fedel'al e estadool.

No I~ tado d ~!iDUS, é e:(Oclo, o congresso respecti\'o, yotando o lei
n. I de 28 de o\'embro de JSnl. cons0I,'1'OU, em eu l11't, 210, dispo içi'io
agllol :\ rios leis e 'tndooes, de rlue traiam o' oulros: mo, tllmhem não é
meno "el'rlod, qlle alli, a lei n, 1 \"ll url a , lem sirLo conle:;larla por incon·
:lit1lcionul, nüo só (lor (lol'le do (l1'ocunHlor gemi cL E 'Iado, como pelo jlliz
sulJsti.lulo de ,', ,JORO de El.Hei. (0)

IrinalllJellte, em apoio e slI'lentaçüo da dOlltrina expo 'til I1hi e-ü\
ainda a \'alio o e 1'cspeita"el opiuiRO rio illuslre profe :01.' de Direito Cri·
minul, o Dr, JORO "ieira , que u tllulmente occupu Il00U cucLeira no ,eio da
repre 'entoçi'io nocionol.

A oC('lio [lenol de qne trnlo o no\'o Codigo, diz elle, é molerio. de
lei « IIbstonli"o.», e, como tal, rio. com]lelencill rio Congre :0 Ferleral; é esta
o. interprcloçi'io que li COlIstitlli('ão tem dnrlo o mesmo Congres o-com a
volnçi'io rllI I i II. 21 rle 24 de Oulubro rLe L891 e Dec, n, 121 de 1l do
1 o\'eIII hro de 1Sn2.

EnHIUftllt,o o Congl'c so Irerlcl'ol nüo yolnr 111110. lei, conferinrlo 00
promotor publico rOlllpelenriu pnra denunciar e IJI'ol1loyer os terlUos rio pro·
cos'o no. casos rle injul'ios e cnlulllnias dirigidos contra os rll']losilllrios do
poder orioL em l'Ilziio rio rllrgo, (ul instw' do qne fez qnnnlo aos cl'illles
de furlo de [(ado e ri' prodllclos da [o \'0 urn , !lerl1lnneee em sen int~il'o \'i­
gor, COl1l0 rlis[1osi('i'io da lei unilorio, o fil'L -lO7 do Co.ligo Penul. N'c'te
pr supposto o sill' votei. le\'ndo pelo com'ic('üo rle qne a e peeie dos lIulos
não em cuso ,lo donnllcin, ,lo lIlinistol'io [lILhliro e 'im óllIente de quoixa
ria pnrlo do honrnrlo goyernllrlol' ,lo I~slndo, o E"IUO, UI', DI', COl'iolnoo
de Clll'volho e Sil\'n, por el' estn. n verrlorleirn douh'ina, a dontl'inn que .e
hormoui 'a COI1l n. lcttra e e ]Jirilo rios cnrligo peunl e fundumenlnl dn
H (lllhlka, que, como leis uuitnl'ills, nü porlcm SN nlternrLn' pelos porleres
legi 'lI11i\'os e'l.llrloaes nem inobser\'ullos pelll' jnsti\'us riu Uniüo e rLo' Es·
ludos,

'l'rntnndo rLo ostylo dos col1igos, Benlham, esse e-pirilo superior e
logi o que faz o orgulho da laglntcl'l'n, diss q11e «a: suo pnln\Tll'» dl'\'em
ser pesndos como o' dinlllnn\os e qll n phl'a:o logal dC\'e ler for\'n, harmo­
nia e nohre1.n.

Dc o.ccordo com os men' ill11sll'os collcgns, volei lambem pelo
inCOl1lpetencill do juiz processnnlo, ,por conseguilllr', ]leia l' forllla 110 d '.
pacho I'e(,ol'rirlo: rlnunlo uo IU'cnsado bncllflr I l'lorlonldo [>'rcitn , fine lendo
pro\'lldo ser juiz rle ,!i rei lo, nilo púrle responder a procl's'o pernnle juiz '1<' ca·
thegol'io. eguol à SUll, como ]ll'oceil n01l1 os nrl '. 2n § 2," da Lei n, 2,O:lll de
20 rLe 'elelllb,'o rle I ; I e li 1§ :l.o rio Dec. e.tn,tonl n. 2; do 1 do Jnlho de
180~,-Jorio Gabriel Bajltistu, 1'clotor,-0 lementillO rle il.gNü"',-BlIrlflma.
!ir", Vencirlo na [lrelimi IHU' ,lt~ nnllidnde, nurla 011[1011110 li proc denoin. do flVtO
principnl. Iroi voto vencerlor o do SI', 1)13 'emllol'gndor Osol'io 11entles,

(0) Iroi meslllo em virLllrle rio I'elotorio do • r, 1'1'0 urorlo1' neml (10
lIslnrto rio IJnn: que A' o ':elllhlélls d'e ~o l~slll(lo \'Olnrflm II 'Lei n, ;2 rte 27
rte Julho rte 1 9:l, em 'uj nrl. +2 J(•..l': «A o('('iio puhli A regulAr· e·1\ 11l'­
las ri i 'po ições rllI legisluçlio federlll, re"ogArto o art. 210 li, 1.0 <lo. lei n. 1
de 28 (Le 'ovembl'o d 1891.» "> f-
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da Constituição Federal não VJl'a fóra de proposito o que
ensina um commelltador da Constituiç,fLo Americana para

(17) Aecorrlão Jll 'J'ribllnal de Revista, qlle exposta e llisclltida a
materia (la rall.sa, dúo prol'iJll'nto ao recurso intentado,llúO como preLende o
jlliz recorrenle, por de harmonia entre a deci ão recorrida e a evidencia l'eslll,
tante (lo debates e prol'a dos autos, ma, pela malufe 'ta nullida(le do processo
de 'de seu inicio em mziio da incompetencil1 do ~Iinisteri() Pllblico pam promo­
ver, como promol'eu, os termos da a \'qo-in(lepenllentementc de provucaçiio
do rcpl'escnLanLe Jegal do paciente,

J)e feiL :
No' (lelicto' (le violencia carnnl, qnal o de que tratam os auLos, é por

via de regra inadmi 'sivel a aC\'Ílo publiea, Em taes delicto '-Ilil-o explicita e
tel'JuinanLell1en, e o al'l. ..07, § 2°, n, 2, lIa Codigo Penal-.sóment caberá
proceder por qn istl, da part , sal 1'0 , os casos do n.rt, 27 ... isto é, excepto;

.l.o, 'i a o.lJ'enllilla fór miseJ'lll'el ou asylada de algum estabeJecimenLo
de caridarle;

<<2,0, si dn violoncia carnal resultar morto, perigo de vida ou nlLemção
gl'al'e lIa sande da oft'enllida ;

«3,°, si o crime fôr perpetraria com abuso rio pai rio parleI' on da a,u­
torillade (lo tutor, c1ll'ador on preceptor,»

Orft, no ca 'o oc urrente, niio e I'eri:lica absolutamente nenhulIlft Ilessn
dnas ultimas hypotheses,

8, qnanto á primeira, foi o COlligo Penal 11ft parte a ellft rer rente,
altemdo, entre nós, pelo art, 99 § 3,0 11ft Lei n, 15deJ5deJlllho deJS92, qne
em todos os caso de ftCÇ[LO pril'[Lda, i to é, sómente intenliLl'el por qneixft da
J)[Irte, fez terminanl IllClll'e (Iep lulcr a intervenç[lo do ~Iinisterio Publico, no
termos respectil'os, 110111 só da cil'culllstancia do ser o ofl'endido pessoa in(li,
genle, corno ainda mai " da precedencia do re(lnerimento d'este «ou do seI'
1'el1resentanfe legal,»

5111 tae condições, pois, é obl'io, qlle ft 1'allft rle prol'ocaçiío dft Pro­
motoria Publ.ica pelo rep1'e 'entante legftl ria offellllidft,-(já rlue d'esta, por er
ainda. menor ao tempo (lo ftllegado crime, ni'lo IJodia partir tal provocação),
deterllliuanrlo ft lll'e\'alencia, na espe ie, dlL regra geral da incahiJidade da a çiio
publica, t0l'l10ll illegil,ima a interl'enção do advogaria da ju 'tiça na lll'e'ellte
Cl1wa, dando lagar, d'ess'arle, IÍ invalidalle do pro e'saLln,

Ponderou s -é celta-por occasilio da disclI .;flo do a. 5umpto: Il'ul11
lado-que, tl'atando o 'i1ado rlispo, ilil'o Ilo art, ..07 §2,o n, ~ rio odigo Penal
-rieumteria de competencia e, lJ1 tfte' conrli\'ões, não poclendo 8el' 1/1.o(li­
ficado em nenhuma elas sUeGS lJartes, POI' lei esteGrloeGl (fitai a de lã de
JitZho citMleG, devem,,;e a csllL preferir o mesmo disJJositivo, pal'ft con'irlerar- e,
legitima. no caso, a intervenção rlo Mini. teria Publico, uma, vez que não se rlei­
xaru de demon'tl'ar a inrligencift da ofr ndirla; e d'outro larlo:-ql1e 1'ôrl1, a
rerluerimento do irmão ,l'e 'ta, que o Promútor publico interferira na hypo­
these, e, d srl que o primeiro el'fO e ncio poclia deixaI' de ter-se como 're·
p,'esentante le,qeGZ deG 8e,qunda, mui legitimamente provocura alie a 1'a,vor
d'e 'la acçi'lo omcial rlo representante da Justiça lJnblica,

A improcellencia, porém, de rlllalquer d'e' 'as rl1zõe é manifesta,
Rea,il1lente:
Qllanto li primeira, é inconte 'tavel que só o que no 'alUgo Peua]

const,itne direito maleriftl ou subsfeGnl:ivo, segundo ft express[LQ de Beulham,
dil'oito, cuja unifica\'ão a Constituição Ji'edeml (arl, 3.. n, 23) mftnte\'e nft
(lupla csphem do dil'eito ]1ri\'arlo (civil e commercia\)e do direito IJeua,\,­
isto é, sÓl1leul o conjllnel,o rio,' preceilo' p,'o!JI'iamonte llenaes, ou qualiflca·
tivos rios C1'imes e comminatOl'io.' rias penas respeotivos-é qlle SÜ.O insllsc'­
ptiveis rle lllorlilicaçiío por par'te dos poderes I gislalivos estadoaes,
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casos como este e para outros semelhantes. Ouçamos a
Slla pala.\'ra autorisac1a:

No tocante ás disposições, referentes ao chamado direito adjectillo ou
processllaJ. (e n,w lio poucas as d'esse geaero contidas no pre ita(lo Codigo)
e tas, ltHlue tlonal'elmente. podem ser ,llter!L(ll1s como approllver ;LCjuelle' po­
deres, ex-'vi (lo propl'io cita(lo dispositivo constiLllcional, qne, attrillujndo ao
Congr 550 Nacional competencia privativa pUTa .legislar sobre o u.ireito ci­
vil, cOlllmercial e criminal lla Re]Jublica, e processual da JUS'l'lÇAFEDERAL>,
deixou, por este modo, inteiramente IiHe ao' (JOrpos legislatiros e tadoaes o
orgo.nisarelll as legislações proce suaes do Tespectil-os estados, como lJem
entendes em, uUla l'ez «respeitados», e tá entendido, <o principio conslitu­
cionaes da UlliltO» (Constitui\,D.o da Republ ico. o.rt, 63), e bem assim os pre­
ceitos do. Iegisla\:ão geral, compreheudidos na e;;/lhera 81tbstantivrt, cuja illl'a­
süo pelo pod re legislutil'os eslad.oaes, aCllrre a i1), o (acto tanto quanto o.
do E latnto Oll Co.rLo Federal. a il'tl1i{lade dos leis d'estes poderes emana­
das, (Cilada Con lituição art. 59 II. 3, § 1.o,letro b),

Ora, o (lireito processnol-designodo hodiernomenle pela e.."pre-süo
mai apropriada e mais compl'ehensÍl'o de direito jud'iciario- 'e biparte em
dois romo: ou deport!l1l1entos, perfeitomeute caructerisallo , é cerlo, mas in­
teil''''llcnte C01l11CXOS ou úlscpa,'a1'cis; o) um-o direito formal ou proces­
sual no entido e 'tl'icto-relativo li formulos e termos que devem ser ob-

ermdo PUl'fl a uplll'aç,w da verdade nos juizo peuae; b) o outro-a 0)'­

gani afiio jwZicia,'ia-que entende com a determina\'iio da ordem dus jll­
ri '(licçõe', com o e tabelecimento (lo cliveI' o orgiios, pelos quoes se exercitam
a func\'õe" do organi 'mo judicial, com a predelimilaçü.o, emJim, lia circulo de
ac\'ão de calla um d'e se' OJ,gãos, i to é, com o. lixu\'ão dns re pectÍl'as
competencia u attribuições, Verdude seja, que não tem deixado de havcr
quem, obedecendo IÍ lendencio. gerol lla e peciulisação ~cicnlificn, deternü­
llada, aliA, pela nece 'ir[ade do. divi 'üo (lo trubolho intellectual, enteud'1 que
os dois pre(Utos ramos, no ponto de vistn cientiiic , constituem duas {liscipl i·
nas distinclu , alltOItOmas, e que, conscquent monte, cnmlJl'e e llldal-as A(lm'te
ou elll e[JllI'ado, Es o, porém, nüo é o sontir dominante e ue111 ab oJuta­
mente pMe er acceito, porqual1to, como adverte o notave] profossor de di­
reilo e pl'oce so cl'iminol na Universidal[e de .àle sina, «impos h'cl é sepal'llr
a materia l'oferente ao pr ce '50 pel1l11-as norma e u fónna' ([ue se de\-em
'eguir pura obter a reintegroçiio dn ordem juridico-da que re-peita IÍ ol'ga­
niSa\',lO da mugistratura e li' uos funcçõe ,(D'ERJ)Il\~DO PUGLlA, ~lanuale

di Pl'ocedum penala, 2,' ed" pag, 11.)
Seja, porém, C01l1.0 fOr, e dndo que, olJ o uspecto cientifico, e deva,

de facto, con il[eral' o. segunda materia eparlldomente do. primeil'll, o. ver­
dade é (lue tal epa\'ll.\'ilo llão tem J'llzão alguma de seI' IUI. esphera da legis­
lação,

N'e 'se teneno, ou os preceitos relalivos Ú ol'go.uisação jlHUcioria e os
attinentes ao proce.so, formem OlL deixem de formar um só corpo de lei,
ell s constituom um lodo compacto e uniforme; deveado-se con iderar a pri­
meira mataria-parte iutegrunte da segundll, e (['eIl6 portanto in- l)lLrav 1­
jJal'lL o efIeito de ter- 'e como competente [llll'a estl1beIecer as normns referen­
te' liquella, o me UlO po(ler o quem incumbe legi '[ar sobre esta, Nem e1'011-
tm ort seja elito-se ha enten(lido entre nó , Ahi eslão a I is J'e_pecli-
va qne deixam e 'se ponto uperior a tocla controvcrsia, ,

ln , 'i as im efl' cLivamente é, i ao pO(ler 'legislativos e tadoues
cabe cOlllpetencia para Icgi lar nem ó 'ohre o d.ireilo proce '·ua[ no eulirlo
e 'tricto, como sobr a 'll'yemisaçâo juclician:a dos re~peclivos e tados, é evi­
<lente (llle o. Lei e 'to.doal, que, como o. cituda (le 15 de JLLlho, sem iuvadir a
esphera nos 1Jreceitos ponaes propriameutc ditos, limita-se, como no. espeeie,

2,~
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«l\a interpreta<;,ão d um poder, elevem er consi­
derados como pnrte elo mesmo poder, todos o meio orcli­
nario e apropriados ú sua execnc\ílo. Isto 1'e ulta da pro[1ria
natureza e fim de uma COIl titui<;ilo; ao conferir o poder
ella o não limita a uma fórllla de execll<;,ílo ex lllsiva de
todo o ollh·os». (1 )

i entrando na competencia do poder federal, a
attrilJuição de legislar sobre o tlireito criminal, nfLo entrasse
simwtaneamente a de fazer executar a lei I enal por meio

a tra('ar u 1l0rlllUS a seguirem- e em relu('lio!Í pr ]losilum dfl. ur~üo ]lrÍl'uda
em purticular. c llue. niVJ ó mantendo a in litlli\'lio do ~liuisterio Pu blico
(que 11lins porlin lei' ubolido). como cou'er\'undo-Ih a competelH'ia pura intel'­
\'ir uus aC('ões d'aquolla espocie (competencia que por egual porler-Ihe-ia ter ti­
rudo in tol1l1n) fuz rlepeuder, em lo(lo o ouso, tal iulcl'\'en~ão-d'es'a ou
,rnquellu cOIHlição, como a exigida no cilallo art. 99 § 3 o da L i n. lã-a
Lei e 'llldonl que ussim procede-uão e 'Intuindo ab-olulamenle obre o direito
sub lnnlivo, não pro\,endo em relu('ão á lIIulel'ia ~enuJ. e portanto. !D'raudo no
rÍl'clllo tm('udo 0.0' poderes legi 'lutÍl'os estadoaes pelo oiludo art, 34 u. 23 da
('ou'litui\'uo da l{epublicll-nfto póde deixar de sei' ucalada pelo podei' judi 'iu­
rio, mui elllbol'll con\' uha e 311 11 n'lIlella normu de nUlurezn pro essual con­
tida no Codigo Penal, a cujo' aulore' fuLJecia ab olululllente poder para, pela
ó iu er\'ilO rle prescrip\'ões (l'es'u e 'pe ie eutre seus disp Sili\'os, fazel-us lllU­

dar de nutltreZn, islo é 'oll\'ertel-as eUl wljecliws em suúslalllicas.
No qne respeitu ao segundo UI' 'ullleuto não colhe elle mui' do que o

primeiro,
Reulmente, pelo simple' facto de ser- e h'miLo d'um mel101', 11ÚO se é

representante lcgal Ire te. _\ reprcsellla\'ii.o lcgal da' pessoas nallll'lleS-'l <Iual
'e dá egualmente. como a (las pes'ou juridiru'J o qualificuti\'o de ncccssllrirL
-é- cgulldo a propriu eX[1res 'ão está a indicar-filha dl1 Lei; funda- e sem­
pre n'uma «]Jrcsl',iJ]çiio legal'f (l'ACU'Wl ~IAZZO~l, Lslit<lâoni cli di/'ifto
cirile ilaliano, '"01. 11 n. 143.)

Ora, nenlnun <lisposiliYO exi 'te em no a legi 'lll\'lLO <Iue. em h,\'po­
lhese ulguma e pllra quulquel' ~fiUl, confira 1\ ulguem, pela sim[11 s circullI­
sluucia lle er irmão (I'olltro, de menor edude, e uinda que sem os l'espeeli­
\'os paes a represenlu~iLO jUl'idica rJ'esle.

Conserluentemente, uiJO se póde ler o innüo <la on'elldida como repl'e­
'eutunte legul lJ'ella, quer para os ell'eitos extmjudiciaes, quer pam os jll­
diciue:.

"e tus condi~ões, poi" UiLO 'elll!o licito aqllelle requerer, no' ler­
mos do já citado art. 99 § 3.", da Lei n. lã, a jlllen' n~ão do ~linislel'io

Plthlico, em rela\'iío li e pecie, nã hu, tambem, conteslar a iII gitimida(le
d'es a inlen'cnçiío e a conseqllente nullidulle do lodo o proces ·urlo. Buhia e
'l'rihunal ele Rcvistu, 19 de Ahril de 1895.-Salvador ]Jircs, V. P.-Lopcs
de Oastl'o, J'eJalor.-Amel'ico Burret/o, vencido ljllanto ao fUllllumenlo do
Acronlüo. oucedi a J'evi ta quanlo a nlllli,luele do plenul'io.-J. Spillola, ven­
rielo.-Paclicco de 'j}[ello.-()cls/ro Lillla.-B. Dctntcts.-Oo/i·im.-J. Aguiar.
Concedi a re\-i la por uullidade do plenurio. P. l1fari(tni, ,'eneirlo,- oum
Lima. l~ni pre enle.-Rczende. Deixou <le \"otar, por impedido, o 1J:x:mo. ~r,

UOUlmendudol' Va eouee1l0·.
(1) Slor~', § 430.
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da acção publica, medi la ou determinl1ção iudi pCllSl1vel
para sua bÔl1 e uniforme execu~'ão em todl1 a Republica,
teriamo que esse poder fcderal tOl't1ava- e impotente para
con eguÍl' os fins a que se d ,tina e i. o repuo'na ti indole
do y'tema federatiyo adoptado e lí propria oro'uni ação
social, para cujo de enyohimellto faz- e preci o e tirpar,
ou, pelo meno", punir uniformemente, em ca os identicos,
o indi iduo crimi noso,

Outras regras 10l'ém ainda nos fOl'llece o escl'iptol'
Americano e que no parecem adl1ptal'- e á que tão:

«'rodas as veze que o poder dado ao "'OYCl't10 ge­
ral prcci a para ser eUicaz e adequado ao eu fim, de ser
exclu iyo, verifica-se o caracter da ju ta illação de que é
elle realmente exclu iyo' e n'e ta hypothese importa pouco
si é ou não xercido,

«'rodas as veze que o poder, por sua propria nl1­
tnl'eza, ni'Lo é incompativel com o poder simultaneo da
pal't do Estado, já quanto á Ul1 natureza, já quanto ao
seu exel'cicio, pertence elle ao E tndo, »,

'rae ão alo'uma da reo'ra indicada 1elo illus­
trado escriptor para interpr tação dos textos constitucionaes,
as qUl1es têm llCl'feita applicação ti queslilo,

Que devemo concluir d'ahi ?
onfrontado o l1rt. -LOi do Codigo Pcnal com a di ­

posi~iio constitucional que deu aos E tados a f,wlIldade de
legi lar, yel'ificl1-se que não poderiam er eiJicaze a di­
po iç,ue da lei penal, ou, pelo meno , que l1nscl'ia po ibi­
lidade de conflicto entre eUa e a leis e bdoae, i não
fo, e compet nte a União para decln.nl,[' a lllliformidade da
acção pilaI em todo o tel'ritorio da Republica,

E. i é claro que lia incompatibilidade na simulta­
neidade de competencia da nião e do E tado para a
detel'll1inaç<Lo da aC~'ão penal, forço amente deyemos con­
cluir, Ct confrwrio sel/su. lU attençiio á ultima dl1s regras
acima, que só ti União deye' caber. es e poder, 'só ella póde
ter essa eompeteneil1, Z. S
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Natural mente a sim o comprehendeu o npremo
Tribnnal Federal por accorelão dc 27 de Janeiro de ]890,
confirmando a sentenç:1 .do tribuual de S. Paulo a ima
ktllSCripta, (19) não pelos seu' flllluameutos de incollstitu­
cioll.alidade do art. 107, mas tão sómente por achar-se o
iudiciado prouunciado e yigol~ar uaquelle E tado o art. 18
§ 2.0 ela Lei ri. 2.033 ele 20 ele etembro de 1871, que não
admitt"e con trangimento iIleo'al na prisão determinada por
desp:who de pronuucia ou sen ten a de :t1Itoridade comp·
tente. (20)

Foi ainda firmauo no' mesmos principio federati­
,"os e preceito con titncional que o:::lu premo 'l'ribnnal adoptou
a eloutrina que su tentamos, aUllulhtndo em re\'isão um pro­
cesso crime de aCc;'ão privada illteutado por dcnuncia ela
promotoria pullica d'ullla comarca de S. Panlo, onde se
pretcndeu que o Estado tinh:t competencia para restringir
ou nmpli:tr o art. -1 7 no qll elle tem plu'fLmente de di·
reito. (21)

(19) Vicle noto. 15, pag. IS.
(20) Vide. Dir. vaI. 7l ]Jorr. 266.
(21) "i:tos, expo to e discutidos est~s OlltOS <le rel'i'iio criminal

em que é recorrenl~ o Téo 1\l'ari to da 'ilm. condemno<lo pelo Jury da
Como rca dA. l~mncl1, Estado (le . Pan Lo, como iUClU"O uas penas <lo art. 332
do Codigo Penal:

'onsiderando que proc de a nLl ga\'iio da 11ullidode do proce ,o por
ter sido iuiciodo em ...·irlllde de denunciA. do pl'omolor pnhlico incompetente
pom dA.l-a uo cl'ime de furto, ollento o dispo to 110 ort. -10i § 2.°, n. 1, (lo
Codil;O Penal;

Considerando <Iue es o. 11nJlidode sub i te apezor do Lei de S. Paulo
n. 109 A, tle 30 de SetembTo de I 92, que odmjl,[e o procedimento omcial
no crime de que s tmlo;

Cousidemndo <Iue, com efl'eito, o citado lei e 'fadoRI é incon titucio­
nol, porquanto, ao poder legislativo d s Estad s, ca]Je sómeute legislar sobre
o direito l)l'oce suai e 11'lO sobre R malel'iRs de direito l'imiual, ]lI'oprio­
mente dito. as quae' foram privofivamentere'en'odasoo poder legislativo da
·nHio. (C011St. Federal, m'!. 3-1 n. 23);

CDU 'iderando (Jue, si fi, ac\'uo como demonda, pertence ao c11reilo pro­
ces '11 aI. COUlO <Ureito de demandar em juizo (jus lJe1'Sefjuendij pertence 00

direito denollliuodo ulJ'tnntivo (clireito muteriaL em contraposiçiio a formal),
egu11do a distincçuo clas 'ico eguallllenle udmiltida, que o legi lador con ti­

luiute não podia il;nol'U.r 11em deixllr de l l' em vista llO tmçar a linha divi­
saria entre fi competen 'ia legisLativa da Uniuo e a dos Estados em materia
juridica;

C'on'ideraluL lJue caIU essa distinc\'iio se hannoni aUl os di.posiçúes
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Foi, entretanto, como vemos <1<t nota supra, voio
encido o do Snr. ministro Americo Lobo qu ,fundado na im­

possibilidade da creau<;'11 ubtrnhida dar queixa contra sen of­
fen 01', em não er conciliayela di po 'ição do art. 3 do Codi­
go com o dever do promotor apre entar denuncia 110 ca o de
omi são do r gistro de na cimentos e em outro argumento'
constantcs do eu yoto, pensava que a di. [1osiç'ão elo art, 3-1
n, 23 da Con tituição Fedeml podia se harlllonisar com a. lei
n. ]09 A, do Estado de S. Paulo, a. qual peremptoriamente
alterou o art. -107 do Codigo 11lt parte de di reito que
contém.

Com a devida venia, notamo que a arguJl1entnç'ão
do illu trado ministro, Ri, ele jure cOlIslilllenlo . inteiramente
procedente até certo ponto' ele jm'e eOIl ·titulo pode pro­
var que o legislador bra iJeiro foi defeituoso na confecçfí.o
do Cotligo I ennJ, como que cleix:tI1do impune, em alo'uma
hypothe es, o crime de parto snpposto, p la. impo :,ilJilidade
de um otf ndido intere ar\o na pUluc'ão do facto, ma nâo

do llrl. 407 do odigo P nal, e que, portanto, tae- di 'p~siçúes niío p (Iem ser
alterada por lei e.stndoae·;

Dão Ill'ovilllClllo ao presente l'e~ur o, para julgar, omo julgam, nullo
tOllo o proce·so. 8upr mo '['ril)\lUal I~ed~rnl. 3l lle ~l>lr('o rle 1 ~7.-:lqltino

e (Ja tro, presidcule.-Jool'1f J[!J!Jil~o.-Pillrtc,h.'Júa de 11rat/oa.-Jor/o Pedro.
Riúcú'o elc Almcida.-Pcrci1'C' Fral!l:o.-Bcmarclino l"erreira.-.1Pi!Jltciredo
JlmiOl'.-llmcl'ico Loúo, vencirlo. O Corligo Penal promulgado nntes fla
Constituição de 2+ de Fevereir de 1 91. snll'tillliurlo a queixa da parte of­
fendida, fÓl'Ina aiurln ,'iYa dn vinrlictR pnrlkulal·. pela deullucül do )lini-Ierio
Publico, excluill e ta no crillJe' de furto e clamuo. em (llle lIÜO haja pri'flo
em flagrnnte, e no crim - pl'l'l'i'l s no' al'ls, 266,27 \, 'alvo RS xc p('õe' elo
arl. 274, u. 1m como n s do' url'. 27!l, 2 5, al5 e 320, fi flU. poderiR ne­
crescenlal' o do arl. 276 iI! finc.

i a reforma em i bOR,olltro tnnlo niío nffirmo em relaçflo li. ex­
cep('ões posl·us, HmR flRS qllnes, II elo nrt. 279 § 2.", e'lá llcima de 10lln e
lJIln1quer dllvirln, pur nüo exi til' aillliterio IleSlle que a' intn o conj\lge-le.;;o.
'obrele\'ll a ilUpOS ihilirlade cio filho Ilbstituido ou ollegndo ]leia nllie, dal'

queixn conlra ella, olé n ednde de qnntro nnno_, qll é o t mpo dn pre- ri­
pçiío do crime de parto uppo to (RrLS. 5 e 2 5.)

A n ce idnde da queixn. dada pehL crellnçfi sublrahida ou [\01' .eu
repre entante (1), nüo se couflllna com a dellullcill obrigatorill do )liui-terio
Publico acer R da omis ÜO do regi'tro do 1111'eimento (an. a ') l' lüo (lOIlCO
com a IlenlllH'in do crime cla sificallo no·nl·1. 2!lO. \lel1o' , jllsliJiI'1l n ex­
cepçüo relatiyo o . cl'iml' lll' l'iolt'lIeill I'ol'llal e rnplo : o uHl'llj IllIhlico 00
PUdOI', em oflen a fi hone.sliflorl (le 'sonl de nlgllcm. é de ocçü.o do promo­
tor da justi\'a (nrt. 282; mos rlepenlle dll qllcixa do 11I1.ssoa Ofl'ClldidIL,ljURUdo
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nos parece que pos:'a sen-ir de fundamento pnrn interpre­
tar- e o texto con tituciollal em fnvor ela competencia dos
E~lado para a deterl1linar;iio da acr;ão penal.

lia inconvenientes nhi, l]lle seria de bom avi, o evi­
tar, Kã,o serin, por exem pIo, a vanÍfto'em de vêr punidos
o' crime, de parto SllppOSto, Oll a nece. idade ]e serem
conciliada' alguma eli posir;ões de illlerc~ 'e qua i exclu­
sivo da pessoa oft'endida ou da ua familia, em 1'e peito a
cuja hOllrn, fez a lei alguma, conce. sõe ,l]u suavi 'ariam
o, perigosos effeito, de uma interprctar;üo do art. 3-1, n, 23
da ConsLituição Federal em favor da cOllll16tencia dos Es­
tados, que, a prelexto de lco'i"lnrelll obr6 o proce 'o ou
obre orgflllisu('ão judiciarin, iriam invadindo a e. phera da

competencia da niiio, di, pondo para ca.os de intere se
creral, eln, exclusiva competencia elo ConOTesso Nacional,
pelos principias federativos c1omin:l1lles,

DefeihlOso como é, o 'odjo'o Penal relntivamente
a es e e a alguns outros ponto" cumpre ao pocl r Jegi.la-

oonsi.lil' n'lIm e,>lnpro 011 l1'um rupto; eln. mesmn. fôrma, pertencem li acçiio
pllhlica qllaesqller \'lolencins 011 nmen\'as il'l'ogalla' 1\ qllPIIl qller qlle sejn.
(al'l', 180-1~.j: rIlII' <'seapn:n eI'o.sa elpnllncin, si forem Ilc'orllpanhudns ele 'x­
l' IIÇÚO cle acto lihidino: ; a honra da IIllllhel' oll'endida :ó póel ser Yillelicnela
pela !'[Lcienl : lorla\'in, nillgllem ('onsulta a yon1l1de ela lIIi:el'o 'el ou do. osr­
Inrlu, e hnsto que 'eja o ollen 'c r Ulll preceptor para llue e le 'ilime a de­
IIl1l1L'in 110 orgúo llu ju 'ti\'O, Assim (IUanto li' injurias: por mai nt1"01.e' e
disseminUllns '1ne sejam, só 00 ofi'endido ('ompele qu~relIal,us; islo nú.o ob 'la
a lplP o ,Ilini lel'io JllIhlico inicie e [lrosiga 110 processo, -i dirigidas com o
fim de pro\'ocar ellIollo ou cm pc no cie 'uu I'ejei\'úo (nr!. ;l14) ou si ell:,
ctllado. com in Irllm<'lIto u\'iltnnte (orL 305),

"'LO admitIa Il('\'lia oniriai o crime d damno eljuipnl'lldo a Touho
pela "iolelll'iu de (ln 'o rp\'e 'tiu (art. ;l2Q § 3,"), nem o crime e\ furlo de
ohjectos tcio in 'il;nifieonles, que -('ja all' eto uojlllgamenlo de trihunaes cor­
I' ccionoes,

Promull;orl o ('ortigo Penol, obre"eio a ('on '!iLuiçiio da Repuhlica
qne nutori 'ou o: Eslllllos 11 legislarem ohre o direito proce slIol ele ~uos

j Isliças, e lhes conr riu o f'H'uldade de omnistiar e pereloar os crime' oom­
l1'Iuns e o d lialos politico' que não intcressarem II Uniúo (01'1. 34 ns, 23,
2; c 28, aTI, .18 n, Ü, ar!:, ü:! e 65 § 2,"; lei n, 22 t ele 20 de No\'emhro
elo j !l.j arL 3), Logo lJU se orgn.nisu"o'n os I,;slodos, operoII-se uma reoo\'lto
l'OI1l.l'U as excep\'õ<,- cio al'I. .lU; do l'(,c1igo eoutro 11I'ecl'ilo' adjectiyo'n'elle
inlel'('ulncio,: ° I~slado rle :'linl1' Gera", por ex<'mplo, no al'I. 210 {infpliz­
meote a!>orn re"ogacloJ <lu lei n, 18 d 2H 110 "o\'cmhro cio I 91, in 'lilllin n.
UC\'ÚO pnhli<'a nos ('I'illlt': cle I'nrlo e elomno; no mesmo unno 'o pnhlil'on o
lei federal n, 21 de 24 rle Onlnhro, manclt\llllo ,uhsistir o llecrolo n, 3,163
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tho acompanhar o modo de julo'ar dos tribunaes e, UI pi­
rando-se nas decisãe. que forem calma e reflectidas, cor­
rigir os erros do legi lador provisol'io. daudo-nos no 'o Co­
digo ou leis complementare' do actual, como nos deu a
lei n, 21 de 2-.l: de Outubro de 1 91 e a lei n. 121 de
1893.

De fncto, si a lei é feita para
as uece.. 'idnde de UIll po\'o, sómenle
zer i ella cOl'l'es]Jonde ou uão ao
creaúa.

remo\'er e attender
a pratica poderá di­
fill llara que fõra

Applicando a lei no, cn o occunente, só os tri­
bllnaes poderão fixar, dentro elo limi~es con 'titucionae , si
é e]]a bõa ou JJHí p rfeita ou incompleta e o poder legi ­
lati\'o andará empre bem ori !ltado, si de accordo com de­
ci õcs sabias fãr SU[1Llrindo as ln,clllla da no sa legi la<:ão,

Para nós, na republica federati\'a o poder judicia­
ria é o poder por excellencia de linatlo a reprimir o de­
mando e inac1Yertellcia do poder legislati\'o.

rle 7 le Julho rle 1 3, No anno seguinl~ di-por. o art. 16 dn lei n, 76 de
16 d~ Agosto, qu no Distrielo 1?~rl~l'8l haj.t Jlroeedill1~nto offieial no cri mos
de furlo, do de que s~ja prol'ocado por queixa e~cripln ou I'erbal. rerluzida
a terlllo,

Poucos lius depois o ('ongro~o Plluli~ln d el'ofou, em 30 de Set~lll'

hro, n lei li, J !l A, de qllo so tmta nos nllto',
E..sus e outrus lei~ I'Ntrtorll~ enconfmm pi na jll-lilkatil'l1 nn noce-,

idade illlperio~fi da r~pres~üo do~ delido', A dill'arna\'üo ~y~tellllUicu, hran­
didn como urma d guenn contra o~ ol'giios dos poderes POlilico rIu 'niiio
e dos Estado', pórle exigir qu ~jnm punida as ntfl'Onlas mediante ac\'üo
publico,; I'ae n'i lo 11111 dirl'ito ou nnles IIIll d,'I'er de conserl'u\'üo da ord~JJ1

~ociul. O porler nu ionnl ou estud III niio deve jil'ur mUllietad ante os an­
tOl'e~ de crimes d en unlirlnd~ anjmuJ qlle ~e l'Clll'oduzem n'c-lIt ou n'nquella
zoaa, multil'licurlos pelo contugio ria imila\'üo e pelu impunidade, 'ube a
mesma ob en'nção quuuto no' rime' de dllJUno ~ funo. euju execu\'iio é fn,
vorecida pelo modo om 'e guardulIl os pl'Oducto' agrieolns, em sitio' iso­
lado e ncces il'ei • e como errum o' rebunhos elll jlllslu"ens fmnell',

'l'enllO pura mim que II lei pauli:fll, 01'11 fulminuda, é nüo só conve,
nient.e e noce 'arin, mn oherlece u ~ dirfnm s do Pllclo ]l'edel'llIi1'o, qne eJla
prllticlt e desenl'oll'~: 'un legilimidllrLe rliril'u- 'e ]I/'úna (ade dn citllrllt lei
fed mL n. í6, '1 qual. ueulnndo ns mias riu. 01111H'tencin do' E~lallos. que niio
'Juiz ll'll.n por, limitou o rli3po,;ilil'o .10 ~eu urt. 16 óm ule a ~te t1Í'tril'to.

Jti. me referi as ullomnliu~ de urt. ,Wi ~ 2,0 do L'otligo. cuja' X('6­
pçõe excepciollnrln' npngnm fi dilferen\'u e-t.nhelecida outr'orn, enlre crime
pnblicos e particulare; 1Ii\0 ha, poi', rle:collh'cer que m lodo os deliclos
seju leso o E~tudo e o confirmu o nrt. ,lO , quando em 1.0110' o' lermos das

~\
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Tem-se, entretanto, affirmado competencia ao Es­
tados para a determinac;ão da acção publica e pri\~ada, com
fundamento no § 9.° do art. 72 da Constituição, que garante
a todo indistillctamente o curoito de representar mediante
petição aos poderes publicas, denunciar abuso, das autori­
dades e promover a responsabilidade dos culpados.

O sr. ministro Americo Lobo formulou fLssilll o
seu argumento: «Este artigo innoyou o art. 407 do Coc1.igo
onde não se vê scquer o e boc;o da denuncia popular, á
qual corre ponde para os Estado, a que se applica o di­
reito de decretar a acc;ão publica nos delictos commun .»

Si é certo que a Ma interpretac;ão repelJe a ana­
lyse de urna daàft disposição da lei j oladamente e em
qualquer a sumpto é sempre perigo o esse modo ele ]1en ­
trar-se nos iJltllito do Jeo'ishtdor, maxim', quando, inter­
pretando, tomos d obedecer a principias importante como
são os federativo sobre que a enta a Con titllic;ão, é claro,
que confrorltal1do-se o § 9.= do art. 72 com onh'as di po i-

ac~ões inlentatias por queixa, torna obrigaloria a aUllieuria do )lini'l rio
Publico. N'estes termo', nüo importa a di 'tincçilo con titucioual acima feitR,
infringente dR regra juri(li n, que prohibe di'linguir onde n lei não o fez.

I>m verdade, si o iiI pe"seq!1cndi faz parto inrlivi h' I rio direito
sullstnnllvo, como diz a sentença, é certo que eUe é ain(la lTInis insepnl'avel
do olfendido, a quem se não póde recu ar.

Portanto, uão viola lei alguma o I~ 'ln(lo que, as 'oberhado pela pro­
pagaçilo de cerlos delicto', soh a immineuria do (Iosharalo da fol'luna parli­
cular e Ilo imperio da immomlirlnde, instiluir a acção ]lllblica para revri­
mil·os.

A constituiçüo Federal, mnpliando o III 01' do art. 170 n. 30 da Carta
de 25 de Março de 1 24, dispoz no art. 72 § O.·;

«I')' ]Jermittido a quem quer que sejlt representar, meliante petição
aos podere' publicos, deuunciar llhusos das autoridades e prolllo\'cr a respon­
sabilidade rlo culpado~.~ E-le artigo innovoll o arl. 407 (lo Codigo, oarle
nüo e vê iquer o e boço da (lellllncia popular, á (lual con:esponde, para os
Estados a que e applicll, o (lircito de decretar a a ÇilO publica 1I0S delicto"
communs. O Codigo (lo Proces'o Criminal e tOllas a' 1I0ms leis adjecti\'as
contrariam a di tillCção con titucional lJlLC impugno, por<lue comprehenderam
em si o jus lJel'sequentli. Oulra contrarieilllfle lhe ofierecem a leis repllhli·
rana , mostrando (lue os autores da ouslituição e do Codigo Penal jamais
cogita ram (l'elle.

projecto de on lituil'ão foi publicado primitivamente sob o n. 510,
aos 22 rle Junho rle 1 00, e no § 10 continha o § O.· acima transcripto
(art. 72). Aos 11 (le Outubro, prolllulgaram-se o odigo Penal, sob
n. 8-17, e n. 8408 o decr to orgnnico (la Justiça Fe(leral. Pois bem, no art.52
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ções da me ma Con tituição, havemos de concluir pela im­
proceden ia da exten, ão que se tem pretendido dar üquelle
S 0.° do artigo 72.

Como poel ní corre ponder á acção popular de que
trata o texto constitucional o direito dos E tados decreta­
r6m a acção publica e pri\'ada?

Não é i to materia de direito criminal da compe­
tencia do ongre, o Kacional ?

A ampliaç'ào que fez a Constituiç'ão do ar1. 4.07 não
cheO'a a tanto,

Realmente, a todo em geral é permittido repre­
sentar contra () abusos das autoridades, denunciaJ-as e
promover-lhes a re ponsabilidade, re peitado porém os pre­
ceito con titucionae .

Si a on tituição reseryou o direito de legi lar so­
bre o direito propriameute dito ao COÕJgre o NacionaJ, pa­
rece eYidente, quanto á materia de que nos occupamo , que
o § 9.° do art. 7'2 deve e tar, quanto pos iveJ, subordinado
ao n. 23 do art. 3"* da me ma 'on tituição a menos que
não queiramos admittir uma prejudicial contradicção entre
o texto con titucionaes.

Yi to que a determinação da acção penal entra na
ordem da lei substllntinl, a faculdade conferida a quae -

do ultimo deareto se confere a qunlquer cio POyO o direito de denunciar cou­
cllrl'entem nfe com o Procul'ficlor dn Repuhlil'a os cl'ime flolilico" e de 1'e ­
ponsnhilidncle de alçudil f lieral-clil'eilo omisso no al't. 40i.

A di -tinc\'ão c n lilucionnL. hoje I'encida. si de um lado lel'allla uma
muralha chine~n imjleliie1l1e dll fol'mll\'ÜO do uoss direito. do outro preju­
di 'a n outonomilt e lth~ a cou 'el'Vn\'Úo lia Ordí'lll Imllli 'a dos Estado, flor­
tlU ullnlllht It'gi-lnçôes dpliucralims tOlllluln dentro da esphol'n da compe­
tencill locnl o sltcl'Hlca on tolhe a lIIis ao lIlaxima do II lado qlle é a ma­
nlltell\'ÚO da pA1, e p I'lanto II "epl' ssfio do delicio.

11m SUmllJll, justifico m II yoto reduzindo a que-tão ao Cl'illle de que
e traia e a 'sim (li rei que nfio de conheço nos E-lado o poder constitucio­

nal d Cl'eAr a llC\'ÚO pulJliclt 110S crime do' nrl', 330 e 332 do Codigo,
pois lue ellll xi 'te Jlal'a os faclos identicos definido' 110 art. 223 e menos
111 s nego a faculdade de I'el'ogal' uma dispo içiLO adjeclivu, confol'Ul a qual
o lampio que edeixa prender e III sujei lo aquella acção, um d'ella isento
o que I'e iste lÍ. prisiío f1agranle zoUlua de sou pel"egui(lore, fl'll.u'uudo o
clamol' publico, como 'i a sociedade, li moda e 'pal'tuna, eja maio am,ou­
lada uo primeiro e deves e no egulldo um [ll'emio de \'irtnde,-H. do E ­
J'i1"ifo Santo, vencido.-Joiio Barbalha, \'encido.-lIIanoel lIIurtinho, veu­
cido.-lfui Jlresente. Lucio de lIIe1lClonra , ;> Z.
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quer, de denunciar, só póde ser exercida, quando o crime
fOr de acção publica, por leis da União, pois que a am­
pliaçlão do § 2.° do mt, ·107 só attilJo'e os crimes de res­
ponsabilidade, nos ql1aes quiz o legislador constituinte qne
qun.lquer do povo ti vesse, simultanemnellte com o ministe­
rio publico, o direito de acção.

Concluir-se, porém, do texto do § 9.° do art. 72 da
Constituição que os E, tados podem decretar a acção publica ou
privada ou que tal dispo i(,:ão se applique a toda a especie de
crimes, é ferir o art. 31 da Constituiçfí,o, em virtude do qual a
determinaçiLO da acção não é materia de processo, n.lém de
que poderiamos c]legar, quanto á segunda conclusão, a re­
sultados. como este :-é tão culpado o autor de um crime
de acçã.o publica como o que commette um de acção pri­
yada. 'rodofl, porém, illdistinctmnente, podendo, pelo art. 72
§ 9.°, promover a puni<,'ão dos cullJftdos, terem o que a
distincção capit,al entre acç\ão pul1lica e privada ficaria
sendo ,'upcrflua; e, pela propria legislação fedcral, todos
o crimes seriam de acçfí,o popular.

RepeJl inuo uma tão pernicio a doutrilln., foi que o
Supremo 'rribu!lal Fedem], revendo o accor<1ão do Tribunal
do Piauh)', acima trau cripto, declarou ser nulla a lei de
organisação jutliciaria do Estado !ln. parte em que disposer
sobre a determillaç\iLO da acç-ã.o publica ou privada-da com­
peteucia do Congresso NllCiollfl,J. (22)

(22) o Supremo 'l'ribuuol li'edel'o I, depois de vi. Lo:, expo Los e dis­
cu Liclo - o' pre: ute.; autos de reeur 'o, pam rel'iSlLO do jlllgllll1ento peLo quaL
foi o Dr, Elia' [t'il'lllino lLe Soum 51111'tins, lÍ sua revelia, condemnado com
outro, por 'rimo de injurins impressus, lLiri"iclns ILO gOl'ernltdor do EsLado
elo Piauhy, a sete 1l1e~_es d prisão simple' JIluLta li UOO$OUO C0l110 iucul'­
sos no aJ't. 13L9 § 1.0 eombinullo COIl1 os arts, Hl6 e 317 do Codigo Peuul.

Con, iclerundo :
Ql1e sendo ela espheI'U d Direito P nul a determinação da ocçiio

pnblica on pal'ticulal'. pam. ti puni\'iio do' delictos, segnndo It sua nlltnre1.a
o grayüludo, ao OOllgresso Nacional -olllpele, privnl,il"llluente, por força do
disposto no urt. 34 n, 23 dn UOJl liLnií'uO ela I{ publica, o lleLol'Jl1inur os ca­
sos em qno cabem tnes acçiie" ;

Que, por isso, o Codigo Pennl, qne é lei dlt (Jniíto, no § 2.° do ar­
tigo 407, jlrlllando o pl'Íncipio gel'al drt cOlllpetencin do Ministe1'io Publico
lHlJ'l,t dar (lenuucia em todos os crimes publicas OIL pUTLicnlul'c, exceptuou
expressamente do pror'edimento OI1lCillL a punição dos crimes do injuria o
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'rilo de garraelos elo verdaeleiro caminho, porém,
andam o tribunaes estaeloaes, que não querem se cOIl\·en·
cer ela necessidade da unificação elo direito ncm elo elever,
que, ante;; de tudo, lhes as i te, de attclleler sempre e tanto
qnanto pDS ivel fL fórma governamental dominante.

Em contrario li, clecisito do Sllpremo Tribunal, de
que acabamos de fallflr, trouxe a Revista elo 'rribuuaes
uma decisão do Tribunal de Revi ta do Estado da Bahia,
pela qual, u[)pondo-se ser impo ivel eparar a materia
referente ao proce o criminal da que respeita á 01' 'auisa­
C;ão da magistratura e á ua funcçõe', concluiu aquelle 'rribu­
nal e clHlado na attribuic;ão elos E tado leo'i Jarem obre
o proce o e sobre ua oro'ani ac;ão judiciaria, que competia
a e 'te fazer d pender a intervenc;ao do millÍ terio pu­

blico, no caso elo al't. 27± do Codigo, da condição de re­
qui iç'lLo do ofl'endido, o que a nos, o v r equivale a esta­
tuir sobre a deterlllinação da acç'ão p nal.

A im é que di c o cituclo accordão: ,.,' « i aos
I o'i [ativo e ta.doaes cabe competencia para le­

1\ m ó obre o direito proce mtl no entido h-icto
obre a organi arão judiciaria do rc pectivo E tado ,

'altUlluia, em que -óm nte cab pl'oced I' IlOI' qucixa da pOl'te olfendida'
aiuda mesmo qunudo 'cja autol'idade e 110 exel'cicio 1183 ua fuucçõe';

Que li. -im e 'taheleci(la, por lei gemL da 'niüo, a cOlllpetencia lIuica
do olfendido pam oO'el'erel' queixl1 contl'lI seu oll'en..;ol' no cl'ime..; de injul'ia
e aLnmnia, uiLo póUe lei nlglLJI1l1 e.lncLoal clel'ogal' e 'a (li po 'jçiio ;

Que, pOI't>1II10, cal'ecil1 de podeI' o ougl'c ''';0 eLo li:.tado do Pianlty,
pam, llmplil1nrLo f1 cOll1[1elcllCi(L Iimilllda pelo Uorligo P nal. exLendel' tUIll'
bem no cl'imes dI' iujul'in MUlllleLLido. c nLra ag ute da autol'idade publica,
11 \lc\'iio cL 1l1'01ll 101' para ull~ial' 110. I'esllecli,' S pl'oce.so como denun­
'ioule' e

, QILe, collseguintem nte, conln\l'in li ConstituiçiLO Ft1dernl, não [16de
d ixar de 81' consid mlltl 11 lei do 83lacLo do Piauhy, que ol'goni..;ou ~t sua
justiça, na pnl'l CIl1 que conferiu ao. pl'omolore' puhlico' ollribuições que
Lhe..; f JlLlll negada' p Lo Codigo Penal da Hepublicn:

R 1'01'II1n a enl nçn C/UI' ('tlluLOIllUOll o dilO réo., plll'il jul 'ar, como
julga, insllnnl' 'Imeule nul1o, de.de UI1 origem, o allUllido pro PS50, ti "j..;ta
do monife 'ln iucompetencil1 do ol'giio da ju..;ti\'lt pnblica pum ti nunelor e
proll\ I'el' proccs'o POI' cl'ime ,1'e--a mltllreZI1. POl!'ll' a cu'la' ex-causa.

Riu li Jnneil'O, l de Dezl'lIIi I'ode 1 !j.I.-A.lJltúw (, Ca,ytr", pre-ilLellte.
-Pindaltyba ele Mattos,-Bal'lio. de Pel'eil'a Fl'ltIlCO,- Piza e _'llmeida,­
Jo é Ifyyillo,-flel'lIal'rlino Fel'l'ciI'Cl,-J-L. do E.~)iI'ito· (mto, Amcrico
Bl'Ctzilicll e, -lPerl1rtlUlo Osol'io,
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e evidente que a Lei cstaeloal que, como a citada ele 15
de Julho, sem invadir a e.pllcra elo preceitos penaes pro­
priamente dito', limitn-,e como na especic, a traçar a
normas a segnirem- e em relaQão a propositura da ac~~ão

privada em particular e que não só mantendo a instituição
elo Miuisterio Publico (que aliás podüt ter abolido) como
conservando-lhe a competencia para intervir nas acções
d'aqueDa especie (competencia que, por egual, poder-Ihe-ia
ter tirado in fotllln) faz depender, em tod.o o ca o, tal in­
tervenção d'essa 011 d'aqnella conelição como a exercida no
citado art. 99 § 3.0 elo L i n. 15--a Lei estaeloal que as im
procede-não estatuiudo ab olutamente sobre o direito sub-
tantivo, não provendo em relação á materia penal, girando

no circulo traçado aos poderes legi lativos estadoaes pelo
citado art. 3-:1: n. 23 ela Constituição da Republica-não póde
deixar de ser acatada pelo poder judiciario, mui embora
convenha essa ou aquella norma ele natLu·eza· proces ual
contida no Codigo Penal, a cujos autores fallecia ab oluta­
mente poder, para, pela só inserção de pre cripçõe d'essa
especie entre seus dispositivo, fazeI-as mudar de natureza,
isto e converteI-a em acly'ectiuas, em substantivas,» (23)

É facto qne entre a d terminação da acção e o seu
exercicio ha profunda differença: si e te póde constituir
uma funcçãQ do ministerio publico, não podemos dizer o
me mo da determinação da acção e toma-se incontestavel
que fazer depender o proceqimellto official da jLlstiça de
requi 'iç1to da partc otfendiela, não e sómeute dispôr sobrc
o exercicio da ac\,ão, mas conser var-Ihe o caracter de pri­
,'ada, a despeito dos ca o. tlo art. 27-1 do Codio-o, quando,
em taes hypothe ,deve intervir o promotor, por força
da. circuU1stancias d'esse artigo.

Fundou-se aquelle Tribunal na elistincção de Puglia
sobre o dil'eito proce ual e d'ahi tirou as conclusões que
fundamentaram a sua deci ão.

(23) Vide nota 17 SlI pra.
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o professor da l1iver idade de :JIessina por' m,
não podia affirmal' que fo e, sempre, em quaesquer cou­
cliçõe, sob qualquer regimen, impos ivel separar a mate­
ria de processo da de orgal1i ac:ão judiciaria.

'ral impossibilidade, assi l1l eutenclida, toruar-se-ia
absoluta e de eífeitos ne ativo .

i considerarmos, porém, o que disse Puglia, oh um
ponto de vista relativo isto é, em confronto com a legis­
lação e a fórma "'overnamental adoptada por e te ou aquelle
paiz, concluiremo que não l1a impos ibilidades, iuão le 'aes
e as no a leis não a decretaram.

Ao que escrev u Puo'lia, por a im dizer, pam a
Italia unital'la, opporemos a opinião de tor,)' modelada pela
fÓl'ma ferlerativa ob que vivemos.

E, por ventum, detcrminar a cwc:ão penal importa
coarctaJ' as funcc:õe do orgão da justiça de nomea~'ão dos
Estados?

A questão é outra limita-se ~L iuterpl'etac;ão do
texto constitucional sobr- que ex lusiva.mente assenta...,

..)
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:.:ii a 'sim peno amos no que puramentc, diz rcs1)eito
á detcl'lllinH(;ão d,L HC~'ão publica ou p1'i\,;1([a, outra é a
no sa opinião quanto á fórma que es /1S aCç'õe po :am Oll
eleyam ter, o que até certo ponto foi ab.orvielo pelo pa­
raO'l'l'tllhos do art. -l07 que di. cutimo .

De facto. Si attenciosamente anal..,.:armo aqllelle
arno'o, em face dos mesmos I rincipios fedemti os il1\'oc/1­
elo' e fundados na \' rdadeim di.lincç'ão entre materia ele
direito substantivo e de direito adjectivo, 11 cessarinmente
concluircmos qne o Codio'o ele ] SüO exllol'bitou qll<L1ido, no
art. -107, deu conjunctamente com u· acç'ões a sua fórDlrL

E têm eguulm nte applicaç'ão aqui as reo-ra que
acima exposemos para iuterpreta<,'ão da materia em Yirtuele
das ql1ae' dissemos no § antecedente que a fórma da ac­
~'õe até certo ponto comprehendida ou ab or\'ida pelo
art. -107 do Codio'o, entra lia competencia do Esta lo por
forç'a dos mesmo principios constitucionn,es que dão á União
a determinação da acçfio em materia criminal.

Quem contestará. que a qn ixa ou a deuuncia são
fórm<1. ou modos pelos quaes o miuisterio publico exercita
as acç'õ s penaes?

O peu amento do legislador criminal, indubitavel­
mente demonstrado no art. -107, foi tomar de acção publica
todos o· erimes ,e contravenç'õe, om excel ção dos de
furto e damno em pri ão em f1ao-l'l1nte, dos de violel1cia
carnal, rapto, adulterio, parto upposto, calulI1uia e injlu'ia,
cuja aC~'iio ó ao otfendido conferiu, a meno que não se
tratasse dos caso elo art. 27-1-, 111 que, por xcepção ao
preceito da, acç'ão privada, conferiu ao millisterio publico a
ac~~[Lo.
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Foi além da sua intenção, porém, declarando que

n'uns casos haveria logar a 'acção por denuncia e n'outros
por queixa.

Po ·teriormente, os crimes de furto de gado vaCCUIll,
cavaUar e lUuar e O' d0 producto da lavoura foram con­
siderados tambem de acção publica e ainda d'esta vez im­
miscuiu-se o legi lador no dominio do proces o, tão só­
m nte por determinar que n'esse crimes se desse denuncia.

Francamente, ha l1'e a determinação do modo de
er illiciada a acção, materia de proces o, porque os Esta­

do pomam como podem, em alterar a natureza da acção
publica ou priyada ord nar que, no primeiro ca o, o millis­
terio pllblico inicie o proce so por queixa, conferindo o de-

er ,1. part ofl'endiua de intentar a sua acção por dennn­
cia, sem inva ão d attribuições constitucionaes da nião.

i é certo que parece mais compativel co.m o mi­
ni terio publico, levar o facto criminoso ao cOllhecimento
cios juizes e tribunaes por meio de denuncia não por
queixa, nem por i o podem os E tados ficar obriO'ados a
mandar iniciar a acção por denuncia porque a ociedade
repre entada pelo mini terio publico offende-se tanto com
a exi tencia do crime quanto o que d'elJe foi directamente
victima e pócle pel'feita.ment n entêu no facto da offensa
recebida a ncees idade da queixn, tal\' z mais do que a da
denuncia.

Do me 'mo modo, pocUu o E tado determinar que,
dado UIll crime le acC,'ão privada o ofl:' ndido leva se-o ao
conhecim nto dos juizes por meiõ da denuncia de de que
por uma ou por outra fórma cheO'a-se ao fim da lei cri­
minal, que é a puuiC,'ão do perturbador da condiC,'õe ,i­
tae la ociedade.

omo puras fórllla. ou modo de comeC,'al' o pro­
esso criminal, p nsamo. tlue, não hcwendo l)ela.s leis do

E tado alteração na natureza da aeC,'ão penal. póde e1le ser
iniciado por queixa, ou por d nuncia, quer se trate de ac~ã<:-
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publica quer de acção privada, sómente re"'ulando a mate­
ria, a lei do Estado onde o crime se dêr.

Não pareça haver contradícção entre o nosso modo
de pen ar e a cen ura que fazemos aos accordãos acima.

O Estq.do de . Paulo pela Lei n. 109 A, nãole­
gi lou sómente sobre a fórma do IH'ocesso ma obre o direito,
obre a natureza dft acção nos crimes de furto; o de Piauby

procedeu do mesmo modo quanto aos crimes de injuria; e
o da Bfthia, fazendo depender a intervenção do promotor
publico de requisição ou representação da parte offendída
ou do eu repre entante legal, nos casos exceptuados do
art. 274, alterou ft natureza da acr,ão pois que assim de­
terminar é fazer continuar o caracter de acr,ão privada,
no ca os taxado n'aquelJe artigo, ou melhor impo ibilitar
a punição de um erime tornado publico, por suas condi­
ções especiaes.

D'aqui, portanto, devemos conel uir pela competen­
cia da nião ou do Pod r Federal para a determinação da
acr,ão penal, sendo forço o reconhecer que o §§ 1.0 e 2.°
do art. 407 não re peitaram a competencifl, dos Estado,
pela fórmlt que deram de de logo à acção em um e outro
caso, i to é, no caso do crime publi 'o e particular, care­
cendo, por isso, de urgente reforma do Poder Legislativo
da Republi a.

Si o principal objecto de uma Constituição deve ser
estabelecer o accordo entre os poderes, prevenir os coufli­
ctos violento e impedir que taes conftictos se perpetuem.
preparando para es. e fim os meios dé resolução pacificos
e expeditos, como bem ensina O publicista Boutmy analy­
sando a Constituição Americana; e, sendo certo, que os
E ·tados, r lativamente à Ullião, ão poderes entre si dis­
tinctos 0111 orbitas de competencia diversas, devemos con­
cluir pela nece siclade de luumoru 'al-os com o poder o'eral
,da União, restituindo-lbes o que acha-se ab orvido pelos §§
do art. 407, isto é, a autoridade parfl, darem á acção penal
a fórma que mftis acertada entenderem, mandando que sf3
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llllmem o processos por queixa ou por denuncia, quer se
trate de acção publica ou privàda.

Assim, ficariam perfeitamente di criminadas as
competencias entre fi UIliu.o e os Estado, si, por exemplo,
tives edito o legislauor de 1890:

Compete a acção penal:
§ 1.0 Ao ministerio publico e á parte of­

fendida ou a quem tiver qualidade para repre­
ental-a em todos os crime e coutravenções

previstos 1)01' e te odigo, quer haja flagrante
deljcto quer não.

Exceptuam-se: - os crimes de violencia
camal, 'rapto, adulterio, parto 'upposto, cal um­
nia e injuria, cuja acção é priyativa da parte
qffellclida, salvo, i nos crimes do tit. VIII ca­
pitulos 1.0 e 2.° se verificarem as hypotheses
do art. 274, porque então tOl'll31'- e-á a acção
publica.

§ 2.° Haverá. 10gf1r o procedünento e~­

officio quando o -ministerio publico não promo­
ver a ac ão dentro dos prazos fixado em lei,
alvo quando o crime fór de aCç'ão privada.

Si o intuito do legi lador foi lliLo facultar a acção pu­
blica nos crimes de furto e damno, inão quanclo hou,es e
flagrante, poderia ter a 'inl formulado o art. -107:

COllll)ete a acção, I cnal :
§ 1.0 Ao mini terio publico em todos os

crimes e contravenções, xcepto no de furto e
clamno não tendo havido pri ão em flagrante.

§ 2.° A' parte offendida ou a quem tiver
qualidade para repre ental-a, nos crimes de \io­
lencia carnal, rapto, adulterio, parto uppo to,
calumllia e injul'ia, salvo i no crimes do ti­
tulo VIII cap. 1.0 e 2.' se verificarem as hy-

Se
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potheses do art. 21± m que a acção íOl'lll1r-se-á
publica.

§ 3.0 Nos crimes illafiallçaveis, procederá
ex-officio a autoridade competente para a forma­
Ç.f"LO da culpa, quando não fOr no prazos leo'aes
intentada a acção penal, salvo si a inafiançabi­
lidade disser respeito á crimes de acção pri­
vada.

E a sim nos expres amos qllanto a redacção do
art.- 407, especia1mente, qnanto ao § 3.0

, porqne parece-nos
que ficariam perfeitamente delimitada a competencias
entre a União e o Estado, cabendo a est s legi -lar m
sobre o modo de ser iniciada a acção em juizo; e, mais
ainda, porque somos dos que pensam que a declaração da
lrliançabiJidade dos delictos, como·a detel'mi nação da acção,
importam materia de lei substantivas por erem ambas
geradora de direitos.

Quem pede uma fiança, deve necessariamente es­
cudar-se n'tilll direito e a declaração da afiançabi]idade dos
crimes não é fórma de proces'o' o modo de a sio'nar-se
ou de conceder-se a fiança pócle el-o, porém, o mai deve
competir ao Congresso Nacional.

,Do que temos dito, conclue-se, claramente, q'ue o
Codigo Penal é defeituoso, não tendo distinguido entre as
materias de direito propriamente dito e a de proces o,
endo entretanto para adinirar que cogitando-se, no seio do

Congresso Kacional, de reformaI-o, melhorando-o, não se
tivesse)igado importaneia a estas que tões capita s.

A cpmJ1llssão nomeada para apresentar parecer so­
bre o Cocligo Penal de 189 , depois de acurado estudo,
corno diz, concluiu o eu trabalho apresentando á Camara
dos Srs. Deputados um projecto de COllio-o Penal em Bun­
stituição ao Codigo actual e da leitura d'esse projecto sob
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o n. 176 dc 1896 redigido para 3." di cu ão do project.o
n. 25 de 1 93, verificamo que permanecem de pé todas
as questõe levantadas perante os tribunae, poi que a'
Commis ão nada mais fez lo que popiar para o art. 412
do seu projecto a dispo. ição do [1,rt. -1 7 do Codio'o vigente
com a unica differençm de supprimir aos crimes de furto
a acção privada.

Diz o art. 412 do projecto apresentado':

«Haverá logar a aCç'iío penal:
§ 1.0 Por queixa' da parte offcndida ou

de quem tiver Q direito de repre ental-a.
§ 2.° Por d nuncia do ministerio publico

em todo o. crime e contravenç'õe .
Exceptuam- e :
r. O crimes de damno não tendo havido

pris)1o em fi a0'l'allte.
II. Os crimes de diffamaç'ão e injuria.
TIL Os crimes de violencia carnal, ofl:'en­

sa ao pudor e rapto, alvo i a offendida for
mi erave.l e pedir a intervenç'ao do mini terio
publico si fOr a ylada em alO'um estabeleci­
mento de caridade, ou i o crime fOr commet­
tido com abu o do patrio poder ou da autori­
dade de tutor, curador ou preceptor.

IV. O crim mencionado nos art . 6,162,
170, 171, 2UO (L· pm·te), 313 (L" ]Ja?·te) quando
a paciente fOr conjuge, 333 (1." jJ(I,1·te) e 334-. (24)

§ 3.° EJ.'-officio, quando a denuncia não
tiver siclo dada no prazo da lei.»

Não satisfez pórém ao Dr. João Yieira o projecto
apresentado em sub titui~'ão ao Codio'o Penal e, por con i-

(2i) O artigo acima 110 projecto dizem re-peito a brazileiro no e;\:tran­
geiro e a extrangeiro qne natnllllisou-se: a Yilipendia\:ão de cnlto ou de
cousas Ine lhes pertençam; a reyela\·ão de egreclo confiaclo: a eno'ada em
casa lLlheia; a lesões corllorne leI' s; a abn o ele cli ciplIna ou correcção;
fi apropriações indeVidas; e fi achada de objecto' perdidos. .( +--
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deral-o defeituoso, por sua vez apresentou {L Camara dos
Srs. Deputados um projecto subo titutivo do primeiro e ape­
zar da exposição de moti os que apresenta, tambem, em
seu projecto de 30 de Junho do corrente anuo, não resol­
veu as questõe de que nos occupamos, consignando, ao
contrario, a mesma confu são entre mataria de direito e
de processo, ,tal como temol-a pelo Cocligo actual.

- Assim ê que disse o Dr. João Vieira no art. 428
do seu projecto substitutivo:

«A' excepção dos asos previstos nas dis­
posições anteriores haverá logar a acção penal:

Por delllUlcia do mini terio publico ou ex­
officio em t.odos os crimes e contravenções.»

A di posições anteriores a que se refere o artigo
acima são as do tit. 7.° cap. ].0 e 2,°, isto é, são as que
dizem respeito á violencia carnal, offellSa ao pudor e rapto,
onde diz o projecto:

DISPOSIÇÃO COMMUM

«Pelos crime previstos nos artio-o antecedente s6
se procederá por queixa da parte, a qual não será acceita
depois de um anno a contar do dia em que o facto foi
commetticlo ou chegou a noticia de quem tiver o direito
de apresentaI-a em loo-ar do offendido.

Tera lQo'fLl' o procedimento officiaI quando
o facto:

J. fór cOlmnettido em logar publico ou
accessival ao lH1blico -

n. quando fór commettido com abuso do
poder paterno ou tutellar;

m. quando tiver causado fi. morte do 01'­
fendido ou fõr acompanbado de outro crime
que a lei puna medianta processo ex-officio e
com pena re trictiva da liberdade pe soaI não
inferior a quatro anuos.»
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Nos crimes de rapto-arts. 278-279, no de injuria
e diffamação-arts. 323-330 e outt'os, ,deterl1l:na ainda o
projecto que só se procederá por queixa da parte offen­
dida dentro dos prazos estabelec:ào .

:Manifestamente, o projecto do Dr. João Vieira, no
que diz. respeito á materia da acçao penal, é muitis imo
peior do que o projecto da Commis ão da Camara dos De­
putados ainda que este tambem houvesse confundido a de­
terminação da acção com queixa e denuncia.

Fixar o prazo da prescripção da acção' privada,
como fez o projecto do Dr. João Vieira, e, ao mesmo tem­
po, declarar que esse prazo conta- e da data em que che­
gar o crime ao conhecimento de quem tiver o direito de
representar a pes oa offendida, é querer leg'islar estabele­
cendo margem para duvida e discns õe intrincadas.

Como se ha de provar a epocha da cheo'ada d'essa
notic:a? Deverá merecer cred:to a affirlllativa do pae, tu­
tor, cmador, etc.?

Pois ní'ío é tí'ío facil illudir- e a di po ição? A
epocha para a propo itlll'a da acção, dando loo'ar a pre­
scripção d'es e clireito, não de.ve as entar n'uma incer­
teza.

Apre cripção do direito da ncção' deve sempre
contar- e da data do commettimento do crime e i é po ­
sivel que UIll crime do que diz lU re pe:to á honra da fa­
milia, só chegue ao conhecimento do que têm o direito
de representação, ei, oito ou doze meze depoi de pra­
ticado, tambem é certo, 'que raras veze as im acontece
e ha remedio em prolonO'ar- e o tempo da pres ripção, i
é que i to con tituiu a raziLo da di po :çõo do projecto.

Outros motivo., a:nda, no levam a on :derar peior
o projecto do Dr. JoíLo Vie:ra, no que diz re peito a acçíLo
penal, e ão que não Yêmo razão para que ó po a in-
tervir o Mini terio PubEco no O'undo ca o do n. rn da
di posições COll1mUIlS acima transcripta, quando o facto
seja acompanhado de outro crime qu a lei puna mediante

?
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processo ex-officio e com pena ?'est'ricl'iva da l'ibenlacle pessoal
pO't Jncâs de q16at'ro -annos.

Si o fundamento da acção privada consiste tão só­
mente no respeito á honra da familia, eJIa só deve cir­
cumscrever-se áquelles crime que disserem respeito ex­
clusivamente á llonra, porque a punição cl'estes, só.á parte
oefendida pàcle interessar.

Acompanhado. nm cl'esses crimes de qualquer outro
já não é sómente o offendiclo, o interessado na sua puni­
ção e nã.o cOl1lprel1endemos como se deva restringir a in­
tervenção elo Millistel~io Publico sómente áquelles, cuja. pena
fõr superior a quatro a.unos.

Depois, o Dr. Jo'ão Vieira em seu projecto, nem ao
menos, seguiu o criterio do projecto da COll1m;ssão, que
d~u aCç',ão privada ao crimes de offensas physicas leves,
prtra que invocasse em seu favor o argumento de ter re­
sultado de um cr;me de acçfw ]lrivada outro crime de ac­
ção privada. N~o elle pensa que as offeusas, embora le­
ves, mereccm a. attenç',ão cla sociedade; deu-lhes a,cção P\l­
bl :ca, quando ex:stirem como crimes i olados, para cabir
na incoherencia de, appareceudo ellas como resultado de
outro crime, tomarem o -amcter de crimes de acção pri­
vada.

Note-se, porém, que não justificamos o systema
adoptado pelo projecto da Comll1issão, tornando privada a
acção nos crünes de oflenslLs pbysicas leves, como o era p lo
ant'go 'Cod:go elo Processo Criminal.

Si a tendencia do direito cr:millal moderno é tor­
nar todo o crime de acç[í,o publica, aca.bando-se com o res­
quicio do direito de vingallç'a de que se orio'inou a queixa
entre os romanos; e .j a razão de manter-se tal disblCÇão
entre crimes de aCç'ão publica e de acç,:ão privada reside
exclusivamente no r sl'C'ito ,I. familia, por excepção, admit­
timos que no' crim . relativos á honra das famiJias mante­
nha- e a acção privada, mas tão sómente n'eUes.

Po: , s: o projecto n. 176 ela Commissão da Caman"
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dos Deputadus tornou de acção publica os crimes de furto
e damllo, onde ma~ deve se intere sal' pela purtição do
delinquente, a pessoa offeJidida do que a sociedade, porqúe
havia de tomar de acção privada os crimes de offensas
pbysicas, embora leves, onde mais deve se considerar offen­
elida a sociedade do que a pe" oa oEfendida ?

Ei ahi outra incoherenc:a que preci ava er corri­
gida pelo leO'islador e que certamente o será, po: que de­
vemos, quanto possivel, nos apIJroximar, na coufecç'ão do
Codio'o Penal, das sabias theorias da escola positiva que
faz hoje o oro'ulho da moderna Italia, (25)

(25) Ro onheremos o perigo rle 'erem auoJllada: in totll1ll, n'ulll 0­
digo, a doutrina' da esroln pO-ili,'a com ns sun- investi 'açõe, aotlu'opologi­
ca com o eu criterio ria temibUichlde para a pllni\'úo lle delinquente, a ­
im como lamhem reconhecemos o perigo de adoplar- e desde já a ua

theoria no lJlI diz respeito lÍ arçúo pllblica e primrla.
H, [lerri em sna Sociologia a pag, 4+0 diz; «O exercicio da a.cçúo pe­

nal pelos cidadúos pórle terrlllas formas c nforme elle é c nferirlo 'ómente á
[les 'oa oO'enclida pelo delicto, ou lambem a qnalquer 011(1'0 cidadilO, A pri­
meira fónna jli arlmillida enlre os pOI'O. ril-i1i ado ( ll1 nece- irlan de mni­
la reformas, .obrp tndo no llne diz l'e.peilo á snbordinnçúo do a çúo penal
ti queixa do onenrlido, que clel'e ser re;tricta e me-mo abolilla, Na verdade,
posto rlne este dircito fos 'e nlé aqlli reglllndo por lei, ómente em cooside·
rnçúo ti grovidndo jllril\ira e mnlerinl do deli\'lo, li pr ci-o d'om em ileante
qne elle seja con iilemdo em rehl\'ilo li pelTc,--irlade do delinquente, porlJne
a sociedarle tcm milito mai' intere" e m s clef ncler \' ntrn o aulor d'nm
peqllello delicto, i cll li 11m cl'ill1ino 'o nato 011 alieondo on habilllal, rio
qlle rlel'encler- 'e, rOlllm o nnlor crulII rlelicto, me.mo mai, grn"e, i se lmla
d'nm crill1iao-o (lo orcn 'iilo 011 por lJnixúo.

E a nece- 'idade da llueixa pril'lldll para c rio (le1iclos núo é JIlai'
do que uma fonle de ai 11'0: e lle lrnnsacçõe. de-mornli 'adoro entro oO'en­
ores e otrellrlido »,

Onrol'nlo, occupando-'e da dislinc\'iio da ncçiio em pulllica e pl'h-ndn,
diz; « 'om tnl dh'isiio e.qllecem complclalllenle o' delinrluenle-, niio inda­
gam 'i elle li teincidentc, i o moclo por qu perpetrou o deliclo é on não a
j'evelnçúo de 11m malfeitor perigo o, elc, Cm imple' ~idndiio oft'endirlo tor­
na-se as im o al'bitro da fllnrção social, da rcpre-süo, E' eUe o jlliz da con­
yeniencia rle fnzer oltrer IImn pena ao violatlor d lima lei sociat; li elle
ljuom decirle i a bem do egllran\'a sOI'ial onvem pl'end I' o delilll[lIeute ou
deixal-o \ivl'e, ctc,»

A distinc\'iio ntTe n \'iio pnhli~lt on pril'olla, II exi,tencia de"lll no'
('orligos moderno-, ainctn qlle como exc'cp\'ÜO d'aquella nilo e ('oncilill, éver­
Ilnde, com o I'lInrllllJJenl rio rlirl'ilo rlI' pllnir, como (em siri o modemumente
nllmiLtirlo, lllio se roneilin nfim ('0111 n rlI'fezo MinI. lJlle nüo de,'lu flol1r
depeudente ria I'ontntle tio oft'endillo, () ~liui;terio I'lIhlico, 'otTr> por as,im
rliz·r IIl11ll olnçiio rle oonlinllidarle no exe\'('i('io Iln ac\'iio para rel'ressãodo'
delicIo, mlls seja dilo cm Ilbono (.11' IImn \-errlllcle dllrll; - enlre no", s­
pecialmenie, assim o exige o socego e 11 ll'auqllillicliuj '!lo lar rlomeslieo,
porque só para o crime, c[ne o aft'ectam jll 'litlcamos n acçiio J?ri,'ada, '2

,./



PARAGRAPHO 3:

Sem embargo da cOl1siLlerat;ões que fizemos ácerca
da cl-etenniuação da acção e da. materia de processo

que envolve o art. 407, tomemol-o tal qual se a.cha e
estudemos em fa.ce da sua. disposição o modo de julgar
dos 110 80 tribuuaes.

Consio'na elle que haja 10o'aI' a a.cção pcna.l:
«§ ] ,0 Por queixa da pa.rte offendida ou de

quelll tiver qualidade para representa.l-a.»»

O projecto u. l7fi da. Commis ão da. Cama.ra dis e:
«§ 1.° Por qneixa ela pa.rte offenelida., ou de

CJ.uem tiycr o direito de representaI-a..

Não Jm clifl'eren~a como vemos, pois que a palavra
I]unliclacle elo art. -107, correspouele á palavra di'feito do ar­
ti~o 4J 2 elo projecto.

o nos 'o ~I ini 'tprio ):'u hlico e. ri e orei ina rio, <1 mni . su 'cepl iI'cl li pa ixüo e
ao ]larlirlari 'mo e muita' vel.e- I'(>mol-o, qwLlmi:ero in lrumenlo, subordinado li
11repolencia de go\'erno. até boçúe" I'usle-no', mhom, [ls.im no.; exprimir,
mo. é preci'o que digamo, n vel'Clnde, Na 1Io:sa term o capitulo (lo cri­
me. lie responsnbilidarle é 'uh:;;lituiclo pelo regimen (ltt impnnidade, acal'i­
cialla ]leia politicagem dos govel'11os de nldeia; e sendo como é o nos.;o ~Ii­

niSlerio Publioo exercilIo, (LUasi sempre, por individuos politicos, que Itlé
11M Ca,pilftes, longe de desempenharem com criterio as 'lla funçãe-, sahem
pelas rlla n fazer meeting:;; e a injuriar ndl'ersario', s rin temerario propor,
rio11RI',lhe o en.ejo rle penetrar no lar rlomestico, a pretext'o rle punir os cI'i­
mes, quan(lo o seu fito talvez fo '.;e exercitar uma vingançn contm um ad,
\'ersario politico. No-so e, tndo de a(liau-!:.:>.õ1Iento nindn nlio exige n supres lio
dn flcçlio privada em cerlos crim,e:;; e esteja embo\'!t clla em conniclo com o
fllndamenlo rio (lireito tle pllni!'. fa,.elllos \'otos para a sua IlHlnulen\'ilo no
C'orligo l'enol. lia rle pre\'alecer par elll(l!lltnlo a opilüilo do illu,trado Carmra
'filando dis e:

<lA, acçiLO crilllinnl pertence em Ihe.;e ti sorierlnlIe e ao' seu'
I'epl'e 'entontes que e llcll11m jl1\·cstirlos l['ellll; rI'ahi G cllltmar,se a('\'ilo pu­
hlicn, Algumas "ezes, por amor li. paz,IL l' [lllta\'ilo Oll no intereõ es 110
otrendido. a. lei acha conveniente fazer rlepenllel' da, yontarle da pessoa le­
zada, a puuiClio do rlelicto qlle lhe prejurlica, gsses llali tos tomam entilo o
110me de (ieliclos (laudo loga'r li acçilo pri\·ada.-COltl'S. de dl'oit crimi'llel
~§ 5!i 'e 5~S,



o ~ 2.° do art. 407 faz comprehender o intuito
do legislador na confecç~ão d'e. se § 1.0, e notamos desde
já que por mais lio'ado que 'e SUl ponha o § 1.0 á exce­
pção do n. 2 do ~ 2.0, não devemo concluir que só o offen­
dido possa usar da acção penal.

De de que o facto crimino o não e ti"er comlJre­
II ndido no enumerado no n. 2 do . 2.0 citado, i to é,
nao fôr de acção puramente privada, o offendido poclerá
propôr si quizer a . ua acção, 1'e ultando d'ahi o eguinte
cdt rio na cOll1petenciu. das acç'ões penae : o offendido
pMe promover a punição do delinquente qualquer que seja
o crime de que foi Yictima: ao Miuisterio Publico compete
cUll1ulatiYlllnellte com O ofi'ellclido a acção penal até onde

ta não fOr privati"a do offendido.
. Faz mo sta observação porque, á primeira vi ta,

parece que, tendo o Codio'o dado o direito de queixa ao
offendido nos crime.. de acç,ão privada, ao pa <;0 que para
o demais creou a denuncia por COD ideral-o publico ó
no rimes de acção priyada poderia a pm'te oft'endicl1l
apr entar a lU1 qu ixa. ::'Ira, omo em qualquer crime
empre ba um offendido, a razão que ju tifica fL queixa

no rimes de acção primela, justifi.cal-a-á no ele acção
pnbJica.

Ma: ainda se ju tificfL a amplitude d'e' e direito ao
olfendiclo porque, dado um crime de aceão publica, si o or­
gão da justiça 011 er"a-se inerte, não procurando de ao'­
0ra\'ar a ociedade Ilem abafar o alarma por elle produ­
zido, o offellcli elo , nao porque lhe aja licito exercer uma
vindicta, ma , para COl'l'io'ir a inercia crimino'a do :JIiuis­
teria Pnblico, podera a.presentar asna qneixa, afim de qne,
yerifiCRda a v rela.de, aja, punido o delinquente e defen­
dida. a ociedade.

A di po ição dOe se'5 1.0, porém, encena varia que­
tões originada do rlireito de represenção qne eUe confere

a.o pae, tutor, curador onconjuO'e, le":1ntando- e tambem
uma questão acerca da exten 110 ou verdadeira comprc­

L(ó
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hensão do que seja a pa1"le otfemlida, sobre a quaes muito
cou\" lueute será consultar o modo de julgar dos tribunaes:

'rem direito de representac:ão o pae, pela filha
maior de 21 annos, qu abandonou o lar domestico, quando
e tratar dos crimes do arts. 267-207 do Codigo Penal?

Tem direito de represelltaçfLo o il'mão pela il'mã
orfã?

o filho pÓlle SOl' cOI1i::>idomdo parte offelldida pal'a
o fim de proinovel' accn llç'ão contra o ti sa Híno de seu
pae?

Tem quajjdade o padrasto para representar a en­
teada, no juizo criminal?

'raes são, além d'outra, as qne tões qne.e pren­
dem ao ~ ].0 do tll't. -107 cujas (lecisõe. a re peito tran­
screvemos abaixo para facilidade dos que estudam formar
o seu juizo a respeito.

Pela aiJirmativa foi decidida a primeira questão em
sentença do Tribunal de Appellação do Estado da Bahia, a
18 de Dezembro de 18\)0, sendo o seu moelo de julgar con­
firmado por accordão do 'upremo Tribunal, ele 27 de Fe­
,ereiro do anno passado.

em embargo do acatamento que yotamo llS de­
·i. ÕOS do upremo Tribunal, não ltes:tamos em sub creyor

a nota de destoanie dos tex'los expressos da lei, C.'Cl·;pta pela
Redacção do-O Di'feito-llo final da transcripção do ultimo
accordão, visto como a espec:e de que se tratava não C0111­

preIJendüt o caso do filho-família, dependente da represen­
tação de seu pae, em virtude do patrio poder, hypotlJese
muca em que poderão ter applicação a Ord. elo Liv. 4 ti­
tulo 81 § LO, a Provo ele 2-1 de Maio de 1823 e o Dec. de
1 de Fevereiro de 18-!8. (20)

(26) Vistos esles aulo ,elc. Negam a ordem (le habeas-co,.p"s illl­
pelrada por ebo lião João Longo, por serem improcedentes as uullidodes
oUegndas contra o de pncho que o pronullciou no art. 270 § 2.° do Codigo
Penal, vi to ter o poe direito de dar queixa POI' ua filha ainda que maior
(le 21 ouuos, porque o filho familia, qUIlIC]ner que seja a edllde, perma­
meuece sob o palirio poder ;-0 perdão da offendida não póde pOr tenno ao
processo ex-vi do art. U4 da lei U. 15 de 15 de Julho de 1892 em virtude
de tl"lltar-se de um crime illaftallçavel, e a falta de corpo de delicto ape-
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A seo'uncla questão foi reso1 vida. negatiYamente pejo
Tr;bunaJ de Revista do Estado da Bahia em accordão de
1\) de Abril de 1 \:J5, (27) parecendo-nos que duas op:niõe
não e podem Jeyantctr a re peito,

Attendendo ú incapacidade natural dos menore , as
nossas Jeis jáma:s os coHocaram na cOIlt:l1 o'encia de niio
I aderem, por i so, fazer valer os eu direitos, dando ao
pae, mãe, tutor ou curador a faculdade de repre entaJ-os
em juizo e fóra d'elle, e, i alguma yezes elJes apresen­
tam-se pcrante os tribullaes, por si, ou representados por
aJguem que não. ja qualquer da pe soas ind:cada, não
ó senão por uma Ilco'ligencia dos juizes que se de curam
do cumprimento dos eu devere.

De facto a Ord. do Liv. .,l.o t:t. 102 impõe ao jlliz
o dever de não deixar em suas Comarcas orfão sem
tutores que os representem em todos os acto da ua v:da,
e é raro yermo CUll1lH-;do se humanitario dever, pela
inercia que alguns juize. demonstram no desempenho do
eu cargo.

Pen amo qhe foi correcta a decisão do 'rribunal
da Balda na pnrte 'm qne considerou pe oa incompetente,
portanto, em qualidade o irmão para representar a irmã
offendida, pois nua ha\"E'ndo tutor nomeado e querelldo- e
in. tmll'ar 11m pt'oce. o em qlle hnja um menor ofT'endido,

na' influiria para a classiflc,t\'ito llo crime e nito pura mudur a SUII nalu­
re?a e por e se motivo llÜO c n'tituil' nullidade que dê logul' IÍ. conces ilo
da ordem rec[llerirlu, '1'ribuual 11e Appelluç,w da Bubiu, 1 de Dezembro de
1 96,-L. VascolLcellos, prc~ileule e relutor.-Ca "1'0 Lillla,-·j-? Dantas.­
J. Spillola.-A.merico Ba'Tcto,-LolJCS rIe L'a tro,-J. .dguíar.- ollza Lima.

otrim Leclo.- Guimaràes el'1le.
-Vi 'to' e relatados esles aulos de recllrso de lwbca -corpus em que

é illlpetrallt o bacharel Lfturo Lopes Villft ·Bou , a favor do puciente re 01'­

rido Sebustião João Longo negam lltO\'imento 'uo reolU'SO interposto a fls.35
d'este autos. upremo '1'ri bunal Fed l'lll. 27 de Fevereiro de 1 9G.-Aquino
e 'astro, pre 'idenl .-Pilldahyba de i.lIattos.-1fibeiro de .A./1l1eilla.-Jorlo
Ped'·o.-H. do E >pirito anto-.Bel'llardÍ1lO Fp.'Teil'a.-Jo é Hygino.
Vencido.--Am.C>'ico Lobo. V ncido. Sendo Dulla a qneixu, incompetente é o
juiz da pronuncia, vi to que o proce e.juimle u ter sido iII lUlIrado cx­
onieio. ( od. Penal, url. .J07 § 3.0 )-11Ianoel lIlul'ti11ho.-Figneredo Jn7lior.
- Vencido. Joiio Bm·balho.-Mc.teedo SOMes.-Pereira Franco.-Flli pre ente,
Lueio de Mendonça. LI

(27) Vide nota 17 supra.
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o remedio é requerer-se ao juiz de orffios a nomeação de
tutor que instaure a accusação em nome do otfendido, po­
dendo qualquer cidadão, ainda mésmo extranho) requerer
essa providencia, (2 )

A terceira questão foi talllhem resolvioa negativa­
mente pelo Tr;bunal da Relação de Ouro Preto em accol'­
dão de 18 de Jane:ro de ] 896, declaranclo-a de inteira pro­
cedenóia, ou assentando os fundamentos de a 's:m decidir
nas jur:dicas râzões apresentadas pelos advogaclo que func­
cionaram no processo em fftvor elo réo, .(29)

(2~) P, Pe3"oa, Pro~. O,'im, nota üio.
(29) «O.. representantes Oll continuadore do pae lIIorto me mo no

fõro civil 'ão todos os seus filhos e não alguns d'elles. D'onde- Ó todo o'
filhos representam actim e pas il'ltmente o pae fallecido; e na hypothe'e em
(Iuestão, tão sómente dois do filhos dlL \'ictima acudiram a juizo e tarctia·
mente.

A appellarmo , portltllto, para o direito civil, o (lue não fõra licito,
ainda assim os (lois fllhos de Jacob Andries, sem o concurso dos demais co­
il'mãos, não Il0dialJl invocar u l'epresentaç'ão leguL do mOIta,

Em materia criminal, po.rém, por ua natureza .vtricli jU1'Í8, o djreito
lle l'epre entaçã.o do o/rendido, bem mais limitado, é de/ilud llelo Codigo do
lll'ocesso criminal, qne dispõe:

Art. i2. A (plei~a compete [LO oft'endido, sen pae on mãe, tutor ou
cmador, endo menor, conjuge,.

O/l'endicio, ensina-nos 11 simple' razão e O' mestres-c8t qui passlts,
aquelle (pLe som'eu immewatnmente a \'iolencia, é a \'ictimlt (lo delicto; 01'·
fendido, nl1 h.l'pothese emergente foi Jacob Andries, o illfelih (lne succum­
biu aos ferimento' produzillps pelo tiro desfechado pelo não meno' infeliz
réo.

Mas o citado art. 72 não dá ao filho do oft'endido o (lireito de queixa;
não só llorque ao proprio [llle o confere, sendo meno>' o fi.lho oflen'!i,to,
como porqlle niio puderlt concedei-o a todo' o' filhos, mas ómente a alguns
(l'elles; o (Iue uão fõra ju to, pois o sen fundamento seria }lUra e simple'­
mente a filiação qne milita a favor de lodos,

A todo" como di semo , niL.O em pos ivel o direito de queixa; }Ior i o
li bem de Yel'-se que consistindo o direito na f"ctculta,9 agentl'i. na pratica,
os meslllos (lireitos a yarius pessoas alTastaria aos demais desl1strosos absur­
d.os, e a uma situaç'ão tal, cuja, ..oJu~ão juridicll seria IWl impossivel. Em ver­
d-ade imnginemos UIII ol'ime (le acção llllramente privada em cujo proces 11

um dos 1Ilhos desi 'tisse e]lercloas o offensor, e~tinglLin(lo-se a acção penal
ex-"i do art. 71 do 'olligo Penal e UJn outro filbo com tão bons direitos que
o primeiro, a invocar extincta IL acção, e chegaremos li conclu·ã.o da im­
praticallilidade da acçiio criminal ]lor porte dos filhos do 00: nlli(lo.

Sobre o que levamo dito, cumpre pOUlleror <lue o oll'endido nem
sempre SUccLllllbe ao delicto,

E entilo como o nrt. 72 niLo declltra que a queixa só cabe aos re­
presentantes do olrendido, na falta lia mesmo, seremos forçados a extender
aquelle dIreito a um e outros, e as diffiouldalles continuarão de pé, avolu­
mados do grosseil'o ab Lu'do juridico de nJlJ mho Tepresentar em juiho e,
para assim mzer, tutelar ao pae, sui juris e no exercicio pleno de sens m-
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Realmente já P. Bu no, tratando da repre entavão
lcgal fazia cnt:r a necess~dade de dar-se tal direito aos
descendentes e aos irmãos do offencrdo fallec:do, expres­
sando-se ne tes termos; «Os irmão, mormente quando ub­
stituem os paes pela ausellc:a ou enfernúlade destes, DEVIl­

Rl,ul ter a mesma facullade de repre entavão, pois que
prevalece a mesma razão, fazem as yeze de pae. (30)

Nosso ci:reito porém não adm:tte assim a repre en­
tavão e já o r. P." Pes oa dizia: «Na queixa não 'e dã
reciproc-dade e a s:m o filho não a póde dar a re peito do
eu pae. (31) (2)

ultima questão foi resolvida afJirmatiyamente pelo
Dr. Yiyeiro de Ca tI'O fun Jando- e elle em que o art. -107,
em seu § 1.°, que analy amo, não exio'e que a queixa seja
dada pelo pae ou tu tor ; do emprego dn palavra quali­
Ilade concluiu que, ou e tratasse de filho ou de enteado,
desde que llab:te no lar de alo-nem faz parte da familia
d'e se alo'uem, e tei sob a ua guarda e protecçfio in­
cumbe-lhe, portanto, zelar como um sflo-rado depo ito, etc.

Não obstante o julo'ados que c:ta, o Dr. Vjyeiro de
11 tro e specialmente o do 'fr;bullal upremo da He pa­

1)11<1 de D de Novembro ele 1 I, como fundamentos do cu
modo d decidir, diyero'illlo da sua op:nião.

E' sempre per"o'o o fazer deri"ar um d:reito de
meras considcraçõe; si lla meios legae para que por
lIes, em dados caso e r.: oh-a ullla que tão, a d ci ão

que não ass nta,r n'e es meios poderá ser tida como
absurda.

i a nos [t, lei deterll1'nam que haja um tutor
ou curador que represente o lllenor ou interclicto, 'i im-

r ilos quando ao proprio pRe Ó R,.i"le illelllko e1ireiLO, 'elluo o Jilho O'ell­
e1iuo mellor, e. poi", nüo podendo figumr em juizo por 'i.

'oll-equent menll'-uo IIlho falle:e ('Oll1pe:l'lI 'ia legal para n"('\I'ur o
00'1"11 01' de .1'U poe, e a sim jli douirillOI"n o o"iso de aI de )lor\'J dI"
1 oa o (lue é cOllfirmado pelo unico excep\·ito do nn. a2+ do Codigo Peno!..

(30) Apont. 'obre o proc. _crim. 11.131.
(al) oe!. do Proc. rim_ I\ota 6.6. 1 L
(~2) VieLa nota no art. ~O .
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põem mesmo o dever ao juiz de não deixar em suas co­
marcas orfãos sem tutor é porque quizeram que tives­
sem um representante legal para todos os actos da sua
menoridade ou interdic(,\ão, para que em caso algum ficas­
sem prejudicados em seus ciireitos por falta de quem os
representasse, Nossas le:s, portanto, são terminantes, como
vimos ac:ma e na e pecie que subiu á conclusão do Dr, Vi­
ve:ros' de Ca tI'O o padrasto poderia ter sido o tutor da
oft'endida,

Si não se invesfu d'e sa qna.lidade para represen­
taI-a, paJ'ece-nos que deveria ter s:do declarada perempta
a, accu ssa(,\ão ,

Quem será, por ventlll'a, 111a:s naturalmente, repre­
sentante d'u1J1 menor 0\1 illterdicto? O padrasto ou um seu
irm fío ?

A doutrina do Dr, Viveiros leva a dispeusa.r-se a
repre entn~:ão do tutor ou curador todas as vezes que o
menor t:ver um irm1lo que se apresente por elle, ou al­
guem que o t:vesse creaelo e trataelo como filho,

Ha na verdade entre os irm1los verdadeiros laç,os de
COl1- anguine'elade que nã,Q podemo. admitt:l' ntre padrn to
e enteado e negar ao irmão a repr sentaçrLo do irl1li1.o, sem
duvida, será ma:s desconhecer os la(,\D' respeitave:s da so­
ljdar:edade familiar, os seilbnentos ma's santos da l1a.tu­
re;;m humana. do que neo'al-a entre padrasto e entea.dn.,

E si a lei eons:clera illegitiJ.Do o irmrLo IH1,ra repre­
sentar a irmã oft'enel idn., ens:nn.ndo r, Pessoa que o reme­
el'o é requerer-se a nomeaç,fí,o ele um tutor,' conforme vi­
mos, com ma:oria de razão eleve cons:derar-se illegitimo o
pacLt.:llsto para representar a enten.da,

~ sn ppamo CJ ue o upremo 'rrillllUal não confir-
JIlar:a a dee:s1'ío do Dr, '-h-eiros de Ca tro, como parece
fac] deprehe)ldcr-se de 11m11, sentença sua cm clue apesar
de eleclarar que o d:re;to para dar que:xa pelo filhos não
é sómente conferido a quem te111 o patrio poder, ensina que
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basta para justificar aquelle dire:to o reconhecimento não
CONTESTADO por escriptura pubrca. (33)

Infiro cl'esta deci ão ter sido pensamento do Tribu­
nal não reconhecer tal direito quando, sem embargo de
exi til' uma e criptura publica ele reconhecimento, houver
contestação da parte de alguem ácerca da qualidade de
pae.

o que torna-se dispellsavel
dão ó o patrio poder, mas não a
que realmente no caso de filho
l)óde dar- e e a de loclt<;>ão.

Pensamos, po: , que entre nó, a autoridade sobre
a pc oa do olfelldiclo, para o etIe:to criminaes. deve de­
rivar da lei, não ba. lfl11c1o que exista como en illa Bo:tard.

LI ~

(33) Acc. n. 43 li ~4 de ~lllio de 1 Q4.



PARAGRAPHO 4.°

Enh'emo na analyse do § 2,0 do art. -0107 que man­
don haver loo'ar a acção penal:

«Por denuncia do ministerio publico em to­
dos os crimes e contravenções.»

o art. -112 do projecto n. ] 76 da COll1Dlissão da
Camara diz:

«§ 2.° Por denuncia do minjsterio publico
cm todos os crimes c contravenç.ões.»

A's con ideraçõc' que fiílemos ao começar o cstudo
do § 1.° do art.-oI07, applicada inversamente a este § 2.°,
que deyc e achar de harJllonia com o § ] .0, temo a ac·
crescentar que tanto o ministcrio publico como a parte of­
fen lida, podem promover a punição do autor de nm de­
licto, pois que não sómente nos crimes de acção privada,
como nos de acçfio publica ha UIll offendido.

Não nos deu, por' m, este ~,como o havia fito o
antigo odio.o do Proce so, a denoll1inêLda acção popular
que ca.bia a qualquer do povo, nos crime. definido' no
art. 7-1 e seu §§, e a suppres ão cl'essa acção é que jus­
tamente potl ria trazer marO'em para ser interpretada a ac­
ção pubJ:ca como exclusiva do ministerio publico isto é,
com exclusão do direito do oft'endido.

Dissipada, porém, essa duvida. pelo confronto do §
2.° com o '5 1.0, precisamos saber si a acção publica que
cabia a qualquer do povo pela antigas leis acha-se sup­
]lrimida entre nó .

.Kão trepidamo em affirmar que o § 2,0 do art. -0107
foi ampliado pela Constituição de 24 de Fevereiro, que no

,0 do tut. 72 dispoz:
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«E' permiltido Ct quem quer que seja 'representnr, me­
(lianle petição, MS poderes publicos, denttnciar abusos das CtU­

toriclades e promover a ?'esponsabilidade dos culpados.»
i a re °ponsabilidade dos culpado só póde ser

promovida no juizo criminal e por meio de acção .. e si
como já. vimos precisamos interpretar esta disposição em con­
fronto com a do n. 23 do art. 34 da me ma Constituição, é claro
que o § 9.° do art. 72 nada mais fez do que ampliar a dispo-
ição do § 2.° do art. -107, creando a acção popular para

os ca os de responsabilidade dos fllnccional'ios publicos,
devendo ent nder-se a expressão culpado alli empregada
como subordinada a-funccionario o publicos-e a expressão
denunciar não como fórma de proces. o, ma como a fa­
culdade d leyar o facto ao conlH~cimento do podere pu­
blicos, emfim como a declaração do direito de agir perante
os tribnnaes.

E' sempre difficilimo interpretar mas i não po­
demos querer admittir igl10rancia do legi lador con tituinte,
confundindo fórma de proce so com materia de direito' i
não podemo justificar uma terriycl contradicção entre a
di posição do ~ 0.° do ':ut. 72 c a do n. 23 do art. 3-± da
Constituição, não devemos entender de outro modo a ex­
pressão-denuncicw- aJli empregada.

Dar-lhe uma interpretação ampla, i to é, em con­
sideração aos demais texto constitncionaes, é sanccionar a
doutdna da acç\ão popular, sem re tricçõe, para todo os
crime e coutravenções, sem di tincção de publicos ou pri­
vados, commun ou de re ponsabilidade pois que o final
do § 90° diz: «promover a ?'esponsabilidad~ dos culpados» e
não póde ser culpado sómente o funccionario publico, á
cuja cla se, entretanto, deve e tal' subordinada tal expres ão.

Ora, o legi lador constituinte não e manife tau
nem poderia e manife tal' conhoa a reação da acção pri­
vada para os crimes, cuja puniçao, por motivos pondero­
sos, mais interessam à pessoa ojfenclida e á ua famiDa do
que á. sociedade; como poderia, poi , facultar a quem quer

)
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que fosse o direito de denunciar taes crimes, si é que a
interpretação do § 9.? do art. 72 não d:z respeito exclusi­
vamente á classe dos funccionarios, contra cujos abusos
facultou a acção poplllar?

Vemos, entretanto, o Tribunal de Appellação do Es­
tado da Bahja declarar, por accordão de 2-1 de Agosto de
1894, que só ao promotor publico cabe denunciar, isto é,
só a eUe cabe a acçã? criminal para punição dos crimes
de responsabilidade, e annullar um processo de responsa­
bilidade instaurado por denuncia de um do povo, firmando
que a queixa compete ao offenwdo ou a quem tiver qua­
lidade para representaI-a, sem que ella possa abranger
factos referentes a terceiro, salvo connexão directa. (34)

'ranto il1íporta não conceder sinão ao ministerio pu­
b[ico a acção penal para punição dos crimes de respon a­
bilidade e, conforme entendemo , tal decisão é contraria ao
preceito constitucional do art. 72, que deu a quem quer que
fOr a acção penal nos crimes d'essa natureza.

Feitas estas considerações ácerca da acção popular
do § 9.° do art. 72 da Constituição, vejamos como se têm
pronunciado os tribunaes sobre a materia dos ns. do § 2.°
do art. 407, onde, dando-se ao ministerio publico a acção
penal em todos os crimes e contravenções, disse o legis­
lador:

(34) Vistos, relatados e di cntidos, depois de sorteados os adjuntos,
estes autos de responsabilida(le criminal, em que é l'eCOJ'l'ente o juiz de
Direito da Comarca de llhe6s, in tanrados por denuncia de Franci ·co Ri­
1)eiro Caniço contra o Bacharel João da Molta Ramos Costa, por diverso actos
praticados contra o denunciante e ontro', tomam conhecimento do rec1ll'so in­
terposto, ex-ofticio pam anuul\ar todo o processo por violação do dispo. iti­
vo do ad. 4Di do Cod igo Penal que, regulando a acçüo penal, s6mente ao
minislerio pu1)lico confere a aLtribuição de dar denuncia, pel'mittindo uni­
cnmente a queixa á parte offendida ou quem tiver qnalidade para represen­
tai-a em que e ta po sa abranger facto referente:; a terceiJ'03, salvo conne­
xiío di recta.

Extl'llnham a inconveniencia de linguagem e a ansencia de fun(la­
mentos jnridicos na respo ta do accnsado, pelo que o adyertem.

Pagne o denunciante as custas.' Bahio. e Tribunal de Appellação, 24
de Agosto de 1894.-Luíz Vían?la, presidente.-J. Spinola.-Salvadol' Pio'ca,
-Macedo de Aguia?"
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«Exceptuam-se:
1.0 Os crimes de furto e damno, não tendo

havido prisão em flagrante;
2.° Os crimes de violencia carnal, rapto,

adulterio, parto supposto, cnlumllia e injuria em
que sómente caberá proceder por queixa da
parte, salvo os casos do art. 27J.»

O projecto n. 176 da Commissão da Camara disse:
«Exceptuam-se:
1.0 Os crimes de damno nã.o tendo havido

prisão em flagrante;
2.° Os crime de diffamação e injuria;
3.° Os crimes de yjolellcia carnal, oft'en­

sas ao pudor e rapto, salvo ,i a offendida fõr
miseravel e pedir a intervenção do mini terio
publjco, si fór asylada em algum estabeleci­
mento de caridade ou si o crime fOr com met­
tido com abuso do patrio pod r ou da autori­
dade do tutor, curador ou preceptor;

4.° Os c~';mes mencionados nos art. 6.0,
162, 170, 171, 299 (La parte) 313 (1." pa'rte)
quando o paciente fõr conjuge, 333 (1.a pa?'te)
e 33.!. (35)

FURTO
Apreciando as questões relativas ao n. 1.0 da ex­

cepção do art. -107, devemos notar que, publicado o Codigo
Penal, o criterio para di tinguir entre a acçã.o publica e
lrivacla nos crimes cl'essa eSIJecie, foi logo modificado pela
Lei n. 21 de 1-1 de Outubro de 1891 que mandou conti­
nuar em vigor as disposiçõe do Decreto n. 3.163 ele 7 de
Julho de .1883. (36)

(85) Vide noLa Upl'll .
(86) Dec. 11. 8.168 de 7 de Julho de 1888:
A['t. 1.0 Admitte denuncia e será julgado pelo jl1ry o crime de furto

de gado l'aCCUIU, cavnllnr e muni'.
Art. 2.° A disposição do artigo antecedente applica-se tambem ao

y~
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Pelos texto d'es e decreto, em confronto com as
cl:sposi<;,.ões do Decreto n. ] 21 de 11 de Novembro de 181:12,
E'xplicativo da lei n. 21 e do Dec. n. 3.163, vê- e que o
pen amento do legislador foi distinguir entre materia de
de direito e de proce so, poi que a neces idade das leis
posteriores ao Cod'go consistia na determinação da acção
publica nos crimes de furto, e não na determinação da
fórma. do proces o, como é faci] verificar dos termos do
mesmo Decreto n. 121 de 1892. (3í)

Si pela publicação d'e' a leis complementares do
Codigo Penal cabe alO'uma cen lua ao legislador, esta deve
con istir em ter subordinado a acção publica, em taes hypo­
the es, i vontade do offendido, pela necessidade de repre­
sentação para que po~sa o promotor agir, pois bem não se
comprehende que, dependendo a acção da representação da
parte oft'en clida, seja e]]a cOlls!derada acção publica.

Si publica é a ac ão em tae casos, de -er- 'e-ia
de de logo autorisar o procedimento do mini terio publico
'em depelldenc:a de j epresentação de pessoa alguma; si
privada, não comprehelldemo como possa fUllccionar o or­
gão da ju tiça, a não ser em casos corno o do art:go 27,1,
onde razões ele ordem pubLca acon elham' es a intervenção.

Promulgado, porém, o Coeligo Penal, foi em 14 de

furto (Ie prouucto: 1.0 da lavoma, inclusive e tabelecimentos viniculos; 2.°
dos e tabelecimentos de alga ou preparação de carne, peixe, banha e cou-
ros; 3.° do: corte- de ma(Leira. •

Art. 3.° 1'0.1'0. se dar a denun ia no crime de furto de que trata o
art. 2.0 é e sen ial que 03 objecto não estejam l'ecolhidos a depositos, ar­
lllazell on celleiros.

(37) Dec. II. 121 de IL de Novembro de 1 92.
Art. 1.0 A lei n. 21 de 24 de Outubro de 1891 romprehen(le, quanto

lÍ. acção publica, o ftllto de gado de qualquer e 'pecie, competindo ao Es­
tados a determinação da fórma dos re~pectivo proce o e julgamentos.

Art. 2.° Nos crimes a que e refere a me ma lei, a ac\'üo publica
serú iniciada sob l'epresentação do offelldido, e perime peja desisteucia d'este,
paga, lI'e te aso, por elle a custas.

Art. 3 o O furto de gado vaccum, caVallar e muar erlÍ. jJunido C01l1

a penalidade do art. 330 ~ 4." do Codigo PenaL, sendo a multa em relação
ao mlor do objecto furtado.

Art. 4.° Revogam-se as di posições em contmrio. Capital Federal,
11 de Novembro de 1892, 4.° da Republica,-FLoriano Peixoto.-Femanclo
Lobo.



- n3-

Novembro do mesmo anno, publicado o Dec. n.] .030 que 01'-
anisou a .i u tiça do Districto Federal e dando regulamento

a es a organisação veio o Dec. n. ] .034 A de l. n de Se­
tembro de lSG2, que no artiO'o 49, com referencia ao artigo
166 elo Dec. l.030, determinou que o crime de furto seria
sempre de acção official dajust:ça do Districto Federal, em
embargo da excepção do n. ]. o do § '2.° do art. 4.07 do Co­
digo Penal. (38)

Surge então a seo'uinte questão:
O dispo itivo do art. -19 do Dcc. n. 1.0340 A modi­

ficou a excepção do 11.].= do § 2.° do art. -dOI? ou melhor:­
O art. 49 citado tem applicac;ão em todos os Estados da
UTÚão, pfl,ra o effe:to de tornar de acc;ão publicfl, todos os
crimes de furto sem dependencia de pri ão em flagrante
on de representação da parte offendicla?

Para resolver a que tão devemo, ante de tudo,
pondentr qne o Dec. 11. J .03-! A de 1..0 de etembl'o de
lS92 é anterior li Lei II. 121 de 11 de Novembro do me mo
anno, e sendo principio conente em direito criminal que
a leis não retroaO'em iniío quando ão favora\'ei ao de­
linquente embora a Lei n. 121 apparece se para explicar
o Dec. n. 2 t de II de Novembro d ] 91, uão podemos
fazeI-a retrotrahir a esta data, para o efteito de uão attiu­
o'ir a dispo iC;.ão do art..bÇ) do Dec. n. ] .03-1 A de 1 92.

Esse argumento, não póde ferir o preceito da Lei
n. ] 21 qne udo, como é, posterior fl,0 Dec. n. 1.034. A,
revogou o citado art. .J9, restabelecendo a excepção do
II. 1.° elo 8 2." do art. -101, muito embora a opinião em con­
trario elo Dr. Vi eiro ele a troo (3\1)

(3) .oec. n. 1.030 ele lJ ele Novembro ele 1 no.
Arl. 166. lnCllml,e no mini 'terio pnbJico em gérnl:
R 1.0 Denunciar 0- crimes e 'ontm\'euçóe', ns infl1lcçóe- da po­

lums illuuicipaes e do; regulament03 do Go\'crno, n' quebro.' do lermo
de bem viver e de 'egurnnçn cm IJdo os ca ~s núo exceptuado pelo artigo
J07 do odigo Pennl.

§ 2,° .oHr queixn cm nome do offendido, fi, eu requ rimeulo ou ele
seus representltllleS legne- com 111'o\'n de fllltn nbsolnln de m io [Iam exer­
c~r fi, acçiío criminal, que 111'ivat,i\'amente lhe. pel'len\'a, sall'll. ti di po~i\'[lo

do art. 270 § 2.) do 'odigo Pennl.
(~nJ Vide A Nonl Escolu Pennl pago 288. 1 ...,
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COIl 'ideremo ainda que toda a legislação citada
provem do Congre so Nacional, que deve 11aver unidade na
detel'lllinação do direito como são as acções, e concluire­
mos que embora o art. ·10 tenha dito que o crime de furto
é de acção 1mbUca no DISTR1CTO FEDERAL, não podemos ad­
mittir, por força dos principio que regem a materia, que
a. sim o seja para o Dictricto Federal, vigorando entretanto
a excellção do n. ].0 do § 2.° do Codio·o para todos os de­
mais E tados.

Não lia duYida, portallto, que o art. -19 do Dec.
Il. ] .031 A modificou o n. ].0 do § 2.° lo Codigo e que
sua disposição deyia entender-se para todo os Estados da
Republica tão sómente até a data do Dcc. n. 121 de] 1 de
Novembro de ] 92, que por sua. vez DlocUficou o n. ].0 do
§ 2.° do art. 407, revogando, l)orém, a disposição do artigo
40 cm questão.

Não se diga que o Dec. n. ] .031 A deve vigorar
no Di tricto Federal por ser uma lei local e ter o Con­
gresso competencia para legislar sobre o direito como so­
bre o proces o.

Conh'a semelhante objecção y m o poderoso arO'n­
mento constitucional da unidade do dil'eito, e, relativamente
ao D:stricto Federal, elle não póde constituir excepç,iio.

Em taes conclil;ões, pois, pensamo!? que bem decidiu
o Superior Tribunal de Alao'ôa, quando em sentença de
19 de Julho de 1 9-1, alll1ullou um proce' o por crime de
furto em que indevidamente funccionou a promotoria pu­
blica, visto não ter havido fiagrancia nem representação
da parte otfendida nos termos da lei. (10)

-------
(.10) Vistos, l'elalarlos e ,li 'cuti(los e tes auto de appellação CI'lIl1I­

nal viudo do lIlnuicipio dl1 Viçosa, em qlle é appellante 1I1auoel Francisco
Nogueira da Sil\' 11, conhecido por ~lauoel Rio, accusado (le ter flui ado nm
cl1vollo pertencente 11 Pe(Lro Desiderio e appel1o(la a Justiça, occordalll em
tribunal dM pro\'imento á appellação pl1l'l1 annullar todo o processo e julgar
perempto toda a acção pela incompetencil1 do DI'. Promolor Publi o para de·
nunril1l' e [Iromo\'er os lenllo da acção.

O 'odigo PenaL no al·t. ~07 § 1.0 nega no promotor publico facul·
clade de denlulcinr o crime (le furto 5al\'0 o CRSO de flagrn.nte delicto. pelo que
ilJlplicilnmenle re\'ogou o Dec. n, 3.163 de ~ de Julho (le 1880, que facuJ·
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Egualmente decidiu o Tribunal da Relação de Ouro
Preto em 30 de Novembro de 1895, reform_alldo uma ordem
de habeas-c01'jJuS concecUda a réo preso em flagrante delicto
de furto, (41) além de outras decisões singulares identicas,
endo mallÍfe tamente incon titucionaes os citados accor­

dãos do Tribunal de . Paulo, do Pial1hy e da Bahia, por
alterarem, com a modificações introduzidas nas leis pro­
cessuaes respectivas, o art. 407 do Codigo, penetraudo no
domillio do direito. (-12)

TOS crimes de furto notamos um rio'orismo exces-

1a\"ll. a denuncio. independente de [lri ão elll flagrante no crime de furto rle
godo Yoccmn. c1\\-ollor e muar.

E' \"Brdode que este deCl eto núo ·ó foi Te taurado pela lei n. 2l de
~4 de Outubro de ] 9t, que derogou o referirlo o.rt. 40í do Codigo Penal
]lelo facto de tornai-o. dependenle de represento~úo do otfendido. Do termo
de informo~ão do crime o. fl-. 6 e do' ri poimenlos das le temunho do Ulll­
lllario I-cl'illco.-se que não hOl1\'C pl'is[w em flngrante e (Iue por conseguinte
núo se deu uma das h.I'P0(,\1C3CS em que o ministerio publico podia er parte
no ac~úo por crime de o.bigcalo,

Núo se tendo verificado o flagrante deJiclo Ó ]lodia ter logar o.
interven~ão do ministerio puhlico mediante representa~ão do offendido; mos
do auto lambem c verificl\, que tal relll' enta('úo não boul'e e que o Pro­
lllOtOr publico baseou unicamente -ua denuncio. no referido auto de infor­
mO('lio do criOl feito e:r-oflicio pelo '01l1mi ario de Policio. do. Viçosa.
Julgando peremplo. o. ac('üo 1'010. mo.nifo ·ta incompelencia do Promotor Publico
p01'Oo (lenunciar na e pecie d . o.ulos, mandam que seja posto em liberdade
o o.ppellonte i por aI núo o tiver pre'o e conrlemnum a 1I1unicipalidade
nas custa· .
••••• •••• 0.0 ••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••

Mncoió, ] Õ d Julho do ] 94.-11,)07ta Lima, presideute.-Jorge, re­
lalor.-Adalberfo Figlteiredo.-AmoJ'im Li:ma.-Faro Mendollra. Fui pre­
onto.-O Procurador Gerol,-Coelho Ramalho.

(.j,]) Ao ordlio em Helo~ão etc. Que rolatodo . expo to e di cutidos
esles aulo' (le I'cour'o (le lllluea -corpus em que é rccorrente o juizo da

omarca do Prato. e recorrido Elia Jo' Jorge, dão provimento ao recurso
intel'po to ex-officio do d pacho a fi'. H Y. que 1I1andou pór eru liherdodc
o paciente, e o reformam pata 1I10.ndarem omol1londom que ejo elle de novo
recolhido ti. prisão. por j '0 que do auto de pri fio a fi . í e verifica que o
recol'rirlo fól'!lo preso pelo commandoute do destacamento policial em aeto de
furto de animal. o que é coufirmo.do pela' dua le··temunhas que conduziram
o pre o e que as ignal'U1ll o auto, revestido (los formalidade legae e pela
infol'ma~úo (lo ub(lelegodo ,I n·. H, cil'cum tancia que no crime do art. 330
do 'orligo Penal dá logor a ac~lio publica, COIIIO dispõe o nrtigo 407 § 2.°
n. 1 do mesmo. Custos jlelo I'ecorri(lo. Ouro Preto, SO de Kovembro de 1 9õ.
Braulio.]lresidente.-Gmna Ce)·fJ"eira.- Prestes Pimentel.-Re:ellde Costa,
vencido.

(42) Lei n, 109 A, de . Paulo:
Art. 1.0 O' crime de do.nlllo c de furto aiado. que não

são em flagl'!lollte é o(lmissiyel a denuncia do mini terio publico.
.'\rt. 2,° HcvOgOlll-SO as disposi\'óes em contrario.
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sivo da parte do legislador de ] 90 com a disposição. (lo
art. 33,1, onde, sem embal'O"o de pertencer a cousa á he­
rança ou á communhão em estado de indivi ão, verifica-se
o crime de furto.

Podemos me"JUo affinnar que o legislador foi illo­
gico creando crime em taes hypothe es, poi endo ele­
mento ca.racterj t:co do furto, essencin.J, llortanto, para sua
existe·ncia., que a. propriedade da cou a pertença á terceiro,
não tendo o Codi '0 se afastado d'este cr:terio no arts. 330
e seguintes, não podia sem certa incoherencia de princi­
p:os capitaes declarar o furto em qualquer hypothese da
tirada da cousa inclivi a.

Realmente a cousa indivisa nã,o pertence verdadei­
ramente ao que d'ella se apodera, ma , por ouh'o lado, não
deixa de lhe pertencer; e toma-se incontesta.vel, que, si o
individuo não a possue in totwn, tem, entretanto, n'ella, uma
parte ideial qualquer, e muitas vezes não se apropria de
maio do que lhe póde tocar por occasião da divisão da lJe­
ran~\ft ou da cousa commUll1.

Teria o legislador seguido este criterio, aliás justo,
para a declaração do crime de furto no caso da l1erallç.a
ou bem commum?

Pela clispo içã,o do an. 3301-, pa,rece que, quer o in­
dividuo se aproprie de uma parte correspondente ao que
lhe póde tocar na divisã,o da cou a comJUum, quer se apro­
prie de mais ou elo todo. cOll1mett o crime de furto e os
co-herdeiro' ou con. enhores têm sobre .e11e a acção penal.

Pelo direito romano o co-herdeiro que se apropriava
dos effeitos de uma succe ão não commettia o crime 'de
furto e tinha em seu favor o principio ou preceito legal:
-1'(ti lue·reclita'l'ice t'a1'lmn no?! fito (43)

A antiga jurisprudencia franceza mandava presu­
mir que tae subtracções não eram feita com intenção de
furto, e Jon e, citado por Cltaveall ct Helie fundado nos
principios do direito romano, en inava que a pena contra o

. (-i3) l.J. C. D. expil hreredil.
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herdeiro que sonegaya os effeitos de uma successão era:
-ser declarado herdeiro puro e simples; ser privado do
direito ás cou as subtrabidas.

Sobreveio o novo Codigo Penal Francez e alguns
escriptores sustentaram a me ma douh'ina, a despeito do
art. 379, fundaclos em que este artigo não admitte furto
s:não das cousas pertencentes a outrem; e em que os prin­
cip:os da antiga jurisprudencia não haviam sido formal­
mente abrogados.

Combatendo esse argumento manifesta-se o me mo
Chavean e pergunta, :-Do principio de que a cou a here­
ditaria pertence, em parte, ao co-herdeiro que d'eIla se
apodera, deve-se concluir que esta cou a não sendo exclu­
sivamente de outrem não possa tomar-se objecto d'um
furto?

Não permanece ella na propriedade alheia quanto
as partes que não pertencem a e se co-herdeiro?

Deve- e d'st;nguil' entre o furto da parte de uma
cousa e o furto da sua totaljclade? Como o direito,
mesmo indiviso, do agente ao terço ou ao quarto
a'esse objecto, poderá legitimar a nbh'acção fraudulenta
da partes que não lhe pertencem?

Depoi de citar duas decisõe da Côrte de Cassa­
ção, uma refutando a objecção na cida do art. 792 e 01
do CocUgo Ciyil Francez, que con idera o herdeiro puro e
simples, não como uma pena, para o effeito de excluir a
criminalidade do furto' e outra em refutação ao argumento
que, e pretendeu tirar do art. 3.'0, que uão concedeu a
acção d furto entre asc nd nte, deacendente, etc., o
mesmo escriptol' ensina que a «regra que exige como um
elemento do furto que a cousa ubtrallida pertença a ou­
trem, não distingue si essa propriedade é total ou parcial.»

«Basta para constituir o delicto, continúa eIle, que
uma porção cl'esta cousa pertença a um terceiro, e o agente
nu,o será, desde então, nclmittido a oppôr a 'questão de pro-

f
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.priedade, si não aliegar que se trata da propriedade de toda
a cousa.» (±!)

Lesel1yer, citado pelo mesmo Chavean, parece-nos
que respondeu á argumentação d'este quando pergunta:
«Pode-se dizer que uma cousa que nos perteuce em com­
mum não nos pertença no sentido do al't. 379? Si assim
o é, quanto ás partes indivisas d'esta cousa que pertellcem
aos outros cO-llrOpl'ietarios, não se pócle dizer o mesmo
quanto ás partes que nos pertencem.»

Não é justa a opinião de Chayeall et Relie, em
qualquer hypothese da tirada da cousa comlllum.

Sejam, por exemplo, cinco os herdeiros a uma he­
rança, ella decompor-se-á em outras tantas partes. Um co­
herdeiro apropria-se de parte corre pondente ao seu qui­
nJlão. O facto de não se achar materialmente dividida a
]lerança, llão póde tirar-lhe o direito de propriedade a essa
parte.

Eis ahi Ullla hypothese em que, a de peito do art.
334 do nosso Codigo, pensamos não pod~r ~haver o crime
de furto, visto não poder elie recahü' sobre cousa que não
seja alheia.

E não sendo cada um dos herdeiros por si só, pro­
prietario da cousa subtrahida, a quem compete propõl' a
acção criminal?

Comprehende-se a importancia cl'essa questão, pois
que divulgamos de de já a possibilidade da annuliação de
um processo criminal, por illegitimadade de pes oa, con­
forme a e 'pecie de que se tratar n'um crime de furto da
cousa indi visa.

Diversas podem ser as bypothcses, convindo di tin­
guir o caso em que ainda não houve partilha d aquelle em
que já foi a cou a partilhada.

Na primeira hypothese, isto é, dando-se o furto no
decurso do invelltario, ainda convém distinguir o caso de
ser o inventariante um extranJlO d'aquelle em que tal cargo
rõr exercido pelo cabeça de casalou por outro herdeiro.

(H) 'l'heol'. do Cod. Penal n. 8.181.
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Pensam alguns que uma vez furtada a cousa in­
ventariada, o inventariante, cabeça de casalou não, deve
intentar a acção penal, reconhecendo os que as im pensam
competencia juridica no inventariante para a propositma da
acção penal com fundamento no facto de poder elle inten­
tar as acções possessorias e de ser responsavel pela inte­
gra da cousa partilhave!.

Na vúdade, ao inventariante, cabeça de casal, ou
não, assiste esse direito que assenta no facto da posse da
cousa e toma-se, desde logo, notavel a disparidade entre
simples detentor e o proprietario de uma ooa a.

Kão exigiram as nossas leis para a concessão dos
iuterdictos mais do que a pos e pura e simples da cousa,
ao pas o que só se póde caracteri ar o furto pela subh'ac­
C;ão da cou 'a, concorrendo a exi tencia de um otfendido que
não póde ser e o inventariante náo succe 01', nos precisos
termos do Codigo Penal.

Os remedios meramente pos essorio , na esphera
do direito civil, tendem tão sómente á con ervação, á inte­
gridade do acel:vo, cujo dever é conferido pelas leis ao in­
ventariante e outro tanto não IJodemos dizer da acção penal,
poiso fim limita-se em regra á punição do delinquente, acon­
tecendo tambem que qualquer que seja o seu resultado só
póde acarretar dispendio para o monte, e não crêmo que
o inventariante, simple gestor, possa em casos tae er
jujz da necess:dade de punir o crimino o quando a lei pe­
nal declara terminantemente que a acção crinlinal compete
ao oft'enclielo e djz-se tal no crime o que soffre directamente
a otfensa-qui passus esl,-salvo os ca os de representação
expressamente exceptuados.

Isto quanto ao inventariante que não relllur em si
a qualidade hereditaria.

Sendo porém o inventarjaute o cabeça ele casal 011

outro herdeiro-póde elle ser considerado competente para
a propositura da acção penal?

Sem embargo da manifesta d:fferença entre mate·

~--
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ria de dire:to civil e d direito criminal, julgamos indis­
pensavel fazer a expos'ção de a]gllUs principios relativos ás
cousas em estado de indivisão, pois que podem elucidar a
questão sob o ponto de vista em que a encaramos;

O Codigo Civil Portuguez formulou o seguinte prin­
cipio regulador da relações reaes dos condominos; «o
proprietario em commum, consorte ou co-proprietario
exerce conjunctamente com os outros seus consortes todos
os direitos que pertencem ao proprietario s:ngular EM PRO­

PORÇ:ÃO DA PARTE QUE TE~I NA PROPRIEDADE E~I CO~[)lUM. (4õ)
Este principio, porém, acha-se sujeito: 1.0 á restric­

ção resultante da existencia de outros direitos eguaes; 2.0
á restricção que resultar das convenções entre os condo­
minos.

Mas si a parte que um condomino tem na proprie­
dade iudivisa é pUl'amente ideial, segue-se ser da natureza
da indivisão que cada co-possuidor tenha direito sobre a
cousa em toda!'; a suas partes ou sobre todas as cousas
que constitliem a totalidade da communhão. (-16)

Estes preceitos parece conciliarem-se com a ex­
igellc:a que faz o Codigo Penal de um of'fendido, a quem
deve compet:r a queixa em taes casos.

em duvida que cada co-possuidor, só devendo exer­
cer o seu dire:to na proporção da parte que tem na pro­
pr:edade commum, e por outro lado, tendo direito sobre to­
das as cousas que con tituem a totalidade da communhão,
aquelle que se utili a, ou melhor, subtrahe uma parte su­
perior á que podia lhe tocar, foi além da proporção que
firma o primeiro preceito e ao mesmo tempo of'fendeu ao
direito dos demais consellhol'es.

Existe, portanto, um offelldido em cada um dos ou­
tros co-proprietarios ou herdeiros e qualquer d'elles que se
a;:>resente em ju:zo justificará a sua qualidade de of'fendido,

(45) Cod. Civ. Porto art. 2.176 a 2-186.
(46) Luf. Di I'. dus Cousus § 50 c nota.

~



- íl-

sendo por con3equenc:a competente pam propór a acção
penal.

ConcJuimos, pois, que ou seja o objecto sltbtrahido
uuico a partir, com:> por exemillo um rebanho, uma certa
somma de dinheiro, ou faC,'a parte de todo parti,el, o ca­
beça de ca aI, por exemplo, não na sua qualidade de ca­
be~'a de casalou de inyentariante, mas na quaJjdade de
herde:ro póde e deve intentar a acção penal pelo furto da
cousa indivi a sujeita fi partilha.

O mesmo podemos dizer da segunda hypothese da
cousa indivisa, isto é, quando permanecer em communhão
depois de partilhada (..J.í) relatintmente aos cousenhores.

O direito Fmncez não consigna urna di posiç'ão iden·
tica tI. do art. 33-1 do nosso Codicro, declarando apenas o
art. 379 o seguinte, relativamente ao crime ele furto:

Quiconque a sou trait fraueluleusement nne
chose qui ne lui appnl'ticnt pas est coupable
do vol.

Boitard encontrou n' ste artigo tres elemento con­
stituti os do crime de furto, e nsina de pleno a.ccordo com
Garl'Uud (-I ti) que toma-se preci o haver a subtracção: que
esta seja fraudulenta isto é, intencional e que diga. res­
peito á cousa pertencente a outrem.

Todayia, não pas ou despercebida, ao ilIustre Boi·
tard o caso de furto de cou a COllll11Ulll e elle já dizia que
aquelle que e apodera de uma cou a na qual tem direito
parcial, evidentemente furÍfl a p!lrte d'este objecto qne não
lhe pertence.

Mas, si a subtracção fór de parte da cou a COI11­
mUIll, correspondente ao eu d:reito?

D'ahi na ceram as nOS:1 COIl iderações ácerca da
propos:turlt d,t acção peual e o LJroprio Boitarcl jü, reconhe-

(4i) Só I) dendo exi~til' o crime de furto de cousa 1II0\'ei 011 e·
moventes pode parecer ljue lima l·e7. pMLilllada ahe da comllluuhiío. A hy·
poUlese, porém, é pos'ivel ljuandq doi' ou l1laj he.rdeiro têm parte por exem·
1'10 n'ulII anima.I, etc. O

(-IR) Precis de Dl'Oil Criminal pago 294. -
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c'a a dificuldades, não sobre a propositura da acção, do
que não tratou, mas obre o crime de furto entre herde:­
ros e associados. (-1l=l)

Entretanto, o legislador, na confecção do art.~ 334
do liO o CodiO"o de 1890, cingin-se ao art. 4.02 do novo
Codigo italiano, tendo de presado, porém, d'este artigo, o
que elle a respe:to continha de melhor.

As :m é que e tatwu o Codigo Penal Italiano:

Art. -102. Chiunque 'impossessa della cosa
mobile altmi per trame profitto, togliendola daI
luogo doye si troya, sensa iI consenso di colui
aI quale essa appartiene é punito con la re­
clusione sino a tre anui.

II delitto si commette anehe sopra le cose
di una ereditá non ancora accettata, e daI com­
proprietario socio o coerede sopra le cose co­
muni, o deli' er ditl\. indivi a, da lui non dete­
nute. La quantitá deI tolto si lllesura detraelldo
la parte spettante aI colpevole.

A ult;ma parte d'e te al't;o'o foi de pre ada pelo

legislador de 1890 e pela Commissão da Camam, quando
julo'amos de necessidade conhecer- e a totalidade da he­
rança ou da cousa Coml1lUill para que e saiba si o obje­
cto tirado pócle ou não ser computado na parte do indi­
ciado ou si vae além d'ella ferindo o dil'eito alheio,

O projecto substitutivo do Dr. João Vieira eguiu
a que já se achava no Codigo actual, contendo disposição
icIentica á do projecto da Commissão da Camara.

E assim nos expressamos, porque a innovaçrw que
ambos o projectos fazem ao artigo do Codigo actual, ex­
iO'indo que a cou a objecto de furto não entre no rol
d'aquellas já detidas pelo accu. ado, não resolve as questãe
que se lev:1lltam, poi' o yalor do objecto detido I óde ser
muito inferior á importanc:a da parte a que possa ter di-

-- - - -----------
(-iO) OroiL Criminal, pag, 3 'l.
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reito o indiciado e julgamos iniquidade fazeI-o responder
!l'este caso pelo crime de furto, tanto mais quando-7'ei
nostrce titTtllJn facere non posswnns-e Boitard ensina que
esta regra é absoluta, (CO)

o art, 335 do actual Codigo contém uma disposição
identica á do art, 262 do odio'o de 1830, onde não reco­
nheceu o leO'j lador a possibilidade da acção criminal por
furto entre marido e lllulher, salvo havendo separação ju­
dicial de pessoa e bens, ascendentes, descendente e afins
no me mo O'rao, D'aqni portanto, decorre uma importante
conseqnencia e é que a di posição do artigo aproveita aos
exb'anlJos, que com tac" pessoa praticarem o furto, como
já havia decidido o o..:l1premo rrl'ibunal de Justiça por ac­
cordao de 13 de .Novembro de ] 861, em gráo de Revista,
segundo se vê da not!l. infra, (i'll)

(50) Ohl a c pag, l'i1adu',
(51) \'1 'to', eSpll~tos e relalu(los e te, auto de rel'i ta crime entre

parte, recorrcntes José ,loallllUll Burbo u SerzedelJo e Jo é Cu todio Gome
Perolru c recorrida o. JU:ili\'a : conce:lrm a revi 'la pedido. por nullidade do
proc "30, por núo huver lia 'c pam o proce 'o criminal e não esi tu' o crime
de estellionuto d quc,e Imla,

Porquanto o Ca 'lo qne e imputa ' ter ° de-emhargallor apo enlado
Antonio de Almeida 8'11'0. [I'reire do. Fon eca 'imulado diyida que pode -
em ub ol'\'er todos os sen: ben~ l'om o jjm de pril'ur sna mulher do. meia­

çiio na purlilha que terift de dar si afinal fos e julgado procedente ° dil'or­
cio perpetuo que peudia no juizo ecclesia -tico, sendo o -e facto qualificado
como t 'atatil'l1 de ostelJionllto e 'ujeito lÍ saucçúo penal do art. 2G-I do Co­
digo Criminal combinarlo com o art, 3-1 UO me 1U0 Codigo: lias mio porlendo
exi I,ir e te crime enlre morirlo e lIIulher por mio hayer lUlU), lei anteriQl' que
o ljualillque (art, 1.0 UO m 3mo 'OIUgO), é claro que llílO existe tal crime uo
faclo (le que se trato.,

li ° arl, 262 dó mo-mo C'odigo declaro. que llão e dará ac\'ilo de
furto entre marido e mulhcr e ninguem duyida 'Iue o e-telliono.to é um furto
praticado por meio' al'I ilicioso "

De lurlo, poIs, se vê que núo exi tinuo autor do crime não póde exi ­
IiI' cumplice3, não podendo, porlauto, os recorrente- -er proee 'sado e con­
demnados como lae3,

B uem aqui ha dois crime r!il'ersos como foram rapitlllarlo n'e te
proce"o porque é um Ó fac lo rel'e-tido de r!il-er a' circuUl'taucia entre i
relacionada "

ACcre3ce mais que o que'itn- não e tiio regulare, poi tralando o
juiz dos crime' do' recorrentes apre3enlou tambem um egunrlo e terceu'o
quesitos relalil'o ao crime do I e:emhargaclor Iheir • qne nHo é l'éo n' te
julgamento, nfto se tendo to.mhem inquirido alguma testemunha cujo (tepoi­
mento imporlllva defezu dos n\os recorrentes como s uotll pela certidúo lle
ns, 237, ",,-I



PARAGRAPHO 5:

DM,L\'O

o que temos dito r lativamente ao crime ele furto
e ás ac~\ões entre co-hereleü'os ou consenltore, applica-se
egua,]mente aos crimes de dall1no, convindo, porém, desde
já distinguir o damno entre co-herdeiros do damno, entre
hereus confiua~ltes, a re peito do quaes decidiam os nos­
sos tribunaes não consUlt:r crime.

.1' ão declarou positivamente o legislador que a de ­
truição ou clamnificação da cousa C0ll1111Um ou indivi a con­
stituiria o crime de damno, como o fez a r speito do furto,
o que., porém, não significa que deixe de existi!' o crime,
úem que elle exista em toda e qualquer hypothese.

A exposição que, em reSUlllO, fizemos dos principios
i:eguladores da cousa comm um devem ter aqui egual appli­
cação.

Desde que o Codigo Penal, fixando o criterio da
existencia cl'esse crime exigiu, nos arts. 326-329, que elle
consista lUL destt'Uição ou dalllnificação, e que esta verse,
como, no furto, sohre cousa alheia com a ditl'erença da in­
clusão da cousas immoveis, parece-nos perfeitamente pos­
sivel a hypothe:;e de llJlla destruição ou damnificação da
parte correspondente ao qu:nhão hereditario do autor elo

Portn,nto. conceclidn, a pedida l'evisla COIIIO dito Jica. remet.lam,'e os
aulos li Relnçii.o da J3ahia qne de igunm para re\'isiío e novo julgamento, mo
de Janeiro. 13 de 'o\'embro de I 61.-Barcio dc Montserratc, p)'e 'iclente,­
i\ a/meo,-A lmcirla,- ifJuci,'a. \'encido,- J'ci!J" , venciclo,-. li'ranea. ven,
cido.-xanlo c/c Pi1·ap[~ma. v ncido.-.d. Panloja. vencido.-B,'ilo.-Sil-cn
'favm·cs.-A.cIJcdo.-Mal·iani.v ncicl0 quanto à redacç'LO,-Sin~õc9 da Silca.
vellcido.-1I'Icwltado Nuncs. venciclo. l\'üo votou por impedido o SI1I'. Conse,
lheiro El'IIeslo Perej)'l\ Fl'ançn.-Vicl. ~Iendes de Ahneirln.-Are.ltos do Snp.
Trib. pago 541.
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facto e não podiamos, sem incoherencia, reconJlecer aqUI
criminalidade e negaI-a no caso do furto.

i mais difficil se torna a destruição da cousa im­
moveI, outro tant<l não podemos affirmar da sua simples
damnificaç'ão c nem por ser (lifficil a hypothese de des­
truir- e, por exemplo, um predio, um imll1ovel, l}a parte cor­
re poudente ao quinhão do destruidor poderemos concluir
pela. existe)lcia d'essa especie de crime no ca o figurado.

Imaginemos que uma herança compõe- e de tres
predios de eaual valor e que outros tantos são os herdei­
ros. Nem porque seja um d'elles de h'uido por qualquel'
dos herdeiro, deverilo os demai se julgar prejudicados
cm seu direito que em qualquer hypothe e limitar-se-ia tão
sómente a um do predios. E neste ca o onde a offensfl. do
direito alheio?

D'ahi concluimos que o que destróe ou damnjfica
a cousa propria ou commUlll na parte corre ponde ntc não
eommette crime.

O direito francez parece que estatuiu melhor sobre
o assumpto, c mesmo no damno por incendio, de de que
nilo haja offens:t de direito nem cau e prejllizo alhe:o não
!ta crime.

1 ão plllUU a lei franceza o abu o do direito de
propriedade, desde que o acto nrio traga prejuízo de ter­
ceiro, conforme as expressões do § 2.0 do art. 434 do Co­
digo d'aqnelle paiz, a sim concebido:

«Quem quer que tiver, voluntariamente,
po to foo'o em edificio , navio, barco armazen
estaleiros quando nao fórem habitado nem sir­
vam para habitaç'ão, ou em flore ta mattas
de corte ou colheita pendente. quando es e
objectos nilo lhe pertellç'am, será puilldo com a
pena de trabalhos forçados perpetuamente.»

Qnanto ao tlaJUn0 simples não foi outro o criterio
do legislador francez exigindo no art. 437, como elementos

c.....
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d'esse crime, que h:tjit destnúção ou ditmnificação, quc a
COUSit destrnidit seja uma das enumeradas no artigo res­
pectivo, que a destruição seja feita voluntrtriamente e que
a cousa clitmnificada pertença a outrem. (G:2)

Outra, porém, é a no S3. opinião quanto ao crime
de damno entre hereos confinantes.

Convém itqni não conflllldir o soci{) 011 conscnhor
com o· verdadeiro hereo confinante.

I O dominio do Codigo de 1830 o crime de damno
foi preyjsto pelos artigos 26fi e 267, e quer se tratasse
de hereos confinal1 tes quer não, uma vez danmi ficada a
cousa alheia, estava caracterisado eS>ie crime.

Sobreveio, porém, a Lei de 18 de Setembro de 1850
e mais tarde o Reg. de 31 de .Janeiro de 185"J, onde de­
clarou o legislador:

«Art. 2.0 Os qne se apossarem de terras
devolutas ou de alheias e n'ellas derrubarem
mattos ou lhes poserem fogo, serão obrigados
a despejo com perda ele bemfeitorias e demais
otfrerão a pena de dois a seis lllezes de pri­

são e mul~a de 100$, além da sn.t; fação do
damno causado. Esta }lena, porém, não tera 10­
gar nos actos posse"sorios entre hereos confi­
nantes.»

Em virtude de tal disposição veio o n.rt. 88 do Reg.
de 185-1 citado, mandando qne o juiz ll1ulllcipal tomasse pro­
videncias ex-officio, contra os individuos que se apossassem de
terras devolutas ou derrnbassem mattos ou n'eHes deitassem
fogo,determinando o art.89 que egualmente e punissem esses
crüiles, quando commetticl03 em term~ particulare~, devendo
preceder requerimento do' respectivos proprietarios, COlll­
tanto que os que houvessem praticado taes actos não fossem
HEREOS CONlllNANTES.

DeL'{ava, portanto, de ter applicação n'esta parte o
I1rt. 266 do Codigo e de conformidade com estas dispo i-

(52) Chavo et Helie. 'l'heoria do Codigo Penal n. S.8i6.



ções julo'ou o illustrado l\<htfra um caso occorrido quando
juiz de Direito da Comarca de Mar de He panha, (53) endo

(53) Vi tos e tes auto, etc, Allega o <Iueixoso, na petição de ils, 2,
que o réo mandou derrubar madeira' em terra (le seu exclusi\'o dominio
para empregnl-a em obra sua, fa~endo para es e fim uma picada, com
innudita Ilevo tação (la motto, o que se \'erificou pelo auto de corpo de de,
Iicto a fi., 17, Pede (lue seja o réo, con(lemnado nos penas do art, 266, 2,'
porte, e 257 combinado 'om o art, 3~ do Co(ligo Criminal, por con 'tilllirem
taes fnctos cl'imes acculllulados e succe 'sil'os de damno e teutativa de furto,

Não convencem 03 autos (arls, lH do Cadigo do Proces o) que os
factos incriminados constituam tentativa de furto,

Bem considerado 03 termo' do MI. 259 do odigo Criminal. é evi­
dente que til'ar a COItSlt alheia contrlt a vontade do 8e" dono-não ex­
prime apenu3 o laar"/' 111iio da mesma cousa, :lOrém em seguida-des\'ia!,a
do posse Ile eu douo e contra a \'outade d'este: ,n 11',1/ a point ,t'enleL'e­
ment de la cito e voléc 'luanll ",eme on al{rait cOllleacé li "t~(t,'e la 1noin
8W' cette cito e al18 la deplace/',» (C'hauv, 'rheor, <lu Cod, Pcn, n, 3,151),

Emquanto poi niio hn a de310caçiio-con(/'ectalio est loco movel'C,
c apenas 1\ simples aJlprehensiio da couso alheia, «o fnrto é apenas um
projecto» , uiio o crime o qunl e xecuta e complela pela deslocal'ão,

,\ -im, é e3 'enciol, pom ter logar 1\ tentati\'[\, de furto, o principio
de execu('iio <l'es30' deslocnçiio, e que ello' não tivesse etl'eito por circumslO,u­
cias iJldepen(lentes <la \'ontO,de do réo, (Cod, 'rim', art. 2,° § 2,°)

Os autos, por'm, tornam pO,lente <lne o, mo'deiru derrubada, por or­
dem do réo, ainda e consen'a no me3mo logar, que o réo as nllo fe~ trans­
portaI' d'alli para opplical-a ao fim qlle lbe ottribue o queixo o e con e­
guintemenle niio hOll\'e o principio da execução e poi a tenlalil'a de fnrto,
A derrubllda e prepnro do madeira pnra o lI'O que o queixo o attribue 00
l'éo, não podem juridicamenle con 'iderar- e principio de execução e sim acto
preparatorio, Este-, porém, segundo o direilo não são puniveis com relação
aos deliclo- que preparam ou facililam, 'por ser ba e muito fragil para a
illlputaçiio dll intenção criminosa e por dever II lei suppôr e niio repellir o
IIrrependimento>. Siio. com tudo, puni veis e punido" quando, ab trac('iio feita
llo delictos qu I'i iío, constituein por si crimes especiae e di tinclos,
(Uhall\', cit. n. 562, Ortolo'n,-Blem. de Uroit pen, n, 79 e seg., e reg. n,
9 1 e eg.)

]r o lJue se verifica na hypolhese do nu tos, Os factos incriminados
só podem constituir o crime de dnmno.

E <"tundo mesmo stivesse provada a exi leucia do. tenlativlI, uem
o sim teria. logar a IIccullluloção com o crime de dlllllno, como llreteude o
queixo'o,

Sendo unico o facto delidu03o, embora comprehensÍ\'o de tmn gres­
ões de d \'ere, e lei penne diver 'o ,taes trans21'eS3Ões. sob a relllç~o do

complemenlo de delicto, poderlto oggl'avnl-o, mfLS não con titnem outro cl'Í­
me'; ão sim crime- dil'er.o' ob o ponto de vi lo. moral, mlls perante a
lei niio de'll'llhem a unidade do ·delicto.

O ucto ou facto delichlo o é cara terisado pela b'lln gre--iio Illais

i, porém, os facto constituem, eparada e distinctanllmte, crime
diversos cudo. lUll d'elle , tem ó, enlllo, logar a nccuilluloção,

Dá-se uo primeiro Ca30 o cUUlulo moral, uo seguado o formal, unico
pelo <luo1 se o'pplicam no mesmo IIgente penas cliveI' as por liiverso, crime,

Assim dout,rinn Ortolo.u, cit, 1.l49 e l.J 51·
lsto posto, a tentntiva de furto de mlldeims derrubadas pelo réo nb­

"2,
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sua doutrina confirmada pelo tril.lUuae, nas deci'ões da
ReI. da Côrte de 10 de Novembro de 1876; de 4 de
Outubro de 1 '138, da mesma Rel. ela Côrte.-Res. Jur. voI.
4.° pags. 5]4. Dir. voI. XI pago 603 e vol. 62 pao·. 417, etc.

Es a era a legi lação e a j urisprudencia elos tribu­
naes, sob o ponto ele vi ta da questão, no tempo do Impe­
rio, mas não nos parece que possam prevalecer nos tempos
que decorrem pelas consideraçõe adiante, muito embora
tenha-se continuado a aillnnar e o nossos tribunaes te­
nham declarado que não constitue damno, actualmente, os
actos destruidores ou elauJlliíicadores entre hereos confinantes.

"\ imos esta doutrina sustentada pelo Juiz de Direito
da comarca ela "\ igia no E tado do Pará confirmando uma
sentença do Juiz Substituto ela me ma comarca e por pen­
sarmos diversamente seja-nos pel"luittido expender as razões
ela nossa divergencia. (5-J)

A antiga legi lacão conferia ao domínio nacional a

sOITeria. comprehenderia o damno da (lel"l"ubada. hal-eria o C1Ul1Ulo mOl"flI;
mo' o ligoçiio dos fnctos fOra tlLl que excluira o cUlllulo {o1'mal.

Tem, porém, procedo a [1CÇllO pelo crime rle dOlllno porquanto: 1. o

niio proVOIl o queixo o que o t rl"eno em que e fe~ a delTuboda seja de 'eu
exclu h'o dominio. Si tre' testemunho do inquerito (que são a primeil'U,
egunda e quinto do summorio) depõem que o terl"eno perlenee no {lU ixo o,

tae; depoimentos siio abalados por duo olltra' (terceira e qUaJta do umma·
rio) (lue, como donos d'es-e terl"eno, em pal"te vendel"úo-no 00 réo e depõem
qne não sobem quaes sõo os diviso.

Assim, nem pom o crime d furto-1'ei nostrro {",·tllllt {aeej'e no1t
lJOSs1t??tlLs-nem para o de dom.no, está proyodo o elemento tambem essen·
cial-'llte.1t cousa seja alheia; 2." {IUando mesmo fos'e indubilavel que o
terreno é do exclusivo dOllllnlo do (IUeixoso, outra era a lei a opplicor·se,
outra a f6l"11la UO pl'oce soo O actos 110ssessol"io em lJl'opriedodes territo·
J'iaes são regidos quanto li suo cl"illlinoli(lode, não l1elo al"t. 266 do odigo
'riminal. Hlas pelo, lei lle 18 de Setembl"o de 1850 e l"egulo,ll1ento de 30 de

Jo,neil'o de 185-1, e qUOIHo li fÓl"ma pelo art. 205 e ego do 'od. (lo Proc 'S ,
ex-à do ort. 8 (lo cit. Rcgul. E ninda ossim [1 (Usposições re pectivas
referem- e e eOIJ1IJl'eh ndem ómente a hypothe e de 11áo erem a parte he­
reo c nfinante;;; 3.° concluindo· e do depoimento cla teslemunhas que o ter­
reno do queixoso e do l'éo siio limitrojJhe e Iles hereo eo~Jinante3, ainda
mesmo (lue clo,ramenle e3liye sem (liSLinctos 03 limites 11iio temlogar o, o,C\~üO

criminal pelos faclos ujeitos que slÍo verdadeil"Os aclo po es orios, os cluO s
s6 düo logor á acção civil. (L~i de 1 de etembro de 1850. art. 2.°, regula.
menlo de 30 de Jo,neiro de 1 5~. orts. 88 e 9, e accordúo do, Relaçiio da
Côrle, allpellaçüo n. 6.156 de 4 (le Outubro de 1 68). Por estes fundamentos
uego pro\"i11lentu ao recurso orucial interposto do de pacho (Ie 11s. 3-1 e pugue
o queixoso as custas. ~tar de Hespanha, 14 de Setembro de 1 7-I,-Manoet
da S.l·va lJiaf.·a.

(54) Vid. Dir. \"01-6; pog. 140.
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IH'opr;edade dos terrenos devoluto, como en"inam Ribas
t:t. 4.° cap. G.o § 11 e F. de Freitas. ons. art. 55, e do
n. ]:) da Const. do extincto 1mperio nascia, a competenc:a
do poder legisJat:\·o pftra regular a aJ:ena<;ão dos ben pu­
blicos, preceito em virtude do quftl nasceu a lei n. eOl de
1 de etembro de ] 50 e seu Reo·. de ] 04, que trouxeram
a d:sposições dos arts. 2.°, e '9, que vimos de c:tar.

Unica competente pftra decretar leis de toda a es­
pecie, a A embléa Geral, no O'overno monarchico, foi por
e Sft razilo con iderado modificado o art. 2G5 do Codigo

riminftl ftntio'o deixando de COl1~titn:r crime o acto pos­
se orio do hereo confinante.

Com o estabelecimento da Republica mndou-se in­
teiramente a face da questão, que hoje tem o seu as ento
na disposição cOllst,ituciol1al do art. (H, onde se d:z per­
tencerem aos Estados as 'IIÚW(,$ e terreno elevoluto sitzwelos nos
seus j'cspectivos te'rritorios cabenelo á União óJltente (t lJ01'l;ão
elc territorio que fôr incli :pensaI:cl prtm a eleleza elas fronteiras:
fo'l'li{icaç les, con.Yt'l'llcções militm'es e estrarla de ferI'O fccleraes.

Em vez de ben nacionae ]la ~aram a terras de\'o­
lnta a fazer parte do domin..io dos E. tados, e, p::trece-no~ que
já não póde o OllO're o Nac:onaJ legislar a re peito da ali­
enação d'ellas, nem que deva a,inc!a vio'orar a Lei li. 501 de
1 de Setembro e sell Reg. de 1 'l-L

ludubitftvelmente, attento os principio C011 tituc:o­
uaes hoje dominantes, não podemo deixar de considerar
revoo'ados os .art . 2.° da Lei de ] RW e' e 89 do Reg.
de ] 8:'A, pejo novo, odigo ela Republica que deTI.1Úl o
crime de dmnno em exclu ão de acto po e orios entre
hereos confinantes ou não.

i é facto que o funda,lllen!o rlft não criminalidade
entro hereo confinante~ a~ ent:Lva n:J. du\'ida ácerccL da
verdadeira propriedade da COU3a. d truida ou damnificada
e qu es a razão predomina, até hoje em embargo da
omissão elo novo Codio'o,uão é menos exacto que o direito
crjminal repeJle ct illte-1'[ll'Ct:1Ç\5.o: por n.nalog-in. ou paridade

-0
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e na generalidade dos arts. 326 a 329-acba-se comprehen­
dido tanto o hereo confinante como outro qualquer, bas­
tando para caracterisar-se o crime ahi definido que haja
um autor do facto (agente imputavel da acção criminosa)
que tenha agido dolosamente; que exista o facto material
da destruição ou daD1nificação e que esta diga respeito a
cousa alheia.

As exclusões de criminaljdade são favores conce­
didos pela lei debaixo de Ulll certo fundamento e esses
favore precisam achar-se positivamente declarados pelo
leg:slador.

Nem podemos comprehender a op:llião d'uquelles
que suppõem não revogacllL a legi.lação antiga a re peito
dos crimes de dn.lll no , porqLlanto, ao passo que a lei 11.601
de 18 de Setembro de ] 860 e Reg. de 1 ~54, ni"to conside­
ram crime o acto pos essorio do herco confinante, n.o mesmo
tempo cre.aram a fórll1a do processo para o ca o em que
alguem se apos a e de terras de outrem e n'ellas derrll­
basse mll,ttos e lanças'e fogo, mandando que fossem
elles regidos pelo processo admittido l)ara as infracções de
posturas mUlllcipaes, contido nos arts. '285 e seguintes do
Cad. do Proc. com as alterações introduzidas pelo art.-l5
do Rcg. n. ,J.82.J, de :22 de Novembro de ] 7], que baixou
para a execução da Lei n. 2.033 ele 20 de Setembro do
mesmo anno, denom:nada de Organisação.j udiciaria.

Dado que alguns Estaelos, legislando sobre o pro­
cesso, adoptassem o que havia estabelecido o, Cad. do Proc.,
Lei de 3 de Dezembro de 1 '.J,I, Reg. de 31 d Janeiro de
1 '42, Lei 2.033 de '<-O de Se.tembro de ] í] e eu Reo'.
llayemos forçosamente de u.egar-lhes competencia para man­
dar vio'orar a Lei n, 60] de L8 de Setembro de] 860 e seu Reg.
ele ] 'j.J" na, parte em que alteraram o artigo do Coeligo
Criminal antio'o, pois que em face elo pril1cip;os constitu­
ciouae que hoje nos regem, a materia do art. :2.0 da citada
Lei n' CO I e a que e acha contida nos art '. 88 e 8!) do
Reg. de 3J de, Jane:ro de 1854, relativos à declaração de
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crimjpalidade e á determinação da acção penal, entram na
ordem do direito substantivo de exclusiva competencia do
Congresso acional.

Si admittirmos a possibilidade de poderem os Es­
tados mandar por su~ legislação, meramente processual,
vigorar aquellas disposições, teremos conjunctamente ad­
mittido uma iuvasão de competencia constitucional entre
os Estados e a União, accrescendo poder acontecer que al­
guns, Estados considerem revogadas aquellas disposições e
que, por con equencia, em um~, seja crime o acto posses­
sorio entre hereos confinantes e em ouh'os não, offenden­
do-se assim profll1ldamente a unidade que deve existir na
esphera do direito substantivo,

Entretanto, de modo contrario decidiu o Tribunal
do Recife por Acc. de 23 de Junho de 1893, cujas razões
vêm transcripta no Dir. v~l. G2 paO". 4] 7.

O argumento que poderia justificar a doutrina deste
accordão, unicamente poderia ser tirado da disposição do
art. 3 da COIl tituicão da Republ,ica, onde se diz que con­
tinuam em vig01', em quanto não ?'evogadas as leis do antigo ?'e­
gimen no que explicita ou impl'icitamente não fór contm1'io ao
systema de govei"no (innado pela Oonstilzâçáo e aos principios
n elta consagmdos.

ESfse argumento, porém, torna- e de todo insubsis­
tente, conforme passamos a demonstrar,

Sem embargo de ter sido a disposi<;,ão constitucional
acima. po terior ao nosso Codigo Penal, por consequencia,
de existir antes de tal dispositivo con titucional a materia
do arts. 2,0 e 9 da Lei n. GOl de ] 50 e Reg. res­
pectivo, torna-se incontestavel que, a prevalecerem como
em vigor as disposi<;,ões d'estas lei, ella devem preva­
lecer in iótmn-ou pelo menos n'aquillo que contém de di­
reito purmnente subjectivo,

Ora, taes arts. das Leis que analysamos, além da
isenção de criminalidade' pelo acto possessorio entre he­
reos confinantes, contém detel'milUtção do procedime~o_
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ex-of(ieio-de qu trata o art. R8 do Reo', rle 1Ri)..j, e l1HLÍS
a:nda a el terniiuação do caracter ele privada que devia tcr
a acção contra os que ..e apo" sassem de terras alheias,
derrubassem marotas, ou n'elJas 'deitassem fogo,-couc]usões
a que manifestamente dãologar o emprego da expressão
-o mesmo 11'roceili1llento te'reio {(, 'I'erjlte?'illlenio elo prop)'ielm'io,
etc,~cle que nSOll o nl't. R;) do Reg, citndo,

i, poi" de\'em prevalecer 1.n s art;go' na parte
em que isentn.ll1 o hereo conTIn.ante de riminalidade, de_o
vem tambem pl'eval cel' ql1anto ao direito de acç.ão qllC
cabia ao propri'tario, e inlltil n'e te Cêl O seria a excepção
contida no art. -107 § :2.0 do Cod. Penal, quanto ao· crime
ele dal1ll1o, Dois diria respeito a l1ln aSSllll1pto sobre o qllal
j~L llílvia di posição legislativa.

Além d'isto, a dispos'r,ões cios fLrtS. RH e HO do
l\eg. de lH;)-l contém materi:L de direif'o sllbstnnt.ivo e miL­
tCl'i:L ele <lireil0 ndjecti\'o e bem nfLo ..e comprehende qlle,
t ndo sido a. legislaç,fLo penal reformada, feuelo o legisb­
UOI' ele JH;-,() crcaelo e extingll:clo crime, fLl1gmentado e li­
minuido pellas, fosse na intenr,.;Jo deixar cm yigor llllln.
parte elc artigo elc lei antcrior f]llfIJldo, definindo o crime
de damno ele que trata o art. 3:29.elo Coclio'o, poderifL cla­
mmente ter dito que nfío se inciniriam nfL sna geueraliclade
o, actos possessorio' de 1Iereo. confinantes.

:::li o te f:LOtO constituiu uma. omiS.. rLO da sua. parte,
entfLo digamos lllle precisamos de Jcg-islnção, Oll de diRpO­
siçfío cimo. e terminante que i ente o l1er-'o confinante
(lc c:riminêJ!ü[ad', mas 11fio qll inllnoR fazcr \'igOI'Hr ullla
lHlrte dc artigo de lei qu fOl\'O, Hmcnte deixou de me­
rc ·cr il1l[JoltlLlJCia pom a reforma. da ]co'islat;;'Lo pena,],

Accresce que, o artigo H3 ela Const~tujç\fío mandou
cOlltinuar 11l vigor a Jegislaç\ão antio'a na parte em que
lião fosse contraria ao' princillÍo consao-raclo Uot' e]]a,
\' ;1110S (lue a lei n. fiO I o Reg. de IHr.-I diziam rcspeito n.
tena do domínio naciollfLl, ao pnsso ([ue, 11 la 'on, tituit;ão,
l' "n l '1'1':1,' llHSRfU':lm a pertl'llUCI' aO. l!:statlo... A tmnsf'-



- R3-

l'encia (lo (!omillio d.l, tcnas dc\"olutfts pnm os Ef;tal!os
constitue 11m preceito no\"o em nos a leo'i Jação c a.. lei,
antign, que regulavam taes casos já não podem pr yalecer
nem reguJal-o actuaJmeute, por contrarias que são à Con­
stitui~'ão,

ejamo., poi , Jogicos e coherentcs. i o Codip;o
PenftJ manda ter logar o crime de furto entre herdeiros,
lia tirada. da cousa pert ncelltcs li sociedade, etc., portlue
><e hft de querer yalidar uma lcgi. lnção reyogada parn C'X­

clui1' a criminnlidHlle do.. hcrco~ 'onfinftnte.. quando lllui­
ta vezes entre elles Jlódc e, tal' perfeitament carncterisnclo
o crime do, nrt~. B:2fj-:3:2!I?

Di ·tinguimo preci 'ameate o caso de c acllHrem
di\"illido os terrcno, lill1itrophes de dua propriedade, por­
tnnto de ser possi"el n v<'ritica~'ão do elementa con ·titu­
tivos d'es a especie de crime e não 11a maior au urdo do
que negar- e a criminalidade pelo imple facto de ..erem
OR seu proprietario II reos confinantes.

u seja provl1lla a exi ten ,ia de diyisilo de Lena
Jimitrophe , ou sejam ella di\"idida naturalmente, d modo
a poder 'e di t"i1l"'UÍl' qual o p1'opri tario que o{'I:'reu com
o acto damuiticador do outro, não vemo, razão pftra ex­
cln, iío de criminaiil!nl1 .

Firmando por con8cqllencia. a no ,ft opinião are.­
peJo, precisamo, de;xHr a~selltado que entre hereos COll­
fillantes pólle existir o crime do nrt. ô:2fi-i3:21l do Codio'o

mpre que o terreno, forem tli,·idido.' artificial ou luttll­

1'alO1 nte e podcr- pro\"a[' Ú qual d'elle. pertellce a CDU a
t1estl'uida Oll tlflll1nificadn: ....., "



PARAGRAPHO 6."

Passando á segunda excepção do § 2.° do art.407
vêmos que o legislador negou a acção publica aos crimes
de violencia carnal, rapto, adulterio, parto supposto, ca­
lumnia e injuria em que s6mente mandou proceder por
queixCt da parte, salvos os caso do art. 274, isto é, salvo si :

1.° a offenclida fõr pessoa mis.eravel ou
asylada de algum e tabelecimento de caridade;

2. ° si da violencia camal resultar morte,
perigo de vida ou alteração grave da saude
da offendida;

3.° si o crime fôr perpetrado com abuso
do patrio poder ou da autoridade de tutor, cu­
rador ou preceptor.

Dis e o art. 275:
«O direito de queixa privada prescreve fin­

dos seis mezes coutados do dia em que o cri­
me fõr commettido:» (55)

Uma importante questão que se resume no salvo
d'esse § remissivo do art. 2U é a de saber como deve
ser entendida a expres ãO-pl'ocedimento official de justiça
empregada no artigo.

Não calou no es'pirito do Dr. João Vieira a diver­
gencia dos tribunaes e em seu projecto substitutivo, dando
di.reito de queixa pri.vada á parte por esses crimes (rela­
tivos á honra da familia) alterou as excepções do art. 274,
mas deixou de pé toda a questão, porque nos crim€:s de
«violencia carnal e offensas ao lmdop· sendo o facto:

1.0 Commetticlo em logar publico ou acces­
sivel ao pubUco;

(55) E,taria de accordo com os principios si o art. tli,sesse :-a ac·
ção penal privada prescreve, n'esses casos, em seis mezes, etc.
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2.° sendo commettido com abuso do patrio
poder ou do poder tutellar, etc.

mandou que tivesse logar o pl'oced'imento olficial da justiça.
Ao :ministerio publico deu o direito de denuncia;

á parte offendida deu o de queixa, mas verificando-se al­
guma das circümstancias acima enumeradas, manda ter 10­
gar o procedimento officiaJ. Como?

Por denuncia ou por queixa?
O projecto da commissão da Camara aproximan­

do-se mai da solução da questão, deixa vêr que o minis­
terio publico intervirá, sendo a offendida miseravel, por
meio de denuncia, mas, ao passo que quiz tornar n'esta
hypothese a acção publica, faz, todavia, depender o proce­
dimento da ju tiça da requi ição da mesma ofl'eudida o que
não deixa de ser um contrasenso, porque, tanto, importa
em fazer continuar a acç.ão com caracter privativo da
offendida. Es a questão não é de pouca importancia e di­
versos processo têm sido annuJlados por divergencia dos
tribunaes, oriunda da confusão qne fez o Codigo actual e
que fazem os dois projectos entre direito de acção e di­
reito de denuncia ou de queixa.

De accordo com os principios que temos exposto,
entendemos que esse pl'ocedimento oftlcial da justiçCt ignifica
a intervenção do promotor, por denuncia ou por queixa
conforme a legislação proces nal dos E tados, pois queixa
e denuncia são modo porque 'e lia de iniciar a acção pe­
naI, ão fárma de processo, com o que nada tem o Codigo
Penal.

Apreciada a que tão, porém, em face do Codigo
vigente, tem os tribunaes divergido pen ando uns que o
ministerio publico intervem por denuncia em \irtnde do
§ 2.° do art. 407, por tornar-se o crime publico; outro,
que elle interyem por queixa, vi to, tão ámente repre­
sentar a offendida, a quem o mesmo Codigo deu o direito
de queixa, conforme a expressão do art. 275 citado.

. Em favor da primeira opinião manIfestou-se oTribu-



Ilnl <10 E.. tndo do l'nl'<Í [l I' <1C:C'Ol'(liío d!:' ~ dL' ~t'tt'llliJI'O

<1e 1~00 (5Ii) e pelo de :) de :,Laio do ]801, ('li) ll1õlnifes­
tando-se em favor da ..egunda opinii'io os trihul1ae. do Es­
tado do Rio, polos accol'dão de]() e 20 de :'Lal'~'o de lH\Y.

(58) e o do Estado de anta Catharina que declarou intel'-

(56) Vistos, (tis IItÍllo e l'ela(ado' estes aulo.; de r mI' 'o criminal,
elll que é recorrente o promotol' publico da comlU'c,L de \'igin e recorrido o
,Juiz de Dir ito e 'u t dio José Borges: \'criticll- g d .; UIIlO, 1/1<, :] 1l<'L"C
4 I'.) qlle o jniz sllbstituto du Comarca o seu slIpplenle.; du I," cin'lIlll­
'cripçüo do LO di triclo jlldicÍlll'io aVerlllll'fllll- e de sn 'peiln~ selll d['e\lll'flrem
o motiro: que II lllleisa foi recebida e o pl'oce,Ho prepal'lllln 1'['lu \'o"almllis
\'otado do Conselho )Iuni ipa.1 da séde da 'omllrcu,

A \i ta. d'L"o, e con 'illerando ltU o UI'\. 249 do R g, n, 120 de ~[

de Janeiro de 1 42 (ainda em \'igor) deterlllinn qlle a- ulItorilindes referidn
no !lrt. 2.t1 derem decia,'ar po.' escripto o motim dn sltspei,iín,

Con 'idernnllo que ex-ri (I'e se me.;mo Ilrtigo e do ar!. 253 comhina­
do' com os arts, 32 e 33 da lei li ongrcsso (['esse Estndo, n, 15 de 14 de
Janeiro de 1 92, não podiu sen'il' 110 proces o o \'ol!ul mui' \'otll(lo do Con­
selho da éde da Comarcll, s2m qlle dos auto' consta ,e a fulta ou impe(ti·
mento de todos os snppleutes do juiz substHlIto ;

Accordam em lrihllnal negar provimento no recllrso pam onfirmal' o
despacho reconido, ClIslllS pela ~lunicipalithLde, E como em vil'lude tia ex­
cepção do n, 2 do ~ 2.0 do arL. -1O~ do Cod, rcnnl I' me.; 'iI'a do arl. 274,
nos crime de \'iolen in CIU'lllll e l'flpto ha logar ,\ ncçilo penal por deuuncia
do mjnj terio pllblico (excepção llue alteron mas niio del'ogou a 'aiular pro­
"idencia estntuida no Hrt. 93 do Cod, do Processo que continHa a 'er appli­
cada ao ca o nüo comprehendi<los DO precilado ar!. 274) malHlam que o
promolor puhlico, apropriando-se da' pel'a d'e le' autos que lhe parecerem
necessaria para basear ua denuncin e in truir o nmmario, promo\'a, 'em
perda de tempo a áCI'ão pennl, contra o indiciado reeol'l'ido. Relem, 2 de
:efemllro (Ie lS93,-R, O/UI/'CO', presi(lente interino,-A, llcsel'L'a, relntor.­
.d, dc H01'bol'e;n,-Geuti. Bittel1cowt,-Goimu1'a,

(57) \-iSlO, l' latado' e di clltido' estes autos lle app lIação crimi­
nal, "iudos (lo h'lbllnal do jHr)' el'esta capital. nlre parle, omo appellante
a Justiça Publica pelo Promolor e appellndo Augusto Henrillue Cardoso
~Ionteiro :

Hegeitnda li pl'eliminar. ele estar prc criptlL a acçilo, pelo fundnmento
tle haver decol'l'illo mnis lle 'ei mez~ da data do crime (Í dn J)I'OnuncÍlI.
porquanto, 'endo o crimes de eleflornmen[o e raplo, no ca o ele miserl11lili­
dl1.(le, d'L olfendida, d'aquelle.oi em que ha logar o procedimento olJicial da
justi\'a, e tendo sido esle processo promo\'ido por denuncin do miui 'I rio
puhlico, uos lermo do ar\. 407 § 2.0 n, 2 in fine combinl1do com o art. 274
§ l.0 do Cod, Penal. apre 'cripção da aC\'i\o não póde reger·se pela (li [lo 1­
çilo excepcional e re [ricta do ar!. 2.5 do me mo codigo, llue expre a e ler­
minantemeHle r fere- e no direito ete 'Luei/'{{ J1l'icac7a, mll' p lo' principio'
llue regulam 11 prcscripçilo 'eml dn aCI'ão e que 'e achnm estatuill0 n
I1rt, 5 combinado com o al'l. í. do ci!. codigo,

rlccordam, em 'l'ribunal dUI' 11l'O\'inwnto ri appella\'ão pam nnnullar,
como nnnullam o julgamento do lihello lle fls, Gl em dil\nte: porl(uanto,
esse Ilhello. nlém de inepto, POI' não esp_citicl1.r os flLCtO de eleftol'flmenlo e
rllllto com tocios o' elementos 'lu os con 'til uem crime-, "omo a seducção,
afim libidinoso, a satisfa\'lIo elos gosos genesicos (Reg, n, 120 de tll de Jn­
neil'o rle 1 42, Coe!. Penal, IIrls, 26. e 2~0), afa 'tou- da pronuncia, addi-



Si o CoJ.. uo ltl'l., 275 em[ll'eg 11 a oxpre,siio ilircito (lc queixa pri.
veula-foi l'0rqne no rc"im~n e;l."iJol'3illo pelo al'1. 407 § 2,° os crimes de
rleftoJ'[lmenlo n rlp I'llptti silO tle 1\1\'liJ meramente parlic\lllll', sem que lhes
til' cs'a, nltLllI'oza o farto tle ler loga.r o'pl'ocectimenlo oOÍl'inl (III jllsti\'Rqunntll1
é III l.'l'l'aI'pl II (I11>-lIoIiol:\; 11 IIlil1is(~l'io l'"bLh,'n I\, ''''.;Il' 1'11 iO, Sillll'll'S I'l'pl'l"

.)~

vir o lJrOUlotol' ofiiciaJmente por queixa. no caso do art. :208,
§ 2,° combinado com o art. '2/ô § :",0 do Coc[jo'o, decisão
que foi proferida por accordao ele J 1 le l\Iarço de 1892,
nega.ndo uma ordem lIe habcas-co')'lJItS ao réo Âutonio Bor-

- --- ----------
CiOIHtllrlO 110 rillle por e ta I'e~ollhecido de (lefiol'amento (art, 267), o rle rapto
(art. 270), sem qlle nova' IJI'o\'!1 e c.;clarecimeuto )'iessem dellloustr!lr a
cOllcul'l'encilt Il'esto outro crime' e a Ull connexão Oll e31reit!l, r la~ii.o com o
crime da l'ronultcia, lia conformitlll'le ria I õa e S[t doutrina ensinadlt por
Pim, Hue:lO a pag, 1.11 lle seu ,Ipontameutos ohre o Processo Criminal
13m 'ii 'iro,»

B es as novu pro\'os e sclure imentos tanto mai.; necossal'ios se f,t­
ziam, quanto ' erto qu do pl'Oprio ulIIlIlflrio, con ta que o deftorumento
jll'cl'cdcu no mpto qnnsi tI'O , lIIeze e '1ue, len(lo o minislel'io publico eLonun­
cinelo o I'éo por I1mbo.; 03 facto.;, o juiz da pl'onuncia limiton-se a proluln­
cin 1'0 Jelo de detlornmellto, e d'e a 'ua de isiio mio iuterpoz o Promolor
re)tlI'SO nlgum,

1\, a- im julgando, maudum que, oft'erecido 1101'0 Iihello e oiJser\'u·
riu' a.; pre'cl'ip\'õc' de direito, :cja o réo :ubllleUido allo\'o jlllgumento,

'u:ta' afillul.
Como inSll'llC\'llo, ohscn'um pal'll quo nHO sc repro,luzfl no seguudo

jull;ll!l1l'IILo, quc 11 'upcrioridatle cm 'cxo, 'olldo elemcntar 110' crime: de dl"
1I0l'llUH'ulo o l'llplo, IlÜO tleve ser Ilrticullltlu ncm fl1zer ohj cio de quo 'ito,
Il lem, fi rle muio tle lS97,-Gellfl:l Hittcncoltl't, pre-idellle'-"iccioli Lins,
rollttor, -.-Iu,gltsto !te BOl'iJoI'clJLC!-Owthn 11Iol'ei,'(1. -.d.Zrredo Br(I'I'orills,
I'eucitlo qURutO li pl'elimioltl', Vot i plll'R CJllO fos e julgltcla pre-cripl't It RC\,iiO
erimiuul.

O Cod, Peual uo urt, 79 eslabeleceuelo 11' cOIHLi~ões da prescrip\'[lO
ela a \'[10, ól terminou qlle eliu resulle e;vcl",~it'{(Jllente elo lapso de lempo
Ilo,'ol'rielo do dia em que foi couuuetl.ido o crime, interrompendo·se pelu pro'
unllciu,

B', porlanto, o pl'o[lrío dia <lo crime o pOl1l'0 de pltrtida dll pre cri·
p~lLO e qmtesl[uer qlle ejam o Itcto' (lo 111'ocesso (excellto a ll1'Onuucilt) I>ra·
liClI(lo' tluranle o ittp o du pre crip~ão, nenhum d'elle tem o etreito de iu·
tCÍ'rompol·lt, de moelo 11 tornar po sivel u senten~a defillitil'R lIpÓS It oxpil'll'
\'UO rl'uqnello pruzo, A oei e1aele não lem muis, u'este caso, int.eresse uu pu·
ni\'[LQ do tlelicLo,

"I '.iIU, em fu,'e 110 uos"o Coelil;o ~omo ta1llbem 0111 fuce dR doutrinl1,
11 1','('.;crip\:[LO criminul, é u1lla iu til,ui\'[lo Ile ortlern l'ulllicu, lodu, no inle·
resse du sociNitlele euuo elo oft'enrlielo, Iltnto u'sim CJue, emborn mio alio·
gUIla, (le\'C ser prollllllCiurllt e,j'·o/licio (Uotl, Penal un, 2),

Ilil'l1lucto' cotcs [lrin 'ipio , o legi 'Iudor crimillul sub nlinolt u preso
Cl'i[l\'uO rlll ur~llo ao me.mos prazo. qne n tia contlemlla\'iio (urt. 78 do Cod.),
1IIltS, no mo'mo lempo, exceptnoll e1'essa regra gemi os rasos dos Itrls. 2i5,
27,7 e 21> I ct mosmo 011., eUlre' o' <II lae , cstã~ ('olll[lrehellrlidos os crimes

de cte110rcmenl'o o tle 1'11 [lto,
Pal'lt e to , por moi.ivos rle ortlom Illol'lll o re lu~t~r do U e1, Ilbrel'lou

consitlerul'elmenle o Inlno dn prescri[l\'[IO, reduzinrlo,o n seis meze3, mu cm·
pre snborelillltlLo lis contli~õe3 ostnboleeitllts no arl. 79 paru a 11I'escI'ipçiio
geral.
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o-es da Silva Mattos, (59) sendo para notar que todas essas
decisões têm sempre t:do em vista o art. 407 § 2.° do Co­
digo Penal onde se in piraram.

sentante d'esta e não pódo admittir-se que n'e sa qualidade tenha mais di-
reitos que a parte que representa. _

em a disposiç.ão do art. 190 letra c da ltltima reforma judiciaria do
Estado modificou o estado da questão; ella não fez mais do que accanélLar a
c07llpetencia do ministerio publico para dar queixa n'estes e em Olttros crimes
de natureza meramente particular, em que o olfenclido por sua pobreza. niio
possa procurar por si a pnnição do olf~nsor, mas nada resolveu obre o lap o
da pre cripção que continuou a ser o me mo fL\:ado pelo Cod. Penal.

Subsistem, por tanto, o mesmos motivo de ordem moral que leI-aram
o legislador criminal a abreviar o lapso da prescripçiio para os crimes defi­
nid05 no tit. VIII do tino H do CoeI. Penal até que elle eja exp"es antente
alterado por alguma lei proces ual.

Por estes fUlIClmnentos, votei pela prescripção da acçiio criminal.
Pacs de Ancl1'ade, y ncido quanto lÍ,preliminar. Entendia de pleno

accordo com a ra1,õe de rlecidir, expressas no voto Iwpra, que se achava pre­
scripta a acção criminal.

(58) Acconláú em Relação:
Vi tos e, após o sorteio legal, relata<lo e diScutidos este auto de

recl\I' o crimin!tl, vindo <Ia Comar 'a do Rio Bonito, entre partes, recorrente
o Dr. Promotor Publico e ]'ecorriclo o réo niio pronuncindo 'J'h 0<101'0 José
Vieira, cónsiderando que o crime tralarlo n'e tes aulos é o de rapto com
defloramenlc da menor Augu ta (art. 2'j0 § 2.° combinado com O' arts. 266
e 2í3 § 2.°, do Cod. Criminal fts. 14) e, em taes crimes, a lei tolbe o iu­
gres o judicial da acção do ministerio publico, para tornar a acção depen­
dento da clueixa ou qnerella da proj>ria parte. ou seu representante, slllyo
nos casos do !trt. 2i4 do Codigo Penal, um dos quaes é a mi erabitidade da
oftiln<Ii da, o que aqui .~ I'ent'll (arl. 40i § 2° do Cod. Penal);

Considerando <Iue identico é o di po ilh-o da lei estudoal n. 43 A,
de 1.' de Março de 1893 no art. 221, lettra a n. Xl;

Considerando que o intuito de tão excepcional disposiçl1o, niio póde
ser ontro sinão Tetirar da publicidacle dos tribunaes factos que alfectnndo
antes a ordem domesticn ou a reputnção pnrticu.lnr, mai importam em uma
lesl10 individual, por sua condições e oon Nluencias, deixnudo- e ao impulso
prúplio cio individuo, o de aggl'llvo, mediante queixa de quem olfreu a of­
fea a, e pMe medir o alcance, e tando certo de loja as circumslancia <Iue
a rel·e-tiram. e pam que se desterre a possibilidade da dilfamaçiio das fu­
milias pelns delações de extranhos a ella , ne falsís extralleo1'ltm çont/t­
meli1ls jura (amilire deformenéw';

Con icleran<lo que i pela interyençllO (lo Dr. Promotor Publico, com
queixa iniciou- e regularmente o procedimento da ju liça publica nos ter­
mos cio art. 73 do od. do proc.. de'd e que o pae da olfendida oft'erecell o
atte todo de ua miserabilidade de IIs. 14 pa sado pelo delega<lo de policia
do municipio, cumpre precisur on accentuar: 1.0 que no. data do atte ·tad~,

26 cle ~laio de I 94, já estal'a au ente I>ara o municipio e comarca de lage,
o réo, qne niio foi oUI'ido no inqu rilo nem no summario, enão ao depôl' a ul­
tima. e 8." testemunha, f1s. 56; 2." que só por tOl' sido pre o o réo em ~lagé,

no dia 1~ dp Outubro, IIs. ao e recolhido !t clt<leilt do Rio Bonito em 27 do
mesmo me1., fI-. 29, e doclarando em seu interrogatorio ler de fazer sua de­
fe1.a. por e.>cripto, f1s. 57, a pro(llI~iu 1\ ns. 73 desde logo, allegando em
fÓl'llln de excepção, a illpgitimidade do promotor, por não ser miseravel a
o'tlenditln, o que fez certo com uma justificação IH'oce3suda com ciln\'ão, pre-
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Firmada já a nos a opiruao a respeito, não preten­
demos mais do que s:1.1iental' que, desde que as leis esta­
doaes não hajam alterado em suas di posiçõE's processuaes

seuça e oflicio do DI'. Promotor Publico a fis. 75 e segulnte~, e 3." que pel&
doutrina do aviso n. 377 eLe 30 de Agosto eLe 1865, como miseraveL se deve
t r pre ulIlptiua.mente aquelle que declara eL-o perante a autoridade e e til,
reconhece, mas fica alvo ao réo, em ·U& defeza, impugnação directa d'e S&
qualidade;

Con iderando que a justifica\'iío de fi ,75 requerida como documeulo
cogno h'eL pelo juiz da cau a principal ou do summario a <Iue tinha de ser
e foi junta e em caracter conl ncio o de per i, não tem a natureza de
cau a civiL p r preci 'ar de julgamento, ba-lando a imples homologação do
jui1. que a ella a ·.;i tiu, o que le\'e logar a fi. 5. e tLln taL documeuto com
o depoimento, niío contestado peLo Dr. Promotor, de 4 te temunhas, vi inba
e ronheci,Lal do pae da offendicla, as quaes alfirmam não er elle mi eravel,
por ter tloi de sua propriedade, occupação dia ria e vl1Lores em dinhdiro que
oll'erece pOl' objectos de alguma monta, rie Lroe II alte laçiío, fls . .l, a quaL
jit era viciada, não 'ó por ofl' recida no inquerito policial e não no summario,
como P nino e-tli. lal'l'Uda e a ignada pejo proplio delegado que fazia ou
procedeu n inquerito. seniudo de comprovar elle me-mo, e ó ua iater­
\'on\'iío no ca 'o, quo é uma excepI'iío li. regra geral eLa acçiío publica;

('on'id rando que importund ,juridicamente, em não haver nccu-a­
dor o facto do npl'(?-enlar-se nlguem n'es e camcter, ma com o vicio irri­
tanle da illegilimidl1,le ou incapacidade legal-nihi~ fie,.i aut fie,.i ?lon ~e­

gitima parill 8unt-Í! consequ nte a nulliilad de todo o proces ado (cod.
do proc, art. 72 c i3: I"ei E ladoal n. 43 A. arL 335 n. 1 e P. Bueno,
lPonn. sobl'e o 11I'oc. crim. n. 124 e 130), negam n'e te- termos provimento
ao recurso iuLerpo ·to a ns. 3 pura annullar lodo o presente procedimento
cl'iminaL inlimada' as parle entre as qlLnes estit o pae da olfendida, a quem
primeiramente a loi conc~de iniriar o pro~e3 o, tondo em nltenção a condi­
\'õe 10eLa da me 'ma I~i inclusiYe as regra 011l'e prescl'ipção suas in­
terl'll!lçõe' ntl nclh'ei '. Pague a cu las o cofre do E lado. Petropolis, 26 de
~Iarço d I 95.-Gome , presirleuLe.-Salltos Campo, de ignado para redi­
gir.-ltIerleil·o Con'ea, I'encid .-Car~o." Bastos, ,ciente.-Petropolis, 29 de
~Ial'ço <I I 95.-Lobo Mosco o JIlm:01·.

(5) ccordiío om Rela\·ão. Visto e, apó o orteio Jegal dos nd-
junto, relatados e discutido' eles allto de re lUSO criminal, "índo da Co­
marca dcl Va ouras entr parte recorrente: o Dr. Promotor publico. e recor·
l·ido. o ré l)odro T"anese, r['elle- consta que a menor de 13 anno Alice da
Costn. depois de ter "h'ielo Ires me~e em companhia de selt noivo Iridelis
Gome '. ilnliano e lrnhalhatlor da E tmda de Ferro, foi raptada do poder da
miíe d'elle que, c m ouh'a pes'oa-, (Ine presente então e achavam, se oppoz,
a ontecendo i: to lis 6 hora - da tarde de I de Setembro ultimo, sendo o
rUII(Ol' o réo, outro italinuo e lrabalhador da mesma Esll1lda de Ferro, que
disse SOl' <'nsado, em cuja LUl'llllt ou runcho ficou & menor lt dias. e reti­
rou-se por mandado polil'inl no dia 29 qunndo elfecluou- a pri iío do réo,
~lHlo cerlo que a dila m~nol' ca-on··e no elia 1.0 d Outu1n'o com o eu

noh'o Fidelis Gomes. e inlerrogadn Il 20 de NOl'embro, respondell no pr ­
senle um mario Ler i<10 e 'larLo p r Stm line vomade dl1l'unle e.se dias
em companhia do réo com quem te"e relacões ,esuae, accrescenlnndo que
não .fOra este o s~n deflorador e sim ("jdeLi G me I com quem veio a casar- e.
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o caracter da acção, tornando-a publica onde é privada ou
vice-versa, póde o ministerio publico intentar por queixa
ou 'por denuncia o processo criminal, nos casos elo art, 274

DenunciaQo o réo pelo Promotor Publico, em 2! d~ Outubro nllS pe­
nas do art, 270 combina(lo com o art. 273 § 2,0 do odigo Penlll, e n'el1
etrectivamente proUlmciado, recorreu o Promotor no intuito de er cla ificado
o r.l·ime no art, 273 § unico, ]Jor carencia (le prova de ter o 1'8ptor attentado
contra o pudor e bonestidade da raptada, em quem núo se prol' ·dell COI'PO de
delicto, o que in(Uca nll.llidade quando o crime deixa vestigios que porLem ser
occlllarmente e~alUinados,

Depois (la resposta do Dr, Juiz de Direito que ldentou e fUIHlamcn­
tou seu de pacho, O, réo uscita em petição a illegitimidade da promotoria por
não e tal' pro\'ada a llüsernbilida(Le da \'ictima, que el1(Lo casada ao tempo da
denuncia" ó podia ser (Lesagg1'81'a,da por cu marido l?i(LeJis Gomc:, que ncm
cuvido foi.

'l'oIDando conhecimento do recLU o no (Jual e tá incluido o requerido 11

fls.. pelo réo com referencia li iJIegiliJnidade de parte:
Con irLernndo qne as lei penae, llS quae UrlO admittem interpreta­

çúo extensiva, 110l' analogia Oll paridade, ó têm ,'ida ou elllcacia mediante a
acção inteutada pOl' quem ('ompetente seja-leges ipso nihil valeant 1Ú, i
acto,-is idonea voce Inlttillrc, - importando em não b:lx~r ac usador ou apre-
entar- e quem quer que 'eja, n'es 'e caracter, com o inicio de illegitimidade ou

in apa idade Icgál, d'onrle IH'ol'em a nullirlntle de todo o pl'ocedimento, romo
da <[lleixa ou (L nun ia formularLa contra o dil'eito ( 'od. do I'I'OC. 'rim. arts, 72
e 73, Lei e tadoal n. ,l3 A, art, 335 n, 1.0 e Pim. Blleno, lJ'01'1IL, soúre o
['1'OC, cl"i1ltinaZ IIS, 12,l e 130;

Con 'ide1'8ndo <Iue si o reconhecimento de quem seja o crimino:o, de­
pendente em juizo da cOlHliçõe uhjecti\'a da accu ação-sine l'ero acc,.·
satore nemo condemna/'i-e nem e po(lem impunemente violar a formali·
dades ou condições expres-amente preceituaria por lei penal, en(lo o crime Il­
jeito ao de Tapto, á acção criminal, publica ou da socie(larLe, peLo promotor é
por excepçüo forll1al contida no art 407 § 2,0 do odigo Penal; rpstrirta,
transferindo a Lei ao oft'en (lido o demau(lar a iJnposi\'ão da pena, fuHando ao
juiz a aulori 'açúo de proseguir na ncçüo em rer[lterimento do proprio ofl'en­
(lido ou de quem o repre3ente com a' lausula- do ar , 72 e i3 do od. do
Proc, criminal;

Con idel'l1ndo que sendo o intllito de tal d.i )lD 'ith'o excepcional, r ti­
rar da publicidade do- 'l'ribunaes, factos, que affe Lan<lo antes li ordem do­
mestica ou a repntaçilo pal'ticular, importam mai' cm nma lo 'üo indil'idlllLl,
]101' 'lias condiçãe e consequencia (Leixaudo·se ao impulso natllral do ofl'endido
'ell desaggrayo, medinnte queixa de quem sotrl'eu oll< n 'a-passlts e f-medir i
o alcance é ciente da circllm'tancia' que a re\'e tem - ne {a/si exbl'a­
neormn contlt1lteZius jul'a {amibire de/o1'l/wllhtl';

Considerando que nrlO havend.o dil'ergencia qllal(llIer a re peito entre
o art, 407 § ~,o do Cod, Peual e a Lei processual (lo E todo II, 4~ A, art, 221
leth'a a II. XI; llJIlba e as leis, preyen(Lo a impo 'sibilidade do o/tendido de
fazer valer eus direito pemllte os tribllnnes, qllando o qlleiram, o <llIe é
factil-el, adoptaram a regra geral intacta 110 ar!. n do od, do Proc, de
ter logar o procedimento omcia] da jll tiça quanrlo a otl'endida fãr misera­
vel (ar!. 274 § 1.0 do Cod, Peual) e llfl1'l1,1I0 ca:o, o juiz reglllar as sllas
fllncçôes de competencia, clllupria certiJicur-se dll miserahilidl1de ria 011' ndida
ou Ilelo meio 'uggerido pelo Aviso n, ~ii (Ie ~O de Agosto de I 65, com
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do, Codigo, assim entendendo-se a expressão-1J1'ocedimentO
official-a]]i empregado.

Supposto, porém, que a lei estadoal tenha dispo ição

cle~larnção da o[e:lllida e ~'eJonhe imento da autoridade e salvo aõ 'réo a.
illlpugnação de tal declam<,:ão ou por olLfro qualquer meio de pTova que con­
vença estaI' verificada a hypothe e de misernbi Iidade, como a define o a.rt. 73
do Cod. do Proc, paTa então eT \'iayel o procedimento pOT queixa, upprindo
o da parte e não por denuncia, (Inando nos autos não e:l.iste pro\'a de mi­
sernhilidade da raptada, que, post (actum, casou,se com um empTegado da
Estl'llda. de Ferto antes ela denuncia de fi . 2;

,'on iderando que ainda no ca o de rapto, o od, Penal no a1't. 275,
por con Id ra~'ões, de certo, Te3peitavei da ordem ocial, limita o direito de
acção primda, na prescripção ele eis mezes, contado (lo (lia em que o cri­
me foi commettido, pre cripção que, nos termo do art. 82 do mesmo, em­
bora não allegada deverá seI' pronunciada ex-oflicio, diío pToyimellto ao re­
cnr o de pronuncia de fi , .j.-I-, ma para annnliar todo o procedimento oli­
cjal aqui exarlUlo, de\'elldo ser intimada a partes llIlra ua immediata
ciencia. illclu Í\'e l?idelis Gomes, marido actual da olrendida' pagas a

cu ta pelo cofre cio E tado, Petropolis, 15 de Março de 1 95.-Gomes, pre­
1lideute.-Santos ampos, relator.-Fen·cil'a IJi?na.-Carlo Ottoni, cieute.
-Petropolis, 25 de MaTço de 1 !l5.-Lobo Mo co o J1I11iol'.

(59) ;\ccordãm em 'j'l'i bunal, Que relatado e di 'cutido estes autos
d hapeas-col'pulI re1uerido por Antonio Borge da SUm ~[attas que nllega
soffrer [lri iío illegal por ter ido proces ado e pronunciado indevidamente,
i -to ponllle imputando- e-lhe um crime de estupro na pe oa de uma menor de\'ia
ter sido a queixa dada pelo pae da offendida, que niío é misel'I1yel e não
PELO PRO~IO'rOR. O~lO FOI, e

'011 idernndo que si hem que o paciente apre ente em eu fa\'or
os ILHe.tuclos de UI11 ubd legado de policia e de UI11 inspectoT de quaT­
teirão com o depoimento de tres te temuuha' produ idas em 1Lina justifi­
'n~'fio, e ta lJrova é illidida: l.0, com UIU atle lado em c'ontrario do juiz
de pnz; 2.°, C011\ o reconhecimento da me erabilidade do pae da offendida
]leio delegado de policia,official do batalhão de ta glla1'lliÇlío que, proce­
dendo ao inquerito por tal crime, o fez porQ.ue con ielerou,o mi eravel, no termos
do direito, como e\'idencia-se do seu relatorio 11 fi . 1 v; 3.° com a acceila­
~'ão da queixa pelo juiz muuicipal; -1-.°, com a pronuncia do juiz de Dil'eito;
5,0, com a testemunhas do inquerito e da formação da cnlpa Q.ue fio con­
lestes em dizer que o pac ,da offendida é pobre, que possue pouca ca­
beça de gado, cujo uumero niío excede de dua a tre , como declara a ll.·
te temunhll da f01'maçiio da culpa: 6.", porque não ão concludeutes os depoi­
mentos da' testemunhas da justifica~'ão, por niío darem a l' fio do seu di­
to , sendo até \Lllla uspeita de parcialidaele por ser aggregado do sogro do
paciente:

OIL id mndo que, em \ii la de ludo isto, ve-se que o pae da. offen­
dida é miserayel. pois que po uiu(lo ~lle algltma cabeças' de gudo que, em
Corit~'banos, a melhor não excede de 20 000, e ...endo o mesmo tmbalhador
n'e e logar, niío pode ustentar luna acção criminal sem que fique reduzido
ti extrema pobreza;

on iderando que egundo a doutrina do avi o n. 37" de 30 de
Agosto de 1 65, firmado por Nabuco, e tomado sob parecer da secção de
justiça do Cou elho de " tado se deve entender como mi eravel aquelle que
declara perante a autoridade e esta Teconhece que por ua eircum tanoias
urlO pode persegui,r o offensor,' sal\'o ao réo em ua defeza a impuguaçãO de
tnl declarnçrlo ; 6
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identica a do art. 407 § 2.° n. 1.0 combinado com o art. 27-1
do Codigo, como deve ser entendida aqueJla expressão?

r ão padece duvida que o art. 73 do Codigo do Pro­
cesso foi alterado ou modificado, por is o que foi extincta
a acção que cabia a qualquer do povo para dar a queixet
nos casos de miserf).bilidade da otfendida, e, por outro lado,
ao passo que o Codigo do Proces o positivamente ll1al1l~ava

no mesmo artigo 73 que o promotor iniciasse o proce so
por queixa, o artigo 407 do Cod, Penal, apenas manda que
haja 10gar o procedimento olicia1, donde parece qu 10 0 ':­

camente deduz-se a necessidade da tlenu'/lcia, visto como
a queixa é uma fórma que acha-se mai ligada á parte que
soffre directamente a otfellsa, do que ao orgão do milliste­
terio publico.

Toda a questão, .pol'ém, deve resumir-se na seo'uinte
pergunta:

A intervenção do mini terio publico ahi tira li acção
o seu caracter de privada?

Considerando que, segundo este avi o, ao offellllido lJasta som nte de·
clarar á autoridade competente sna miserabilidade pam que ella pos a reco­
nhecei-a ex-oll/eio, isto porque, a exigir-se um atte tado de qual(lUel' outm
autoridade, lladQo iuflue, porque assim como este JlIeio de prova pod minis­
trar á autoridade a de miserabilidade, esta pode ser bem conhecida pela
autoridade que tiver de formal' o processo, "lIttento o conhecimento que Uvel'
da condição da pes oa :

Considerando que si pode haver abu.30 da parte da autoridade for­
madora do proce so, reconhecendo ex-offieio a misernlJilidade, o mesmo pode
dar·se da parte (los que tiverem de /lmlar qualquer documento nesse sentido;

Con ideraudo o mai' dos autos e disposiçõe' de direito:
Indeferem a petição (le 1'1 . 2 e mandn,m que o pRcl nt seja con­

sen'ado na prlziío em (lUe 'e acha, RagRs a' custas Ileio me.smo.
Desterro. Ii de ~IRrço de I 92. -Gtlilhel'71te, pre idente. -Elisio

Coltto.-M. Belh'iio, "encido. Votei pela expediçüo da ordem de ltalieas-col'­
pltS por considerar nüo "erilicada a hypolhe-e de excepção (lo final do arL.
342 do Cod. do Pl'JC. Crim.-Paelteco cl'Apila-Fui preseute.--Eelelbel·to
Ca'11l.iJello . (0).

(0) 'rendo havido recurso des ê accordúo para o Supremo 'I'ribuna I
Federal este proferiu a seguinte decisão:

Relatados e examinado e te autos de petição de lwilea. -CO,]Ilt-", em
que é recorrente Antouio Borge3 da Silva _fattos inlle(erem R me'ma petiçúo.
visto constar dos autos ter Ido já o reCO.l'1'ente pronunciado.- IIpremo 'Pl'ilm­
uai-Federal. 6 de AlJril de l 92.-Freitas He1lI-iljue, presidente.-Aljuino e
Carltl·o. - Pereim Franco. -Piza e A.lmeida . - Maceelo Soares. - Visaoll­
de ele Sabm'á,-Anclmde Pinto.-So'Uza Meneles,-Bal'l'os Pimcntel,­
Ovidio de Lotwei,'o, -Bm'nulas, -A.lllpltilolJltio,

..
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Não devia tira.r.
Mas, então deixam de militar .em favor- da familia

TIl iserayel as considerações attinentes á sua honra, ao es­
candalo que taes factos proporcionam á sociedade, á Yer­
gonha do sen commentario perante os tribunaes e que o
legislador mandou guardar relatiyamente aos aba ta­
do , aos protegido da fortuna? Não erá isto uma ini­
quidade?

'roda e tas con iderações têm como consequencia
fazer do chefe da famiJ:a, em cujo seio yerifica- e um ca o
de desllonra, o nnico juiz da necessidade de punir o de­
linquente ou de provocar o escanelalo que envolve tae
factos; e à primeira vista parece que si o legislador manda
interviT a ju t!ça publica, e ta deye estar dependente da
reqni ição elo offendido, em respeito ao caracteT prjvado. da
acção e aos principios em que se ba eia, entenclEmdo- e a
interveução do mini terio publico, como um "ecnr o para
snpprir a esca ez de meios da pllrte offendida.

Assim, na verdade, devia SeI' si o arti 'o em que tãQ
não encerrasse a excepção da regra que creou e mantem
as acç.ões penaes privadas. '

De facto, o art. 274, obedecendo a consid Fações
d ordem publica, em duv:da, sempre muito mai valio-
a do que as de ord m privada, determina o procetli­

m nto official da ju tiça, que deye estar inc1ependente da
vontacl ele quem quer que seja, tão ÓlUeute para os ca o.
que consi 'na no n.], 2 e 3 e outro não pod:a ter ido
o eu peu amento sinão tirar li acção o caracter ele pr:-mda
em ta s hypotheses, poi o contrario ria sanccionar a
impunidade e toruar- 'e incoherente com io'o lU mo.

Na regra geral, para o crime pr~vado sempre ha
uma pessoa incumbida naturalmeutp. de punir ó culpado ou
d resolver o caso, em respeito á honra pelo ilenc:'o, a
qual é o chefe da familia, ao pa o que no ca ode mi­
s rabilidade da offendid a, especialmente quando o cr;me
é perpetrado com o abu o do patrio po(ler, do tutor, do cu-

lo
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rador etc., e.3sa pe.3soa Ó pode ser respeitada pela ju tiça,
que age ahi, então em nome da ociedade, pela gravidade
ou alarma que o crime em tae condiçõe provoca.

_A offendida, em tal caso, deixa de er a filha fami­
lia para tomar-se tutellada da sociedade, sendo seu pae a
lei, seu direito a j u tiça.

:Ce tudo i to resulta que, agindo em nome da socie­
dade: o ministerio publico não pode ficar subordinado aos
prasos estabelec:do para as acções pr;vadas e deve per­
seguir o criminoso dentro dos pl:aso taxado para as pre­
scripções dos crimes de acção publica, devendo entender-se
o PTaZO do artigo 275 com referencia ou applicação aos
casos da regra geral das acçõe privada e não áquelles,
em que, por excepção, í'uncciona o ministerio publico.

. Sem incoherencia não podemos admittir a opinião
contraria: Si o promotor funcciona repre~entando a offen­
dida nos casos do artigo 27-1 e sem que a acçãõ perca por
isso o seu caracter de privada, em que torne-se publica,
de"Vemos admittir que só pode ajustiça publ:ca funccionar
á requisição da parte offendida ou do seu representante
legal, quando muitas veze' este é que é o crimino o, além
de que, mesmo depoi de feita a requisição, ficará o pro­
cesso 'dependente da desi tencia ou do perdão do proprio
crimino o, pois que são ccnsequencias inseparaveis do ca­
racter privado da acção, Então teriamos a inutilidade da
intervenção da justiça na plaioria dos casos e a impuni­
dade menoscabaudo -da lei,

De accordo po:s com estes principio recusámos o
modo de julgar do Tribunal de Appellação da Bahia, fir­
mado pelo accordão de 21 de Março de 1 93, (60) em ma­
nife ta contradícção com a dec'são do Tribunal de 1.a iu-

(GO) Vi tos, expostos e discutidos estes autos (tendo o 'l'ribunnl
ndmittido que o impetl'ante f03S3 rellJ'esentndo por procurador), em que
o DI'. Fmncisco Marques de Araujo Goe3 impetra ullla ordem de habect8­
CO''P!t8 pre\'entivo, por se achar ob a ameaça de ser pre30, em virtude de
um proce3so contm elle in taurndo na cidade de Santo Amaro, por queixa
do Promotor publico e pelo crime prevIsto no art. 268 e 2'iS § 2,· do Coo

o digo Peual ; e considel'l1udo:
Que os al'ts. 274 e 401 § 2,· n, 2 do Cod, l'enal determinam que
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staneia do me mo E tado, de 4 de Maio de] \:l3 (61) i bem
que aquelle não se referi se directamente á pre cripção do
crime, dee:são esta que encerra a verdadeira doutr:na a res­
peito da acção lubl:ca do art. 274, ass'm tambem julgan­
do e acertadamente o uperior Tl'ibull!11 do Recife em ae­
cordão de 28 de Setembro de 1 94. (62)
nos crimes de violencia carnal e l'Il.pto, somente caherá proceder por queixa,
(?) da parte, alvo os caso do me mo art. 274;

Que de toda a hypothe e figurndas no 3 numero do referido
art. 2i 4, fundou- e apena o Promotor para dar queixa contl'll. o impetrante
na de er a offendida mi ern\'el ;

Que a expre-são miseravel de que usa o Cod. Penal acha, e hoje
mudada para a de indigente-pela lei processulIl de t E tado. D. 15 de 15
de Julbo do anno pa sado, em cujo art. 99 § 3.· ultima plllte se encoutra
a significação da mesma paIanil :

Que conforme o mencionado art. 99 ~ 3.°, ao ~linisterio Publico in­
clllnhe dar denuncia em nome do offenclido indigentes, DOS crime de acção
particular, someute II requerimento dos proprio olfendidos ou de eus repre­
'entllntes legae3 'O) e eple o representantes legaes do olfeDdidos não podem
ser outros siniio os elesignlldos no IIrt. i2 do Cod. do Proc. Crim.-seu
pa ou miie, lutor ou curador, enfio meuor, e conjuge ;

Que, por 'on equencia, desde que o Promotor Publico nú.o foi re,
querido pelll mãe, a uniclI repre3entllnte legal. conforme e le lIuLos, para
dllr por ellll queixa Ilelu offensll (ellle o corpo de delicto considera antiga)
(IUe e diz ter o im[lelruOle feito em 'UII filba, não podia o Promotor dar,
como deu, queixn. contra o me mo impetrante;

Que, n. cir un tan in. de Cl' II menor tuprnda connivente nO crime e
achar· e inclll"lI no IIrL, 2~a do 'oe[. Pen, e por tal motivo inhibida de
requerer II inten·ençú.o do mini terio publico, porque eria i o denunciar· e
n. 'i me'mll, e de não ter n menor mai quem II repre3entas.e legalmente,
não au~tori'a a intervenção da Promotoria pelo facto de er Cnrador Geral
ele Orphão , porellln.nto, não hn. lei alguma que dê II e te fllllcciQnario attri­
hui\1iio pllra dnr queixa p lo metlOre de-amparado por seus protectores le·
gitimo ou legaes;

Que, além di o, o Cod. Peno estllb le endo que nos crimes contra a
'egurança dll honra e hone tidllde das fllmili ,só ha\'erill logllr o procedi,
mento omeial em ca o especilles e fjUe o direito de queixa privada pre-

reveria flndos sei me1.e contados do dia em que o crime foi cOlllmeltirlo
(arL. 2i5) claramente determinou que o crimes de'ta natureZII affectam
Illais II Jlllrle olfendirlll e ao seu representante' legaes do que a ociedAde,
e que faes crime deixam de er puui(lo' de de que II parte olfendida e eu
represeotnnte' leglles, endo indigeJte , não requisitaram a iDtervençiio do
ministerio puhlico, ou po. uindo meio não quiEe:am du queixlI contra o aI'·
fensor;

Que, em conclu ão, endo e\'identemeute nu110 o proce-so iniciado por
parte illegitimll (Oli\'eira ~Iachlldo. Habeas'()Ol"plt 2 4 leUra c); teDdo no
ca o vertente o Promotor publico da omarcll de Santo Amaro dado queixlI
con\1'lt o impnt1'llnte em ter altribui\'ão para i ',0: tendo direito de perlir uma

(') 1"II7.Cl·-elel'lllld n l· li i nlClTenção do ~lilll Icrio publico, no' ca 'os do
arL. 2.4 do lJodigo, ell1 r qui~i\'ão do oft" nelido ou do eu repre'entanle é ma,
nifestamen' cnn en'ar o aracler de privaelo no crimes de tal lllllw·e1.11 ontra
os intuitos do § 2.0 do art. J07, por força do- all'o-empregado no II. 2 do
mesulO S e III". G'--
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Aiuda ácerca de tornar-se ou não publica a acção

ordem de habeas-corpu. to(lo o cidadão que solfre ou acba-se ameaçado de
so"rer uma pri ão ou con tmngimento íllegal (art. 18, § ll. da IJei n. 2033
de 20 de Setemllro de 1 71); e julga- c illegal a prisão quaudo o proce 'so
esth'er evidentemente nuHo (art. 353 § 3.· do citado Cod. do Proc.);

Concedem, ú'\-ista do expo to e independentemente de UJais fúrlnl\1i­
dade . a ordem r qllerida. afim de não poder o impetrante (Ir. Francis,'o )Iar­
que3 de Araujo Goe ser preso em virtude do proce so contra elle instam'ado
por queixa dada pela Promotoria Pnblica de ,anto Amaro pelo crime pl'e­
yi 'to no arts. 26 e 2i3 § 2.· do Cod, I'enal. 'l'ribunal de Âppellação do
Estado da Dabin, 21 de março de 1 9il.-L. Vianna, P.~L. Va concellos
(relator).-Caslro Lim{I.-Helli,lJno IJantas Cot,;m.-LolJeS ele Castro,
yencido.-Americo Barrefto.-L. Spinola, Yencido.-P. Mw·iani.-Sal­
t'ador Pircs.-Pacheco de )[ello, ven i(IO.-J. Â!Jlliar, venci(lo.

(61) Visto, l'elalado e di Bulidos os ali tos, \'encida a preliminar de
ser fi offendi(la pes, oa misera\'el, dão provimento ao aggra\'o interpo lo da sen­
tença de fi', 96 tlsl/lle 9 v. que julgou pre-cripto o crime denuncindo a fls. 2,
]lorquanto c praza du seis mezes taxado no art. 2i5 do 'odigo Penal pam a pI' ­
s rip('uo,dodireito(lequ ixa privada,'nãO tem logarqun,ndo e anC\'iLo intentada
p lo mini'terio publico ex-t'; do art. 2i+ do Cod. Penal.-l3ahin, e sala rias
s "õe- do 'I'rihunal de 1." in tancia, em 4 de ~In:o de 1893,-Joiio 13. 01lill(a­
reics 0erne, pre 'idente interino. -.João Gonçalves Tourinha, relator em voto.
-A.,·thur Leal, -lJe>Teirn,-Fclinfo J. Ferrei1'll Basto. -Cal1rlíclo 'esal'
da Si/'L'a Leno.-BNlUlio Xal';c,' ela Silva Perci'·IL.-JoeI0 Ne]Jolnllceno
~l'orres, \·encido.-Votei negando prol'imento ao aggnL\"o e consegl1intemonle
confirmando o de pacho quejnlgou pre.'cripto o crime attribuido ao f1ggra\'orlo,
Jl rque eõte tem em em seu fa\'or a elisposi('ão clarll e tenniuanle do luto 2i5
do 'oiligo Penal (jue faz pre cr ver o crime dentTo rle seis mezes dn data cm
rlue foi elle commeWilo. O ad. 40", ahrindo excepção Li exce~lçúo n. 2 do'
cn'o do art. 2i4, nuo revogou apre cripção em 'eu citado preceito do art. n5;
não pode er applicado ao ca-o \'ertente, em que nem pela of(endidll nem pela
ju '(iça publica, deu- e a pronuJ\ ia dentro ri sei meze3 da dallL do crime e só
a pronuncia interrompe a pres ripção (C d, cil.)

Âccresce que quando a offeudida procurou a ju tiça publica e esla offerc­
ceu a de:llLncia, ja tinham decorrido mai de ei meze- do crime e p~rtanto ja
e-te e-Ia\'a prescripto. senrlo aindll de notar que f!< otTendirla nuo ob 'el'l' u a'
condiçõe' do Ilrt, 99 da lei n. 15 de 15 de JILlho de I 92.

(62) Accordam em 'l'ribunal: I'isto. exposto' e disculido'o.' presente'
nulos, et " o paciente Angelo ntnl per 'uarlitl de se achar amea\'ado ele [l1'i ão
illegal pede uma ordem rle "abeas-corpus preventivo em eu fa\'ol'.

Fu~da ua persuasuo em ter sido denunciado pelo Promotor Publico tio
muni ipio de Limoeiro e pronnnciado em grúo de recurso ue~es 'ario, como aulor
do ri flol'llmento de Jo epha Maria da ('oncei\"'o, não sendo esta pes oa misera­
yel e jli se achnndo Jlre 'cripto o crime.

Consideranrlo, porem. que com a' ceJ'lirlõesde fls. 6 e 8 se con\'euce d
que como mi.ieral'el, na expres iLo dll lei, niLo pode deixar de 'er tirlau offendida,
Jilha (Ie mui imple e pauperrimo artista:

'on ideranrlo que da confroula~iio tio arls, iS, 225, 2i5 e 40i rio Cod,
l'enal resulta que a prescripção especiaL .to citado art. 2i5 aão di~, respeito aos
cnsos e-pecificados no ar!. 2i4. nos quae.> tem 10glLr o procedim nto official ria
ju·ti('a:

Pelo exposto e o mai 'rle 'Ie' mesmo' auto', l1ão, 'e 11 Imndo o processo
U\'id 'ntemente 1111110 por ill('ompelencill dUl\uloridlLClc, ou flLlllL de hase Legul,
negam a onlem impetl'llcla pague o iJllpetrante as Bl1slns.-Recil'e. 28 ele Selem­
11'0 de 189-1 .-Franci cu Ln-iz, pre ident ,-Oulvi'ío,-Costel Ribeiro.-7'ei­
~;eil'(l ele Sú. -CcIld{IS Barreto, -Alme;dcl. -C'lrlos 1'{IZ.
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penal nos casos do art. 27-1 do Codigo, devemos ponderar
que não tem procedencia a arO"umentação tirada do a\i o
de 31 de Ma~o de ] fi-1, de que o perdão do offendido põe
termo ao processo, á primeira vista de accordo com o des­
positivo do n. 3 do art. 71 e art. 77 do Cod, porquanto
já o Av. de 21 de Janeiro de 1 6'í declarava que a mi­
serabilidade do offendido, dando ao crime o caracter de pu­
blico em vü-tude da intervenção do mini terio publico inde­
pendente de requi ição do offendido, não poclia o perdão
pôr termo ao proces o.

De facto, a sim devemo comprehender as dispo i­
ções do art. 77 do Cod. Pen, pois que não podendo o
crime prescrever nos casos do art. 21-1-, inão subordinado
ao prazo da prescripção ordinaria pelo caracter de publi­
co que tomam em mzfío da inten-ençâo e pontanea do mi­
nisterio publico, devemos concluir de accordo com esta dou­
trina, que o perdão só poderá produzÍl' o seus effeito nos
demais caso não contido no art. 2/-1-. (flo) ~

(63) 'id. Acc. da ReI-. rlo Paní de 5 <le Jlaio de 1 97 ritado a
nota 57 supra.



ord lJl do crime.
a imputação d

PARAGRAPHO 7:

De envolta com os crime relativo à llOnm da fa­
milia>. previu a lei o de call1mnia e injuria de que sc oc­
cupam os arts. 315 a 32:") do Codigo, sobre os qllaes im­
portante que tões e tem levantado.

A proposito, seja-nos facultada uma censura que no
parece de todo o ponto fundada sobre o systema adoptado
pelo legislador, de não permittir, á imitação do CocUgo Ita­
liano e de outros, a prova do facto imputado.

Depois de ter consid erado inj uria :
n) a imputaçíío dos vicias ou defeito, com

ou sem factos e..pecificados que po. 11111 expor
a pc. soa ao odio ou de pre o publico'

b) a imputação de facto . offen ivos da
reputação, do decoro e da honra;

c) a palana, o <Testo, o sio'nnJ reputado
in, ultflnte na opinifLo publica;

o Codi<To <tatual vedou a prova da verdade ou notoriedade
do facto imputado á pes oa offendida, concedendo-a sim­
plesmente quando o offendí lo ;

n) fór funcciollclrio publico ou corporaç<Lo
e o facto imputado referir-se ao exercicio de. ua
funcções i

b) pcrll1ittil' ,l prova i

c) tiver sido condemllado pejo facto illl-.
putado.

D'entre o ca 'o· ele crimc ele illjUl'ia' acima aponta­
do destacamo alo'ulls, ácerca elo quae lião justificamo a
1'e usa ela prova elo facto imputado.

Que o Codio'o elas ificasse na
de i Ilj Ul'ias, para não p rll1itf;ir a prova,
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vicios ou defeitos natUl'ae , bem como o o'esto, o signalrepu­
tndo insultante IlTh opiuião publica, comprehende-se; mas
não permittir, absolutamente a prova da injuria a pr&texto
de offen iYa, da reputação do decoro e da honra, ou de
que expõe a pe 'soa ao odio ou de preso publico, será sempre
um fayor concedido a essan SllppO tas pe soa offendida
. em fundmncllto no direito,

O fUIlcl!t111ento dos crimes de inj uria, como dos d
alnmllÍa, a. enta no direito li boa r putação que todo o

cidadão de -e gosar 111 'ociedade,
Olfende-'e a reputação do incliyiduo com a injmia,

do me mo modo que e a, offcnde por meio da calumnia e a
1 i admitte a prova para a calnmllÍa; admitte-a parfL certos
ca o da injuria e para outros não admitte,

A m 'ão de pUlúr-se o crime é elllpre
de um direito, e desde que e ·te não tenha sido
podemos conceber o crime.

O facto alJecrado contra o funccionario publico em
xercicio de eu funcções, aquelJe sobre o qual houye uma
entenç'a condemnatoria podem er provados; ma o que

disser respeito á vida do funcionario, como cidadão, aClueJle
sobre o qnal não houve uma condemnação sejam embora
verdadeiros, não podem ser proyados, e a ~m é a lei que
sancciolla e lUantem o escandalo, que incita ti pratica de
acto indec ntes e p núciosos,rc guardando o sen autore
de offrerem a, estio'matisaç'ão da opinião pubJica, pUllÍndo
ao contrario aqueDes que n,LQ podendo corriO'ir os seu
autore o. aponta ,i, opinião publica como indigno Dluitas
veze de penetrarem no seio de uma família, o quae a sim o
fazendo nilo visam absoJ utamellt UlUa vindicta, mas, ao
contrario, defendem a sociedade incauta do contagio de
muitos lepro os mome. !

Essa justiça não tem ba e olida, não corre ponde
ás exigencias da epocha.

Que respeito pode pretender
sua reputação si elle não Q, tiver?
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A reputação niLo é uma cousa que a lei mande
presumir, não pode entrar no rol das ficções j uridicas; é
preciso que ellaexista prtraque se a otrenda,

Assim só os facto iuycr'dicos, só aquelle que
forem falo poderão offender a reputação de alguem,

Si o proprio individuo descurou-se da sua reputação
praticando o acto que se lhe attribue,porque havemos de ter
mais 'interesse no seu conceito do que elle proprio ?

A falsidade de uma allegrtC,'ão pode, na verdade, ferir
e direito de boa reputação daquelle rt quem essa allegrtção
se refere, porque esse direito acha-se firmado nos beu
actos correctos, no seu procedimento irreprehensivel,que não
pode ser abalado pela alIeo'ação de qualquer embusteiro, i rt
alJegação falsa ou imputação fóI' de facto que a lei qualifique
crime constituirá a calumnja, si a lei niLo qualificaI-a crime
constituirá injuria e assim a injuria pousará sobre um
fuudamento justificavel, porque neste caso offende visivel­
mente a reputação alheia. Mas si o facto ünputado fór
verdadeiro, não pode haver otrensa a direito algum, porque
e te será o da boa reputação a que só podem fa er J'us
aquelles que a possuem por seu acto pautados pela honra,
pela moral, IJelos deveres ociaes.

Quer se trate de factos de funccionarios publicos
no exercicio de suas funcções, quer fóra desse exercicio,
quer de actos de qualquer particular, a prova da verdade
da imI utação é uma nece sidade, attento o fundamento em
que assentam os legisladores a necessidade de pun.ir os
crimes de inj uria.

A regra-verilas convicii nan. excltsai-j a niLo pode
caber entre nós e essa intenção ja era admittida no pro­
prio direito romano onde, a principio, aquelle que fazia a
prova do facto im,lJUtado, ficava ao abrigo de qualquer pena,
sendo somente punidos aquelles que não provavam o facto
imputado. (64)

(64) Eum qui noccnlcm infamavit non cssc oonum OlqHIIJln 00
Ca?11 1'cm condc11lnm'i" pcccata enim 1I0centium no.ta est ct OP01'tC1'C ct
expedú·c. L. 1 ff, De injwriis et famosis lio.
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ó po teriormente appareceu a constituição de Con­
stantino, em virtude da qual o autor de um libello eliffa­
mafO?'io deveria ser puuido, sem embargo da prova da ver­
dade da sua allegaçfío, e ainda assim disrnguiram os in­
terpretes do direito romano o caso de ter sido a diffama­
ção feita no interesse publico, do caso de ser determinada
por sentimento de vingança,

Qui ele alio clet'mxel'it ni p1'oba1'it ve1'ltuz esse qltod
objicit pl'obwn-1nulctellt1' ja dizia o Tande Solon, donde se
conclue que só o que não provasse a verdade da imputa­
ção seria sujeito á uma pena,

E sa theoria na verdade conforma- e mais com os
c1ictn,me da razão e o Codigo Penal de 1 10 em França
já a havia cousagrado de certo modo, embora fosse refor­
mada e ta disposição,

O r:!.'ribunal que recusa-se decidir pela verdade do
facto não pode merecer o conceito de seriG, e a lei que man­
da-o proceder assim não deixará de er iniqua e patroci­
nadora de mi erias e de corrupçõi3s,

Erija- e o baluarte dos defensores da recusa
da pro\'a com fundamento no decoro publico, na
moralidade da censuras e apreciaçõe dos acto do indi­
\'iduo, como cidadão, e ao mesmo tempo propugnarão pelo
escandalo, pela corrupção e pela immoralidade da socie­
dade em que vivem, proporcionando aos baldos de reputa­
ção o inc ntivo do descalabro dos eus actos pela certeza
da impunidade deUes garantida pela propria lei,

Não ha contra enso maior,
i a lei considera e e crimes de exclu i o inte­

re e indjyiduaJ, que e importa que aquelle que allegue
Ulll facto tome a si a incumbencia de pro"YUI-o?

Que importa qu muitos Codigos não tenham ad­
mittido a prova dos factos imputados?

Que importa o erro, a incoherencia ou contra enso
dos outros C0111 a justiça; com a equidade que deve presi·
dir a tod as as determinações do legislador? I:> -
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Si não julgam couveniente por alglllll motivo pouco
jllst:ficavel admittir em ab.oluto a rcgra da prova da vcr­
dade uas imputaçõe de facto inj uriosos, ao menos e ta­
helecesselll-u'a em parte, como fez o Codido Penal Belga em
seu

Art. "1-1 : - «Lor qu'il existe ou moment
du dem une pceuve légale des fait. imputés,
"i] e.. t etabli que le prévenu a fait l'imputation
all' tLucuue Jl10tif d'intél'êt publiqne ou ]Jrivé

et da,n l'unique bllt da nuire, iI sed puni
eomme coupable de elivulgation méchante. »

Esta dispo içfio auapta-se á distincção que faziam
os interpretes do direito roma,uo, e é sem duvida mais con­
seutanea com o proprio fundamento do direito de punir.

Entretanto o projecto ela eOlJ1missão da 'allLara,
seguindo em tudo o disposto no Codio'o de uma, determina
no art. 31G que o indiciado em crime de injuria nuo sen't
admittido a provar, para isentar-se da pena, a verdade
ou notoriedade elo facto imputado ao offendido admittindo
incol1erentemente a prova delle quando se tratar ele depo­
sitario ou ao'ente da autoridade publjca e o facto imputado
disser re peito ao exercicio de suas funcç'ões, quando o
offenrudo for sujeito a processo criminal e quando perJUit-
til' expressamente a prova! .

Parece-nos ter logar aqui uma censura em l"e in­
cidiu o projecto da COlllmis ::Lo da Camara, com o cu al't.
318, de accordo com o qual forlllulou o Dr. JOfLO "ieira o
art. 326 do seu projecto substituitivo, mandando ambo que
as inj urias, quando dirigidas ao Presidente ela Republica,

. á qualquer nas Camara do Congresso ou a qualquer mem­
bro des as Camaras seja punida com o augmento em dobro
da penalidade respectiva!

Parece que vamos camillhando para os tempos da
extincta in iolabilidade 011 do. pri vilegios odiosos ela, mo­
narehia.
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Porque se aU"'lllenta a penalidade da injuria dil'i­
o'ida a essas entidades?

Por ventura o Presirlente do upremo Tribunal Fe­
deral e o seu propr;o membros mel'ecem menos con i­
dera<;,õe do que o Pre. idente da Republica?

A razões que chamaram de ordem, consi. tente
em que um é o primeiro magistrado da Na<;,ão e os demais
representante ela. oberania popular, e outra que poderão
invocar para ju tificar taes despo itivos, em sumllla não
merecem illlportancia alo'nma e ha ele ser tão injnria a que
for eliregida ao mai' hnm:Jde inspector de quarteirão ou a
qualqucr carcereiro dc pri:ão, como a dirigida a e a.
Exccllencia..

'ranto direito ú boa repnta<;,ão tem um como ou­
tros, e 'emelhantes excep<;,ões d toam do principio fuu­
damental, sobre tnc10 na Republica, de qne as leis devem
ser cguaes para todos, quer protegendo quer castigando.

Ponhamos, porcm, de lado e ta considel'a<;,ões de
pCljucna importancia na prat'ca para analy armo os crimes
de calumnia a injuria m face do Coc1igo.

A calulllnia bem como a injuria manifestam-se:
por 'cripto, omprehendidas a sim toda a
formas o'raplii a da exposição elo pensamento;
verbalmente e por meio da gesticula<;,ão.

r\. ]1ubli idade nem sempre foi con iderada como
lcmcuto indi llcn ave) a esse crime e o Coeligo de ] 130

e ·tatuia :

Si o rime ele calumnia fOr cOllllUettielo por
meio de pa,peis ünpres o lithographaclo!'i ou gra­
vH.do llue se' clestribnmn 1101' mais d quinze
pe!'isoa' contra. c01'por:1<;'O s que exer<;n m auto­
ridade [lublica: penas: etc. art. 270.

Quando a calumuia for eOOlmett:da em r
)101' algum do. meio mencionado. no artigo cIn­
zento e trintl). erá puni la com metade da
11011<1. . 6 o
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Quanto aos crimes de injuria, estabelecendo aquelle
Codigo a possibilidade de serem elles commettidos por qual­
quer do meios do artigo 230, accrescentava:

Quando a injuria for commettida sem ser
por qualquer dos meios do artigo duzentos e
trinta,. sení punida com metade das penas es·
tabelecidas. Art. 238. (65)

A constrnc<;"ão destes artigos deu Jogar á duvidar
-si o escripto particular, a carta,constituia um meio de COI11­

mettimento dessa especie de crime ou melhor, si a injuria
escripta em carta particular podia er punida.

Os Snrs. Conselheiro Nabuco e Laffayete ensina.
vamque nos crimes de calnmnia e injuria a publicidade
não é elemento constitutivo, mas somente aggravante. (M)

T. de Freita e o dr. Duarte de Azevedo pen..a­
vam que o art. 238 do Codigo al)rangia em ua genera­
lidade as injurias irrogadas em cartas manu cripta refu-

(65) Nüo ha re ponsabilidade pelas publicaçõe que, com fidelidade
e boa fé, fiserem os jornaes, do que se passoll uas audiencias e sessões rios
tribuuaes-Acc. ria ReI. (lo Rio de 17 de Abril de 1885,

(66) «A pnl)licidade é um elemento constitutil'o e s neial rios
crime" poliLicos commeltido: por meio da pala\'l'a escripta, porque o crilll
consiste na mesma publicidarle e é ella flue affecla on prejudica a so 'ierlade.

Porem nos crime de calumnia. e illjurias não é elemento con liluli"o,
mas omente aggravanle: nestes crime basla o que basta nos ontl'o crime­
em geral, isto é, que o pensll1Dento se lorne uma acçüo ou seja red u ido a
acto material.

A 'sim é que o arl. 237 pune a injll1'il\ com pena mais grare qnando
se dá a plt'bUeirlade: mas o art. 238 pune com Ilena meuos gmre a injuI'ia.
que uão tem publicidade.

Na generalidade do art, 238, islo é, nas injuria' commettidas sem
publicidade e lá comprehendida a injnria lJor meio de cartas.

Em França a doutrina e a jurisprndencia. fundados lambem ua ge­
neralidade do art. 4fl do Codigo Penal tambem punem a illjllria COlllm l­
lida por meio de cartas.- ltas an, l"mile de la parole n. 522-525, Chlln­
yeau vol . 3." e 6.".

Não ha quem po sa, S~llií.O por uiua nova lei, xclllir da generalidade
do arl. 238 as cartas mi "iva , assim como nltO ha quem diga que a illjuria
só causa dóI' sendo feita com publicidade, Côrte, 2 de Abril de 1 69.­
Con elhei1'O Nalmco.- 'oncordo com o parecer sllpra do Conselheil'o Nabuco,
-Rio, 4 rle Abril de 7869.-JJa('a!Jctfc Ro<lrigltc" PCl'cil'Cl.»
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tando a publicidade como elemento e sencial a esses cri­
mes, (67)

Conh'ariamente, porém, a estes se pronunciou Per­
digão ~IaJheiros ensinando que a publicidade (distribuic:ão
pOI' mai de ] - pes oas com autol'i. ac:ã.o do autor) era in­
di pensavel para que fossem punidas a calumnia e a injuria
e cripta não impre ,a , (6<.:)

(67) .1'01' muito tempo live repugnancia em \' I' crimo de ItlJtll'Ia no
cu os analogo ao desLa conslIlla (curtal, pOl'em como se lnlta de lima questão
de direito conslituido e RtlendelHlo bem ao' RI'I -, 236, 237 e 23 do l'o<ligo
Penal. modifiquei a intellig ncia <Iue dam II e' a - di po i\'oc-, Desde qlle o
art. 2a do cilado codigo reputou delicto toda a iajllria commetlida em 1'1'
por algllm do' moio,; mencionarlo- no arl, 2aO, isto é, s III -1'1' por m io de
papeis impro.,;sos, lilhogl'llphados 011 grnmdo que -e <li lI'ibuirem por mRis d
rlllinze pp-sons, em duvida abarca em suu generalidade iujurius irJ'ogarla
elll carlu. manllscripia' dando li p rccher que ne-te caso a pllhlicidRde não
enlra no' lemento,; do rrim , Philo -ophicamente e-Ia. legi-la\'ão é sustenta­
\'el porque pal'll a' ai III a.; de fina lempera, muis sensi\'eL li a dóI' moral que
a dor phy'ica e conlra i~lo apena - s oppoem mzoe de int.e'l'c 'e :ocial,
l{j de Janeiro, a de Abril de I 69,-A., rl'eiJ'eim lIe F,'citn',»

-(1)0 crime de injllria, -ul\'o uo ea"o rlo arl. 23- do Codigo Criminal,
não é circlllII-Iancia con 'lilulim a publieirlade; 0- al'l', 2a6 e 2a mio a
exigem e o ar!. 2a. l'cmis i\'o do al'l. no, admittinllo-a omente no ca'o
nhi previ lo, qunudo a itljlll'Üt forcomm llida por meio lle_ pnpei' impre"o',
lilbogl'llpharlos ou gl'll\'llllos, firma evidenlemente lt I'e"rn geral em conLrario.

Na generalidarle dar!. 23 comprehelHle-sc todo' o' cu '~.,; de in­
juria coml11ellidn 'em "pr por nlgllll1 dfi(JIICII~ meio- referido' n ar!. 2~O e
portanlo n qu for inol(lIdll em rarlu - mi' 'i\'lI'$,

'om e tas COlll' I\l'oe' não repugna a. diSlJosi\'ão 110 aTt. i," ~ 5." do
Codi 'o, que exiulilHlo (lI' Te pon 'abilidade a quem communicllr por mai- de
quiuze pe' 'oas o' r'cripl-) não impre,;'o', qne conliverem abuso de manifes­
ta\'uo do pensamenlo, umn \'ez que prm'e qaem é o autor e que circuJal11 com
o 'ca consenlimento, ru:o em que <liz o texlo-o\Cl'lÍ I'espol/Navrl omente o
autol', nuo exime d responsahilidl1d o uutor (le tae- e.,;crij,lo'. <Iuando
elles não Liyerrm circuln\'jlO, Te 'I., cu 'o a lei reputou rrimiuosll a simples com­
ml1niCI1\'fIO rle e-cl'ipLos IIlheios inJllrio 'os 111I111lClo 0110 foI' flo'ita por con 'enli,
menlo do' autore';o que nilO é <lizerque 'ú por ln\ commnnil'açito e pnhlicida­
de são os autol'l's respon:avei', Rio de Janeiro, 2. de Jnlho (le 1, 6!!, -Dr.
Manoel Antonio Ditar!,' ele Azeredo,»

(fi) «M inha opinião é 11"0 em \'i-ln dn di 'posi\'ão e,pre'sa do art,
7," ' 5," rio Co<l. ['enul,u pubJicirlnrll' (<Ii 'li'ibuiçfIO por mais de quil",,. pe"oa'
rom anlorisaçito do lIntOl') ti indispensa\'el para que n coJumnin 011 injuria por
e-criplo niio iJllpr soa 'ejn elussificadlL crime, e pussi\'(~l da -penas do' arl-.
23a e 23 rio referir(o Curli"o, pelu' I'flziie' 'apillle seg'uinle-: l.' as'im c,tá
rxpress ne '5 111'1. i," § 5," qlle mnnife 'Inmcm upplicou ao o-cripto não
im]Jres-o n me"mn exi/.(enein dn Jluhlicirlade I(ue para 05 imJ1re' 'o' di'puzern
no parngrnllho nnleriore' de se mesmo nrli/.(o; o pensamento d minante do
legislndor nhi se revela. ú e\"idencill; 2." e'su parte g mI regc a -pecial do
mesmo 'odigo, a qnal deve-: portanlo inlerpretar de accordo e harmonia
com a me ma pnrle geral, aliús ha\'eria opposição, nntillomin: a." não ha­
vendo o Cod igo no' arl , 233 e 2aS nem em qualqner ontro [eilo re tricção
no (li ')losto no art, T," § 5," é vislo qne o interprete não a pode fa~cl'; -\,
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eguindo opiniões tão illustres foi profunda a diyer­
o'encia do tribllnae (6!)) com o que, para dizer a verdade,
só tem a perder o direito dos que litigam,

Promulgado o novo Coclio'o Penal, vemo continuar
d.e pé fi mesma que tão, sem embargo elos intuitos l.nani­
festamente vi ive:s elo legislador em acabar as controveI'­
sias.

E' a s'm que depois de ter difinido a calulllnÜt:­
a fal a imputação feita a alguem de facto que a lei quali­
fique crime cr se o Cocligo:

Si a alumnia for commettic1a por meio de
]1l1blicar,ão de p:lIll]hlcto pa quim, alJeo'orÍtt,
caricatura, gaz ta ou qualquer papel lUanu cri­
11to, impre, SQ ou litographado, clistribllido por

a publicidade (dislriblliçüo por mui de quin1.e pessoa) nos crimes por e"
criplo' n'lo impresso é oindrL pell"'lmerl\.1l dOlJlillonle e oppJjMrlo nos 01'1',
!lO, !l9 e ll!l do C'odigo; 5," a mesma regra rle peoalirludc[mclade da deI 1'­
minuda pura os ulros macios S, " I ar impresso', lithogmphurlo' ou gru­
nHIa') tambem -e 'egaem ne"e' urti/(ll, como se vi> na conjul'nçãodo' art,
!lO, 9U, 119, 233 e 238: fi." o argumento dClivudo !lo url. !l3 rio 'orl, rIo
Proc, ('rim, nada jlrol'a, porque elle em nurla allel'oll o Codigo Penal, :ó
se refero ii pro\'lL ell1 'eral; o CIU e-peciul é regirlo pela di-pOSições e pe­
eiaes rlue se não enlenrlem derogarlas pelas gemes, siniio por oxpressa deLel'­
minação de"as dispo içõe: po torjol'c'; 7," lião procerle o argumelllo da recluc­
ÇlLO ila penalidade porque, e muito bem, o lcgi 'Iudor entenden qlle o e cripto
mio jmpre o, embora rli tl'ibuiclo por mais de f[lIin1.e pe .<oa, nlÍo lem cm
geral a m -ma circulação do illlJlrc o; o numero li necessariamentc JIlnito
mais limitado: o crime não t m a mesma gral'idu<le: ,o não prorcde, Jinal­
mente, o nrgumento d.edn ido rio Cod, Pen, Fmncez, POl'<1I1C em I'mnça o
s,l'st 11111 da legi:lação é di"er:o; e o facto de injuriar pOl' cartn on escriplo
não illll,,'e 50, equiparado ;1 iujuJ'ia verbal, é uhi jlunil'el ajleua' como contm­
vençáo e islo mesl110 pÓI' d01lLrina e jurisprudencia, sendo q1le a rjuestão niio é
lá tlÍo Jjflltida C0l110 parere e olé, em l'ela~iio aos magi [TarJo, o Tribnnal d
Cas ação, por Accorclllo dc 11 de Fe\'ereiro cI I 39 (já depoi - da reforllla do
C digo ]leIa Lei rle 17 dc Maio rle 1 19) dec,idin q1le as injnrius e calulll­
nias dirigidas a UI11 magisll'lldo por carta niLo p1llllicada náo emm pi Í\'eis
de pena alguma, I~io, fi de ~Iaio de 1 6!l, -A, .\1. Perdigão ~lalheÍ1'os,»

(69) Dispen 'aval11 a IJlIIJlicidade no crim de inj111'ia, por carla: -'-
j 'entellça do Juiz ele Dil'eito (lo Reáte. ele 2.'1 de 1,Im'ço (le 1 72.-Tlir \'01.
1,' pag. 282; - Sentença (lo .Ttti= de Direito ele 0""0 Preto (le .'1 ele ll1arço
ele 1 ti8 - Di!' \'01, 32 pag, 39; - SeI/tenra do Juiz ele Direito de an­
tarém de 1 de Janeiro ele 1 '78 - Ga1. Jur, "01. 1.0 pag, ] 57; - Sen­
tença rio Juiz de Vil'eito da Campanha de 2 de 'etemln'o ele 1 '2 - Dir.
\'01. 30, pag, 77 ele,

- Exigem a publicidade; - A c, da ReI. cle Ouro Prelo de 28 rle
Julho de I 83-Parecer (lc Saldanha i\lariuh : GU1., JUI', \'01. (j pag. ~(j,I;

- l'urlos l'erdigão-Gu1., JUI:, vol, 1." pag, 74 j-' enlen('a cle \'1\'ell'o: {le
('tlslro ri ri\! Olltuhl'o de 1 \l7 -Dlr, vol. 74 [lng, 451.
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mais de quinze pessoas ou affixado em logar
frequentado contra corpol'ação que exerça auto­
ridade publica ou contra agente ou deposJario
d' esta e em rasão do seu officio : - penas-etc.
Art. 31 (j.

':l "2.0 Si commettida por outro qualquer
meio que não algum dos mencionados-pena

metade ela stabelecidas.

O art. 3]Ç) a~sim se exprime:
i a injm:ia for commetticla por qualquer

do meios e pe,cificados 110 artigo 316: pena,,:

etc.

§ 3.° ia lllJurü1 for commetti.cla por outro
qlullquer meio qu não algum elo especifi ado
no art. uI (j será punida com metade das penas.

Pero'untamo : Pode vigorar o argumento que Per­
cUgão {alheiros tirava do § 5.° do art. i.o do antigo Codigo

relativamente a questão?

Sem embargo do ~ystema de re ))ollsabilidade para
os crimes de abu o ela libel'dade de cOlTImuu.icação do 'pen­
Sitl11ento, que o Codigo adoptou, em mltnifesta OppO iç\ão ao
de ]830, pensamos que aquelJe argumento ac1l0.- e de p;
corroborando a que. tã.o conforme a SOlllÇ'.ão que o mesmo

Pcrdigão deu a consulta que lhe foi feita.

Perante o allt;go Codigo não havia outra solução
a nos o v l', alcm da de Perdigão, c encurada agora a
questão em face elo Codigo actual não podemo deixltr de

seguil-o.

Não ha duvida que o § ..0 do art. 31 i e relaciona
com a cU '10 iç'.ão da lettra (b) do § 2.° do art. 2:2 çlo Codigo
actual onele e fixa a responsabilidade do

O vendedor ou distribuidor de escriptos Ilao
impres os; commun.icado a' mais de 15 pe oa
si IlUO provar quem é o autor ou que a venda

68
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ou <.liatr;buição . e fez com o COIl. entillleltto
deste. (íO)

Quer 1)01' este dispositivo quer pela inteoTa (lo nrt.
3] (3 do Codigo vê-se claramente que foi inhlito do legi la­
dor declarar o crime de ca!umnia ou injuria, lIão em qual­
qu r hypothese da v nda ou di tribuiç'ão de escriptos não
impresso', mas quando e somente quando e sa di tribuição
fo se feita a mais de L5 pessoas.

O Snr. Fra.nci co Luiz, hoje D . mbargador do Tri­
buual do Recife, analysando o crimes de calulllnia e in­
juria assim se expre aya relativamente ao Cotliero de ] 8ilO :

« em duvida alo'uma na di posição do presente
art. 233 se acha comprehendida a calullluia imputada por
meio de carta manuscriptas, A di tribuiç'iío por mais de
] 5 pessoa só é elemeuto do crime de cal umnia no caso
do art. 230, i to é no caso de ser tal crime cOlUmettido por
meio de papeis impres. o , lithoerrapllado' ou grayados,

« lém disto, em tal publicidmlc, impliciti1mente
cou ente ou om ella deve contar quem (li1'ige uma carta
a outro call1mniaudo-o (7 J) já porque deye saber que pejo
extravio poue a carta cahir no dOIll~n;o <1 opinião publica
e já porque não deve ignorar que na conformidade do art.
93 do Couigo elo Processo pode pelo offendido ser apre­
sentada em juizo.

«Não yemos razão para que não seja punida a ea-

( 70) No crime (le abn o de commnnica\'Í\o do pen -alllenlo não 'e
dá cumplicidade cio mesmo morlo qu não pocle ha\'~r co·auloria,

Sentença do flnL Aqnino Caslro de 20 de NOI'embro Ile 1872 con·
flrmnda pelo accordÍLo da Relnção do Hio (le 13 (le Outllbl'o cle 1 73,

O Codigo de 1880 adoplou pam os crimes de impren a o syslema da
responsabilidn(le successiva, Rem embargo de ler o acUla! adoplado o sys·
lema da re pon nbiliclacle solidaria nolamo que é applica\'el a donlrina de~l

acconlão :poi que a sq"Jidnl'iedade legal ó se refere as pe soa' do art, 27 pam
o fim de qualqner della' poder re.;ponder pelo crime II. escolha do offendido.
O re3pon a\' 1 porém erá empl'e um e por con equencin, muilo embora a
olidill'jedade de que fala a lei não é pos-irel em tae. crimes a co·autoria

como não o é a cllmplicida(le explicilamente recu ada pelo CodigQ,
(71) São identica no te ponto a' di POSi\'õe3 do antigo Codigo

quanto aos crimes tle injllril1; porlnnlo, os argumenlos do Snr, Fl'llncisco
LlIill alllllicavalll- e tambem aos crimes de injnrin por carta.



109 -

lumuia imputada por carta lIlanuscriptas, quando é punida a
verbal e apena pode er provada por testemunhas.» (72)

O primeiro argumento do nr. Francisco Luiz con-
i te implesmente numa presumpção de consentimento da

publiciclade da calumnia, presumpção que não é verdadeira
porque i o autor de. escriptos manu criptos quizesse tal
publicidade tel-a-ia feito por outros meio, e quando me mo
a. im não fo e, não eria. licito tirar-se de ta.l presulllI ção
a Ilece. idado de punir pe. soa alguma. _

uanto ao seu eO'undo argumento de sel'em punida
a injuria e calumnias verbae , devemos antes de tudo con­
vir qn assim acontece pelo caracter mesmo da calLUnuia ou
injnria verbal que traz COIl igo a publicidade elementar de . 'a
especie de crimes.

Em face do Codio'o actual, porem, preci amo não
confundir o meios de que falam o art. 316 e seus §§ COIl1

o que é propriamente a distribuição,
hamamo meio a tudo aquillo por onde é pos i-

el chegar- e a um fim determinado, e entre o meio do
3rt. 316 acham- e-o pamphleto, o pasquim, a aDegoria, a
caricatura, a gazeta, o papel-e todo elle podem er:­
manu cripto ,impre o Ott lithooTaphados.

À distribuição por mais de 15 pe oa e affixação
em 100'ar frequentado nada mai ,ão do que condiçõe em
11 quaes não quiz o I o'i lador que houve e crime.

Entretanto um accordão do rribunal Civil e rimi­
nal de 10 de Janeiro dç te anilo diz, entre outra cou a ,
o eguinte:

«Ba ta que a clistribuição eja feita por 15 pe~soas ou
que a aftixação do escripto e dê em logar não frequentado
para que não exista apublicülade le.qal e o meio eja outro que
?/ão os üo a9·t. 316.

« ollcluir de outro modo seria chegar ao ab urdo de
admittir que o Codigo pune a simples injuria ve?'bal proferida

(72) odigo CrLm. do t SO.-Nota ao art. 233
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na auzencia do offeudido e ouvida apenas por IlIIUt

pessoas e deL'\.a impune a injuria escriptu, lida pelo
por 14 pessoas,» (73)

ou dilas
offenclülo e

( 73) Accordão em 'on elho do 'l'rihunnl Civil e 'riminnl dnl' pro­
vimento no recurso interpo to da ~entença de não pronuncia, pal'a, reformnn­
do-a julgar plocedente a <Jneixa de fi, 2, e em con equeucia pronunciar o
recorrido Tgnacio Jose (le Carmlho Guimarães, Victorino l~reire do Sanlo
pereira e Eugenio Freire dos Snntos Pereira como incursos no art, 319 ~ 3,·
combinado com o me mo artigo ~ 2,· e 317 letra c, do Codigo Penal: 1..,
porque o injnrins por meio de cartn constituem uma do' modali(lades do
crime (lefini(lo no citado art. 2,·, porque no corta de fi, 9 exi tem palalTas
injurioso ; 3,·, porque e tá provll(lo <lU os querellad03 [o o' antore de3, a
cnrtn,

1, A o!fensa nos -entiJnentos de dignidade eon tihle a noção' primarin
da conligm'a\'Ílo juridica (la injuria, que é uma da fôrma' <lo delictos da
linguagem, A (101' moral soft'rida pelo 'ujeito pn sivo é o dalllno immediato
(lesse acto anti-jlll:idico, a les(i,o do direito de inte[Jridade mOl'al, como nos
delictos contm a pessoa, o moI corpoml constitue a lésàu do dil'eito de ill/e­
,qridade 1,hysica., «L'occhio vede iJ g to o lo 'critto, I'orecchio esc Ita 111
pnrola oltrnggiante mo I'occhio e J'or cchio non ne parti cono dolori; esoltanto
i semsi deU'Rnima se ne COJl1JJlllOVOno perché l'nzione di que to d.ilitto 'tli
tutta in ltna idea, e nasce dal contnlto deli e anime, <I'al1una all'alll'l1 delle
qllali la idea i comJllunicn.,» (CfUrara,Prog, part, pec, V: 8, ~ 17ã),

As f01'1n(lo9 exeClttioas da injnria são o escripto, qne é a manife taçüo
do pen lIJllento por meio de cameleres significativos; a palavra fallada, que
é a manifestaç,ão do pensamento p r meio de voz humana, e o ,qesto, que é
mn signal III imico, •

Existindo o agente do delicto. a manife 'tação externa (la olfensa, por
<lualquer do meio Tepresentativos do pensamento, e o sujeito pa sÍ\'o, directo
Olt indire~to, o orgnllismo da injuria e tli perfeito como genel'o, p la reuuião
dos sen' elementos esse::ciaes. A accielentalielade de ontra condi\'óes, uma'
referentes á pttúlicaçâo da offen3a, outrlls á qn.'tlíclarle pessoal do offendillo
motivnm apenas a D[Jgrallarl'ío do pena pelo angmento do mal ínHIl~día/oou
pelo augmento do clmnno politico, Incide no primeiro CD o a injuria exeJ'­
citada por meio de pulJlicariio e8.Cl'ipfa: a pel'dtt)'((úilirlacle do meio empre­
gndo e a com1lttmicari:io do injltria aggra\'am a dor do offendido e diminuem
a sua reputação' e profundamente feri(la-além da honra interna, que é um
phenomeno 'psychico-a honm objectiva, que é a e tima exterior, Verifica-se
o seguudo caso, quando a injuria é dirigida contm tUlla autoridnde publicu,
em seu caracter funccional.

Esta di tillc('iia lIece al'ia entre a injuria ~ÚI11)le e a illjw'in qlln­
lificcula pelos condições acoiclentaes de fjttaliclacle pessoal e do moelo é origi­
naria do direito romano, que con ignou-a em \'ari05 textos, notadamente no
Dige to de injmis ef famosis libeltis, EIlI eu sentido generico, a iujnJ'ia
em tudo que podia offendllr a reptlta\'ão <le ontrem e da\'lllugar li re pectÍ\'a
ao\'ão peunl, «Generali ter vel:ztif pl'CTdo,' qllia ael infa,ncialll aliClljlts fiel'i,
P,'oinri,e fjuodcwnqtte qnis (ecel'it "'el elixcl'it ut alittlll infamet el'it <lc/i
iitjul'ianllll (fi. lã, § 27), Pl'oferitla contra o magistrado, o asceudente ou o
patrono, a injuria tornava-se qualificada e em denominada atroz: a agg rava­
ção da offeu a resultava da qllalúlacle pessoaldo injllJ'iado, Igual Ilggravação
tinha a injuria enunciada eml'tl,qul' Pllblico, «Atl'ocem alltcm inju'l'iam, allt
lJel'sona, aut telllpOl'e, allt ?'e i2,sa fiel'i, Labeo ait, Pel'So?U1 a~l'ociol' inju?'in
tit, tlt Cllm magistmfltii cum pm'enti, l,utl'ono f,:at, Tempol'e, IIi lucli , et
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.J[anefe tameute, o accol'dão confundiu o meios de
pubJicftç,ão com ft mesma publicação, não se podendo por
i to admittir que no caso ele distribuição por meuo de 15

in con ~cllt, ali in ~olittLdine injwia {acta cit, mltltaln inte1'es e ait : qllía
clt1'ociol' esl que incon lJeCni {ial» (fI', 7 § ,0)

Ac"eita pelos pratico da idade média, a theorica apena' modiJicou­
pela mllLtiplicação a e mo dos ca o' de ah'ocidade, ~lodernamente é mantida
pela maior parte do codigo , que fazem re idir na maior quanlldade do delicto
o criteril"'l da aggl'al-ação; e omo bem expre sou, em 2 de Kel'eUlbro de
1 9i1, a Corte de l'a ale-cl'a.ggravante non é che una modatitcí deI reato, per
le quaLe questo a U1ne camlfere pui elio e vieni in con eguenza m:Oggio,',
menle punito» (l'ogliolo, Dir, Pen" 1'01. ll, IHirt, Ir. n, 221),

LI. O legislndor penal e creveu a' (lispo 'ições do titllLo :-«dos crime
contl'8 Il honm e a boa fama., em qne pouco e afa lou do codigo de 1 30, com
exacto conhecimento das lições dos me-tre de direito criminal, e por isso a
1I0~'õe que vem de er expo tas encontram concordancia no texto legal,

odigo pllne como Cl'illle d injuria: a) a imputa~ão (Le vicio Oll
defeito, com 011 sem facto' e peciliclldo" que pos ão expor a pes oa 110 odio
ou de 'prezo pubLico: b) a implltação de fa to offen iI'o da l'epulnção, do
d coro e da honTa: c) Il 1J(1 la l'l'a" o geslo 011 signal "C1Jltttlcto ilt.Sltltantc, na
opinião publi II (Ilrt. II, il171: e 'eglliucLo o critcn'wn dilferencial moderno
11'>1\'>1 COIII juslezll a distinc\'uo entre a injllrill 8Í1nllles e a. lJualificada, elue
é punida. com peua tnnto mnior (1Ilanlo Ulai' illlportante ti em nmlleru ou
em qualidade a call 'Il Ilu aggru 1'>1\'ilO,

Dario o cOl,ceito gelterico da iajurill do arl, iiI. e expresso no art.
iii o' ('a o' em que é perlllittidu II pro\'lt da I'erelade, o (;odigo prescrel'e
ao a.rl. ilI9 §§ I a 3,0 u penas das injuria qualificada in luindo ne te IIl·
limo parngrapho a injnria. i>imples, •

8imple3-a. injuria em -Ull nudez, com os elemento e" enciaes de
con'UtlLÍ\'ão: a) o ugente: b) o njeito pa-sil'o, directo ou iudirecto, c) u ma.­
nife-taçíio do pcn-allleulo ofren'il'o, paI' uma rht- Ires fórma ; c)-l o e',
cripta (em rlue se ,'omprehenclelll o ",l'lIIbolo-), lr a palal'i'a f,tllada, ]ll o
gesto, (tualificadcr,'-u injllria rel'esticla de condiçõe accic/.ellfae '; a) 011I
relação li publicidade de umu das forma executil'a, o escripto; b) com re,
Illçíio a. finalidade cio ujeito pa- il'o do rlelicto,

Da comhinllçíio rlo Ilrt. il19 e, 'en pa.ragru]Jhos com o ar!. 316 re,
'ullum u cI il'el"u modalidade de injuria qualificada:

A) Qnanto li llltblici,tade,-a injnria «coJl1Dletlida. por meio de pu­
lJ/iclIfc7o de pamph.1eto, pa quim, allegoria, aricllturlt, gazeta ou qualquer
papel munus -ripto, impre' o ou Iithogrnphaclo, distribuido paI' mai8 de 15

llCi> O(t ou aflixado eUl lugar {reqUCl/lado» (art. 316,)
Por e la qualificaçiio, o escripto, 1111Hl da formll do elemento es en,

claZ a todo orime de injurill-a manife 'laçilo do pen ameuto- o rel-e 'le a
condiçiio a.c irlental da publicidade quanrlo distribuido por mai de 15 pcs­
soa· ali al/ix'aflo em lugar publico, e é ju t.amente e ta condição que ag,
gl'aya a pelUt,

B) Quanlo li qUlllidadc pe330al» cio sujeito pus3il'o,-a injuria
comlUetliclu «conlTa corpora\'ão que exerça autoridude publica ou contru qual,
quor agente Oll depo itlLrio de uulJrida.le publica> (urt, 31n ~ 1,°),

Si concorrerem as dua condiçõe'-a cla <publicicladd e II p - 00.1,» a
pena. é II muior»: pri ão cellulur lior tre' n 1I0l'e mez - e multa de 400:' u
SOO:' (arl. 31U ~ 1.0), Exi 'tindo apena II primeira, a pena de prisão é de
clou' meze' u 'is, mIlita cle aoo" n. 600:" (a.rl. cit., ' 2,"); e I'erificundo, 'e

=b



- 1l2-

pessoas, ou de alJixaç:ão em 100'ar não frequentado, sejlt o
meio, outro ou dift'el'ente do do nrt. 316 do Codio'o.

O Codigo previu a 11ypothese do papel manuscl'ipto,

ó a egunda, é de,mez e meio a quatro mezes, e multa de 200' a 400"
(cit. art, § 3,0 combinado com o ~ 1.0),

A peua varia, poi ,seguudo a «(IUautidade. e a «qualidade. das
«col1(liçóes rle (lUali1lcação.,

'ão havenrlo coudição qualificati\'a, fica apenas de pé a injuria« im­
pIe " expre a por «uma rlas tres forma execulim ',' i to é, .verbal, escripla
ou gesticnlada,. punida com a pena «menol'>: um a Ire mezes de prisão
ceUular, e mulla de l50" a 300 ' (cil, art, § 3,°),

Este pat'Ugrapho usa das palana -« i a iujuria fór rommeltidR por
«qualquer meio que l1ão os e peci1lcado '. uo art. 316., e «e les meio' (do arl.
316) são o «pUlnphleto, lJasquÍlJ1." ou «qualqu I'> papel «mauu cripto,> im­
pre o ou Iilbographado, «di tribuido. pOl' «mais. ele 15 pessoas ou «aOixado»
em lugar «frequentado. ou em termo ]'e umidos,-as «diversas especie de
c'cripto, publicadas.,

Ba ta que a distribuição 'eja feita por l5pcssoas ou que R affixa\'ão
do escripto se dê em lugar «não frenquentado,> para que nfto exi la a «pu­
blicação legal» e o «meio. seja «outro que niío os do art. 316»,

CoucltlÍr de outro modo erilL chegar ao ab urdo de ndmittir quc o
odido pune a 'imples injlll'ia «,-erbal» proferida na «au 'encia» do offenrlido

e ou"ida apeua POI' lWW ou ditas pessoas, e deixa impune a injuria «c 'cri­
pta, lida pelo offendido e por 14 pe soas.,

a espe ie dos auto, a fOrn1'a executiva da iujuril1 é um «escril'to,»
uma «carta,. despida de ambas as condições qualiJicali"as: a da «publicidade.
do arL. 316, pois não foi dislribuida por mai de 15 pe "00', uem affixada
cm lugar frequentado; e a pe' 011,1, poi os olTendidos niio 'ão ageute n m
depositarios da autoridade publica.

'l'rata-se, portanto de uma «injuria sllllple .! no eutido scienlifico
e no « entirI0 legal».

O codigo italiano não foi eguirlo neste particnlnr, (Iuer quanto li di­
"isão d,os crimes, quer quanto li «constitui\,fLo« da injuria imples, ao' motil'os
de aggral'açiio e ao methodo expositi\'o da materin, Define em primeiro
lugar a «simple • e em eguida a iujuria «qualificada>. A «lmbUcidnde do
e'cripto clLl'acteri ·a·se pela «c1inllga\'ão». Oll «",xpo 'ição [\9 publico. (arls,
3n3 e 3n5) e a injuria 1101' meio de «carla. está incluida entre U' qualiJh'adn'
ao lado da que é com 111 ettida em «pre en\'a» do offendido, aiuda que só, e da
que é feila «['ui Jicamenle» (alt. 3\15), «A II 'o ITe a falia «diretlallJeule alia
persona. viene n 'similata quella cOlllJllunicalnle per «Ieltol'll» ... La commis­
ione di rel'i ione. Ilon abaudonó il coucetto del1a cOlllmis 'ione sull'ingiuria

per «Iettera privala», e u propo ta rlel pre irlente. gula approvó la divison,
pa sala nel l~xto deI codice: «con scriUo alui rIirel,to. (C'ogliolo cito II.

2~2) ,
Qualquer, ,porém, qua 'eja o )'stema eguido com rela\,~io ao' moti­

vos rle qualificaçiio da injuria, o que é certo é que a «publicidade. não é
um elemento constituti"o deste deli to; é uma ronc1i\,iio de aggml-açiio» (Haus,
Cod. Peno Belga" Parto 3," pago 72; e .já, em e le o sentido da auliga lei
brazileira» (Chassun, Lontm"entions de la pnrole, Purl. 1. lh·. I. ch. II
n. 63,

Euviar algnem uma ,·arla fechada iujurio;a é um libello, da mesma
fórma que se essa carla 1'0' e publicalla pela imprensa; porque isto tende
igualmente a perturbar a paz publica (Black 'tone, cOqJ. sobre a leis inglezas,
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onde acha-se comprehend;da a carta e, nem porque elIa não
seja destriblúda por mais de ] 5 pessoa" pode-se concluir
que tivesse deixado de ser carta para se euquadrar no rol
dos-outro meios de que fala o art, 319 do Codigo.

80 por ahi, vê-se o absurdo do aecordão que quer
negar á carta manu cripta o seu caracter de papel manus­
cripto nos precisos termo do art. 3J (3.

Que não é absurdo punir o Codio·o a injuria verbal,
evidencia-se do facto de não achar- e a paJaHfL oral com­
prehendidfL no meio do art. 310, e só porque a injuria
verbal tem nece ariamentc menos curso do que a escri­
pta, é que fL lei a pune com metade da penas, não se
podendo concluir dahi que devfLlllos corregir o defeito da
lei qu na verdade não pune a injuria escripta divulo'ada
1101' menos de Ji) pe oa, nem que os meios _do Rrt. 316
s jam aggravante, para o fim, (uote-se bem) de punir a
injuria irro<Tada em imple carta que não te,e a circula­
<,'ão nem a publicidade legal.

n. 5, pago 44n), c a ua pUlli\'iiO lem por fim principalmcnle evitar os
sous fnncslo' re:ullados, excitando a vingança pri\'ada, e a pratica de maio­
re allenlados (131'11z Florontin , Do crime- de liberdade de impren a, pago
20).

• c la iugiuria si conliene in una .Ieflerll a me le,;o diretla,' quando
io me uo Ingni si potní dilo chã L'onore mio Ilt'n estnto ferito perche L'offen­
'01'0 a\'eurlo fnllo me sle-so pndronc llel egrelo o nes uno ha\'endo udito e
cono ciuto lJllOlln ingiuria (per fatto ulmono dell'offen ore) non i volle con:
ció m uomure ii patrimouio dei mio buon nome ne ricanni discredito appo
aItri. e molto meno dispoglial'Jni di materiali \'antaggi che dal mio buon nome
1'0' 'cro dipeudenti, 'ió si polní clire. ma non per questo ue alTerrá che pari ca
la oggelil'itil giuridica doi faflo mall'agio, De a rimane, independentemente
dai toglimenlo degli altri due b ni sonaccenati, «nella ola offe-a ai sentimento
(Iolla mio dignilli.,» per La qnale io «1'is nto dolore alio inlendere cbe altri me
liene {L vile,. e che andncemcnte in .fncc'ia n me tesso fa professione di dis
prezzarmi." (Carram, oh. ci! .. § l. "04)

LI\. r\ carla d fi. !l contém palnl'l'a injurio a : nelJa .e te que o
recorrente' tirel'llm .procedimento hab:o e inflll11e e a ponca vergonha» de
{Lili nçarem UIll empregado dos reco1'1'idos.

P;-Ia palal'l'as süo sem dul'idnrepulada «in ultante. (Cod. !'enal,
art.317.letrac).

lV. A autoria do escriplo t m cahal demonstra~ão no auto e jlimais
negaram-na os recorrido.

Custa', afinal.
Rio, 10 ri Janeiro de 1 n .-.~tuniz l3arr~le., r .'l'elatol'.-", egnrado

1'. l' l'I'es". +
(",T01'llul do 'ol11lller io" de 27 de Jfevel'~jro de ln. )
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Doutrina opposta, porem, foi sustentada pelo accor­
dão do Tribunal de S. Paulo de 24 de julho ele 1897, a
nosso 'êr erronea. (7-!)

(7.!) Accordilo em 'l'ribunal de Ju tiça:
"isto relatados e di cutido este auto em qne é appellanto Cons·

tantino VergaI e appeliado Jo é \'ergal, não vencida a. preliminar de não
ser 'punivel a. injllria por meio de carta., negar provimento a. appellação com
modificação da. pena. para o gnio medio do arL. 319 § 2,0 combinado com o
§ 3.° do mesmo artigo, P; a.sim julgam quanto a preliminar; porquanto, o
'odigo Pena.I depois de Ler definido o crime de injuria. no nr!. 317, quando

tmtou cle a.pplicar pena no art. 319 con 'iderou como aggravullte a publicidnde
do art. 316 para o crimes commettidos por qnalclller dos meios ahi e peci·
firados, puni'ndo com metade elas pena quando a injuria for commettida por
outro qualquer meio que nilo algum dos e pecificados no arL. 316. Para o
Uodigo, a publicidn(le do al·t. 316 não é elemento constitutivo elo crime lle
injuria, mas tão omcnte uma aggravante.

E nem o nrlo 3t7 do 'odigo, lettra. a exige a. publicidaele da. injuria
afim de expor n pc 'oa ao odio ou de preso publico desde que con idera in·
juria a. imputnção ele vicios ou (lefeito' ![Ite po.s 'am e:qJ01' e não que expoem
-ao odio e llespre'o publico.

E o factos e3pel'ificados ua leUras c e d do referido artigo, nilo
dependem des a condiçüo quando fo se elemento eLo crime de injuria especi­
ficada na leUra a. A puni.ção do erime de injuria. por carta uão coutrarin
ao dispo to no art. t94 do Cod. Penal porque a pe 'soa injuriada usa da
carta para defc a do eu' clireitos e nenhum é mais sagrado cLo que a honra.

O art. 319 pune a injuria com pena mais grave cluande se dá a pu·
ll1icidacle, mas, o § 3.° do mesmo fLrt. 319 pune oom p na menos grnves a
injuria que não tem puhlicidad . NfL gcneralidarLe do § 3.° eLo arL, 3l9, i to
é, ua injurias cOIllUlellida . em publicidade e3tá comprehendida a injuria por
meio de cartas, porque ue tes ca o a publicidade não é el mento constiLu­
til'o do crime; poi a lei não excluo da. genamlidado do § 3,0 (Lo art. 319 as
cartas m.i siras e m'm a injuria so CfLusa mal. endo feita com publiciclade.

NilO é rrivel que o legi ladOl' puuis'e o crime de injuria verba s e os
commetlido' por meio cLI' 11llIJlica\'ües e deixa 'se impune o crime de injUl'ia pro­
\'ndo por meio de cartns, só porque della nilO liv ram conllecimento mnis do
«(uime pessoas, lfuando nüo deixa de ser punil'el fL injlU"ia pllblicada por
menoscle 15 pe soa (10 art. 316 ex-vi do ari. 319 § 3,".

Agitada e ta cluestão no regim a do Cod. Penal eLe 1 30 diante dos
arLs. 230, 23i e 23 cJue cenLem dispo i\'ão egunl a dos arls. 316 e 3L9 do
Codigo vigente teve identica solu\'üo e no julgado lflle se encontmm no Di­
rito \'01. 1.0 pago ~ l-vol. 3 pago 321-\'01. 37 pago 2-1 evista Juridi a
de 1 68 1'01. 1.0 pag. 1~7- Gazeta Juridica, I' L. 7 e ll-Deci fio elo ·on·
selho de Estarlo ele 19 delllarço ele 1883 que '0 lê uo Direito vol. 39 pog.
125 e nos pareceres de nolaveis advoglldo como Tabuco de Aranjo, 'l'eix ira.
de Freitase Lafarette que e encontram aa Gnzeta Jnridica. vol. 1.- pag. 329.

Quanto ao merecimento: estanelo provada a injuria Ilola 'arLa de fls.
4 cOl1l1 mnam o ,.óo fL rlois mezes eLe pri 'üo c·11111ar e milita de 225:', gnip
medio rio art. 319 § 2.° combinUlLo com § 3.° do III smo artigo por Il'r 111
concorrido a rircumstancias aggl'fLvant elo arl. 39 § 9' e all auante (lo ar!.
H § 1. do 'oeligo Penal. Pngas a cusla p lo appellallte.- . Puulo U
de .Julho de 1897-Brotcro" P .-]lI. clc, Godo,lJ .-M. Cc::ar.- T"irgilio f':lIr­
cl080, vencid,o lfuanto a modificaçúo ria pena-Delgado, \'encieLo c)uanto a
pena-Ounha Canto. vencido: O Cod. Penal nos nrl . 317 e 320 define o
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:No fim que teve o leo-i lador, punindo com metade
das penas, o crime de injuria, na h'y-pothese do § 3." do
art. ,J \:l, entrou, na verciarle a diversidade dos meio, mas
a condiçuo pam a puuibilidade elo crime elle a exigiu em
qualquer hypothc e, seja qual for o meio mpregado. Qual
a rn .. ito qne assistiria ao legi lador, exiginlo que a injuria

que seja InJunn: no IUl. 3 ;0. fnzen(lo rell1l ao ao arL. 316 estabelece as penn
para n iujul'ia commellida por meio de pnmphleto. pa'quim,allegoria, cal'ica'
tnl'll, ga1. ta ou qUltlqu r papel IIULnu cripto, impre'so ou lillwgmplllulo, DES­
THIllUmo POR )IA[' DE 15 PESSOA OU AI'I'JXADO E~l LOGAR FJ1EQUE:\­
'1'_\00 e uo ~ 3.° detenuina «ne si a injuria for cOlUlllellida por outro ljualquer
meio que uúo ALG )1 DO ESPECIFI ADO ?i0 AR'r. 316 seja puuida com
metade das penas. 'rl'ata-se ne'te processo, ue injuria e cripta elll Cl.uta par­
ticulal' e inlilllll, nilO di\'lllgada pelo Ilutor par lIlai de quinze p s 011 e nem
amxada eUl logar frequentado, e portanto SE)I OS REQeI no' do arl.
316.

A lei é clarll e expressa e niio pode er interpretada por iuducçiio,
analogia ou paridade (art. l.0 2.' parte do Cod. Penal.) A sim dom pro"i­
mento a IlppeIJa('fLo pam julgar nullo o proce, o e improcedente a queixa,­
Ignacío A,1Tuda.-FeITeú·a lllves.-vellciuo, A INJUHIA por carta é PIL­
nil'el bal'enuo publi iii ade feita pelo ageate, <Ias palavra injurio as que a
mesllla contem.

A publicidade . ljU unicnmente prejudica o olfcadido ante a opiniiio
publicn. A ausencia da publicidade niio pode consl,ituir prejuiso (ta repntação,
NIl hypothese dos o.utos, o queixoso é quem dá publicidade, foi quem publicn­
meate e injuriou com o. mo tm da cnrta. (Cunho. ..\zel'edo, pag. -', 'alda­
uha ~larinbo, Gazeta Juridico. 1'01, Vl pug . .l6+; Vide consulta do Con elho
d E ta(lo de O de JIl1l'ço de 1 3; Dir. 1'01. '3i pag. 125 a 145 e Relatorio
do ~!ini terio dos Negocio da JU'!iÇIl de 1 .l) Chnul"eun "01. III pag, 122
e 123, diz qne n arta por e-cripto injurio aniLO cnra dnmno de de jue
núo haja publicidade.

L'ontrage par letlre n'a ni le meme retenli elnent, ni les me­
mes camcte1'e ele gl'al:ité; l'injure reste enserelie dall le silence, elte lle
cause alt {onel altcnn dommage.

Confr utnndo- e os o.rL', 316 e 310, L" parte e 22 § 2.° lettra b do
Cod. Penlll, tmtando le )fAN CRIP'l'O j;; E CRU 1'0 N.:l.o DIPRE O, I'e-
e <[ue a lei e~ige fi pnblicidade. pela uistrihuição do escripto Olt affixação

e~1 logar fI'e juentado, J'eferindo-ô o art. 310 ~ 2.° do Cod. a outro
meio que nltO algun (lo mencionndos 110 a1't. ritado, L' pnrl e 316, ex­
cluindo as illjurias por es riptos impres'o e nuo impre-so-, pa quins pam­
phletos etc. Em materilL penal niio e POlt\' allmillil' interpreta\'üe' exten il'a
nem argumento de flnalogill. Si u lei pune o injuria por pallnTo, não se
pode concluir, C0ll10 di1. Chayeou cit. pug. 122 ~ue ellu tambem Cjui1. punir
o injuria por cnrtas; O' 1I10do' de execu\'úo do !~1icto são (litTerente- pOl'a
que se po So. exten<ler fi aJllho o dispo'i\'iiO penol. exigülIlo a lei. entre nos
Il distJ:ibuiçúo da curto (IJllpel lIlnuu 'C!'iptol Jlor mnis de 15 pessoa ou am­
xaçiio em logar frequenhLdo. A injuria por cnrta para 'r punil-el exige o
'eguinte elementos: - PALAI'RA I?iJ 'RIO A ,Al'DIU D'JURIA:'(DI E pt;­
BLl IDADE ?iOS TERMO DA LEI.

Faltnn(lo Cjualquer dos elemento núo hll illjnrin Pllllil'cl, - Cannto
Sr(raivlt, --Pillhei)'o Lima,
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publicada pela imprensa ou em pampbleto cb0gas c no co­
nhecimento, pelo menos de quinze pessoas para punil-a, ao
pa so que dispen 'ava e a divulga ão delJa quaudo com­
mettida por um meio menos audacio o, qual é uma implcs
carta?

Pois crê-se que a lei pode se, com justi<;a, com
equidade, subordinar os meio do artigo 3] G á condi<;i'ío da
divulgação por mais de quinze pessoa, dispensando e a
condi<;i'ío no ca o da injuria em carta?

I to eria fazer per uad:r que o legislador punja o
facto, mais pelo emprego dos meios do que pelo scu cara­
cter de offensivo, quando o certo é que a dcminui~'ão da
pena nesses casos tem como fundamento ,1. menor OTavi­
dade do clelicto.

Punir pois o crime qnando olllmettido por outro
qualquer me:o differente dos do 3rt. 31 fl, uão é dispensar
a di tribuição do manuscripto e não crá difficil comprc­
hender-se que só dessa di tribuição pod rá resultar a of­
fensa na esphera da lei para que não 1)0 sa ser disp 11 ada.

Entretanto, procurando justificar a ua doutrina, o
citado accordão do rrribunal de . Paulo argumenta que as
di posições do Codigo actual 'ão eO'uac" as do Codi'o cI
1 30 e que já a jurisprudencia daquella epocha punia como
crime a injuria por carta.

Negamos a veracidade da a. el\'ão, não ó porque
a jurisprudencia se bipartia l' lativamente á questão como
porque as dispo i('ões dos dois Cocligo não ão ielentlca .

A questão j n. tificava- e em face do antigo CodiO'o
visto como o eu art. 230 era omi so quanto a e "e meio de
publicidade, especificando s:mplesmcute como taeR a im­
prensa, a gravura e a lithooTaphia, ao passo que o ad.. 316
do Codigo actual allude a «qualquer papel manuscripto,»
impresso ou lithographaclo, fixando como condição sine 'lua
non para constituiçi'ío desses crime, a distribuiçi'ío por mai
de 15 pessoas como eguaJmellte, neste pouto, exigin. o vclho
Codigo.
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Xem e llo-U que o l1l't. 317 lettra-b-uão exige
a publicidade da injuria afim de expor a pessoa ao odio
ou ao de prezo publico, ue de que considera injuria a im­
putação de vi ios ou defeitos que possam eX]J!YI' e não qlle
eXlonhem ao odio ou ele preso publico, como dis e o aecor­
dão que tU ·cutilllOS.

eria uma doutrina perigosa! Nunca, da po ibili­
dade de Ulll facto ou de uma Cil'CUlll tancia, a lei fez de­
rival' a criminalidade, ma' tão somente, da sua existenc~a

real, da ua objectiyidade.
O-:-posswn expor-do art. 317 repelle es a interpre-

ta~\ão que lhe den o accordão do Tribunal de Paulo,
illusi\'a do pen amento do legislador.

Accl'esce ainda que o legislador, no art. 317 apena
dcfiniu o que fos e injuria: e da definiç\ão de U111 aeto on
facto 'cl'ia, impoRsivcl concluil'- 'e, d . de logo, pela nece. si­
dade da ua pun..içlLo.

Qnal a ra [o predominante no e pirito do accol'dão
do rrribuual de . Paulo para incluir a injuria. por carta
na generalidade do § 3.° do art. 319 afim de dispen ar a publi­
cidade e não ineluil-as na gen ralidade da expre ão: - qllaes­
quer manllscriptos-que contem o art. 316 remi iYO do ~

3.° do art. 319, onde se exige terminantemente a publici­
dade por mais de 15 pessoa, ou affL\:ação em lugar fre­
quentado ?

O dr. João Vieira, cl'epois de ter citado o Aec. da
Rela<,lão do Recife de 8 de Abril de 1 0:2 que declarou não
haver bn, e para proces o e julgamento na falta de quesito
essencial ou de ter sido de tribuida ou me mo lida a carta
que deu cau a a queixa e ao sumlllar~o, a mai de qninze
pe saa , a im e expre. a:

« De jwre constifuto, pronuncio-me por e ta decisão,
porque depois de ]laver o leg' lador repetido a exigencia
do requesito em uns poucos de artio-o ,11 excepção indu­
sindo criminalidade deveria ter sido expre a.

«Os arts. 233 e 238 se referem ás caJumnias c
"":}-'>

.-'
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lllJuri!ls vlJl'baes e ás lIUtnltsC'I"1]Jtas que circularem por mai
de ] ~ pessoas.» (75)

E, si a s:m e expres uva elle quanto ao Codi!to
de 1 30, não vemos ra ão para de presar a sua OpiIlião, hoje
que o requesito da distribuição foi po itivamente exio'ido
pelo art. 3lEi do no\"o odio'o, para o crime d injuria por
carta.

A nosso "er, porem, não ba ta a publicidade da in­
juria por carta, ma' exigimos que eJla eja feita por quem
a escreveu para que torne- e inconte ta"el o elemento do
Ctni1l1its injwl'iancli, e encial a toda e pecie de crimes de ta
n,tíureza.

l\em porque, num dado momento alo'uem atira a
um individuo, em carta, um epitheto qualquer, I retende
in,iurial-o; seja mesmo a carta diregida cl:irectamente
por quem escreve áquelle a quem o epitheto se refere,
quando muito, esse acto pode constituir uma audacia, um
in ulto mesmo, rle caracter reservado qtle não expõe nem
pode expor ninguem ao adio ou ao de. pezo do publico.

O individuas que lalH:am mã.o de tal recur o, re­
velam-se simplesmente iud;guo , covardes ou pusilamines,
mas não se pode dizer que tiv !li tido a coragem de
um crime na ua expressão legal, para soffrerem a punição
merecida.

Conhecemo um de cla ificado, um reprobo, um
de e productos degenerado do crusamento' de raças,
que lança mão, quando lhe appraz, desse hed:ondo me:o de
vingança pltra procurar morder a dignidade que inveja, nos
espiritos sup riores ao seu e à e . a degrada~'õe humana.

Nunca o suppomos um crimino o. injuria como
todo o crime não pode consi til' exclusivamente no facto,
ma nece ita das condições, dos elementos de que a lei
a cercou para sua repres ão . e e se elemento é tão '0­

mente, alem do facto, a sua publicidade, pela natlll'eza
mesma dessa especie de crimes.

(75) Com. Scient e ph ii. pug. 19i.



do leo'islador, fazendo
31 (j do Codigo Penal.
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Durrnoud ja havia asseverado e com fundamento
que para poder haver o crime de injur:as fazia-se preciso
e indispen ave1 a publicidade, dada pelo agente, contra o
offendido, das palavras injuriosas, pois o que unicamente
prejudica o offendido perante a opinião publica é a publi­
cidade. (76)

E outro não foi o criterio
remissivo·do art. 3]9 § 3.° o art.

E tabeleceu, porem, o CodiO"o, em seu artio"o 22 a
impo sibiEdade de querellarem por injuria os que reci­
procamente se injnriarem.

m Cod;o'o deve realmente firmar o priucipios da
mai p !'feita equidade e não duvidamos encontraI-a na
dispos:ção do artiO"o 322.

imples em seu enunciado, pode, entreta,nto, este ar­
tio'o dar marO'em a uma questão fundada no modo de en­
tender- o a prohibição do leo·islador.

Não se entenda que não poderão o injuriado, reci­
lJl'oca,ll1ente promover os termo do proces o por iujul'ias.

Só e podendo cheO"ar ao onl1ecimento da injurias
reciprocas, 110 decmso do sUJDmario negar-se a faculdade
ela apre, entac;ão da qucixa ou da denuncia eria recu ar o
exercicio d UIll direito ao que se apre enta e em juizo.

NiLO poderão quereI lar, dis e o CodiO"o ma preci-
amos entender em termo essa d:sposição, para l]u não

IUl~a oft'en'a de direitos alhe:o .
Pen amos po:s que o juiz não pode recusar o rece­

bimento da peça iniciftl do proce o porque entenda, por
exemplo, que n lia ex; te reciproc:dade da injuria.

em duyida que o juiz tem ou deve ter a faculdade
da, acceitação ou não acceitaçiío da queixa ou denuncia:
nos ca o em que não fJrem reye tida da formalida­
des processuaes; ma no ca. o de que tratamo, a que tão
não se limita ti forma do proce o, ma :1,0 direito de exer­
citar a aC(,'iío p nul C' ainda que 'c are;1lll1ente com o r€'-

(i6) Etu(le Sllr la (lifal1lation cap. 6 e 1 .



- ]20-

curso da não acceitação da queixa ou denuncia, o arcrn­
mento não resolverá a questão, e pensamos que uão é dado,
por tal fundamento recusar-se a acceitar,ão dessa peça do
processo.

a verdade a mlssao do juiz é julgar, mas julo'ar
em face de pl'~vas e quando a lei lhe deu competencia
para o julgamento.

A Con tituição inve tiu o tribunal do jury· do julga­
mento dos crimes COmmll1lS' e, si tem se entendido que os
Esta/ios podem nesse assumpto desigual' o julgamento s:n­
guIar para uma certa especie de crimes 1\ sua feir,.ão, nem
POl' i so n'nguem justificará que o juiz julo'ue em prova,
ou que prejulgue.

No aber si ha ou não ha injuria, na expressão im­
putada a alo'uem, vai uma outra questão, qual a de ter ido
effectivamente imputada aquella expressfLo á esse alguem
e isto constitue u ma questão de facto, da qual so poderá
decid:r o juiz em face da prova.

ão ha injuria sem o anil1t11S injll1'ictluli e o que pode
parecer uma reciproca 'da injUl'ia talvez não o eja.

Muitos op;não que a offensa verhal provocada nito
con titue injuria e os tribunae muitas vezes ass:m deci­
diram, donde e conclue que o pro\'ocado pode pre­
tender punir a injuria yerdadeira que lhe foi atirada e na
expo -:r,.ão do facto r latar uma phnt e que derio'iu ao seu
provacador, e degar-Ihe o juiíl o dire;to le f]uerellar. a pre­
texto de reciprocidade da injuria, seria vi ivelmente recu­
sar-lhe um direito conferido 101' lei.

O eh' :to de acr,ão imporh o e1:reito ele u ar de
todos os recursos que a ella se prendem e nunca será de
bom aviso recusar-se a im o direito de uma ac~\ão pena],
circumscrevendo a, questão ao circulo de uma Comarca.

Manifestamente, a lei f]uiz que os que e injurias em
reciprocamente não pode sem obter uma entença conelem­
nato ria, mas não quiz que e lhes recu asse a prova, do
acto recipro o, e assim entendemos aexpressão-não poelerão
querella.r-emprega,ela no art. 322 do Codigo.
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Tenha-se ainda em COJ1 idera<,'fío o perigo que pode
resultar do arbítrio do juiz, a lJ'l'io?'i estabelecer a recipro­
cidade da injuria, e forço amentc concluiremos que, por tal
pretexto, não poderá o juiz recu ar o exercicio da acção
penal,

i a sim nos mostramo em completa divergencia
com o digno Jniz de D'reito da Bahia dr, Arthur Leal
Ferreira, não duvidamos, entrctanto, subscrever a sua sen­
ten a que vem no Dir, vol, 70 pag, nu, na parte em que
diz 1'e, I eito ao clireito do 1'éo provar a reciprociclacl13 cla in­
juria, por todos os meios de proya, no proprio sUl11mario,
cm embargo d,t 1'eO'ra el11 contrar:o para a clefeza dos

dema's cr;me , (77)

ln) "j 'lo' e xaminados e-te.; anlos de ree1ll'SO crime, enll'e parles
reconelllo I"ranoiseo ~Iourieio Hohia o recorridos Amorico Jo 'ó Pinhoiro e
Alfr do Soares da L'unhn"",,""""""""""""""""""""

E tudo \'iSlO, examinado c hem pondel'l1do, don pro\'imento ao rc UI' o
para julgar imploredenle a a eu O\'lÍo,

'omeçar i por conh ceI' da preliminar le\'ontltda pelo rll', Jni1. a flUO,

de poder ou niio o réo produ1.ir t -temnnho nlt insll'llrçilo do proces o nm­
marri mo, pom 1'1'01'1\ da compen a\'lIO,

I\nlende ste jni1. <ln niio, ftlndondo, o na' me-mus rnsõe , di1. elle,
porqne no ré n;lo é p rmiltido f01.el-o no nmll1ario por crim s dn compe­
tencia de gl'8ndo jnry;

Qtle o,os indiciados nllo ó liril produ1.ir no 'umlnario de cnlpa outra
dcfe1.a sen,10 a suullnario, que desll'llll desde logo o' indirio (lo criminalida­
de noulra i ocrnmuludos, ou pelo rei) rgunla das teslemunho da acrusoçil
ou pela ronleslo\'iio qlle lhes for opposta ou pela exhibi\'iio de documento',
exume e critica das yorio peça do prore ·so, é a re 'I'lt pre-cripta 1'~lo lei e
liçóe" dos no so prore'sualisto '

~Ia' ê"o regl'8 llilo ii ohsolulo e qnondo o fos·e. não o 'eria hoje
tanto romo Jlretendia o ~larque1, (le S. "iI'cnl ,-Apont. sohre o prol', crim,
n. lia), quando 1l'lenll1\'o-IIUO o indiciado nem :e'luel' porle I'l'OYar qne
o fnlo in riminollo perde o romcler delil'luo"o «pOI' eO'eiln de l'xcep\'ões»,
porquoul,o o jui1. nlÍo tem (o da prollllnrl8) autori 'o\'iio pam isso.

Porquanto, filiam m (>ontrorio o' nrl'. 20 da lei 20aa rio 20 de
Setemhro de 1 'i l e ! do eu regulamonl que haixou CJm o DOI', ! 2! de
22 de Novemhro do me mo onno, o quoe.s dispõem que os casos do art. 10
do Codigo Criminal de I ao (hoje do ar!, 27 do Codi"'o Penal \'igente) são
(~O conhecimenlo o d ci lÍo do jui1. formador da OIUPO, quando a derisiio for
definiti\'o, i to é, quando e julgar pela improcedencio do proredimento cri­
minal por in idir o accu ado em alguma da especie' do citado arti o,

'omo c \'i> já nlÍo vinga oclultlmontc lt li\'110 do illn-h'e j ,[, poi
sendo c.J:ce·pção a I'x('lu-iio da Ilc\'iio (fi, Borges Ilic(',. Jur, Com,-\'b, ex­
cepçiio) a o\legoção de qualquer das espe'io' do citado al'I. rio l'odigo Penal
é uma C,l;CClIÇc"io, porqne provada, ex,clne a l1Cçiio criminal intentada logo no
summol'io da cnlpa,
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Poderá, porem, ob tal' o-recebimento da queixa ou
denuncia, a prova da injuria reciproca feita em justificação?

Pen amos que não. endo como que uma excepçao

o nossos proce suali 'la ignemtcr o referido S. Vlcente, a que e
ocorre o dr. Juiz a qllO procurando jn liJicar a ?'eora acima mencionada da

defeza sllllIDaria na instrucção do proces o, dizem l'elo orgam daquelle jct
que o pensamento contrario ... enervaria Ioda a celeridade da informaçüo .•

Ma , allegada apre cripção da acção, a cJual lonlo pode OCC011"8r
quando o proces'o já no pleno rio como qnaudo ainda na formação da culpo,
a lei monda abrir espaço a prol"a de toda a e pecie iucln~iv a te·temunhul
dest'orte comprometlendo- e o apregoada celeridade da informu('ão, pois usla­
se o cur_o cIo snmmorio pom dor se a prom da cxcepçtlo: dohi a inferencia
de qne não é, como disse, absolula oquella regra.

Oppor- e-me-lÍ, porem, e com rusão que este é um do aso exce·
pt uodos !lPla lei, Acceita a regra com as suas excepções, (Iemonslrodo que o

0;0 da compensação de injlll'ios enlra 11a cIos e desta, fica fóra de duvida
a inoppJicobilidode, fi especie (lo nulos, dos rnsõe dodo" pelo (Ir. Juiz a
'lua como fundumento do seu modo de decidil·.

O art. 322 do Codigo Penol di põo qne «o injlll"i o compensam-se;
em cou equencia lião poden70 querellm' por injnrio os q11e recjprQcomente
se injuriorem,» E', como se vê, e. te artigo expresso em prohibir a acção
de injuria eutre partes que se bajam r ciprocamente injuriado,

Ora, não odmittil'-. e que o réo, que é trazido 00 tl'ibunaes pam. res­
JlolHler por crime de injnrias, ollegue prov Jogo na instl"llcção do proces­
so n reciprocidade dos convicios, cUju prova, uma vez duda, I'aTá periJllil' a
Ocção, é ferir de frente o preceilo contido no cilada artigo que encerro olio'
uma medida de ordem publica, de equiclocle e morolidude monife ta; d
ordem publica, porqne, como dizia Oullius (cit, por Chos an, Dclicfs ct COl!­

tl"al'cnt. de ln parolc) «o oC('ão de injurio ou difTamação é odiosa» e inte­
re a a sociedo(le que a lei não fomente proce '05 odiozo e emulotorios; de
equidade e monife la moralidade, porqll nllO é IicilO, onles injltridico, e im­
morol, clue oquelle que aggride, que offende o direito alheio pa a \'il' d ­
pois I' 1"8nle os tribunae reclomor co ligo pom um nela a que injlt -Iamenle
deu cousa - illi debcl pcnnitti lJCl1am po/ere quc 'in ipsam nOI! incidif­
( Ipilllto fJ', 15~ digo de reg. juri ); ccmo licito tambem não o . ao que
repellir a offen a, pai tenelo usoclo da defeza pri\'ada, presume-se ter re­
nunciado a acção judicial e o tribunae uão tem que decidir o que jo 101'-
minou pri\'oli"ameute---no71 bis in idem. .

O Codigo empregando no art. ciloclo a phruse-não podcrão 'lHe­
?'el101'-llrohib posili\'omente a OCÇltQ por injurius.

)iiio (lue fiqll 111 os porte' inhibido de trnzcr ua queixa ao juizo,
pai' não 'e dando ou a não dar- e a hypothe e de constar da jlropriu,qu ixa
II reciprocidade da orfen 'o por qlt se querella, não ho rusIl poro se a(lmil­
til-o: a queixa é recebida, a acçüo posta em juizo, paro er repeli ida depoi
de conhecido a cousa legal que a foz perimir, 'Logo, cumpre nquelle qu é
('homodo para folar aos termos (le tal ocçúo proYllr, ao iniciar-se o resp cti\'o
processo, lt falta de quo!i(lode do autor pora tar em jui'l. ' Impeli ii-o de o
fazer na phose inicio! do proces o, no sltlllmario de ulpa, pora que "ti pro­
1II0\'e1-0 no plenario do julgumento, não é prohibir n ac('[o, é antes fomen­
101-0, Qll01Hlo um facto crime chega 00' terll1o: do plel18rio, já se hl1.nelle
jlroferi(10 entenço o de pronuncia, 'halllada, e on(le ha sentença ha jlÍ acção,
proce& o, nos eu maiore' des(lolll'UlUentos,

Bo torill:m estas sós con'idera\,ües para d .ter- 'e o espirita do inler­
lHo t d ante do (10111;rina expen(lidn no despacho recol"l'ido, e refi clindo UIl1
pouco, repellil-a por inacceHavel, (lUondo 'e enteJlde e que lL 1II0tcria cio
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peremptoria a reciprocidade da injuria, a bem mesmo da
ordem do proce o e dos direitos do queixoso e querella­
do, o na propria acção pr;ncipal deve ser di cutida essa

citado art. 322 é de puro direito penal, nüo havendo, como nüo ha, em
no -a leis de proces o di posição a cuja ombl'l1 ella e pos a abrigar. Eu­
tretanto, relem pondemr que o preceito do alt. alludido no Codigo Penal i
núo é de todo proc~ssunl, todavia ahi figura pal'l1 effeito lIlemlDeute pro­
ce une.

Para admillir- e e applicar- e na pratica a compensaçúo não e faz
preci o que o 'odigo a haja tornado expre. a em um texto; ella decorre da
intlole cio crimes pal'ticlllare. e é ensinacla peln logicn e eC[llidade natural­
si dito dolo maio f(,cerint inviceln, dolo malo non agent (~[arciano, fr. 36
dig. d dolo maio) (0). A sim peusa Pincherle c[uando diz ,[ue «deve er
admitlitla 11 compell'llçii.o, embom ella não e teja expreS"aUlente reconhecida
nll legislaçii.o» (~Ian ele dir. peual n. /36). 'em eluviúa, attento este. mo­
th'os é elue-criminllli tas e tribunaes fro.ncezes applicllram a doutrina do. com­
pen Ilçüo. nüo foi lemdo a i to tão omente pelo intuito de convertendO-B em
IHe,'eito obrigo.torio, perimir que-tõe aliá tão frequentes no regimen do
todo de 1 30. entre alll'ogo.do juize'e tl'ibunae., admitlinclo uns, e outros
nilo, tlteorio. tii.o juridica, tão 1'I10ional e cheia de JIlol'l1lielade; para ta.nlo bas­
lllva o. primeira parle do cilo.do llrt: .as injnriascompen Ilm- e». O seu segundo
membro jli diz re.peito ao pro e "o. á 11 çüo criminal.

Pam melhor penetrnr o. gellluua intelligencio. elo citado artigo pedil'Ci
nbsidios li legi Io.ção estrnugeil'll obre o ponto controvel"o.

Re a o ar!. 397 do Codigu Penal da Halia, recentemente promul­
go.tlo: «No ca o prel-isto uo elois artigos pre edente , quaudo o offendido
for o. co.n a determinante elo facto, a pena será demilluido. (le nm a dois terços
e se a of~ n IlS forem reciproca o juiz poelerá, couforme a circumstancin.
isentar de pena 11mba 115 parte. ou uma delln -1 re-creve o art. 199 do Co­
digo Penal allemúo: '(tuaudo o injuriado re ponder logo li. injurio. recebida. o
juiz poderá nb 'oll'er ambo ou um ó dos onlendores.»

O Codigos das duas gl'l1ndeõ nllções esposaudo. como s vê, o. theorio.
ela aompen o.ção e relorsúo parecem menos qne o no so conter, elll na con­
textura um preaeito proce IHtI.

Entretllnto. o. P"oposito, (liz um di tinclo penali la contemporuneo: «a
di posiçiio do lJodigo penaes da ILalio. e do imperio o.lIemllo o. respeito da in­
juria re 'iproclls é uma excepçúo a reg1'll- gemes do proces o crinuno.l per­
mittindo 0.0 juiz conhecer em um so proce. o do. ariminalidade tlinto do réo
como do lIulor>.

E accre centa: .Simplific n-se o 1)\'oce3 o pennittinelo-se ao réo nma
como reCOIWen\'Í!o, ded uzido. em excepção». ~Ia . é qne a injllria reciprocas
'úo considerudas COIIIO nm delicto unico, e ne-se caso. del'emambo as !lartes er

julgada no mesmo procc -o, ponclem o mesmo criminalista uja iut~J1igencill

(lo.dn,o.o prec itos ([os dois Codigo citados é felizmente c nfirmada por Fred r.
RemeI', no eu rl','at de (li,'. penal (I'''r ão) Parto r peco lil'. 3, til. 4.° n. 51:
.A lei, diz elle, qller to.ulo quanto pos ·iI-el. que na injurias reciproca.;; en:cer­
une·se tLIn so delicto pllro. que o .Juiz, tomando conhe imeato de toda a OCCIU·­
l'encia, po 50. clar uma entenço. ju la, que a examine sob todas as faces. O
Cod. do Proc. ('rim. § -128 dispõe que nas injuria re iprocn proponha-se o.
contrn-lJlLe1'Clla e que a mesma sentença decidatauto da quareUa como da
cont1'l1 querella.»

Ora, constitlundo as injurin re iprocas UJll só e uuico delicto não podia

(0) Neste ponto, discordamos da enteuÇl\. De jure constitlLto não
pode haver compensação de iujn.rias, si a lei, positil'amente uão a estatllin.

+b
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materia, tomando-se de grande perigo para o dir ito,
admittir-se que uma simples justificação, feita qnasi spmpre
ú vontade das partes, pos a impedir o exercicio da acçi'Lo
penal.
ser lIIai' juridico o preceito lIos dois artigos. do citndos COlligos, preceito que
por si só dispen ava o disposto no §~28 do Co 1. do Proc. Crim. allemão que
aliá é maispo'iLivo; porquanto, étilo racional, tlio logico e nntural que dada a
alllldida reciprociclade, ejam as parte.-autor e réo contemplados e julgado
em lUll Ó proces o que ante do achml Codigo Peual italiano, e portanto quando
ainda nãoexi tiaa dispo'içiiodo citado art. 397 que opermiltena Italia,jaa
injuria recipl'oca eram jlugada, num só proce.o e por uma unica sentença
como e deprehende de Carrara (OpU c. 1'01. 3." 'ap. da c IIIpen ·ação). 'omo
poi entender-se do modo dif1' rente o art. 322 elo LlOSSO Codigo Penal, que não
é omi o como o antigo Codigo Italiano antps contem disposiçelO alilis identica
a elos dois menciouados 'odigos quP lhe :elTiram de fonte?

A' purte a Allpmnnha. onde prevalece o principio da unidade do pro­
cesso nas injlll"ias reciproca, pOI' 1'01'\'11 nfto ó d ell Codigo Penal, C0l110
tambem do seu Codigo do Proce.;so, na Jlalia outr'ora premlecilL o m smo
pl'incipio sem dispo içflO legal alguma, ó por exigencia' e rigor da doutrina,
e hoje prevalece, te10 omente, i nüo me engano, ei)'-t'i do 'eu 'odigo Penal
que como o no o reconhece a compensação sem aliús nenhllln!!- ontra di 'po­
sÍç,üo que lhe frize o alludido camcter processual.

Demais, formando as il1jurias reciprocas um só cri me, as parLes con­
tendoras süo ao mesmo tempo autor e réo, ofl"endido e offen '01'; d sorte que
quando o réo le\'anta a questlLo da cOlllpensa\'iio, nüo se defende Ó, accu a
tambem. Porquanto á queLxa (lo autor contrapõe- e a queixa do réo; quanto
a queixa do antor é e te o otTendido e réoo otTen 01': quanto a do réo, ao
inverso, é este o offendido e o a\ltor o o1'fen 01'. Ha enfim qll ixa contm
queL'([l; e qnelU pode dnr queixa pode dar-lhe a prom. Logo é i1'l'ecllsavel
que no mesmo pro e.;so, é licito ao quereJlado por uljurias produzir pl'O\'a
para compen 'ar o [Ielicto, quer se trate de proces'o ullllllario (luer de prQcesso
sUllllllaris imo. pois a rasüo é a mesma.

Na especie elos autos os PI'o!lI'io recol'I'ido' reconhecem, cOlm[ltanLo oom
a l'esLric\'úo de ser ltpresentada a excepç,ilo (.io) de iu.competenoia elos queixo­
sos, logo que o recorrente foi intimado para o proce '0.

Nilo procede tal resh'icçíto, por fnlta de lei ou ru 'üo jurillica que a fu-
mente.

Se a exoep\'üo rle incompeteucia de juir.o, (jir vê pois para exclltir
pessoa possuo a technica juridica excepção (Ie illegitímidade ,te lJW'te) do for­
mador da culpa pode ser opposta a torlo o tempo que o réo compareça ao sum­
mario, art. 51 do dec. !l. -I 2-1 de 22 de Novembro de 1 71. couLra aliás o que
acontece no i"lI,oude, [Iepoi da suspeiçíto do juiz, é a primeira exoepção a op­
lJor, no que ha l'a ÜO de ser pois a demora em agir faz pre umir haver o l'éo
consenLirlo no juizo; pOlque entúo !la de e pór !imita('üo ir excopção de COI11­
11enSa\'íto quando é c rLo que e ta, a compen 'ação, como materia dedefezll, pocle
ser ofl"erecida em quulqner tempo. até no jury do julgament ?

Do expendido conclue-'e que, (IUanto a compensaçetO deinjul'ia • ba mais
lUll caso a contemplar entre O' exceptuados pela lei, da regra que estutue a de­
feza simplesmente umlnalia ou slllllmarissillla na iustrucção peual. .10 proce­
de pois a pl'eliminar levantada pelo digno (II', preparador, De 1IleJ"itis:

Bahia, 9 de Setembro (Ie 1895,-0 Jlliz de Direito, J1J·thtt?' Leat lt'el'-



tem considerado capaz de
e parece-nos que nisto a senta
calumnia quando em relação

] 2.-

Não dcixari'L o .J UlZ de admittil-a como documento,
como moio de provn, para er examinada por occa. ião 4a
pronuncia, ma não deverá Ilunca inhibir que o autor ])1'0­

lJonha a 'ua acç'ão, ou o fundamento de achar-se provada
m justificaç.ão a reciprocidade da injuria.

Entre as disposições relativas ao direito de acç,:ão
adoptou o 'odigo a do art. 3'2,1, assim forlllulada:

i a injuria ou calumnia forem commettida
contra a memor:a do um morto, o direito de
qn ixa poderá er exere:do pelo conjuge ascen­
dente, de cende.,te, ou irmão .

Nem todos os Codigo
direitos n, memoria do morto,
o não punirem a injuria e a
n,o morto.

O Codio'o Penal Frallcez não havia e oceupaclo
.desse crime mas, conforme ensina um escriptor, (7c)
e ta que tão põe em confUcto os interesse dn, familia que
exio'e a defesa de um do seus membro e a liberdade da
hi toria que preci a di 'cutil' sem peia o factos referente
á memoria de carla qual.

Todavia a ôrte de a sação declarava punivel em
to los os caso a inj1ll'ia à memoria do morto e a . im e
pronunciou dentre outro por UIll are to de 1.0 de ?lIaio de
] 8():), dando uma fimpla interpretaç~ão ao art. 1.0 do Codigo
de ln trucção riminal daqnelle paiz.

E ta. j urispl'lldencia, porem, teve de ceder a Lei obre
impren a, de 2\) de JL1lho de 18:H que declarou que o
seus arts. 2\), 31 e 32 que punem a injuria não eram ap­
plieavei á injuria ontra a memoria de um morto inão
quando o auctor do crime tives e a intenção de attenttLr
contra a homa ou ferira reputação dos herdeiros vivo .

(78) Gnl'l'aud. Obr. Cito pag. 4!9.
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Vê-se, pois, que o fundamento de PUn.iT esse crime,
pela lei frallceza, não asseuta na offen:a á memoria do
morto, mas na que pai> a re ultar para os herdeiros da
pessoa morta e ass'm estatuiu o Codigo da França, sem
duvida por considerar que ó os vivos são capazes de di­
rei tos.

Entretanto na injuria a memoria dos mortos, con­
forme expende o dr. Martin existem: «um, ujeito activo do
acto cr:mino o, o injuriante' um sujeito pa sivo on um
ohjecto sobre que recalte a acção crimlllo a (a memoria do
morto; um elemento intencional ou vontade dolosa do
agente do crime' um elemento material (a palavra, o e­
cripta, a acção) em que se objectiva o pensamento crimi­
noso.»

Justificando a neces idade de punir os crimes de
lllJuria á memoria dos morto, como o tem feito muitos Co­
digas de Paizes cultos, vimos plenamente combatida a
grande objecção da liberdade da historia contra enes le­
vantada, pelo mesmo dr. Martin que as im se pronuncia:

« Não 11a antinomia entre a punibilidade das offen­
sas á memoria dos morto;:; e a I:berdade da hi toria; por­
que: 1.0 a moderna concepção scientifica da historia não
permitte que e3ta seja ~ma collecção de biographia~ (lU um
registro de nome ; 2.° ainda quando a sim uão for e algum
historiador tiver_de se referir a um personagem qualquer,
a existencia ou inexistencia., na apreciação do aníln1l8 ín­

jlt1'ia'luli é criterio sllfficiente para re 01 ver o confiicto; 3.°
a historia na maioria dos casos o se occnpa de individuo
que desempenharam fllncções publicas, i to é, que foram
depositarias on agentes da I1llctoridade pnblica e contra
estes, só em casos excepcionaes pode o historialor com­
metter o crime de díffamação.»

"A historia como a definiu Littré, É o ESTUDO DAS

CONDIÇÕES Q,UE ~IOSTR.Ul cmlo OS ESTADOS SOCUES SE SU 'CEnE~l

UNS AOS OUTROS EM UMA ORDE~1 DETER~lINADA.

I iío é portanto, mais uma. narrativa pesada em qne
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os nome., as datas e as apo trophes de toda a ordem se
enfileiram como bonecos em uma loja de qinquilharias.

E', ao contrario, uma apreciação philosophica da
marcha ascencional Oll progressiva dos povos ou das civi­
lisaçõe·. Nestas condi~.ões, comprehende-se que os indivi­
duos, salvo pequenas excepçõe , representam neIla, papel
tão secundario que o hi toriador nunca será induzido a in­
juriaI-o . Demai' endo uma verdade oc:ologica qlte todo o
homem é mI! prodllcto do selt tempo, egue-se nece sariamente
que o historiador pouco ou nenhum arbitrio poderá ter no
julo-amento que tiyer de lançar sobre uma individualidade
saliente que se destaque aos seus olho.

Por es e lado poi a criminalidade da injuria contra
o mortos não está em antagonismo com a liberdade da
história,

O animlts illJnriandi ou «o conhecimento do lllal e
a inte1wão de o praticar» no julgamento da wstoria tam­
bem prova a não exi tenc:a do refe6do antagoni mo, i
um hi tor:ador diffama sciente e con cientemente um morto
de cuja ,lC~õe faz o inventario e a critica, es e hi toria­
dor dei~m de ser tal p:tra er simple mente um calumllÍador
ou um injuriante. Ahi-tollitlt1, qltesfio: ha um verdadeiro
crime e a <juercl!a contra o crimino o é legitima e nece­
sarÍil. 1I1a. i o e criptor no interesse da verdade e a vista
de documento, sem jJrevenção e sem mê1 fé, censura aS
acções ruin do morto, é claro que não cabe ahi quereJla
propte'r injltriam. E mesmo que caiba, isto é, me mo que
a familia do morto intente acção criminal contra o hi to­
riador--qual o mal qu dalti provem, si á falta de anillws
illju-riandi, o juiz da causa terá de de pronunciar o réo?
Entendo até que haveria utilidade para a oc:edade e para
a sciencia nessa cOlltiu lia Sll. pen ão de llma e pecie de e ­
I ada damocliana sobre a cabe~a dos hi toriadores, E antes
de pa sal' ad ante COnvem deixar aqui con :guadas e ta
palavras le carrara; «A ulliQa que tão iH'opollÍvel no inte­
resse dê1 liberdade da historia é a da intenção'!> etc,
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Isto posto, e ncal'l1da agora a questão por uma
outra face, notamos que o nosso Coclio'o lll'íO previu, como
fizeram outros, a hypothe e de fallecer o inj uriado antes
da prescripção da acção, em ter intentado-a nem renuncia­
do esse direito.

Poderão propol-a os eus filhos, conjuge descelldeu­
tes ·ou ascendentes?

Parece-nos que a resposta negativ!1. se impõe desde
que o Codio'o não dõspoz a re peito. e é certo que em ma­
teria criminal llão pode haver direitos nem crimes nem
penas sem declara~'ão expre, a e inequivoca do leg:slador.

Como que corregindo essa omi são, ou tão 'omente
para ampliar mais ao offendido os direitos resultante do
acto criminoso, os projectos, ora em discussito no seio elo

ongresso, estatuem que lJossa ser a acção illtentaela pelos
representantes do morto. (79)

Ne te ponto o Jlrojectos aproximam-o e elos Codigos
Penaes Belga e Italiano, em lue 'e lê:

Aart. ,IãO:

§ 2.° Si la persone e. t elécécl 'e sans avoir
Jlorté pla:nte ou san' y avoir renoncé ou si ln.
calumnje ou la eliffamation a été direO'é contre
une p l' one apres son eléc-e ,la pour uite ne
pOllrra avoir lieu que SUl' la plainte de son
conjoint, de ses ele eeudents ou heretier I O'caux
jllS au troisi 'me elégré inelu ivem nt.

Diz o Codig'o Ital iano em . u art. ,I O:

Si la parte olf'esa muoia prima di aver dato
querela o . e i delitti siauo commessi contro la
memoria di un defunto po sono dare querela ii
conjuge, o'li ascendenti i descenclcnti, i fratel li ,
le sorelle e i figli de essi, gli affilli in linea
retta e gli erede immecliat i ...

na) Arts. 321 (lo Proj. elo om. e 32a elo (lI'. João Vieira.
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Exposta como ficou a materia relativa aos crimes de
injuria, pensamos poder penetrar no terreno de uma outra
questão que se prende ao art. 323 do nosso Codigo, a qual
resume-se em ter o legislador neo'ado a acção criminal
pelas injurias e offensas produzidas em juizo, em autos,
para determinar a pena de multa de 20$ a 50 '000, impos­
ta pelo juiz, á requerimento da parte.

Notemos desde já, que, ou a multa de que trata o
art. 323 é uma pena, e nes e caracter M poderia ser ap­
:plicada si o facto desse logar á acção penal, onde o offen­
SOl' podesse explicar os seu intuitos, pois não se compre­
hende pena para um acto ou facto não qualificado crime
pela lei (e o Coebgo não consideroll crime a offensa em
autos), ou deixa ele er pena, no sentido verdadeiro do di­
reito criminal, para tornar-se uma simples lllulta, só cabivel
no casos de pura falta de disciplina, como a considera,
relativamente a lJypothese, a legi lação belga' e não sendo
as faltas de disciplina, delictos no seu sentido juridico, não
podia o Codigo estabeleceI-a, sendo exdrnxula a disposição
elo final do art. ;)23 em questão.

No domínio da antiga legislaç,ão varia que tões se
levantaram da disposição do art. U1 do Codigo de 1830,
consistindo uma dellas em saber si a suspensão do officio
de advogado. por oito a trinta dlas e a multa de quatro a
quarenta mil reis, ali estabelecidas, podiam ser impostas
pelo juiz independente de proce o, isto é, administrativa­
mente, opiuando o 8111'. Candido Mendes por esse ultimo
modo, muito embora o termos do art. 310 do Codigo, de­
clal'fll1do serem penas todas as que ella. estabelecia.

Pensavam outros, como o nr. Qliv ira [achado,
":f--5
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de modo contrario, isto é, qne a suspensão e multa do art·
2±1 estavam comprehendidas na generalidade do art. 310
do Codigo e que sendo possivel, me mo no e crever inju­
rias e cal unmi as, uma amlla defeza, fazia-se sempre mis­
ter, o processo, fóra do qual o agente seria condemnaclo
sem ser ouvido.

Si a suspensão e multa em que incorria o advogado
por escrever calumnias e injurias em autos publicos acha­
vam-se expressamente declaradas no art. 2-U combinado
com o art. 310 do Codigo, concluia o illustrado escriptor
que tornava-se claro deixar de er medida disciplinar para
tomar as proporções de penal, e assim fil-mava a sua opi­
nião. (80)

.I: ão é, porem, nosso intuito discutir o artigo 2-11 do
Codigo de 1830, mas, tão somente ana ly 'ar a disposição do
art. 323 do actual, segundo o nosso ystema politico domi­
nante, onde a questão toma uma fe:ção principal diversa, em
face da Con titlúção Federal.

Não é uma pena no sentido juridico da palavra, a
multa do art. 323 do Cocligo Penal.

A multa repressiva que entra na ordem do direito
penal, da competencia da união pelo art. 3-1 n. 23 da COI1­
stituição, deve ter sempre trez caracteres que a distinguem
das outras sancções IJecuniarias que podem ser a conse­
quencia duma violação do direito e são as seguintes:

1.0, que eja sempre pronunciada em virtude duma
lei ou regulamento que prohibe ou ordena um facto sob a
ameaça de multa, distino'uindo-se por isso da multa, clau­
sula penal, que pode resultar duma convenc;ão;

2.°, que assim lia'ada pela lei a este ou a aquelle
facto, deva er pronunciada pelo juiz, depois de contesta~~ão

previa da culpabilidade do delinquente;
3.°, que seja pronunciada em razão duma infracção

propriamente dita, isto é, dUlll crime, dUlll delicto, c1Llma
contravenção. (8J)

(O) Pl'I1L do Agg, pag, 22l- 22.J-,
(81) Glj,rraucl, Couro (le Droit. 'riminol n. 21ó.
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De accordo com estes preceitos manife ta-se um
ontro criminalista, en inando que a IUnlta, para ter um ca­
racter penal, deve er applicada em razão duma infracção,
por urna deci ão judiciaria, e, que a qne é estabelecida para
a violação duma lei ou dum regulamento, mas iufringida
por via disciplinar, não constitue uma pena propriamente
dita, não sendo, portanto, regida pelos principios do Direito
Penal. (82)

'fanto mais nos convencemos desta asserção, quanto
reconhecemos que a mnHa do artio-o em questão não pode
soffrer a conyersibilidade caracteristica tambem da multa
penal, onforme mesmo o nosso Codigo,

De tudo isto, pois, parece-nos podermos affirmar
que a multa do art. 323, substitutiva da acçlo penal, que
o legislador negou á parte offelldida, ultrapassou limites da
comI etencia constitucional, pois que, não reunindo as con­
dições de pena no seu sentido juri:clico e deduzindo-se facil­
meute que foi intuito do legi lador mandar applical-a admini ­
trativamente, sem fórma de processo, não podia achar-se in­
cluida entre as di po ições do Codigo Penal, por ser a sua
determinação da competencia do E tado , aos quae con­
vinha e tabelecer uma forma de proces o, ainda que sum­
mari ima, afiJn de que não e reproduzam escandalos e
abusos de juizes e até ele tribunae , ('3)

j' egalldo a acção criminal pelos e criptos produzi­
do em juizo pensamo, que o leo-i lador obedeceu a con­
siderações de subida importancia que dizem respeito aos
direito da partes, facultando-lhes a mais ampla liberdade

(2) Hau, Droit Penal Belge n. ;65.
(3) 'l'inhamos nó requerido. na comarca do Rio Pardo, deste E~ta­

do, U1111\ ordem de ltabeas-co/'jJ!ts e111 1'0.\'01' de um Honorato de Paula Campos,
a <Iuem o ]'e-pecti\-o Jui~ ele Direito formou culpa, qualificou e interrogou
ape, ar de achar- e o p/l-cienle, durante lodo o proce so, ha qllatro legoas de
dislancia da séde da Carnal' a! .

POl'que di semo que a JI/ tiça ela Coma/'ca em elaqltellas que
ni'io ligavam illlp01'tancia li o,.te elos ,-éo , foi negado ° ltabeas-col'pi/s lÍ.
pl'elex.Lo de achar-se proxillla a sessií.o rIo jur)T e o proprio Juiz, sem dar as
m~ões porque, riscou a petição do habeas-coI'P'/s no lagar oude e coutinham
aqlleUus tristes verrJ(ldes! o \Iltimo <luartel do seculo XIX aiuda ha de 'es
juizes! O
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para discussão dos seus direitos como o tem feito os Co­
digos de muitas nações.

O novo Codigo Penal Italiano dispõe:

Art. 398: Non si procede per le offese con­
tenute negli scritti preseutati o nei discorsi
pronunsiati daIle parti o dai 101'0 patTocinatori
in, causa, innanzi all'Autorità giudiziaria con­
cernenti Ia contToversia' ma, oltre i provvedi­
menti disceplinari stabiliti dalla legge, jJ giu­
dice pTommziando neIla cauza, puó ordinare la
soppressione, in tutto o in parte, delle scritture
offensive, e. suIl' istauza deIl' offeso, asseguaro'li
una riparazione pecuniaria.

Cingindo-se á dispo içuo do Coctigo Italiano, estatui­
'ram os projectos apresentados ao Congro 'so, mais ou menos
semelhalltemente, e o da Commissão da Camara diz :

Art. 320: Não haverá acção criminal por
offensa commettida em di curso ou escripto pI'O­
duzido em juizo pelas partes ou seus procura­
dores concernente á causa que se estiver plei­
teando.

Mas alem dos penas disciplinares que no
caso couberem, o juiz - officiando na causa­
podera mandaI' canceIlar no todo ou em parte
o escripto offensivo.

1anifestamente, o projecto da Commissão incide na
mesma cenSUl'a do art. 323 do Codigo actual, vi to como,
advertencia, multa, canceIlamento de escriptos on de Tazões
de advogados entram na couta de penas disciplinares que
só aos Estados deve competir fL'{al-as.

O artigo do Codigo Italiano não pode ter applica­
ção entre nós, como está redigido, e ao passo que o pro-
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jecto da Commissão da Camara, apartando-se um pouco do
seu final, não póde nos satisfazer, vemos o projecto substi­
tutivo do dr. João Vieira traduziT o artigo do Codigo Ita­
liano, pretendendo introduzir' entre nos o que elie tem de
peior, isto " autorisando a condemnação administrativa do
offensor, a indemuisação de .damno, á requerimento do of­
fendido,-suli'istanza deli'offeso-como diz o Codigo ita­
liano.

Si a ultima parte do art. do projecto da Camara
encerra uma fonte de pequeninas vinganças do juiz para
com os advogados, o que não será o artigo do projecto
substitutivo?

Sabemos que não era aqui o logar de censurar os
projectos apresentados, mas ja que se trata de sub tituir o
actual Codigo, não queremos perder a occasião de dizer que
os projectos não podiam nem deviam ir alem da prohibição
da acção penal pura e simplesmente, em aJJegaçõe de
autos ou em juizo, e que os Estados, a quem compete le­
gislar á respeito, devem, no intuito de bem regular a ma­
teria, quando a offensa for derigida ao juiz ou tribunal de­
terminar um modo de proceder a respeito das injurias de­
rigidas ao tribunal, mandando ouvir o offensor, para em
face da sua defeza ou da resposta ser applicada a pena
disciplinar, convindo sobretudo evitar que o tribunal seja juiz
em causa propria. (84)

(84) Occorreu lllTI de ses ab mdos nesta capital. onde a Côrte de
Justiça do Estaelo cousiderando bal-er injurias nas aLlegaçães de nm distiucto
collega resolveu mandar 1'i cal' a na razãe como se vê do eguinte ac­
cordão:

Accordão em Côrte de Justi\'a que relatado e di;cutido estes auto
negão pro,imcuto aos embargo de fI . 50 para confirmarem o nccordão de
11>. 46 que julgou improcedente a appellaçüo de fi . 29 ". nUento os fun­
damentos da entença appeUnda de f1 . 2 y. e eguinte- que são confor-
me a dil'eito e as provas dos autos .

. .......................................................................
e atteudendo a procedeucia da repreõentação verbalmente feita em conferen­
cia pelo Exm. Snl'. Dr. Procurador Geral do Estado contra as phl'ases con-

8
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Para os juizes de primeira in tancia ha o tribunal
on juiz, npel'ior, para e te d ve haver ontro juiz.

ão podendo vio'orar a lei n. 10\:J0 de 1.° de Setem­
bro ele 1 60 que autorisava o proceclimento ofticial da ju ­
tiça nos crimes de injuria e calumnia ao fUllccionarios pu­
blicos em exercicio ele nas funcções, julgamos er esta a
unica medida conciliavel com o artigo 323 do Coeligo Pe­
nal: ( 5)

sidemdas injllriosas, contidas nas razões (lo embargante e derigidas, não ó
ao mesmo Procurador Geral, quando relator do Accol'dáo embargado, 'O~IO

'rÂ~IBR~[ AOS RI~ PEC'l'[VOS JUL ADORE, resolveram mandar, de
conformidade com o disposto no art. 311 llitima part.e do Dec. n.O 15 de 3
de Agosto de 1892 qne o escrivão de le 'I'ribuual, depois (le publicada esta (?)
risque de modo a não poderem 'er lida todas as palavms comprehendidas
desde a linha 16 de folba 57 até a linba 7." da mesma folha v.-Victol'ia,
5 de Outubro de 1897.-E,ytet'rio de Siljueú'a, P .-Ba?'Cirnio Ba1TCtfO, R.
-Mendes VeUo,9o.-Fe1'1'eim Coelho.- Fui presente-Getulio Sel'1'ano.

(85) Lei de 1.0 de Setembro de 1860: Art. 2,° 'l'ambem terá. logar
o procedimento oficial da Jllstiça nos crimes seguintes:

§ 3.° Injl1l'ias e calumnias não impre sas, ameaÇas ferimento offeu­
sas on violencias qnalificadas criminosas por lei contra empregados publicos,
somente em actos de ex:el'cicio de suas fuucçóes, 'luer o deünquente seja preso
em flagrante quer não.



PARAGRAPHO 9:

em embargo da acção publica e privada concedi­
da ao mini terio publico e a parte offendida, di e tambem
o art. 407 do odigo que a acção penal haveria logar.

';) 3. 0 'Iecliante procedimento ex-officio, nos
crimes iuafiançaveis quando não for apresentada
a denuncia nos prazos da lei.

Ka onfusão que se nota em todo o art. 4.07 uão é
de extnmhar o emprego da palavra denuncia inconciliavel
com os principios que exposemos.

Parece-uo fóra de toda a duvida que a determina­
ção do procedimento ex-officio, quando não apre entada a
queixa ou denuncia nos prazo leo-aes, con titue uma medida
assecuratoria da acção penal, tão intimamente ligada á esta
que qua i se confundem.

E' o magistrado corregindo a inercia do repre en­
tante ill1mecliato da sociedade que não pode e yer pri\ ada
de um tão importante direito, como o de pumr cs seus
membro corrompidos, toda a v z que desse dever se des­
curar o miu:sterio I ublico.

E', portanto, um direito de acção que tambem com­
I ete ao magistrado, apena subordinado á condição po i­
vel e aliás frequente da recu a inju tificavel do ministerio
publico ao rigoroso cumprimento de ua ardua missão.

Não se veja lles a determinação do procedimento
ex-officio do juiz UIll resq llicio do il1tpe-rÜt1lL lIlerwn do ma­
gistrado da antio'a Roma em virhlc1e do qual eUes por si
agiam na investigaçã'o dos cri mes.

i é certo que deve ha r a mai completa indellenden­
ciu entre a magistratura e o ministerio publico, agindo cada

Õ(.,.
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qual dentro da sua orbita de acção, ftmccionando este
como parte promotora dos interesse sociaes e aquelJa como
parte julgadora, tambem é certo que só por uma excepção,
o magistrado age em substituição ao ministerio publico, e
que, nem por isto podem se confundir nem aquelle absor­
veI' as funcções deste, tornando-se parte e jniz ao mesmo
tempo.

Entre qualquer inconveniente que possa adv.iJ: dessa
substituição e o escandalo de permanecer impune o crimi­
noso por não ter quem promova os meios da defeza social,
esta consideração pesará sempre mais para a sociedade of­
fendida, e a intervenção do magistrado encontará a neces­
saria justificativa.

Como declaração de um direito que é a determi­
nação do § 3.0 do art. 407, pensamos que duvida alguma
poder-se-á levantar, constitucionalmente inte&petrada esta
disposição.

A par disto, porem, deprehende-se de e § 3.0 que ()
magistrado só pode agir ex-offieio nos crimes inafiançaveis
e deparamos então com as seguintes questões:

Procedendo o magistrado ex-offieio no crimes afian­
çmveis age constitucionalmente?

Os Estados podem conceder que o juiz proceda
ex-offieio em taes hypotheses ?

Sendo alguns crimes de acção privada inafiançaveis,
pode nenes, haver logar o procedimento ex-offieio ?

A resposta negativa llas hypotheses figuradas é a
unica solução po sivel e constitucional.

No primeiro caso, é visto que o pen amento da lei
acha-se clara e positivamente enunciado quanto aos crimes
inafiallçaveis, onde somente pode o juiz intervir, importan­
do essa restricção em uma lacuna do Codigo, a qual
não pode de modo alrrum ser supprida pelos Estados, pois
que, como vemo ,a determinação do procedimento ex-offieio
significa claramente um dil'eito de agir, egual ao direito con­
cedido ao ministerio publico para o iniciamento dos processos
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e neste entido, o procedimento ex-officio confunde-se com
o direito de acção de exclu iva competencia do Congresso
Nacional decretaI-o.

Seria para de ejar que fosse remediado desde 100-0

esse oTande incon,eniente re ultante da restricção imposta
ne e § 3. p aos crimes inafiançaveis, o qual, os Estados não
podem supprir, permanecendo o juiz em clifficuldades,
todas as vezes que o promotor não apre entar nos crimes
afiançavei, ua queixa ou denuncia.

E' facto que o ministerio publico a . im procedendo
incorre por sua vez em criminalidade e si bem que a na­
tureza do crim que commette elê logar a acção publica
de que trata o § n.o da art. 7'2 ela Con tituição, si não ap­
parecer um elo po,o qne promo\a a responsabilidade elo 01'­

o'ão da justiça, niLo podendo elle deixar o cargo senão por
pronullcia ou por entença, como se remediará o mal?

Não ,emos em face do art. -107, solução po ivel para
o caso e parece que isto foi comprehenclido pela ommi ão
da Camara no projecto que apre entou, onde se lê a seguinte
disposição, mandallllo o art. 4] ~ ha,er logar a acção penal :

«S 3.° E,J'-officio quando a deuuucia não ti­
,er sido apre 'entada no prazo da lei,» sendo no

me mo ntido formulado o art. 42 do prej cto sub titu-
ti o do dr. João Yieim.

Quanto a terceira que. ttto é lIa de facil intuição,
si attenelermos aos principio e tabeJecidos pelo Codigo.

E t § )'.0 não pode c. tal' em conflicto com a exce­
pçfío do § 2,~ do mc mo art. 401 que deLI acçiLo priyada
para os crimes ele furto, damno. rftl)to, adulterio etc.

Precisamos banlloru aI-o com es a excepção e então
concluirelllo que si o crime de acção privada inafiançfLvel
por força das cirCUlll tancia previ tas no art. 211, torna­
se publico póde e deve~se ad mittir o procedimento ex-officio
porque entrto, as con 'iclerações de puro interesse prhado
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passam a ser do dominio do interesse publico, e o juiz
deve corregi.r a. negligencia do mi.n!sterio publico, inici­
ando o processo ex-ofTiC'io.

Quando, porem, apezar de inafiançavel, o crime
permanece no dominio da acção privada, como nos casos
do § 3. 0 do art. 329 do Codigo, não pode nem deve o Jt11Z,

só. porqne ha iIlafiança.bilidade, intervir com o seu proce­
dimento ex-ofticio, a menos que não se queira desnaturar os
principios que regulam a a.cção privada.

Que caracter de ordem publica pode tomar o crime
inafiançavel , quando do domiuio da. acção privada? A
mesma inafiançabilidade ?

E' resolver a que tão pela propria questão e quem
assim resolve, deixa sempre de pé as questões.

Nos casos do art. 274, temos as circumstancias ali
consignadas que transformam completamente a natureza cio
crime commettido, por expressa determinação do legi la­
dor, mas no caso do ad. 329 § 3. 0 , não podemos entender
assim, somente pelo valor do objecto furtado, descie que esta
circumstancia so pode afi'ectar a victima do furto.

Seria isto Ullla razão para que a victima, o offen­
dido, com mais actividade promovesse a punição do delin­
quente e si ena propria não se encommoda, que tem o
min.isterio publico ou o juiz com isto?

Pensamos, pois, que mal foi resolvida esta que tão
pelo Snr. Ministro Cardoso da Cunha, membro da Côrte de
Justiça deste Estado em um trabalho que publicou no
Dir. vol: 61 pag. 337, opinando que o crime, nes a l1y­
pothese, pelo unico facto de ser inafiani,lave], toma-se pu­
blico e susceptível de denuncia do ministerio publico.
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Resta-nos analysar a acção penal que compete as
pessoas juridica , quando feridas em seus direitos pela acti­
vi lade criminosa do delinquente,

E já que tratamo das pessoas jur:dicas, não será
fora de propos:to lembrar que o direito romano, si bem não
tive se, como o nosso, uma denominação especial para e sas
entidades, todavia, considerava como pessoas chamada -col­
legiwn COI]JIl,s causa em contrapo ição a singllla?'is 1Je1'sona,
as de plU'a creaçuo da lei e contava diversas especies
constitu:das por direito publico e privado, taes comei o Es­
tado, o lJ?'incipe, o thesolwo elo lJl'incipe e do povo, os IIHtnicipios,
as cidades, as povoações as cm'ias, os collegios dos sacerdotes
pCLgãos, os do clero c7wistâo, as socieclacles dos scribas, as in­
stitltiç5es PÚLS e as hC"anças jacC'~tes que deü::aram de
exi til' entre nós, ex-t'i do alv, de 9 de Novembro de 17 -4
que mantlou pa ar aos herdeiros, por morte do de ClljUS, a
)lasse civil da herança com todos os effeitos da pos e na·
tural,

Eram caracteres das pes oa a sim con iderada
deverem a sua personalidade á expressa determinação da
lei -- terem restricta a sua capacidade obre direito l)a­
trinoniaes-terem necessidade de uma pe oa physica que
as representasse,

Sendo ele importancia para o no~so estudo a divisão
das pes oas jll1'idica , convem desde já adiantár que Riba 1

eguindo a opinião de avigny, classificou-a, debaixo de
dois pontos de vista considerando-as:

1.0 quanto ao modo de sua existencia,
2,0 quanto ao modo de ua manifestação.

Debaixo do primeiro ponto de Yista dividiu-a em
pessoas juridicas: :"'l )
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1.0 de existencin, neces aria, como o E. ta­
do, as provincias, os municipios.

2.° de existencia yoJuntaria como as cor­
porações pias, as heranças jacentes.

Debaixo do seo'undo ponto, isto é, quanto ao modo de
sua manifestação dividiu-os ainda em pessoas juridicas :

1.0 que tem por fim promover interesses
de individuos de que e]]as se .compõem, como
seja o Estado;

2.° que tem por fim, nfio o interes e ele
seus membros, lllas a reali. aç'ão de um facto,
de uma ideia, como 'ejam a: in tituiç\ões pias.

Corresponde e ta clas 'ificaç'ão á de Clovis Bevila­
qua que destribuiu as pessoas jUl'iclicas !las duas catheo'o­
rias seguintes:

1.0 aggremiaç'ão de homens.
2.° conjuncto de bens.

A primeira destas cathegorias corre 'ponde {lS duas
classes que se seguem:

1.0 aO'gremiaç\ões de caracter I ublico, como
a União os Estados, os Municipios.

2.° aggremiações de caracter privado, como
as corporações e sociedades civis ou commer­
ciaes que reunam os requesitos necessarios á
personalidade civil.

A segunda cathegoria eorre pondem :
Os estabelecimentos pios ou de utilidade

publica que tem patrimonio proprio e certos
bens destinados a fius especiaes e c1istincto . (H6)

ão devemos confundir, diz Riba, as sociedad s
ordinarias civis ou commerciaes com as corporações nem
com as intituiçõe pias, porquanto, embora sejam umas e
outras reuniões de homens com fins communs e possam
ter fim permanente ou transitorio, todavia, na sociedade

(86) Leg. Ca)llll' pago 87.
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ordinaria, caela uma elas pessoas que a compõem conserva a
ua personalidade di tincta, ao passo que a in tituição pia

é em si me ma uma abstracção per onalisada deborrendo­
se des es preceitos ou principios as seguintes consequen­
cias:

1.0 NAS socmDADES ORDINARIAS, cada membro
tem parte nos bens direitos e obrigações dellas,
conservando sua individualidade independente.

2." liAS CORPORAÇ'ÓE', com excep~,ão das in­
dustriae , os ben , direitos e obrigações perten­
cem as proprias corporações, sem que ada um
do' eu membro tenha neJ1e qualquer parte. (87)

b trahindo a que 'tão do seu lado pmamente civil
para analysal-a no terreno do direito criminal, i é certo
que as pessoa juridica são incapazes de delinquir, p lo
pmo caracter de ficção qu as envolve e que so por meio
de cada um do' sellS membros pode ferir o direito alheio,
não menos certo, por outro lado, e torna que ellas, sem
embargo de sua personalülade ab tracta, tem e 0'0 am de
direitos proprio I direitos intlepenqente dos de cada um de
seus membros e que por onseguinte podem ser o agente
passivo do delicto.

Effectivamente. A entidade moral, legalmente con­
stitnida, gosa, em sociedade de importante direitos oriUll­
dos das rela~ões sociaes que entretem e dentre estes di­
reitos sobre ahem os direitos á boa reputação e o direito de
propriedade que podem, como todos o etemai, ser 1e­
zado .

Ortolan formulou a reOTa de que todo o er n ee­
ptivel de direito pode ser paciente ou ujeito passivo do
d licto e desta arte ensina que as im como o homem, in­
di ielualmente considerado tem direito que podem ser fe­
ridos, t:imbem os sere coJ1ectivo ou methaphi icos, o
collegios, as corporações os estabelecimentos publico, as

(87) Ribas Dil'. 'iv. Braz, voI. 2.° pago 111j Maynz-Droit Ro·
maino § 22 in flne,
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companhias e outros emelhantes, eregidos pela lei em
pes oas juridica , podem ser lezados, porque O'osam igual­
mente de direitos. (88)

Não é differente a opinião de Hau que tratando
das pessoas momes assim se expressa: - Estas
pessoas podem ser lezadas por infracções qu.e põem em
perigo sua exjstencia legal, que tragam offensa á sua
honra, á sua consideração, ao seu credito ou que firam seus
interesses materiaes. (89)

Nosso Codigo não foi alheio a estes principios o
encontramos, por exemplo o arts. 31u, o ':) 1.0 do art. 319
que consideram calu.mnia ou injuria a offensa derigida as
corporações que exerçam auctoridade publica, o que im­
porta um reconhecimento da sua capacidade de direitos.
'remos ahi a corporação considerada como sejeito passivo
do crime, como capaz de direitos, portanto, como susceptí­
vel de ser lezada.

Si a considerarmos, porem, como sujeito aotivo do
delioto, temos para a verificação da sua imputabilidade ou
responsabilidade penal, o criterio do art. 25 do Codio'o onde
se lê:

Nos orimes em que tomarem parte mem­
bros de corporação, as ossiação ou sooiedade, a
responsabilidade penal recahirá sobre oada um
dos que participarem do facto oriminoso. (§ unioo
do oito art. 25.)

E' perfeita a doutrina deste ar1. ja de ha muito en­
sinadlL por Savigny oom o fim da verificação da identidade
do criminoso, e aoha-se de harmonia oom os principios
ba ioos do direito criminal, pois que, não tendo as pessoas
j uridioas uma existencia natural, tornam-se por isto inca­
pazes de ser agente do crime para se lhe poder fazer ef-

(88) E'léments de Droit PénaL Liv. 1.0 parte 2.° tit. 2°.
(9) Droit Pénal Belg. e vol. 1.0 n.O 269; Garraud-Precis deDl'oit

Oriro. 45 e 46.
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fectiva a respon abilidade, cujo caracter so pode ser pes­
soal, t90)

Não está, porém em duvida o facto de terem di­
reitos as pessoas juridica, Não procuramos demonstrar
sinão a competellcia para a propositura das acções cri mi­
naes entre essas entidades e particularisando um pouco o
assumpto, comprehendemos que elle lio'a-se ao Direito Com­
mercial, onde a propos:to dos feitore , guarda livros e cai­
xeiro encontramos o seguinte:

« O agentes de commercio sobreditos sãõ
respon av is ao preponente por todo e qual­
quer damno que lbes causarem por malversa­
ção, negligencia culpavel, ou falta de exacta e
fiel execução das suas ordens e instrucçõe
O~IPETINDO ATI:: CONTRA EJ.LR A ACÇ,,\O CRUllNAJ, NO

CASO DE ~IAJ,VlmSAÇl,\O) (al't, 78),
No capitulo referente a commissão mercantil eu­

contramo
«As conta dndas I elo comllli ario ao com­

mittente devem concordar om o eus livros e
a ento mercant:s e no caso de não concor­
darem poderá leI' lU[j(t1' (L acção criminal ele fmto ,)
(ultima ]Jeuto do art. 1 5),

Tratando elo direitos e obrigações dos sacio dis e
o Codio'o :

« O socio que sem co,...sentimento por escri­
llto dos outros socios aPlllicar os fundos ou ef­
feitos da sociedade para negocio ou u o de
conta propria ou ele terceiro será obrio'ado a
entrar para massa com todos o lucros re ul­
tantes e se houver perdas ou damno erão
estes por sua conta particular ALEM DO PROCE­

DL\1E~TO CRUIlNAL QUE PO A TER LOGARl> (art , 316j,
No que diz respeito ao direitos e obrio'aç'õe dos

liquidante' lia esta di. posição:

(90) Tlaus Obm cil. \'01. [,0 n, 266-267.
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« provando-se abuso ou fraude HAVERÁ OONTRA
EIJLES A Acçlo CRDUNAIJ Q,UE NO 'ASO 001rPETIR1) (ul­
tim a parte do art. 30.17).

QUfmdo trata dos capitães ou mestres de navio diz
o Codjgo do COlUlUel'cio :

« O capitão que tomar dinheiro sobre o casco
do navio e suas pertenças, empenhar ou vender
mercadorias fora dos ca os em que por este
Codigo lhe é permettido e o que for conven­
cido de fraude em suas contas, alóm das il1­
demnisações de perdas e damnos ],'WARÁ S .Jr.I'ro
A ACÇÃO CRHIIN,uJ Q,UE NO CASO COUBER» (al't. 51 ).

-O capitão que fóra dos casos de ÍDJlave­
gabilidade legalmente provada vender o navio
sem auctorisação especial dos donos, ficará res­
pOllsavel por perdas e damnos além da nullidade
da verida E DO PROCImUI.ENTO CRL\11NA], QUI' POSSA
'rER LOGAR (art. 531).

No titulo em que o Codio'o se occu11oU do contracto
de dinhéiro e risco ou cambio marítimo ainda encontra­
mos:

« Si entre o dador a risco e o capitão se
der algum conluio 1101' cujo meio os armadores
ou cal'l'egadores sotfram ]Jrejuiso, senl este ill­
demnisado solidariamente pelo dador e pelo ca­
pitão CONTRA o QUAICS PODlIRÁ lN'l'ENTAR-8E acção
criminal que com11etente seja» (art. 054).

A res11eito dos contractos de seguro ma~'itimo le-
mos:

« No caso de fraude da 11arte do segurado,
alem da nullidade do seguro serúeste condemnado
a pagar ao segurador o premio estipulado em
(10bro. Quando a fraude estiver da I arte do se­
gurador este será condemnado a retornar o
premio recebido e a pagar ao segurado outra
egual quantia. EM mr E OD'rno 0,1'0 PODfo:-Sfo: IN­
TEN'l'AR ACÇÃO CRBUNAL CON']'RA o FRAUDULENTO»,
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E tes e outros ca os em que, na maioria e neces­
sariamente, hão de figurar as sociedades commerciaes como
offendidas, como ujeitos passivos do crime, não deixam a
minima duvida a res1 eito da relação immecl.iata entre o
direito commercial e o criminal e dahi a duvida a cerca

a competencia para propositura das acções penaes.
Relativament ás sociedade commerciae., occorrem­

no tres h)'pothe s, em virtude das quaes pode acontecer
que o crime seja commettido :

].0 por um terceiro contra a sociedade ou
fil'ma'

2.° por uma fil'ma contra outra fil'ma ou
sociedade'

3,0 por um socio contra a me ma sociedade
ou firma.

endo a materia criminal sl-rictis jltri , portanto, as­
sistindo nos o dever de pro urar para as questões uma so­
lução que ao menos mai e aproxime do caracter pes oal
inllerente /Í, respon abilidade penal e ao e.'el'cicio da ac­
ções e por outro lado, endo tambem certo que na socie­
dade commercia,es, com re tricta modificações, são com­
mu aos respectivos ocios, os bens, clil'eitos e obrio'ações
sociae , a quem deyerá competir o exercicio da acção cri­
min~l (

onforme o principio en inndos pelo Con elbeiro
Ribns, deduílido' da distincção, que de accordo com avig­
n)', fez das diversas clas es de pessoa j uricl.ica, parece
que. endo, na, ociedade commercia. como na Cln,

COJllmuns aos espectiYos sacio taes direitc>s e obrigações,
deveriamo cOllC1uir que no ca o de ser lezado q"alquer de

. sens direito, ter-se-ia irremediavelmente offendido ao dil'ei­
to de cada um dai> sacias, devendo er cada um delle con­
siderado offendido nos preci os termo do art, -107, sendo
por consequencia, quaJqn r delle competente para propor
a acção, criminal que no caso coubess , porque, na verdade,
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com o delicto, cada um dos ocios de uma sociedade, ou
soffre uma diminuição do seu pah'imonio, ou soffre em sua
honra ou em sua dignidade.

Cumpre, porem, attender que o a sumpto é delicado
e que ligando-se como se liga ao direito commercial, não é
possivel resolver uma dessas que tões com menos preço
dos principios que e encialmente regem as sociedades com­
merciaes.

Sabemos, por xemplo, que é da. natureza de taes
ociedall~', como de toda a pe soa juridica, qu sejam re­

pre.. entadas por alo'uem physicamente e eRse papel, nus so­
ciedades comm rciaes, cabe aos O'erentes, a quem se lhes
concede a pratica de todos os actos indispen'uveis á rea­
lisação do fim social e de loelos os que se l'igam ao seus w­
teresses.

Os gerentes, porem, exercem um mandato que por
sua vez acha-se sujeito a certos principios communs a toda
e pecie de sociedade.

«As mais das vezes, diz Lyon Cn,en & R nault, a qua­
lillade de O'erente é conferida a um só dos asso siados ou
a muitos dentre clle , o que não impede que s ja esco­
lhida como gerente uma pessoa extranha a sociedade.)

Havendo muitos gerentes, di tingue o citado escri­
ptor diver os casos, sob o ponto de vista de suas attribui­
çãe., e ensina que si os di versos ramos da O'e tão foram
divididos entre e] les, cada um deve limitar- e ao cil'culo de
suas attribuiçõe , não podendo obrigar a socieda le o actos
exorbitantes.

Na auseJlcja de divi ão de attribuiç'õe, cada um
pode, em principio, agir por si e obrigar a ociedade.

Si se estabelecer que todos gerem em COmI11UUl, não
pode um praticar acto de qualquer especie sem o con en­
timento dos outros.

No caso de gestão em commum, si houver diver­
gencia, decidinL a maioria, por presumir-se que foi vontade
da U ossiação que se fizessem as operações julo'adas utei
peja maioria dos o'erente•.
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ão é admüssivel opposição dos assoseiados contra
os actos do gerente estatutario, porque nesNe caso haveri a
revogação parcial do seu mandato especial.

AdmittE'-se, porém, tn.l opposição contra os actos dos
O"erentes nomeados durante o cur o ou 'existeneia da so­
'iiedade.»

Os poderes inherentes aos gerente corre pondem
aos poderes dos admini tradores nas socjedades anonymas
e na fn.lta de di criminação de poderes 110S respectivos es­
tatutos, são-lhes applicaveis os princip:os geraes do mandato.
(91)

O Decreto n. ·13,1, de ,I, de Julho de ] 91, porem,
quanto as oejedades anol1ymas, determina que no silencio
dos e tatuto :

1.° Os administradores reputam- e inyestido de po-
deres para praticar todos os actos de O'estão relativos
ao fim e ao objecto da sociedade e pn.ra representaI-a em
juizo E~l 'l'01)'\ AS ACÇÕE' POR ELLA ou C01iTUà EbLA I:\TE:\TADA .

2.° para nomear aO'eutes que o auxiliem na ge tão
diaria dos neO"ocie da ompanhia, sendo em todo o ca o
res10nsaveis pelos acto de taes agen.te e para con tituir
ad ogado e procuradores que as repi'e entem em juizo ou
fóra delle. (art. 101. do Dec. cit.)

Attendendo, portn.uto, a que os principias regulado­
res das sociedades commerciaes ou eivi não podem ser
despresados, quer e trate da sociedades auonymas ou de
qualquer outra especie chegaremo li conclu ão de que o
caracter persouali imo do dire·to de queixa offre, nesse
ponto,'uma excepç:ão que uão o annulla como peusam alguns,
mas que tão omente harmoni a o' preceitos do direito cri­
minal com os do direito commercial, excep<,ão em virtude
da qual, a queixa deve ser dada pelo admiui trador da 0­
eiedade commerciaes, como repre entante dessfl e pecie
de pe soaes j uridica . (9:2)

(91) Lyon Cnen, ~Innuel de Droit Commercial paI>, ~21.

(9~) A illlputn\'!lO de crime feita á corpora\'uo nuo legalmente con­
stituida, entende-se l'ecnhir sobre cada llU1 dos seu membros pal'a ljue pos­
sam considerar-se individualmente offend.idos e intentar a acção penal. Acc.
do Tribunal de S. Paulo, de 20 de Maio de 1896; Dil', Y 1. 70 pag. 588.

S'
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A opiniüo de que qualqller sacio tem competencia
pada dar queixa traria ab. urdas e inconvenientes, como por
exemplo, o de pretender um ocio usar des e direito, ao
me mo tempo que outro ou todos o clemai se opposessem
com fundamento no seu igual direito, alem dos conflictos
que I aderiam resultar da desi. tencia de um ou de muitos
sobre a acção proposta por antro ocio e as iro não haveria
nm criterio, por oude o juiz verdadeira e inilludivelmente
decidisse sem receio de prejudicar o direito de algum
delle .

Pai, i as sociedade, em toda as pha e da sua
vida presumem-se, para os effeitos mai' importantes u­
borclinadas ao mandato da uagerencia ou administração den­
tro do periodo que fixam em seus contracto ou que ta­
belecem em sen estatutos, porque não poderüo ser repre­
sentadas por ella no juizo criminal ?

A regra de que em direito criminal, o offendido
deve ser considerado aquelle - q2â pas /ts est - não pode
ter app]icação aos casos em que a offensa é derigida, uão
a pessoa individualmente, mas a uma coJJectividade, e desde
que assim é, essa collectividade 11a de forçosamente e
fazer representar, a meno que fo se po sivel o compare­
cimento em juizo de todos os membros qne a compõem.

Ninguem, por certo, achará e ta olução compatível
com os principias reguladores do direito em geral e a bem
da propria celeridade inherente aos processos criminaes,
a representação de taes pessoas torna-se uma nece sidade.

O direito de acção Cl'iminal não pode, debaixo de
certo ponto de vista, differir essencialmente do direito de
acção civil que compete ás sociedades por eus gerentes
ou administradores e muitas vezes a acção criminal pode
ligar-se tallto aos fins e interesses de uma sociedade como
o direito de acção civil que os gerentes e administradore
exercem sem contestação passiveI.

Negar-se a essas pessoas juridicas tal direito com o
fundamento de que, só o individualmente offenclido pode
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fazer u o delle, é ao mesmo tempo ueo'ar o direito de agir
cOlltra quem praticou uma offensa e sauccionar uma impu­
nidade que o direito repelle,

Nestas condições, entretanto, acha-se o accordão da
Relação de Porto legre de 26 de Outubro de 1 3 que
considerou o direito de queixa personalissimo para deter­
minar que uma firma ocial não podia exercitaI-o,

Na mesma cen tua incone o accordão da Relação
da Côrte de 10 de r ovembro de 18 2 declarando que o
socio gerente de uma firma commercial não P. pe oa le­
gitima para intentar queixa criminal em nome da mesma
firma, ind pendente de procuração e pecial, quando ante­
riOl'mente, a mesma Relação havia firmado por accordão de
2~ de etembro de 1 8;2, independer de procuração e pe­
cial o socio O'el'ente de uma firma para em nome della iu­
tentar a acção penal, (93),

o domínio do Codigo actual já o tribunal de 1.0 In­
tancia da Bahia decidiu contra todo os principio do di­
reito, que a firmas commerciaes não podem intentar
acção penal porque não repre entam individualidade
physicas, (9'.l)

Seria preciso que só as individualidades physicas
fo em capm:e de direito para poclermos anccionar a
doutrina do tribunal de 1.~ ln tancia da Ballia.

Advirta-se, porém, que nos parece verdadeira a dou­
trina que ne"'a a acção penal entre 'oeio ou intere ado
de uma sociedade, no ca o (le de falque ou furto, emquanto
nfío procedem a liquidação da . ua casa ou firma.

Assim sabiamente havia decidido o Supremo Tri­
bunal de JLlstiça por accordão de 6 de Março de 1 ~8, refor­
mando uma sentença da Relação do Rio (95) uoutrina en-

(93) Vide Dir, V(}1. 30, png, 53 e vo1. ~9 pag, 305,
(94) Vide Dir, vo1. 69 pag, 125.
(95) Vide Gaz Jur, vol. 30 png. 370.
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tretanto, que havia sido já firmada por e ta mesma Relação,
em accol'cl1.to de 25 de etembl'o de 1876. (06)

r ão exi tiudo, porem, o que liquidar-se na socieaade,
nos casos apoutados, deve ser de de logo intentada a acção,
segundo ensina o Supremo Tribunal Federal pelo accordão
de 16 de Março de 1 95. (97)

(96) "ide Dir. vo1. 10 pag. 730.
Vistos, expostos e relatarlos estes ali tos de Re\'ista crime enlTe partes,

Reconente', José Duarte Ferreirn, Recorridos, José Ferreira da Foal~ Jnaior,
e outros: concedem a Re\'ista manifestada a fls. 210 por inju tiça notoria e
con equente nullidade do Accordão a fls, 209 v; porquanto, versando a
queixa dada pelos Recorridos contra o Recorrente sobre materia de natureza
civil, como e deduz da petição de fls. 2 e do IibeUo de fis, 62 per isso que
se trata de aju te de contas pelas transacções havidas entre elles, era o foro
civil o competente e não o criminal para neUe interpor-se a acção afim de
se verificar qual a responsabilidade do Re{orrente para com los recorridos na
qualielade de seu agente ou preposto, dependcute esse ajuste de contas da
liquidação como questão de mandato mercantil, que é regularlo pelos arts.
140 e seguintes do Codigo Commercial unico meio mais competente e juri­
dico para filoar reconhecido com toda a exactidão o salrlo a favor dos Recor­
ridos e alcance do Recorrente para com enes, accrescendo ser egualmento
nullo o Accordão rle que se recorre por ser proferido contra o vencido, pois
que tendo votado pela lIullidade de todo o proce so quatro e pela nullidade
do jnlgamento do jury, trez, fnzendo-se a devida reducção de \'otos, era o
resnltudo votarem pela nullidade do julgamento do jnry sete jllizes, por ser
fora rle duvida que o que votaram pela uullidade do todo, neces ariamente
votaram pela nlulidade da parte.

Designam portanto a Relação da Bahia para a sua revisão e IIOVO
julgamento.-Rio, 6 (le 11arço de 1878.-H?·ito, Presidente,-S'imões da
Sil·ua. -Leito. - Vllldetcwo. - Alb,tqttel'que.-Costa Pinto. - Coito.-Pe­
?'eím Montei?'o, - Vasconcellos.-Silueim. -Silua GttÍ?na?·âes. -J. A. M.
Cmnm·(t.-Almeida.

Gaz. Jur. vol. 30 pag. 370.
(97) Vi tos, relatados e discutidos o pre ente auto de revI no cri­

minal, delles con ta que por queixa Ile Alexandre Jo é Bernardes, foi o r ­
correu te Antonio Rodl'igues de Almeida pronunciado e condenlllado pelo jury
de Indaiá, do Estado de Minas Gemes no gl'ào maullIo do art. ~ó8 do
Cod. Criminal a quatro annos ele pri 'ão com trabalho e a muita de 20"10
do vnlor fllrtado, send.o a pena de prisão com trabalho substituida pela de
prisão simples com augmento da sexta parte nos termos do art. 40ll do
mencionailo Codigo,

A sentença condemnatoria foi confirmada pelo 'rribnual da Relaçi10
de Ouro Preto.

Considerando:
Que as "perações da 20ciedade formada entre o autor como capita­

lista, e o réo como socio de iIHlustria, con istiram somente na venda de
uma partida de gado, cujo prodllcto o réo metten em 'i, pretendendo. ter sido
victima de um rtlllbo;

Que confessallo pelo réo a perda toLal do producto dn venda e nada
mais havendo a liquidar, a ac\'ão criminal, independente da acção civil, nos
termos do art. 68 da lei de 3 de De~embro de 1841, podia ser immedinta·
meute intentada c· mo foi;
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Posta, porem, de lado fi, questão de existir ou não o
que se liquidar em nma sociedade, pensamos que a theo­
ria a seguir na propositura das acções entre pessoas ju­
ridtca é a que acha-se corroborada pelo accordão da mesma
Relação da Côrte de 22 de Setembro de 1882, ja acima in­
dicado; pela Relação de S. Paulo, em accordão de 5 de Maio
de 1885, consio'uando que as pesRoas de existencia ideial po­
dem intentar acçõe criminues na medida de sua capacidade
juridica (!J8); e pelo Tribunal doEstado do Rio, em accordão de
17 de Março de] 94,reconJlecendo competencia uas firmas
c0I111uerciaes para a propositma da acçõe crimiuae por seu
representantes legaes. (99)

ConJinnam a sentença recorrida. pagas pelo recorrente a eu tas.-·
Supremo 'l'ribunal Federal. 16 ele ~Iarç.o de l895.-Aql<'ino c 0astro, Presi­
dente.-Püa c Almcida.-Pc·/·cil·u F1ranco.-H. elo ESJ.Ji1;to Santo.­
Fcrnanelo Ozol·io.-lJ!accelo Snal·cs.-Á. Brazl:licnse.-AmcJ·ico Loóo).-
José Hygino.-M. elo A.rna-ral, \"encido. '3 :)

(98) Vide Dir. vol. 38 pago 69.
(n9) Vide Dir. vol, 65 pago 414,



PARAGRAPHO 11

« Em todos os termo da acção intentada
por queixa será ouvido o ministerio publico e
nos da que o fõr por denuncia ou ex-offieio po­
derá intervir a parte offendida para auxiliai-o»
Art. 4.08 do Cod.

Este artigo envolve questão de constitucionalidade
consistente em saber si elle encerra materia de direito ou
de processo.

Não hesitamos em refutar a opinião daquelleil que
pretendem dar a esta disposição em sua integra um cara­
cter processual e ne te ponto julgamos censuraveis os pro­
jectos, ora em discussã.o na Camara dos 81'S. Deputados, os
quaes baniram a disposição deste artigo, portanto, como que
deixando aos Estados a faculdade de permittirem a a sis­
tencia da parte offendida como auxUiar da just:ça, todas as
vez~s que o ministerio pl1blico intentar a acção penal, ou
negarem ao Iromotor da Justiça sua intervenção quando a
acção for de caracter particular.

.N a verdade, si a disposição do art. 408 fosse pu­
ramente processual, os Estado poderiam legislar á ,ua fei­
ção obre a materia nelle contida, e a. im como poderiam
ter a liberdade de recusar em juizo a presença da parte
offendida, corno auxiliar da Justiça, poderiam tambem, pela
mesma. rasão, recusar a intervenção do promotor, quando
o crime fosse puramente particular.

O primeiro inconvenieute que notamos nesse mO'do
de entender a qnestão resultaria de que, em uns Estados,
IodiR o offelldido, R quem o Codigo assegura o direito de
acção, ser cercado de todas as garRntias lJara a punição do
delinquente e em outros, não gozar de garantia alguma,
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pela sua exclusão completa de funccionar no processo, o
que traria, d alo'um modo, falseação dos principias em que
as enta o direito de acção para e]] e, que som'eu directa­
mente os ffeitos do acto criminoso.

Essa possibjlidade de dever idade de direitos para
a pe soa offendida, pelo muito E ·tado da União seria pro­
fundamente attentatoria do clireito em i pois que, na rea­
lidade, a cli po ição do art. -l08 não contem omente ma­
teria proces nal.

A faculdade conceclida ao offendido, de e tal' em
juizo, e clarecendo a ju tiça na defeza de um clireito seu,
pode bem ser equiparada a faculdade que no civil se con-

edo ao as. i tente, ao oppoente, no docurso dos processos
ordinario e não haverá quem seriamente affirme que o fuu­
damento com qne tae' pe oa. so apr . entam em jlúzO,
seja uma forma do prooe soo

rral fundamento é garantido por uma dispo ição
legal que constitue o clireito ele ir a juizo e dahi na ce toda
a materia de ompetoncia quo não é forma ele proces o.

Entre o direito de um individuo e tal' ou appurecer
em juizo e o modo porque 11ft de e tal' ou fuuccionar, pa­
roco-nos haver oTande dift'ereuç,a, para que so contundam
tão fucilm ute.

Todo o offenclido deve tor o direito de auxiliar a
ju tiça, o que ja jo'nifica uma especie de re tricção, imposta
pelo fa to ele não ter se apre entado ante do oro-ão da
justiça, ficando, porem, ubmettido á forma, ou ao modo pelo
qual IUL de pro tal' es e auxilio, e i to, é que verdadeira­
mente entra na competencia do E tado .

Nem e supponha que não inclLlindo os projectos,
em ua dispo ir,õe , a materia do aefual artio-o lO cessa
a questão de con titucionalidade que e tem levantado.
Elia continnarfL de pe, con iderada então por uma outra face,
tão someute porque, em loo'ar de er a União que invada
attribuic:õe elos E tado ,como em fundamento e m dito
do a,l't. -10 , se1'ão os Estados que hão de invaclil' a,th'ibui-
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ções con titucionae da Ullião, todas as vezes que, por exem­
plo, assegurem tal direito ao offelldido, porque hão ele
fazeI-o incompetentemente.

ó nos parece dio'no de cen ura o artio'o .,l08 do
actual Codio'o, pelo emprego das palavras-queixa-e de­
nuncia-parecendo-nos que ficaria escoimado de toda D

duvida, conforme a no sa opinião si fo se as im formulado:
Em todo os termo da acção lJ'ri-vacla •erá

ouvido o ministerio publico e no elcl acç,ão pu­
blica, quer o proce so e inicie pelo ministerio
publico, quer em virtude de procedimento cx­
oflieio poderá a parte offendiela intervir para
auxiliar a justiça, competindo aos Estados reo'u­
lar a forma dessa intervenção.

Posta neste pé a questão e analysaclo o art. .,lO~

tal como existe, pod D1 ser levantados as seguintes ques­
tões :

] .0, O offendielo pode intervir, por advo­
gado?

2.°, ua intervenção importa direito de ac­
cusar no plenario e de u ar elos rectlr o ?

3.°, Pode 'el' recusada a intervenção do
offendido pelo juiz ou pelo ministerio publico?

Não 110S parecE: que só pessoalmente possa a parte
offendida intervir para atL'{ilio da ju tiça pois i to signifi­
caria uma restricção ao eu direito de intervir, o que tornaria
muita vezes impo sivel a providencia desse artigo.

De facto. Sem conhecimento das lide jucliciarias e
quasi sempre ignorante, sem saber lêr ou escrever incapaz
de proferir uma palavra, o offendido não poderia por si
auxiliar ajustiça nos termo diversos de um processo, como
nos parece ter sido o pen amento do leO"islador.

Em tae condições, cntender- e o alUulio de que
fala o Oodigo no sentido de somente o proprio offellelido
poder prestaI-o, seria não aelmittil-o elll juizo.

O emprego da expressão inte'l'ui'I', com o fim de
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auxilio á justiça, presuppõe certa competencia e conheci·
men to elos termo de um procss o, o que quasi sempre falta
á propria pes oa elo offendielo.

A segunda que tão foi re olvida neo'ativamente pelo
di til).cto advoO'ados Ferreira Vianna e Ameliano Coutinho
"lendo sua opiniões, ceu uradas pelo advogado Alfredo
Pujo], cujos trabalhos transcrevemos á nota infra, do Dir.
vo]. 6-1: pag. -± 1. (100)

(tOO) Niío é de facil interpretação o art. 40 do od. Penal. A in­
ten'enção do offendido em accn ação promovida pelo mini terio publico. não
pode er enão a do al'tigo 279 do Cod, do I'roc. Criminal.

A.dmittir que o offendido que não promoveu a accusação, i to é, que
de istiu de o fazor. podesse, como e fól'8 parte aCCllsadora, uzar cumulati­
vamente com o ministerio publico, denuuciante ou accusador, da pll1ana para
su 'tentar o Ii.bello e appellal' da sentença, eria. alem de quebrar a unidade
da accusação. expor o intere se da ju tiçd á cou \'etliencia e accordos clan­
destino do offendidc, além de ujeital' o accusado a dua accusações.

Demai o mini terio .publico é o unico competente para exercer a
acção publica e acceital' ou recusar o auxilio que lhe Ilueira prestar o offen­
dido.-E'. o meu parecer, Fe1'l'eil'a Vianna.

Peuso que o art. ,10 do Cod. Penal de\'e er entendido de accordo
om a anterior disposição Ilo art. 279 do eod. do Proc. Criminal, i to é,

snbministrando o offendido. ao mini terio pnblico em quaesquer termo da
acção criminal intentada pelo mesmo mini Lerio publico, tOllo o escLareci­
mentos e in trucçõe tendentes ao exito favoravel da accu ação.

A. não se entender assim aquella di posição e a permittir·se que o
oll'cndido tome parte na inqulri\:ões do summario da culpa ou interponha
{IUalquer l'ecUl' o, ter- e-bá feito Ilesapparecer a distiucçiio entre a acção in­
tentada por queixa e a {Jue a 'senta obre denuncia do mini terio publico.
Não foi i to que a lei Ulanllou fazer; ella 50 admilte que o offendido iuter­
venha como <:uxiliar e não como agente principal, Ou eqniparado a elle,

Eu, como juiz maudaria juntar ao' auto, i a- im o requeres em,
quae quer 011lcios <lil'igi<los ao orgão do ministerio publico para alL\:.ilill1-o no
de emp nho de sua lILl'efa de accu ador. Assim ficaria constando que e
cumpriu o art. -10 do Uod. Penal e o procedim nto do promotor publi o
qne despl'esas e os e clareciUloutos fornecidos pela parte offendida ficaria
sujeito á te ·telllunha vigilaute da puhlicidad que é IL1I1a alutar garantia
de todos os direitos.-S. Paulo, 31 de Janeiro de L D3.-A",·eliano de
Oliveira Uouli711to.

o iIIu tre m·. Fe1'l'eira Viauna, parece, não ter reflectido ufficieu­
temente na expre sões po itims <10 art. -10 .

De outro mOllo não teria subordinadQ uo art. 279 do Cod. do Pro­
ce so lima <li po ·jç.iio inteimlllonte uo,a n8 nos a legislaçiio crituinal, com
I'orça re\'ogatoria (lo di po sto em con trario.

Alem clo que, o citndo art. do Cod. do Processo allude ao direito
que tem qnalquer cidadão a· submini traI' ao promotor plíblico o conheci­
mento e in -tl'ncção de crime de qne tiver n ticÍlI. 'Ora, qno relação poderá
ter e se artigo com a di posição ttOYU, em a qnal e permitte a intervenção
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Esta questão porem, deve e tal' snbol'dinada aos
principios regnladores da acção em matel'ia criminal,

Não' tinhamos, como bem e infere dos parecere aci­
ma, no dominio da legislação do Imperio, uma di posição
identica a do art. 4.0 , porem, easos identico' foram dece­
didos pelos tribunaes, tendo-se fil'mado que á parte offen­
elida assistia o direito de accusação, muito embora fo se o

da parte offendida, em quallluer <los termos da acção intenlada por llenlL11­
cia ou ex-officio, para auxilinr o mitlisterio publico?

O art. 279 di põe que qualquer cidadiio pode millish'nr no promotor
publico «o conhecimento e insh'ucçiio do crime, com declnrnçiio do tempo, do
logar, e das te temunbas pre enciaes., pnra 'Ine nquelle oflicie no cn o' em
que o deve fnzer, O pen amento do leg-islador é claro: aquelle qu tiver
1I0ticia de um crime, por ventura ignorado, tem o "ireilo (o dever me mo)
de levaI-o 11.0 conbecim nto (lo promotor, pnra (lue esle denuncie o crimino­
so, i o cn o pel'mittir denuncia.

O art. 40 do Cod, Penal autori a a intervençiio do offendido, em
qtlalqttel' tenno ..lo p,.oGesso já iJlstaul'a(lo contra o offeusor pelo minislerio
pu1Jlico, para alL'éiliar a este,

Ora; <lunes os acto que devem onsliluir e 'e nlLxilio ua formação
da culpn, na sustentaçiio do libello ou na l'eplicn ?

Parece claro que em todo es es termo do proce o, tal allxilio de­
verá consistir no interrogar te tem unha e no desenvolver argumenta('ão
oral perante o jury, em seguida ao promotor publico, agente principal da
accu ação, sem que por tae actos se quebl'e a unidade da me ma accusaç,[LO,
que ubsiste no nctos priucipaes, in epara\'eis du pel onalidade que repre-
enta a ju liça publica. '

:Nem de ontro lllodo fóra pos ivel cOll1prehender a natureza e a emca­
cia do auxilio pennettido á parte oftillldida,

No periodo final (la argnmentação do 'nr, Ferreira Vianna ha ainda
um e(luivoco propl'io de quem não leu ClIlll attenção o novo Cod, Penal. Diz
S. Exa:

«Demais, o mini'steJio publico é o unjco competenle para exercer a
ncção publica e ncceitnr onrecn ar o n,lLXilio fllle lhe queira pl'estar o offendido,.

Quanto a primeira parte, ningnem jámai le\'o 11. in"euuidade de dizer
que 11. acç[lo publica coubesse 11. outTem que nfto ao ministerio puhlico"" ,
mas, que e te pos a recu 'ar a intel'\'ençiio do offendido, pel'lllittida por lei, é
novidnde que s6 tem elLi-tencia juridica na imnginaçfto do douto jnri con­
sulto,

O Sl'. profes 01' Aureliano olIlinho sustenLanélo a meSUla opinião
acima cliscutida, entende que o admittiI'- e a intervenção do offendido fóra
do termos do art_ 279 do Co<l. do Proce o, é fnzeI' desapparecer a distinc­
çúo entre a acçfto intentnda por quoixa e a que assenta sobre denuncia do
ministerio pnblico,

Mas, si a lei i'azeuclo aql1ella distincçfto a(llllitte expressamente o au­
xilio <la parte offendjda em to(los os termos (ln acção publica, como amrlllar
que se confundem as duas f6rlllas dn acção penal. lllIando se cumpre a lettl'a
po itil'a da meSJlla lei?

Não uos foi pos il'e1 obter o pnrecer do Snr, Belisario Machado,que
a defeza do Coronel Ca sial10 affirmou ser contrario li, admissão dos accusa­
dores particulares,
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proce o lIliciaclo pelo ministerio publico, clesde que ella se
propnnha a a cu ar.

Um accordão da Relação de S. Paulo, de de
Junho de ] 75, declara,a que a parte offendida deve ser
admittida á accu ação perante o jury ainda que tenha sido
precedida pelo promotor publico em ua denuncia.

E ta doutrina é verdadeira e achava-se de accordo
com o artio'o 279 do Cod. do Proc, em face de cuja dis-

o r. profe "01' E corei, onsultado obre o mesmo ponto re I onde:
« O art. 40 do Cod. Penal deve ser entendido no termo do final do

aviso n. í2 de de Julho de 1 -1,2. Niio pode ter, no meu entender, outro
entido a di po içâo do referid.o artigo•.

E e a\-iso declara que intentaria a acção pelo miuisterio pulllico não
se arlmittiní outro accusador.

~Ias qne tem es e a\'izo experlido para esclarecer a lei anterior, com
a disposi\';'o da nom legislaçiio criminal?

E' possivel qne consideremo o art. 40 sob um criterio erroneo;
todavia, appraz-no dizer que os eminentes juri 'consulto Duarte de Azevedo
e JO;IO Monteiro, auctore do h'ojecto ele Corl. rlo Processo 'riminal elo Es­
tado ele S. Pa'/llo, dão aquelJe Ilrtigo a unica interpretação, logicamente ac­
ceitavel, na eglüute disposições do referido projecto, que vae ser submet­
tido It vota\'ão do Congre so Paulista;

«Al't. é.O Em todo os terlDOS da acção intentada pelo olfendidc on
eu repre eutante, erá ouvido o ministerio publico; e nos da que o for em

qualquer do olltro ca o do art. 2.° poderá inlervir a parte offeudida para
uILxiliar o autor ou o juiz.

~ 1.0 A intervenção da pa1'le offendida na acção publica é mera­
mente auxiliar: portanto, não lhe é licito produzir testemunha, alem das
anolada pelo accusador, fazer as recusaçóe , de qne se trala no art. 26,
ou iuterpor qualquer dos recursos legae .»

E o Snr. pl'Ofes 01' João Mon teiro, a q1lem foi feita uma con ulta, i
no ca o do art. 408, poderia o offendido con tituir advogado para al1xüiar
a accu ação perante o jUl'l', responde por e ta palavra :

« Parece-me indi cuth'el a affirmati\-a; uem entido teria o art. -lO
do Cod. Penal, i á parte offendida, na acção intentada pelo mini terio pu­
blico, não fO.'e permittido por si ou por advogado eu, auxiliar a accu açiio
peraute o jury. De de que a lei não en1llllera os actos alLx:i.líares cou en­
lido' ti parte offendida, segue-se que es e auxilio é l1:erul.

'l'tio liquitlo me parece o pouto que extranho haver occa ião de fazei-o
certo por demoust.rnçiio escl'ipta.»

Ainda em apoio de tal iuterpretação encontra-se no Cod. do Pro­
ce o Crimiual do Estado do Rio de Janeiro a seguinte di posição uo art. 314 :

« A. parte offendida é admittirla a alL'dliar a justiça e a i tir a todos
os termo da formação da culpa e do julgamento, sem exclusão elo ministel-io
lJHblico .•

Destas con irlernções couclu8-se que é preciso fil'mar-se a \Terdadeil'a
intel'pl'etaç;LO da lei penal. .

E outro niiQ foi uos o intuito s não provocnr o parecer dos eutendi­
dos e o estudo dos legislarlol'e a quem incumbe' u elaboraçúo da novns
leis prooessuaes.-Ribeiruo Preto, ~Jarço de 1 93.-Alt\-edo PttJol. 9.
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pOSIÇeW sà se poderia neO'ar o direito de accn ação ao re­
presentante que não fo sc offenel ido.

O direito ue accu ar é e lJa de ser sempre UI11 co­
rollario do direito de acção, donle nasce e a que acha-se
tão intimamente ligado, que lião seria possivel neO'ar o di­
reito de accusar sem nnllificar o direito de acção a parte
offendidai e desse principio partia P. Bueno para negar o
direito de accusação aos que tão somente tinham direito
de denunciar ao ministerio publico a existencia de um cri­
me, sem que isto importas e em direito de acção que com­
petia ao Ol'o'ão da justiça ou a pessoa offendida. (101)

A' parte a distincção feita pela leo'islação antio-a
sob outros p ntos de vista, o direito de acção permane e
em identicas condições pelo Codigo de 1890, para o offen­
dido.

No dominio do Cod. do Proc, tambem o promotor
iniciava em primeiro logar a acção penal, sem o dever de
admittir a intervenção da parte oftendida, é certo, mas é
preciso notar que foi es a a razão do artigo -108, conce­
dendo-lhe intervir nos termos do processo, e não podia o
legislador ter pr.etendido retirar-lhe o direito de accusar no
plenario, phase de maior importancia como é o julo'amento
de um processo, onde deve prevalecer a mesma ra ão da
admi sibiJidade ou intervenção do offendido j unto ao mi­
nisterio publico.

E se a lei diz: - III todos os termos do pro';esso­
não será o julo'amento um, denes .

Entretanto, assim não entendeu o Superior rrribu­
nal do Estado do Piauhy, declarando por accordam 2,l,
de Maio 1 9,l, que a faculdade concedida ao offendido pelo
artigo -108 do Codigo não auctorisava sua admis ão para
accusar perante o jlUY, doutrina da qual nos afastamos por
contraria a .3 principios reguladores da acção em materia
criminal e á determinação elo artigo ,l,08 que unulysamos. (102)

(101) Apont. ob o pI'OC. cl'im. ns. UI e 1-12.
(102) Vistos e te autos. Díío provimento á appellnçíío pum, I'eful"

mando u sentençlL appelluda mau (!I11' que o réo Raymuudo Pel'eira do Araujo
seju submetfido a novo julgamento por estar o prilneiro inquinado de Ilulli·
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Exposta a nossa opinião quanto ao ctireito decor­
rente da acção criminal, de accu ar no plenario, resta-nos
indagar como deverá intervir o ot'fendido nos termos do
processo anteriores ao julgamento?

O projecto de Cocligo do Processo apresentado ao
Congresso de NIinas Gentes pelo dr, Levindo Lopes consi­
gna o art. 8 em cujos § § foi assim regulada a intervenção
elo miuisterio publico e da parte offendida :

§ ].0 O ministerio publico poderá addital: a
queixa, promover os termo do processo, accu­
sal' e interpor os recursos legaes sendo o caso
de acção publica,

clade, qual 11 de ..e ter admittido o procurador clo offenclido que não denun­
ciou uem promoveu a formação dfL Illpa a accusar perante o jury sem previl1
liccu\'l1 nem prova de impeelimento, contm a juri 'pruden 'ia dos tl'ilJulllle , o
clisposto uo artigo 92 da !pi de 3 de DezemlJro de 1841 e art, 408 do Cod,
Penal, accordãos dl1 R 11lÇiio de S, Paulo de 17 de Dezembro de 1 95 e dl1
Côrte n.· 294 cle 24 rle Julho de 1 77, dl1ndo 10gl1r a que não servi e no
Conselho o jllruel0 ortel1do Deolilldo ele SOllZl1 MOllt iro, considerado impe·
pediclo como irmão do repre entante rio offelldido, e substitnido por ontro,
que l1lilís não devia fazer pl1rte rio conselho. A facnldade conferidl1 l10 of·
fendido pelo l1rt, 408 do Coe\. Pena,l, de, nos processos promovidos pelo mi­
nisterio publico-intel'vú' como allmiZ,'a?'-Düo l1ntorisl1 SUl1 admi são pl1m
accusar perante o Jury em pé de igul1lr1ade, com o me 1U0S direitos do re­
pre entante dl1 justiçl1 pnlliclt, como se verilica dos l1lttOS. u ta l1 'nnal.
-'1'he,' sinfL 24 de Ml1io de 1 94.-0Z01'io Mendes, presidente'-A. olin,
rellltor, veucido. Dilferentem nte elos mens illustmdos colJegas volei pl1rIL
que fosse denegado provimento fi Ilppellaçüo de fls. bem como 00 oggravo
cle fls. e conlirll1acltt lt sentença appelll1dl1, "i to nüo procederem os dois
fuurll1Ulento , em que e firmou l1 mesml1 appellllção, como é faci! demons­
trll)'- e, anllly 'aI1l10-se lllll por um esses fundamentos:

1.' fundam nto , , , .. ,. '" , .. , " , , . , , .. ,

2.· fune\lIJnento-tel' ~~ido aclmitti,ja a pa?'te offendicla a auxiliO?' o
7JI'ornotol' publico na fonnação da cu1IJJa e no julgamento do réo.

Como o primeiro, e te outro fUllell1mento Cl1rece de procedencia; por­
que longe de lmportl1r Uilll1 violação, e preterição de fOl'lllalielade ubstl1ll­
ciat, ao contrario, é Ulu fucto permittido por lei. (Cod. Penal art, 40 ).

No dominio do l1ntigo ol1igo 'riminal e egllndo a jurisprudencia
rios triIJunoes e do l1vi'l.o do gOl'el'llo, no ca o de não hl1ve- qneLxa dl1 pl1rte
oll'endida I.er-·e formarlo culpll ao delinquente por denuncil1 do promotor
publico, nüo po[lia lL pessoa ofI' urlidl1 intervir e atompuul1l1r, por si ou por
pro ul'Uelor, l10 processo até o Jury, em con equencil1 de uro ser pUJ'te 110
lIlesmo processo, porlenrlo l1penns l1uxilil1r a justiÇU)lUblica, 110 re-l.l'ictos
Lerlllos do urt, 279 (lo 'oe!: do Proc. (Aviso de 15 de J~e\'ereiro ele 1 42 e
Accordãos dos Rell1çóes de S, Paulo de 5 de }ll110 de 1 ~ 4, de Ir. de De-
zembro de 1 75 e dl1 Corte de 2± de Julho rle 1 77), ,
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§ 2,0 O offenclido poderá intervir no pro­
cesso a i tiudo ao actos respectivos e minis­
trando ao promotor da justiça verbalmente ou
por escripto, que se juntan'L aos autos, esclare­
cimentos,

§ 3,0 Sendo a acção privativa do offendido
o mini teri o publico só poderá dizer depois da
accusação e antes da defeza de facto e de di­
reito sobre a materia do proce so,

Compreheude-se que o projecto qtÚZ e tabelecer
uma certa equidade no modo de interveu<:ão do lIliuisterio

Hoje, porem, em vi ta do no\'o Codigo Panal r[ue regulou a materia,
OULTO o pl'incipio, ouLra a llolltrlna a seguir- 'e,

QUCI' nlt fOl'ma\'ão da culpa, quer no julgamenlo rle processos in­
staurados mediuule rlenuncia, a pessoa oft'enrl iria parle ser arlmeLtida em ljuttl­
ljue,' fenno dct acçno a courljuval' o promoLor puhlico como é e~pl'esso uo
art. ~o do Cod, Pen, que é ussim concebido :-em todos os tel'lll()>, JCt {!Grilo
intentaria por clenuncialJodel'{Í intel'vi,' Ct pa.'te o/Tenllicla para cnt:x:ilim' o
promotor.

Ora, de de que o legislarlol' rio no\'o od, Peual COl1'U 'rou uma rli .
posição em lermos amplos e genericos, é obvio que a pes oa of'fendida, im­
IIU cuindo·se em tae proces os em virt11de da fa uldade qne lhe é onLhor­
gado pela lei para auxiliar o promotor, não de\'e se limitar a fornecer-lhc
ln Ll'ucçõCS, documentos, prova' e a indicar·lhe le lemunha, ma' porlerá
tombem exercercer actos de aCCll 'açilo, porquauto é preceito de hel'lllen ntica
juridiea- disposição geral de\'e geralmeute ser entendida- di po, itio .r;ene·
"ales, .'fenemlitel' est inteltigenrla-(Alval'á de 3 de Outnbro de 1;5 e
Asseuto de 2ü de Ahril de 16ÕÜ).

As 'im amo as paiavl'a: -, el'á ouvido o mini tel'Ío puolieo em todos
08 termos da aerão íntentaclal10r queixa - empregadas pelo legislarlor 110.

1.' parLe rio cilado art. 408 do Corl, Pen, envolvem o parleI' de aecusar;
assim lumhem 'e rleve entenrler a 2,' perLe rio me:mo arL. 408, quando a
pe soa offendirla iut l'vem no caso de denuncift: porqnanto egundo o 1)l'(7­
carrlo de rlireiLo - igual ra~,úo comprehende a mesma disposiçúo, ainrla nas
lei pessoaes ' (Alvará de 2ü de Outubro de 16ü6, 29 rle Junho, de 17+9 e
lei de 2,1 de Oulubro de lí64,)

De outro modo, nenhum \'alor, nenhuma competencia teria para a
cansft dft justiça, a faculdade qn ft lei penal eonfe7iu li pe ao. oflendida rle
iuten'ir em todo jl11garnento e pro e so de ac\'ão exercilarla por denuncia, no
inluito de auxiliar o mini teria publico.

Si o U(.'o Codigo Penal, como se vê rio 'eu art. 40, não limiton
positi\'amenLe a extens[LQ rlessa faculdade, ou uilo fez a re peit della dis­
tincção alguma, não é !il'ilo arbitral'iamenle, nem assignar-lhe as l'estricções
do al't. 2;9 rio Cad, rIo Proc. que pelo mesmo Carl. Penal flcoll alteraria,
uem iguulm nla rlistinguir; porqullnto é bem r'ouheeirln a regra. - onde a
1 i não di'tingue nós uão rlevemos distinguir-lto'ilex non rli8lin,r;tút, uec
nos tlistinlJuere deoemus,

Além di,;.;n, sendo a inlerl'ercncia rIa lles oa offendirla, cm lorlos os
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publico e da. parte cffendida, fazendo discriminação entre a
acção publica e a privada.

Vê-se que o projecto pretendeu firmar só poder o
offendido intervir nos crimes de acção publica pela forma
estabelecida no seu § 2.9 , só intervindo, por outro lado, o
promotor, nos crimes de acção privada, conforme a deter­
minação do § 3.0 do dito plojecto, o que, apenas significa
que o offendido não pode usar dos recursos legaes, no pro­
cesso, do mesmo modo que o ministerio publico não pode
fazeI-o 3m viltude da sua intervenção nos crimes de acção
privativa da parte.

termos da ncção agitada por denuncia -um meio estabelecido pelo direito
penal moderno, para maior e mais completo e c\arecimento da verdade e da
ju liÇA, é claro que 'emelhunle fa lo não pode jamais prejudicar nem ao
proces'o da formação da clllpa, nelll ao julgamento do réo perante o Jury;
porqu é assente em direito - o que ahnnda não preju(lica - quocl abundat
non nocet Lei. 901 § de reg, jllri ),

Da mesma forma não collsl itue nulIidade do proce o e do julga­
meuto o ler o pRe (lo otT ndído feito e representar por procurador, em a
re lricta oh en'anela 110 art. 7 da lei de 3 de Dezembro de 1 -!l, não só
porque o referido procUl'ador, lllna I'ez inve tido dos podere- expres os e es­
peciaes qne lhe foram conferidos na proCllraçiio de fls. requereu e obtel-e do
juiz cOJUlletellle a licença de fi', para usar de taes poderes, sillão tambem
porque, a disposição do arl. 22 da l' forma judiciaria de 1 41 é referente e
applicavel omente ao ca o de ler o aulor impedimento que o prive de, por
i, dar sua qneixa, (lUe é um direito pe 'oal, promoyer e sn tentar a accu­

sação re pectiva, niio comprehendendo jamais a hypolhese de intenir a pe ­
soa offen(lic!a em qualquer terlllo da acção iniciacla por dennncia; pois que
nesta hypothese, a mesma pessoa olfendidn inten'em no feito, nã.o propria­
mente como parle lIelle, lllas como auxiliar da justiça publica. (art. 40 do
CO(i. Penal).

A inlerl-ençúo da pe soa offendirla, por procurador legitimo no pro­
ce o e julgameuto do réo appellado, obre er admittirla por direito, é um
facto que foi aulorisado p lo jniz na fOl'lnação da culpa a elo plellario em
a menor impugnAção da pal'l 110 promotor puhlico, e no iutere'e unicamen­
te da lei, da yerdu(le e da justiça, como e el'ielenciu do' anto~.

Enh'e a I'alidade e a nullidade do pro e. o e do julgamento, ele que
e trata, dave prevalecer a opinião sohre II yalidade por er amai favora­

vel ao réo, segundo doulrina consagrada na ReI'. do upremo 'l'ribullal de
Justi\'a (le 12 de Novembro ele 1879.

lrregnlarida(le haveria, na h,I'Pot1Je e do autos, i com a admi são
da pal'te oft'ell(lida fos e excIuido o promotor, como foi der' tido pelo avi o
de rle Julho de ] 42, mas de de que o lU -mo promotor, em embargo da
inten'enção da pe 'soa offelldida, prosBguiu no lermo ulteriores e regulare'
do 1Iroces.o e do julgamento, uenhuma ra ão ha, de ord m publica ou de
iulere.se social, que em face da di po içúo do art. 010 do Cod. Penal, im­
ponha a nulJidade do feito, para ir o J'éo a nCI'O jnr)' .~To(io Gabl'iel Ba­
ptista.-a. ele Aguiar.-l.'\li presente, Bibeiro G-onçal~ell.
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Releva, porem, notar desde já que os § § que vêm
acima transcriptos, tran formam complet.:'tmente a determi­
nação do àrt. 408, visto e tatuirem uma restricção ao cli­
reito de interven<;,ão, não só do mini terio publico, como da
parte offendida, falseando o pensamento do legislador fe­
deral que admittiu-o em todo o termos da acção.

Restringe-se ahi o direito do ministerio publico, nos
casos de acção puramente privada, porque nega-lhe o pro­
jecto, o dil'eito do additar a queixa, o de funccionar na
formação da culpn. etc; restringe-se o direito do offendido,
110 asos de acção publica, l)orque dá-se n.o mini terio pu­
blico um caracter principal, quando deve ser ecunc1ario,
attenta a iniciativa da parte na propositul'a da acção,
além de negar- e-lhe o direito de usar dos recursos le­
gaes.

Seria de bom effeito, que se discriminasse nessa
materia de intervençãó, o casos dc acção publica dos de
acçrLo pr;vada, não ha duvida; ma, o modo de reo-ular a
intervençUo pejo projecto de Codigo Proces ual de :Minas
Gemes, excede as raia do processo e offende a direitos
manifesto do offendido.

Admittir a interven(,\ão do offendido como pretende
o § 2.° do projecto do dr. Levindo, nada mai significa do
que restabelecer o ad. 2í!J do Codjgo do Proce so de 1 32
e de modo re tricto, porquanto ali, e concedia a qualquer
cidadfLo b· mesmo dire·tos que o projecto concede hoje a
pessoa offendida, quando é certo que tal artio·o foi refor­
mado pelo art. 408 do Codigo Penal que deu mais amplos
dil'eitos ao offendido, em virtude da iutel'venção que lhe
assegurou.

De facto. Que ma:s do que isso fez a projecto
em seu § 2.0? Garantir a assistencia do offelldido? I

Nem bem se definiu essa assistencia, de modo que,
não será abslU'do que o juiz formador da culpa, em face
de tal di po :ção, recuse ao offenclido a repergunta de tes­
temunhas, equiparada a sua assistencia a de qualquer e pe­
ctador, de quem o mini terio publico não deverá recusar,
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por excmplo, qualquer esclarecimento por escripto, que lhe
offereçlt, . em embargo de não ser elle parte offendida.

Mel110r resolvida não foi It questão pelo artigo 5 do
Projecto de Codigo do Processo de S. Paulo onde se lê:

Em todos os termos da acção intentada pelo
offendiclo ou eu representante será ouvido o
ministerio publico e nos da que o fOr em qual­
quer dos outros casos do art. 2.° poderá inter­
Vlr a parte offendida para auxiliar o autor ou
o juiz.

§ ].a A intervenç'ão da parte offendida na
acção pul)lica é meramente auxiliar; portanto,
não é licito produzir testemunhas alem da ar­
rolados pelo accusador, fazcr as recusações de
que se trata no art. 267 ou interpor qualquer
dos re ursos 1 gaes. .

De accordo, quanto a primeira limitaç'ão ao direito
de inter enção do offend: lo, visto conciliar-se ella perfei­
tamente com a generalidade ou amplitude do art. 40 do
Codigo Penal.

O offendiclo deve forç'O ameute subordinar-se ao que
encontrar quando apparecer em juizo poisa ideia de ill­
tervenção já suppõe a iniciativa do orgão da justiça com a
sua queixa ou denuncia, conforme a re pectiva legi lação
estadoal, e não e conccbe queix~t ou denuncia no entido
juriilico, sem o illdi pen avel arrolamento de te temunha . e
o caracter de auxiHar com que se apre 'enta o offendido
não lhc poderá permittir que contrarie a acção do orO'ão da
jll tiça, de de que ão ambo egualmeute intere ado na
punição do delinquente.

Quanto ás demais limir.aç'ões, e e pecialmente a que
diz respeito It prohib:ção da interpo :ção dos recursos le­
gaes discordamos do Codigo Prece suaI Pauli ta por enten­
dermos que é offensiva de direito garantido pelo art . .,lO "
direitos que não ãoprocessllaes.

O Codigo Penal assegllralldo ao offenilido o ilireito
q...,
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de intervil' preci ava dizer como disse - «em todos os lermos
dct acção» -pois, se deixa e aos E tados a liberdade de de­
terminar quaes os termos em que a parte interveria, succe­
deria que os Estados podessem fal ear esse direito de inter­
venção, negando, como fez o de :Minas Gemes, o do Piauhy
e outros, que o offendido pos'a accusar no plenario ou
restringindo-lhe o eu papel ao de mero indicador do pro­
motor da justiça, o que equivale a não ter semelhante
dil'eito.

Nem se diga que a expressão do Codigo Penal é
puramente proce suaI, porque, si todo o proce so- tem termos,
nem todos os termos são fÓl'mas de processo, no seu se~­

tido material, e quando o fo.sem, haveria sempre differença
profunda entl'e ellas e o direito de algucm ser admittido
a figural' na qualidade de autor ou de réo, de offelldido
ou de offensor, de pessoa principal ou meTamente secun­
daria, como é o offendido no proce o criminal.

Isto posto, desde que o Codigo Penal, como assUlnpto
da sua competencia, assegura ao offendido uma intervenção
em « todos os te1'lnos clct acção» - só inconstitucionalmente
poderão os Estados, por suas lei processuaes, fazer a re '­
tricção dos termos do processo, em que ha de intervir o
offendido.

Accresce ainda que sendo tal rcstricção decretaua
para os casos de acção, cuja competencia, na proposi tum, é
cumulativa da parte offellClida, vem por isso, a ficar esta fe­
rida neste mesmo direito como pas amos a demonstrar.

Supponha-se que o offendi'do quer usar do direito
de acção, em virtude do qual figurará como pessoa princi­
pal, sendo ouvido neste caso, o ministel'io publico, assis­
tindo-lhe todos os direitos de apresentar, e de inqueril' teste­
munhas, de apresentação de libello, de recusação de juizes,
de accusação no plenario, de interposição de recursos; mas
que, ao apresentar-se em juizo ja encontra a acção iniciada
pelo orgão dI], justiça.

Conforme os projectos de Codigo Processual de Mi·
nas, S. Paulo e de outros Estados, só por isto, talvez POI'-
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que tivesse apresentado sua queixa ou denuncia meia hora
depoi da do ministerio publico, ha de ficar privado da
maioria dos seus mais importantes direitos!

E' justo isto? Si ambos tem o mesmo direito, ministerio
publico e offendido, parece que deviam exerceI-os cumu­
lativamente em todos os termos da ctcção, e os recursos são
termos della.

Parece que foi este o pensamento do autor do Co­
djo-o do Processo do E tado do Rio quando determina no
art. 3I-!:

A parte oft'endida é admittida a auxiliar a
justiça e as istir a todo os termos da forma­
ção da culpa e do julgamento sem exclusão do
ministerio publico.

E si nenhum inconveniente pode resultar para a
causa da justiça que o oft'endido funccione cumulativamen­
te com o ministerio publico, porque ha de lhe ser recusado
esse direi to .

A opinião contraria deve demonstrar ou a sentar
na necessidade de extinguir-se a ac.ção criminal que ao of­
fendido a eO'urou a lei, ainda me mo nos crimes em que
tambem deu acção ao ministerio publico.

E' exacto que pode succeder que a parte offendida
so appareça para intervir na acção, nos ultimo termos do
pl'oces o, ou, que em vez de apresentar por occasião do
crime a sua queixa, limite-se a levar o facto ao conheci­
mento do ministerio publico, para que elle inicie o proce­
dimento criminal.

I 'este ultimo ca o, já vimos a opinião dos que
pen am não se lhe dever conceder intervenção no processo,
por importar o seu procedimento uma desistencia presu­
mida do seu direito de agir contra o delinquen..e e não ser
justo que ella que limitou-se a levar o facto ao conheci­
mento do promotor da justiça, que não aCCoIDIJanhou o pro­
cesso, possa, por exemplo, interpor um recurso legal ou ac­
cusar no plenario. ~ 7-
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Si, por um lado -podem parecer procedentes e tas
con iderações si é exacto que a parte que pretende u ar
do ~eu direito, deve, desde o inicio da acção se apre entar
em juizo no seu caracter de parte offendida, nem por i o
deixa de ser verdade que a lei lbe assegurou o direito de
intervenção sem di 'criminação de tempo, e que em mate­
ria criminal não é licito presumir-se a desistencia de um
direito',

A desistencia não se presume: precisa de ser for­
malmeate manif stada por termo nos autos, e do facto de
ter o offendido, tão sómente, invocado a acção do ministerio
publico, hão se pode nem deve-se pre umir de i tencia al­
guma relativamente a sua intervenção nos demai termos
ela acção.

Dir-se-á, por exemplo, que o miu.i teria publico que
não additou a queixa em crime particular, que não inter­
veio nos termos preparatorios da aoção, tenha desistido do
seu direito de accus ar o delinquente, quando pelo otfendi­
do levado ao tribunal?

Si o orgão da justiça não pode desistir, porque lhe
assiste a obrigatoriedade da aocusação, tambem, sendo a
de istencia voluntaria para a parte offendida, só devemos
admittil-a, quando inequivocamente man.ifestada por termo
nos autos. Em caso algum, porém, poderemos presumíl-a.

S~Lbemos que e argue contra o modo porque en­
tendemos a intervenção do otfendido, que e]]e pode creal'
embaraços á acção do ministel'io publico, pela possibilidade
de opiniões diversas, de requi ição de medida oppostas etc.

Mas, além de que para a solução desses confl.ictos
temos' o criterio do juiz, não ha negar a posibilidade do
máQ desempenho de funções pelo orgão da justiça pubiica,
que muitas vezes descura-se, por motivos politicos e outros,
de promover com solic:tude a punição do delinquente e
seria clamoroso que a parte olfendida pasmasse deante
desses abusos frequentes, sem remedia algum.

Longe, pois, de ser um estorvo a intervenção do
offendido, em todos os termos da acção criminal, conside-
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ramol-a uma providencia salutar, de beneficos effeitos pra­
ticos no cumprimento da lei e da justiça. (103)

i a sim pensamos dever ser entendida a disposi­
ção do art. 40 , claro está. que não é dado ao promotor
da justiça ou ao juiz recusar a intervenção da parte offen­
ilida, qualquer que eja a hypothese e a epocha em que
ella se apresente em juizo.

Temos porém, um resquicio da acção popular, sa­
biamente mantida pela Constituição Federal (art. 72 § 9.°)
para os ca o de crimes de responsabilidade, como vimos
nos §§ auteriores e mudando a face da que tão poderia·
mos perguntar si o que simplesmente usa da accão tem o
mesmo clir ito de accusação, e si, no caso de ser taD;lbem
offendido Iode intervir e accusar no plenario o seu offen­
SOl', etc. (10-1.)

(l03) B i forem pre ntes no juiz, na. m ma. OCCa.SIUO dua- peti·
çõe para. inicio da aC\'ão penal, lima do núni lerio publico e outra do oO'ea­
dido, qual (Leverá er preferido. pelo Juiz?

A tl'lln fOl'lllação do caracter principal eni que 11ma da parte, olfen­
dido ou mini I rio pnblico, de\'e agir em juizo, deve nece- ariamente trazer
a lIullidade do proce so, maximé, si qllÍ erem entender re tric!a.mente a di ­
posição do m't. 408 do Codigo, poi que a -im endo, claramente concede- e
ao que primeiro inicia o pl'ocesso ou acção, mais direitos e regalias.

Bm laes hypolbe-es, quem d \'erá er admittido a. funccionar como
parte principal'?

Embora. luinisterio publico e olfendido lenham iguaL direito de acção,
com (lilfercnça simplesmente do funcLamento em que a sentam tae. direi 100 ,
peusamo que a p"el'erencia d ve er dada ao orgão da. ju ti\\ll, porqne, em
lhe e, não é de 'e presumir,lIem e concebe me mo que o olfendido tenha
mais intere- e na. Llllniçã.o do delinquente do que a. ociedade que nilo cil"
cun creveu a a ção ao dominio privado. dando-Lhe, ao coutra.rio, o caracter
de publicu.,

Si de facto o on'endido son're moi. dil'ectamenle com o maL recebido,
e e maL . reLa.[i\·amellte m nor do que o alarmo produzido pelo crime e nin·
gnem pode ter mais interesse na. applicaçiio da lei do qne apropria ocie·
dade repre entada pelo orgão da jn tiça.

(104) A ConstitllÍção do lm]lerio em eu art. 157 concedia acção
popular contra os funccionarios publico, pelo crimes de suborno peculato,
peita. e concussão, fixa.ndo o prazo de anuo e dia para a parte olfendida u 'al'
della.

Po teríol'menfe o art. 150 fIo Cod. do Proc. Criminal fixou o
prnzo de trez anilo para a apresentll\'ão da queixa ou c[enun ia qne a todo o
cidadiío competia. peLos crime de re ponsabilidade do empreóado publico'.
f ara a \'el'ificll\·ã.o da criminaliflade e.-c-offido determinou o art. 154, do
me-mo od. do Proc. o lapso de oito anno ,do comniettimento do rime. Da
combinaçlLO dos ar!'. 150 e 154 do otI. do 1'roc, com o Ilrl. 157 tia Con­
stituição resultaya. pois, flue a acção criminal pre.3crevia ql'a~do a parte or·
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Tres são as hypotheses que nos occorrem e que
assim formulamos:

Ou a acçao parte do ministerio publico
quando não é elle o delinquente;

Ou parte de qualquer do povo no simples
interesse da observancia da lei, quando é o
ministerio publico ou o juiz o delinquente;

Ou parte do proprio ojfendido contra mn
delles ou contra ambos.

No primeiro caso, pode não haver um otl"endido
capaz de intervenção, como por exemplo nas hypotheses
dos art . 232, 233, 234, 23 e outros do Codigo Penal, visto

fendida não a intentava dentro de um anno e dia, quando qualquer do povo uão
o fa1.ia no mesmo pra1,0, por infracç,ão da Constitllição. usnrpaçiio do exercicio
de algum dos poderes politicos contra a segurança interna e externa do gs­
tado, e por peita, uborno, peculato e concussão. so podendo, porem, prescre­
,'er dentro de oito annos o procerlimento e:x:-ofTicio da autoridade judiciaria
para a verificação de qualqller crime de re pon abUidade.

Pelo actual Codigo Penal cessaram essas distincções, ficando a pro­
scripção dos crimes de responsabilidade, sllbordinada li, prescripçíto pam os
crimes em geral, cujo criterio é o do art. 78 que diz: apre cripçiio da acçii.o
salvo os casos especificarlús no arts. 27ó, 277 e 2 1 é subordinada aos mes­
mos prazos que a condemnaçiio .•

O art. Só diz: Prescre\-em:
Em lun anno, a condemnação que impozer pena restrictiva da liberdarlo

por tempo nii.o excedente de seis mezes;
Em quatro annos, a condemnaçiio que i.mpozer pena de igual nat1ll'eza

por tempo de dois annos ;
Em quatro annos, a condemnaçii.o que ünpozer pena <le igual natlU'eza

por tempo de doi annos;
l\ffi oito annos, a condemna.ção que impozer pena de igual natureza por

tempo de quatro annos;
Em doze annos, a condemnação que impozer pona <Ie egual natureza

por tempo de oito a.nnos ;
Em <leze eis annos, a condemnação rlue impozer pena <Ie egna.1 natureza

por tempo de doze annos;
Em vinte annos, a cOlHlemna.ção que impozer lJena <le egnal natureza

por tempo excpdente de doze annos.
Equipu.rados, poi , os crimes de responsabilidade a.os commU11S, quanto

ao criterio pa.m distinguir os' prazos da prescripção, é visto que melhorou
considemvelmente a sorte dos funccionarios publicos, perdendo com isto a so­
ciedade rtue nã" encontra nos prazos estabelecidos, conforme a gravidade do
delicto, um allxilio seguro para a [luniçíto dos rleJinquente .

Perdoem-nos alguns mngistmdos (lo meu conhecimeuto, ma.s somos do'
que pen 'am que o tremendo crime depreva.ricação nii.o devia pre crevol' nunca.
~ imprcscripLibiJ'dade rlesse. crimes n;;o prejudicaria em nada a sociedarle.
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er, ahi a of'fensa, dirigida contra a moral, contra a ordem
publica, contra a sociedade enfim que já pune o delin­
quente, pelo en repre entante legal-o orgão do ministerio
publico. AlJi não se concebe interyenç.ão de pessoa alguma
secundaria, como nos demais casos.

Quando, porém, é o proprio miu.isterio publico o de­
linquente, ou o jluz on ambo , quer haja uma pes oa offen­
elida capaz de interveução, quer eja a acção intentada por
um do povo no interes c da obser,ancia da lei (2.0 e 3.°
casos acima) não podemo deixar de reconhecer-UI e o di­
1'e:to eXlre o de accusação.

O que u a ela acção criminal para punição elo cri­
me de re pon abilidade, oft'elldido ou imple popular, tem
pela Constituição Pederal o direito de promover a re pon­
sabilidade do delinquente, e tal re pon abilidacle seria illu­
soria . I não fo. em facultfLdos todos os meios de promo­
veI-a e tae meio con istem no termos cliveI' os do pro­
ce soo

Xegar-. e, em taes condições ao que promoye o pro­
re so, o direito de intervir em todo O. eu termo quer
na forma<,i'io da culpa quer no plenario, seria negar, ou
obstar a puni~'ão do culpado.

eja, porém, o mini terio publico, quem, em clUllpri­
mento de deyer, promove a re pon abilidade do culpado. i
lIa uma parte oit'endicla, . clm'o que a ella compete um di­
reito de acção, e uma vez iniciado o proce o pela ju tiça,
não se poderia negar-lhe o direito de intervenção no ter­
mo do art. ,1,0 do odigo Penal, direito, que i no cri­
mes COL1l1l1uns leya até a accu ação com maioria de rnziío
deve detern~nal-a nos crimes de re pon abilidade. '--'-
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