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Direito Natural REC 4
De todos os systhemas philosophicos, sé 0 monismo ,‘:
pode dar-nos a verdadeira concepgio do direito. ﬁ

-

II

O direito ndo ¢ uma entidade puramente metaphy-
sica, nem uma abstracgio resultante dasleis da evolucao,
que ainda se acham em estado de incognitas, mas sim-
plesmente a disciplina das forcas sociaes, o principio da
selecgio legal na lucta pela existencia. i

111

A sociologia ¢ apenas o nome de uma aspiragio,
tdo elevada, quao pouco realisavel.

Direito Romano
1

Em face da Const. 30 do Cod. dejure dotium(5, 12)
pode-se affirmar que, pelo desenvolvimento do direito
romano, a mulher casada chegou ¢ ser proprietaria
dos” bens dotaes, cabendo-lhe entdo, soluto matrimonio,
reivindicar, s¢ tamen ewtant, os moveis de tal genero,

alienados pelo marido

t

II

Em nenhum dos momentos evolucionaes do jus civile,
o casamento apparece COmo um contracto, nequere,
e podia accrescentar : nee
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11

; A prescripgio, quando todas as acgdes, exceptis ex-
. cipiendds, tornaram-se prescriptiveis, inclusive aquellas
mesmas, quee perpetuce videbantur, extinguia nao so a
acgdo, mas tambem o direito, em que esta se fundava.

=i an-1

Y

Direito Publico

I
O ensino primario deve ser gratuito e obrigatorio.

11

" 0 governo de um paiz pode obstar a emigragdo dos
nacionaes. %

T1I
0 conceito do Estado ¢ diverso do da sociedade.

Direito Constitucional

1

A disposicio do art. 5 da Constitui¢io pode ser al-
terada por lei ordinaria, no sentido somente de dispen-
sar uma religido de Fstado, nio assim, porem,no de
- estatuir como tal outra qualquer, ou de restringir a per-
missio dos cultos, alli consignada.

11

O senado nfio pode reunir-se extraordinariamente
exercer as attribuigoes mencionadas nos§§ 1, 2 e4
47 da Constitui¢io, combinado o ultimo § com

. Jg %d& Acto addicional,
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Direito das Gentes
I
A prescrip¢io ndo é admissivel entre as nagGes,
IT

O direito das nagdes sobre o seu littoral e os seus

rios s6 tem por limites os proprios limites da soberania
nacional.

—
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111

A superveniencia da guerra annulla os tratados an-
teriores, existentes entre as nagdes belligerantes, e 4 for-
#iorz autorisa a sua violagio. :

Diplomacia

X

O tratado de allianga nio tira 4 nagdo que € intima-
da para a prestagao do subsidio,por dar-se o casus federss,
o direito de examinar a justiga, ou injustica, com que a
sua alliada empenha-se na guerra, 4 fim de prestar, ou
n#o, 0 mesmo subsidio. f

11 '
Nos casos de guerra civil ou de contestagdo da sobe- }
f

rania, o direito de enviar ministros publicos perience ao
poder que se acha na defensiva.

I11

As immunidades dos ministros ndo os protegem, na
hypothese de attentarem elles contra aordem e tranquilli-
dade do paiz, onde servem.

Direito Ecclesiastico

Entre nés niio existe um direito deppdmndo
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11

O Estado pode prohibir que as ordens religiosas,
fundadas em paizes estrangeiros, funccionem ou se esta-
belecam em seu territorio.

111

O regimen concordatario mnio se harmonisa com a
prganisagio e institui¢io da egreja.

AR T
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Direito Civil (3° Anno)
1

A classificacio dos direitos civis em reaes e pessoaes
nio abrange o quadro de todo o direito privado. A clas-
sificagio preferivel é a que os dispde nas cinco seguintes
" Gategorias: 1° direito das pessoas, inclusive o das pessoas
- juridies e o direito autoral; 2* direito de familia; 3"

direito das cousas; 4* direito das obrigagdes, 5* direito
hereditario, _
& I
~ Nem todas as especies de impedimentum  criminis
admittem a possibilidade de dispensa; quod tamen lon-
ge aliam haget significationem, atque forsitan putari
potest, perinde nempe ac si S. Pontifici desit facultas
omnia dirimentia impedimenta laxandi.

,‘?."w;.,;ad».
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111

E \ A incapacidade juridica da mulher casada, posto
que relativa, como ¢ o proprio poder marital, seu asso-
iado logico, jd nio tem fundamento accommodado 4 ra-
hodierna : o fundamento historico, em que ella ainda
® apoia, é um erroneo modo de comprehender e salva:
\ guardar os interesses da familia ¢ da sociedade6 '

e B rqlto Criminal
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11
O conceito da tentativa ndo ¢ applicavel 4 todos
08 crimes, mas somente dquelles que comportam a divi
sibilidade da acgiio principal, ou mais de um momento
na execucio do delicto.

111
O que pratica um crime por engano,—féra da hypo-
these do art. 10 § 4° do Codigo criminal,—& sempre res:
ponsavel ; mas 86 no caso de uma aberratio delicti lhe s
pode ser applicada a aggravante do art. 16 § 8. "

Direito Civil (£ 4nno) |

I i

O direito de representagiio nio ¢ excluido pelo pre-

supposto de serem os herdeiros parentes do de cujus no
mesmo grau.

11
O adquirente de um bem de raiz, que nio transcreveu
o seu titulo de acquisi¢iio,pode reivindica-lo de um tercei- |
ro possuidor de md fé. i
I
Os fideicommissos universaes, constituidos em testa-

mento, podem ser alterados em codicillo, nomeando-se
outro fideicommissario, 3

Direito Commercial

I
A falta de registro do contracto sdcial torna o so°
cio commanditario solidariamente responsavel, salva
., porem a prova de que a sua parte na sociedade era co-
nhecida do terceiro interessado. 8
11 "
A fallencia de uma sociedade nem sempre importa =
a de cada um dos socivs, pois este resultado depende da
* “naturezi da mesma sociedade, bem como do caracter da
oot guebraie -5 3 ik . oftis
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111

A divisio do capital social em ac¢bes € inconve-
niente, quer nas sociedades anonymas, quer nas socie-
dades em nome collectivo.

Direito Maritimo

I
O abandeno do navio e frete livra o proprietario
da responsabilidade pelas dividas, que o capitio con-
trahiu. ‘
IT

E’ valido o emprestimo 4 risco, feito sobre o frete
do navio, quando niio se trata somente de frete 4 vencer.
I11

Dado o alijamento dos effeitos, sobre que recahiu
0 emprestimo 4 risco, nas condigbes em que elle deve
dar-se, o tomador fica exonerado para com o dador, sa-
tisfazendo a obrigaciio que no caso lhe pertence.

Hermeneutica Juridica
I
A interpretagio, que é um processo logico, é tio

pouco applicavel ds leis claras, como a inducedio ou a
- 14 » L .
deducgdo dsintuigbes do pensamento ou dos sentidos.

IT

A regra 4 seguir, no conflicto de duas leis contra-
dictorias ¢ ainda® e sempre a lex posterior derogat priors

; ‘subordinada ou modificada pela—Uex posterior generalis

nen derogat priori speciali.
1
S €m que concorrem as mesmas rasoes, sen

rem as mesmas disposigbes ; e tant
velha paremia, que nad p

Ha caso
com tudo

W
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Processo Civil
1

A mulher que assignou a escriptura do contracto
celebrado pelo marido, nio pode, sobrevivendo 4 este,
usar da acgdo decendial.

IT
As excepgdes peremptorias ndo sao meios de con- |
testacao. t
111 ".
O juiz pode conhecer de questdes nio deduzidas no
libello, uma vez que tenham sido discutidas e provadas
no decurso do processo.

Processo Criminal

I

Nao obstante o art. 1* da Lei n. 2033 de 20 de Se-
tembro de 1871, que restabeleceu o art. 332 do Cod. do
Proc., pode ser applicada ao escravo a pena de morte, ha-

vendo dous tergos do numero dos votos, como dispde o
art. 4 da Lei de 10 de Junho de 1835.

1T

Em delictos definidos militares pela legislagio vi-
gente, por terem sido commettidos por militares no exer- -
cicio de suas funcgdes (tal o caso de deixar fugir o preso
commettido 4 sua guarda ou conducgio),cabe 4 autorida-
de civil proceder o inquerito, nos termos da Reforma ju-
diciaria; mas isto s6 na hypothese do delictum mixtum.

11

A appellagio official, estatuida pelo art. 79 da lei de
3 de Dezembro de 1841, ¢ extensiva ao julgamento de
todos os crimes.

OIS

TN
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I

~ Nos bancos de emissio, os elementos constitutivos
. da taxa do desconta devem reduzir-se £ um 6 : o alu- @%

Economia Politica ?
’
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Nio ¢ vantajoso o systhema de um duplo, mas o
de um simples padrio monetario. :

111

As causas que influem sobre a taxa do salario,
a0 de diversa natureza e, como taes, inaccessiveis a uma
generalisagio. O que de mais geral se pode affirmar, é

~que ellas sdo as mesmas que determinam o fluxo e refluxo
- do capital. !

Direito Administrativo

I

A responsabilidade ministerial comprehende todos
- 08 actos do poder executivo em suas relagGes com o le
~ gislativo, embora approvados por este,

1T
i O poder legislativo nio tem competencia para revo-
: é‘ar 0s decretos, que sio expedidos pelo executivo, con-
torme o art. 102 § 12 da Constituiciio.
III

~ Em relagiio 4 liberdade industrial o systhema pre:
ventivo é preferivel ao repressivo. :

- Recife, 27 de Margo de 1882.




0 n(;:g(3"’—60(1igo Criminal,—seja este logo o meu
primeiro asserto, do qual nio posso dizer se involve uin
elogio, ou uma critica, em todo caso, porem, niao deve
causar estranhesa,pois ahi vae uma verdade quasi de ge-
ral noticia,--o nosso Codigo, repito, em muitas de suas
disposicbes,produz uma impressio de epigrahia millen-
naria,de velhas e gastas inscripces lapidares. Bem como
4 estas,niio poucas vezes,faltam lettras e palavras, que s6
ao esforgo ¢ paciencia dos epigraphistas é dado restabe-
lecer, assim falta a0 Codigo Criminal brasileiro um gran-
de numero de conceitos e achados da sciencia do direi-
to penal, que somente uma san doutrina e uma praxe
regular estio no case de supprir (1) E’ certo,~—e eu
concordo,---que os limites theoveticos do direito ndo
coincidem com os artigos de uma lei, ainda mesmo a

mais conprehensiva e a mais cheia de detalhes; porem
1860 ndo € bastante para explicar, ¢ muito menos justifi-

car a chocante anomalia de serem ‘ainda possiveis entre

Jual a extensio da idéia do mandato
55 l.{/({,q,(yf rata o art. 4 do Codigo Criminal? *
3 RPLE ¢

nds, de erguerem-se entre ndsainda questoes, que nao .

sio taes, que difficilmente deixar-se-hiam suscitar no do-

minio da legislagiio penal de outros paizes.
Neste caso se acha a questio dcima proposta. 86
diante do laconismo e estreiteza de ambito da respectiva

disposigdo do Codigo, é que a ideia do mandato, conside-

rada em suas relagoes quantitativas e qualitativas, ou co-
mo dizem 0s logicos, considerada em sua extensio e em

sua comprehensio pode assumir uma feicio problemati-

ca.  Feigdo anachronica sem duvida, porque lmporta re-
duzir & um status cause et controversiee mais de wm

© (1) O queen aqui entendo por prace, nio é a parte cere:

Wyl ok
T L
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ial e burlesea, mas a parte dramatica do direito—,6 o direi-




« ponto liquido e assentado na sciencia,~—mas assim mesmo
séria, muito mais séria, do que os termos da questdo
induzem d suppor. O que ahi se faz notar como jé um
pouco fora de tempo e alguma couza atrasado, é por cul-
pa unicamente do legislador criminal, gue tragou arti-
gos insignes de concisdo, excellentes para serem, por
ventura, gravados nos cépos de uma espada, ou até mes-
mo na pedra de um annel, mas nio para abracarem todas
as variagoes phenomenicas do crime, nem para satisfa-
serem de prompto as exigencias crescentes do espirito
scientifico.

Entretanto importa declarar :—a questdo de que me
~occupo, ndo é uma semente langada no terreno esteril
da pura especulagio. Nao se trata de por em jogo ve-
lhas ideias aprioristicas de um direito criminal abstracto.
E’ uma questao, pelo contrario, meramente positiva, le-
vantada nos dominios do direito positivo. Tanto melhor,
digamo-lo entre parenthesis,—tanto melhor para quem,
€omo eu, reconhece na positividade o caracter essenci-
al de todo e qualquer direito, e nao admitte outros prin-

_ cipios racionaes do justo.que nido sejam os resultantes de j
um lento processo de estratificagio historica, no desen-

. volvimento geral das sociedades humanas, :

'S _ Destarte circumscripta ao circulo da observacio e

d.a induccio, tanto quanto ¢ compativel com uma scien-
cia de operagoes preponderantemente deductivas, como
€0 direito, a questdo presente tem pelo menos um me- I

.} lito sobre outras de igual genero;—é niio dar azo ao pa-
_ lavreado, nio obstante conter materia sufficiente para

um serio e profundo estudo. Encaremol-a pois mais de

- perto.

e [
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:.de 'f: ?;gl}tntm- qual ¢ a extensio da idéia do mandato,
3 oo dne Wi art. 4 do Codigo Criminal, ¢ o mesmo

que perguntar quaes sao os factos d ST
nal, que devem ser factos da crdem juridico-pe
$ovtia do Seimas o ordinados a categoria daquella
; ] mg 1 : l: A o
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arithmetico, em uma simplex enwmeratis, como diria
Bacon, de casos reaes ou possiveis, que satisfagcam as exi-
gencias conceituaes do mandato. Digo somente concer-
tuaes, porque legaes nio existem; o codigo nfio prescre-
veu-as.—Indagar quaes sdo esses factos importa sem du-
vida uma pesquisa de maior alcance, — nada me-
nos que um trabalho expositivo, interpretativo e, até um
eerto ponto, completivo da respectiva letra da lei.
Logo,—¢ claro,—a nossa questio poder-se-hia bem
enunciar nos seguintes termos’—expor, interpretar e
completar, segundo os principios reguladores da exposi-
¢do das leis penaes, o art. 4 do Codigo Criminal, na parte
que dizrespeito ao mandato.” Mas nesse mesmo trabalho
expositivo, interpretativo e completivo, é que consiste a
funcgio de commentar qualquer disposigio legal. Logo,
—tambem ¢ claro,—a nossa these ainda poder-se-hia
simplificar e exprimir assim :—commentar, no que per-
tence ao mandato, o art. 4 do Codigo. E ¢ justamente
um commentario, n#o uma dissertagdo no sentido acade-
mico e usual da palavra, o que eu pretendo escrever,
Tenho sempre em mente o que jd disse um escriptor
francez : La dissertation est verbeuse de sa nature ; elle
est rarement exempte de pédanterie;'auteur y étale avee
complaisance tount ce qu'il sait—bem que isto nio queira
dizer que a pedanteria; segundo o modo commum de
comprehendel-a, a éfalage de conhecimentos, seja sempre
digna de censura. Ante esta erronea opinido, ante este
ridiculo escrupulo de coquetterde litteraria.ndo é menos ra-
soavel o parecer de R. Dietsch: Nur Verkennen des wa-
hren Wesensder Wissenchaft konnte vielen den Vorwurf
der Mikrologie und der zu grossen Specialitit machen”
—S6 o desconhecimento do verdadeiro espirito da scien-
cia poderia levzpn_tar contra muitos escriptores a accusa-
ciio de micrologia e demasiado especialismo.” A verda-
de estd pois no meio termo. E’ o caminho do meu tra-
balho. A execugdo pode ser md, porem o methodo se-
guido ¢ o unico regular. A
~ Depois de estabelecr como presuposto logico do
rime a necessidade de uma lei

3

anterior que o qualifique
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(art. 1), e como presuposto psychologico do eriminoso o
conhecimento do mal e intencao de o praticar (art. 3; )
depois de differenciar o conceito do crime, dividindo-o
em quatro especies ou ordens diversas (art. 2 e § 8), 0
Codigo passa 4 fazer tambem uma differenciagio do con-
ceito do eriminoso, dividindo-o por sua vez em duas
classes precipuas :—autores e complices (art. 4 e 5). Nes-
tes limites,—ndo ha duvida : —a nossa lei penal éum mo-
delo de simplicidade. Mas nem sempre a simplicidade
exclne a imperfeiio. Pelo menos ¢é certo que o seu
ponto de vista identifica-se com o dos velhos crimina-
listas latinisantes, os quaes tambem concebiam a delin-
_ quencia sob as unicas formas da autoria e da complicida-
~de (2), aquella attribuida 4 todos os. .. .qui causam dant
. criminis—e esta 4 todos os....auxiliatores ; sendo po-
. rem de notar que aproposi¢io synthetica—qui causam
. dant eriminis—¢ muito mais clara e comprehensiva do
que a disposicdo tripartita do artigo 4 do Codigo.—Por
quanto, ao passo que ali 0 conceito da autoria tem uma
- base philosophica na larga e fecunda ideia da causalida-
~ de,vemo-lo aqui subordinado e restricto d tres ordens de
factores ou grupos de sujeitos, que nao abrangem logo
intuitivamente toda a extensdo generica das causagde-
. criminosas. I dahi o estado de permanente controvers
© sia nas questdes de applicagio pratica do referido ar-
. tigo. :

Com effeito, diz elle : Sfo eriminosos como autores
08 que commetterem constrangerem ou mandarem al-
. guem cometter crimes”—Muitissimo bem, se estas tres
= ultimas proposicdes, ou por assim dizer, estes tres seg-*
mentos déssem a somma do circulo inteiro da realidade

- dos factos.

_ fre N%Oé porem dubitavel que tal condigiio tenha sido
- preenchida 7 O Codigo ndo parece lacunoso ? Consi-
uma definigio da autoria, o art. 4 é uma

A i

~ derado como

ELiga




fonte de disputas, pois que o sujeito se mostra mais ex-

tenso que o attributo. Na simples expressio—os que
commetterem,—por menos questionavel que ella pareca,
ha sempre motivo de duvida.. Ninguem hesita, é verda- ¢

de, sobre o que seja e em que consista o facto de com-
metter wm erime. As modalidades sio innumeras, porem
a forma é uma s6:—a de praticar a acciio eriminosa por
sua propria conta, de modo que a vontade do delin- !
quente ¢ a causa unica do delicto. Mas isto ndo basta ‘3

para deixar tudo liquido. Os casos de coautoria imme-
diata, em que muitos individuos se reunem para a reali- ]
sagdo de um crime, que entretanto um somente d’entre ¢
elles é sufficiente para commettel-o, e de facto comnie- ‘

te-o, ——como serao devidamente apreciados, de accordo
com o Codigo, se este nio poz em relévo a ideia de uma
tal coautoria ? Qualquer dos associados éum autor per-
petrante, ou dado ocrime, na hypothese figurada,por um k
86 do grupo, ficam os outros para com elle na relagio de &
complices ? A doutrina estd assentada sobre este ponto ;
mas. ninguem dird seriamente que o Codigo tenha-o col- =
locado 4 cima de qualquer contestagio. O mesmo acon-
tece com a autoria dos que constrangem. ...Nio é que
eu julgue digna de nota a falta de distinccio entre o

L

constrangimento physico e psychico, falta que alids pare-
ce ter sido supprida pelo § 3 do artigo 10, ainda que me
incline 4 crer que ahi mesmo se trata somente do constran- ¢
gimento psychico,pois o physico,pela nimia raridade,nao =
estava no caso de uma inducedo juridica. .ad ea potius de-
bet aptari jus, quee et frequenter et facile, quam quce per-
rary eveniwunt. Nem tambem faco cabedal de acharem-se
confundidas a vis absoluta e a vis compulsiva, desde que
praticamente os resultados sio os mesmos. Ou trate se
de uma coaceio de tal arte, que fica sempre livre ao coa
gido reagir confra ell:},——caso em que o constrangente
+ pode entrar na categoria do mandante,--ou se trate de um
constrangimento absoluto, que nio deixa espaco para a
liberdade,—em ambos os casos o constrangente é erimi-
‘L;, _Tg;_.,ggg,g_dmo autor. Porem a cousa nio ¢ assim tao simples

o se suppoe.  Os factos de constrangimento absoluto

i)
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podem complicar-se de uma circumstancia particular,
que gera uma questao difficil, até hoje ignorada pela sci-
encia e pela praxe (3). Fis aqui :—-cxistem certos cri-
' mes, por cuja natureza estd determinado que sé possa ser

considerada como agente punivel aquelle que praticou
mesmo physicamente a ac¢do externa, que contem os ca-
racteres ohjectivos desses crimes, nos quaes, por conse-
guinte, ndo se concebe que o autor punivel possa utilisar-
se da actividade de uma outra pessoa como meio de exe-
cutar o acto exterior criminoso. Estes crimes sdo, entre
outros, os mencionados nos arts. 169, 221, 249 e 250 do
Codigo.

Comprehende-se facilmente que alguem possa com-
metter um homicidio, forcando, por exemplo, uma enfer-
meira 4 dar ao seu enferiwo, em vez de remedio, veneno.
Comprehende-se a possibilidade de falsificar-se um docu-
mento, de subtrahir-se um papel verdadeiro, por meio
de outrem, que 4 isso se constrange. Mas nio ¢ igual- |
mente comprehensivel que se possa commetter um per-
Jjurio ou um incesto, por intermedio de outra pessoa, que
constrangidamente os pratica. Hsta differenga conceitual
dos delictos involve, como se vé, uma questio momen-
tosa, com a qual entretanto nao ¢é aqui o lagar proprio
~de occupar-me, segundo a sua importancia. Enunciei-a
- somente como um exemplo da difficuldade enorme, em J

que nos collocam o litteralismo juridico, nio permittindo

= que certas lacunas da lei sejam suppridas por ouatro ca-

.~ caminho que ndo o da reforma, e o chauvinismo-
. nacional, para quem o Codigo é um chef-d'eeuvre da

= sabedoria humany, cuja reformabilidade é tao imcom-

- Pprehensivel como a do decalogo. |
~ Além dos que commetterem e dos que constrangerem,

ﬂh{updaacrlmmosos, como antores,—coneclue o art. 4.—

F. g:n%%“ ; @ﬁ;‘:"em }tlllguem commetter crimes. E’ o0 ponto

o aa'iutdriavss,a’& ese. Jd vimos que a autoria m}medl-
* il T Propriamente dita, manifesta-se debaixo de -

Fle e ey 7 R b - 0
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um s6 schema: o de perpetrar o agente a acgio punivel
por si mesmo, sem o antecedente causal da vontade de
outrem: assim como o constrangimento se dd sob duas
formas unicas,—a physica e u psychica,—sendo que cada
uma dellas é ainda manifestavel sob wma dupla forma,—o
da vis absoluta e o da vis compulsiva. Quaes sdo agora
os modos de ser da autoria pelo mandato ?  Kis a ques-
tao.

1T

Logo em principio importa observar que o Codigo
niao usa mesmo da expressio—mandato ;— foi a doutrina
gquem a creou e introduziu na praxe. Mas em vez de
esclarecer, a doutrina concorreu, dessa maneira, para
turvar a ideia da cousa ; porquanto, jd existindo deter-
minado na esphera juridico-civil o conceito do mandato,
como uma das formas que tomam as relagdes contrac-
tuaes, era facil transportal-o ao dominio do direito pe-
nal, e provocar destarte, como de facto, a mais estranha
confusio. O mandato criminal ficou assim reduzido &
proporcdes acanhadas, e muito a quem dos limites, que
lhe foaam, segundo supponho, tracados pela propria lei.

Com efleito,0 Codigo diz que silo tambem criminosos
como autores os que. . .. mandarem alguem commetter
crimes.” —Mas o que é e em que consiste mandar alguem
commetter um crime ? A casuistica ordinaria do man-
dato, isto ¢, a figuragio dos diversos modos, porque se
pode mandar alguem praticar uma ac¢io ou omissio pu-
nivel, niio esgota a ideia contida nessa disposigio, se nao
¢ que se pretenda attribuir ao legislador uma estreiteza
mental digna de lastima. Eu creio que elle ndo pensou
claramente, até onde podia estender-se, no mundo dos
factos, a participagdo criminosa do mandante ; mas nio é

crivel que elle tenha querido restringir 4 tal pontoa

ideia do mandato, que bastasse uma dose de habilidade,

& cima do commum, para o autor intellectual de um de-

licto desviar de si o raio dajustiga. ' preciso ds vezes
estabe

tade do

or; sem 0 que ndo ha meio
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lecer esta distincgio entre o pensamento e a von-
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em mais de um ponto, que se apresenta como erraneo e
extravagante.

Na formacio e applicacao da lei, o legislador induz
e o juiz deduz. A sciencia compete ratificar as mdue-
¢oes de um, e esclarecer as deducgdes do outro.

E’ féra de duvida que o nosso legislador criminal
exercen mal a sua funcgdo logica, entendendo subsumir
ou induzir sob a expressio os que mandarem alguem
commelter crimes todos os casos, em que um homem, in-
flue, persnade e determina outrem 4 practica de uma
acciio crimicosa. Nenhuma das diversas accepgoes classi-
~ cas do verbo—mandar —é bastante comprehensiva para
[ constituir uma synthese desses casos (4) Mas é tambem
~ certo que elle nio quiz, nem podia querer a impunidade
de um sem numero de factos visivelmente delictnosos,
~ sob o pretexto de ndo darem no wolde ordinario de uma

ordem, commissio ou encargo directo para alguem os per-
' petrar. L8 Frs
Talvez se me objecte que ahi mesmo € que reside a |
~ questio, isto ¢, em saber se os autores mencionadog na
~ ultima parte do art. 4 viaoalem dos que ordenem commis-

~ sionam ow encarregam outrem da perpetragdo de um cri-
me ; objeccao esta que ainda pode ser reforgada pela
* consideragdo de ficarem comprehendidos na amplitude

- do art. 5 todos os que, ndo obstante provocarem a ideia *

do delicto e seu commettimento, nio se deixam todavia
medir por aquella bitéla. Porem isto ¢ inacceitavel.
Admittindo,por hypothese, que o codigo tivesse querido
realmente limitar,como figuramos,a autoria do mandante,
o que elle teve em mira, nesses limites mesmos,punir mais

Aortemente que qualquer outra participagio delictuosa, e
‘elevar, por assim dizer, 4 segunda potencia da criminali-

. o ’_d:ade,» nao foi por certo a forma dessa autoria, ( font)
' Ora este o facto da june-
e livres, influindo uma so-
Produzivem um phenomeno criminoso.
nio se dd unicamente

massomente o seu conteddo.

4o de duas causas voluntarias
bre outra, para
~ Mas esta caun

Sagao

- complexa




pelos modos indicados. Qual seria pois a rasido, por gne
o Codigo devesse restringir assim o circulo da autoria
mediata,como quem attribuisse mais peso ao accidente do
que & substancia do crime ?

“Quando o legislador, diz Merkel, opéra com ideias,
que ndo se acham desenvolvidas dentro do espago da le-
gislagiio, ndo incambe ao jurista immergir-se na alma del-
le e tirar de 14 a defini¢io e fixacio dos coneeitos ques-
tinados. Por quanto o silencio do legislador ‘ndo pode
ter o sentido de uma proposta de enigmas. Esses con-
ceitos, ou fazem parte da sciencia, ou entram no dominio
intellectual do povo. O legislador indicando-os, sem ex-
primir um modo particular de comprehendé-los, sanccio-
na a intuigdo que vigora na esphera, 4 que elles perten-
cem.—-(5) ™

Tal ¢ pouco mais Ou MeNOS 0 NOSSO CasoO.

Ao tempo da confecgio do codigo, a ideia do man-
dato em materia criminal era uma dessas que ndo se
achavam bem desenvolvidas dentro do espago da legis-
lagiio ; mas jd a seiencia tinha chegado 4 alguma cousa
de certo e determinado neste sentido.  Nilo era licito a0
nosso legislador intcrromper a continuidade do desenvol-
vimento juridico e presuppor para esse e outros concei-
tos do genero wma extensao inferior dquella que aseien-
cia Thes reconhecia. Nds tinhamos, é verdade, um meio
efficaz de tirar 4 limpo a intengdo do legislador :— era
recorrer ds fontes directas do Codigo e assistir de nove d
sua genesis, pela leitura das discussoes parlamentares;
porem os fastos do parlamento sio pauperrimos de dados
“instruetivos 4 tal respeito. (6)

Resta-nos pois, sem que alids tomemos o #raballio
de mergulhar na alma de quem fez a lei, somente apre-
ciar os materiaes que estavam ou podiam estar 4 dispo-

(5) Holtzendorff’s Handhuch des devtschen Sirafrechis—II T2.
'(6) O que, & men ver, appareceu de mais significativo na

exemplar do.
P 22Y

imara por 'José silvestre Rebello de um

iziona, (Sessdo de 12,

am que s¢ tratou de semelhante assumpto foi a offerta 3




:.,J.-‘,-_,,. ’ 10

sicio do legislador, para formular e artigo do Codigo, 4
que nos referimos, e na parte que nos interessa.

O mandato criminal jd existia na velha legislacfo
portugueza, 4 que eramos sujeitos, e justamente nos ter-
mos, em que o nosso legislador o admittiu, quero dizer,
como um equivalente da autoria physica.

A Ord-do Liv-5° tit. 35— pr.- e §1 falla de qualquer
pessoa que matar outra, ou mandar matar,,— bem como
de “toda a pessoa que 4 outra dér peconha para a matar,
~ ou lha mandar ddr. J4 se vé por tanto que o Codigo
" Dbrasileiro, desviando-se,no modo de comprehender o man-
= dato, da doutrina consagrada pelo Code’pénal, que em al-
~ guns-outros pontos lhe serviu de mod élo, ndo teve outro

~ merito se ndo o de manterse no terreno da historia. |
- O que ha de proprio e original de sua parte éa mai- |
or generalidade da formula legal, tragada para todos os-
crimes, e ndo para esta ou aquella especie somente.
- Porem no seio da velha legislagio mesma j4 a ideia
do mandato, em sua significagio primitiva de ordem ou en-
1L cargo directo de commetter um crime, se havia differen-
 clado e assumido outras formas. FE'assim que a citada
- Ord-do Liv-5° tit-54 pr., tratando do falso testemu-
- nho, diz que a mesma pena do perjuro haverd o que 7n-
-~ duzir,e corromper alguma testemunha, fazendo-lhe testemu-
nhar falso”. . .. Nestas condigdes, niio ¢ crivel que, quan-
do a lei antiga formdra uma ideia mais larga da autoria
. intellectual, nio a limitando ao simples mandato, o Codi-
| 80 brasileiro retrocedesse alguus seculos, e fosse collo-
“ar-se quasi no ponto de vista da primeira phase evolu-
1onal do direito em tal assumpto.
Mas nio é tudo. Nada obstava que o legislador eri-
mal, por forga deum liberalisino ignorante ou de nma
aﬁﬁﬁg} lflilgiralisan'te, que estava entdo na epocha de
R e escextlgm,gnteqdesse realmente dever aban-
gy, barﬁg? dShlStO_l‘lCOS de um novo direito pe-
g i7s o 3,‘ QSpotlcos € em regra menos favora-
it 1RPs0 €0 que d sua victima, e quizesse tomar

; U ) u ﬁ‘,
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qar ¢ autoria intellectual se ndo o sentido estricto do
mandato. Qual seria a consequencia ? E' que elle teria
saltado por cima de millennios, e revestido dest’arte um
caracter de anterioridade ao proprio direito romano !...
Retiro a hypothese ; a consequencia ¢ absurda. Vamos
4 provas mais positivas.

111

A ideia da participagio criminosa ou da codelin-
quencia nao era desconhecida dos romanos. Mas levan-
ta-se a questio de saber, se o respectivo direito estabele-
cera o principio geral de uma punigio contra todo e
qualquer participante do crime ; e ha quem responda ne-
gativamente. Entre outros, Rein assim sc exprime :—
O direito romano ndo tinha um principio geral sobre a
penalidade do autor e dos mais concurrentes,—-como em
regra os romanos nio gostavam da generalisagdo; —mas
elle dava para cada crime determinacoes especiaes, e na
maioria delles collocava a actividade do autor e dos par-
ticipantes nas mesmas condigdes de penalidade ; o que se
explica pelo facto de que o direito romano, logo que
deixon atrds de si o primeiro grau do seu desenvolvi-
mento, entrou 4 dar menos valor 4 relagdo objectiva do
que 4 manifestacio da md voutade”. (7) B nesta opinido
Rein ¢ secundado por Hilschner, que tambem diz :-—*0
direito romano é de pouca importancia para a doutrina
da codelinquencia ; ainda que o facto de um concursus
plurium ad delictwm nio lhe tenha escapado, ainda que
em geral elle faga mencgio dos socii e mais detalhada-
mente do provocador e dos auxiliadores do crime, toda.
via faltalhe o conhecimento da distincgdo essencial da
culpa dos diversos participantes, tanto que todo o inte.
resse concentra-se em saber, quem ¢, em regra, punivel
como antor, ao passo que a differenga conceitual das es-
pecies de participacio ¢ posta de lado.” (8)

&

riminalrechl der Romer—185.
m des Preuss. Strafrechts. Bd. 1—301.




Entretanto, por mais lespeltavels que me parecam
os dois escriptores citados, sinto-me obrigado 4 rejeitar
~ assuas opinides. B isto, ainda quando achasse-me sosi-
~ nho no modo de ver contrario. Porem felizmente nio
~ estou s6. Em primeiro lugar, e em favor da ideia de que
0s romanos niao foram tio maus criminalistas, quanto (

aquelles escriptores parecem suppor, en encontro apoio
na autoridade de Kastlin, que se exprime desta maneira:
—-“Nioraras vezes ouve-se affirmar que o direito penal
foi tratado com escassez pelos juristas romanos. Mas isto
sem razio. Neste dominio elles prestaram e deram tudo
que podia-se esperar de taes espmtoc Uma grande
parte do direito penal romano estd intimamente ligado J
com o direito privado, e ¢ ahi exactamente que as fontes
~  romanas correm tao f\bun.iantes como em qualquer das
‘!_ * partes mais bem elaboradas do seu direito.” x(9) Em se-
. gundo lugar, e no que toca em particular 4 questdo da
i , codelmquencm maxime da autoria intellectual, basta que
os textos tenham quem os interpelle. O trabalho & pe-
noso, porem fecnndo.
5 Bem antes que os juristas dos tempos modernos
- chegassem 4 construir uma theoria completa sobre o as-
sumpto, jd os romanos haviam-na formulado e traduzido
na pratica, dando & concurrencia moral ¢ autonomica,
- na esphera criminal, o mesmo valor juridico da autoria
physica ou autoria propriamente dita. E verdade que
participagio  positiva ndo apparece no direito
‘romano sob uma forma geral para todos os delictos ;
mas nota-se que todas as especies de influencia, que
- goesa prestar 4 accio dos outros, foram ahi tomadas
evida conta. Os exemploq sio em grande numero,
limito-me aos seguintes, tirados do disposto 4
de crimes bem diversos entre si.
lése na L. 11. D. Dei injures et famosis li-
10) Non solum is injuriarum tenetur, qui -
qui percussit, verum ille quoque
el qui curavit, ut cui mala

®
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pugno percuteretur. (Comparar com Inst. liv. 4 tit.
4. §11.)

Do mesmo modo :-=L. 15 D. ejusdem tituli. - Ait
preetor : qui adversus bonos mores convicium cui fecisse
cujusve opera factum esse dicetur, quo adversus bonos
mores convicium fieret : in eum judicium dabo.

Assim tambem : —L. 4 § 4 D. V7 bonorum raptorum
et {76 turba (47,8)— Hoc autem edicto tenetur non solum
qui damnum in turba dedit, sed et is, qui dolo malo fe-
certt, ut in turba damni quid daretur.

- Maig ainda:—L. 1§ 1 D. Ad legem Juliam mages-
tatis (48,4)....quo tenetur is, cujus opera dolo malo
congilium initum erit.

Nio fica ahi. L. 5. D. de extraordinariis eriminibus
(47,11) In eum cajus,instinctu ad infamandum dominum
servus ad statuam confugisse compertus erit, &&.

E mais: L. 7 D. Ad legem Julian de vi publica
(48,6)....de vi publica tenetur, qui necaverit vulnera-
verit jusseritve quid fieri.

L. 7. 8 4D. Avborum furtim cesarum) 47,7) Sive

autem quis suis manibus, sive dom dmperat servo arbo-
rem cingi subsecari ccedi, hac actione tenctur. Idem et
si libero umperet.
.. No mesmo circulo de ideias :—L. 11 § 5 D. De in-
Juriis et Jamosis Ubellis (47,10) Si mondatu meo facta sit
alicui ir}juria, plerique aiunt tam me qui mandavé quam
eum qui suscepit injuriarum teneri. Proculus recte ait
s11n hoe te comdwaerim, ut injurinm facias, cum utroque
nostram injuriarum agi posse, quia mea opera facta sitin-
Juria.  Idemque ait et si filio meo mandavero.

L. 5 Cod. De accusationibus et tnscriplionibus (9,2)
<+ .. preeter principalem reum, mandatorem quogue ex
sua persoua conveniri posse ignotum non est.

L. 1. D Ad legem Juliam peculatus (48,13) .. ne
quis ex pecunia....uauferat neve in rewm suam vertat
neve faciat, quo quis auferat & &e.

‘L. 8..32 §

‘domum suam, ut stuprum “feret,
R o U1LEL S ;

1. D. Ad legem Juliam de adulteri}@cﬁer—\ 8
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eerit,—quasi adulter punituar. — Non tamen prohibetur
accusator. .cum quoque accusare, qui dormnum suam proe-
buit vel consilio fuit, ut crimen redimeretur.

L. 50 § 1. D. De furtis (47,2) Consilium autem dare
videtur, qui persuadet et tmpellit atque instruit consilio ad
furtam faciendum..

L. 1. D. De lege Pompein de parricidiis (48,9)... si
quis patrem matrem. . occiderit cyjusve dolo malo id fac-
tum erit ete, ete.

Finalmente: L. 15. D. Ad legem Corneliam de sica-
riis et veneficis (48,8). Nihil interest, occidat quis an
causam mortis praebeat.

Do exposto é facil de inferir que ideia formavam, e
que importancia attribuiam os romanos 4 participagio
intellectual. As expressbes — cujus ope, consilio, cujus
dolo maly id factum erd, quive ud fieri jusserit facien-
dumwe curaverit, e outras que apparecem em quasi todas
as leges judiciorum publicorum, sio caracteristicas da
maneira por que elles comprehendiam o papel dos insti-
gadores, provocadores e maus conselheiros na genetica,
do erime. Nio era somente pelo mandatum ou pelo Jus-
sus, que podia dar-se o correato da instigacio, punivel
com as mesmas penas impostas 4 aceio principal. Mas
joodos'os modos, (lll:ectos e indirectos, por que alguem
induzia outrem, fazia que outrem ( fecerit, ut) commet-
tesse este ou aquelle delicto, entravam na comprehensio
da autoria moral. Isto e claro e indubitavel.

Posto de parte o direito cononico, em mais de um
ponto influenciado pelo direito romano, porem sempre
dirigido pelo principio da subjectividade e attendendo
menos para o crime do que para o peccado,é licito affirmar
que a ideia romana da participagao criminal, como acaba-
mos de expd-la,achou apoio no espirito das epochas e le-
gislagbes posteriores. A velha escola juridica italiana, re-
presentada por nomes,como,entre outros,Clarus e Farina-
cius, fol quem primeiro sujeiton o conceito da codelin-

mente, em seus—i>Sententiarum recept

] arum libri
firmou a doutrina, sob o ponto de vista tripli

quencia 4 uma dialectica rigorosa.  Julins Clarns prinei--
quan-_
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consilium,do mandatwm e do auzilium. Enio deixa de ser
notavel que muita cousa do que elle disse, ha mais de tre-
zentos annos (1560), ainda hoje goze, entre os eriminalis-
tas, de geral acceitagio, quando nio acontece que alguns,
menos lidos do que € preciso, dém como verdade nova e

descoberta propria aquillo que o illustre contemporaneo

de Giordano Bruno ji considerava liquido e esclarecido.
(10)Farinacius,por sua vez, occupou-se da questio e f&-la
render, applicando-lhe uma larga casuistica, em relagio
4 todos os persuadentes, inflammantes, instigantes, hor-
tantes, incitantes et instruentes, —nam persuasio, inflane
matio, instigatio, hortatio,instructio non differt a consilio.
i o conselho, segundo elle, de accordo com Clarus,
equivalia ao mandato, no sentido de dever-se impor ao
conselheiro a mesma pena que ao autor aconselhado.
arinacins,—pode-se dizer—deixou assentada a doutrina
do conselho; e 4 elle remontam (1581) muitas ideias,
que hoje sdo triviaes na theoria e na praxe criminal. (11)
Passando 4s maos dos criminalistas succedentes, a
dout_.x ina da autoria mediata pode ter-se enviquecido in-
tensiva, mas ndo extensivamente. Foi assim que, por
exemplo, Benedicto Carpzow, 4 quem a sciencia ¢ deve-
ora de niio poucas acquisicies, manteve os dados de
SCUs antecessores italianos, apenas addicionandolhes
alguma cousa de novo sobre a theoria da receptatio.
est'arte a ideia do mandato, quero dizer, da autoria intel-
ectual, em sua evolugao historica, entrou no dominio dos
tempos e dos Codigos modernos.

——————

(10) Por exemplo :—Benoit Champy, em sua monographia
sobre a complicidade, que alids 6 interessante, parece exultar do
haver creado uma formula para distinguir o autor do complice;
e 6 a seguinte :—o facto em questio deu nascimento ao crime7
ou somente facilitou=o ?—No primeiro €a8o, co-autoria : no se:
gundo, complicidade. Ora, este modo de ver, que Char‘np in-
genuamente chama—notre theorie,—Julins Clarus ji o conﬁrecm
até os detalhes ...

: ki (10)‘- Entre outras, a expressio e a ideia de corpo de delicto
darme non posse contra ‘a_hquem fo!‘x‘nari, nisi constet
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Na serie das leis penaes do vigente seculo, o Codi
o Criminal brasileiro occupa, chronologicamente, um
lngar intermedio ; e é muitissime provavel que dos seus
antecedentes, fosse ao Code Pénal sobre tudo, que elle
pedisse inspiragbes. Isto até naquelles artigos, que di-
vergem do modélo, e nos gunaes se nota, como no art. 1,
am intuito allusivo ao legislador francez. Nem sempre o
nosso codigo foi feliz nessas divergencias ; mas tambem
¢ innegavel que o legislador teve seus momentos de bom
senso juridico, desviando-se de proposito da trilha do
Code penal.  Foi assim na delimitagido dos conceitos de
autoria e complicidade. Ao passo que o direito francez
restringira uma aos actos executivos ou de concurrencia
material e directa para n execugio de um crime, e a ou-
tra aos actos de participa¢io secundaria, como elles sdo
definidos no art. 60 do Code, a nossa lei penal afastou-se
desta norma,distribuindo os autores em tres classes,e nio
dando 4 complicidade outro caracter juridico se nio o de
ser, genericamente, a concurrencia directa para o crime
por meios diversos dos meios cooperativos jd eleva-
dos 4 posigio de autoria. 1 ao passo tambem que pela
lei franceza o mandato ficou sendo um modo de funceio-
nar como complice, pelo nosso Codigo, ao contrario, o
mandato veio 4 exprimir uma funcciio de autor. Verda-
de é que, na pratica, esta differenca entre as duas legis-
lagoes quasi que ndo tem importancia, em virtude do
principio de assimilugio penal de complices. e autores,
seguido pelo Code. Mas mesmo assim, permanece incon-

~ testavel que o nosso legislador andou mais bem avisado
- Ba sua maneira de apreciar a criminalidade do mandato.

o fat;grcabe aqui, por ser  est 'zmlw.zi DOsgi QUG- 4
cor;saorada aelcnélca.' das vistas contrarias 4 doutrina
que ocmamdlz)xtoo Jodigo. O que nos importa, ¢ mostrar
Tt considerado por elle como causa suffici- -
e pAra produzir o effeito crimineso, como diria, A8

crbach, to
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mente acompanham essa palavra, porem muito i’llélll.. Qs
motives que poderam determinar o legislador 4 conferir
4 actividade mandante um augmento de valor juridico
sobre a complicidade em geral, sio os mesmos que me
determinam 4 crer que a ultima parte dq a.lt4 ¢ muito
mais ampla,do que a lettra da lei parece mgmﬁcar. i

Esses motivos foran hauridos na relagao de causali-
dade que existe entre a accio do mandante e o dellct_o,
mediatizados pela accdo do mandatario, e nestas condi-
¢0es, nio ha razio de suppor ¢ne outros factos, onde se
estabelece uma relagio identica, deixem de ter os carac-
teristicos da autoria, s6 por que a linguagem vulgar nio

hes d4 o nome de mandato.

ara que um homem seja responsavel por um pheno-
meno offensivo do direito, ¢ antes de tudo preciso que
éntre uma acgiio ou omissio do mesmo homem e o phe-
lome eriminoso haja um nexo causal, isto é, que uma
aCCA0 ou omissao sua seja causa mediata ou immediata
desse facto. Ora, é por forca deste principio que o
mandante, no sentido ordinario da expressiao, ¢ respon-
savel pela acgio eriminosa do mandatario. Mas sé se
diz que um homem ¢ causa da acgdo de outrem, quando
elle, intencional ou nao intencionalmente, o determina
de qualquer modo & pratica-la.
Nio ¢ portauto admissivel que o legislador tivesse
considerado como o unico modo de ser causa moral do
um crime alheio, de determinar alguem § perpetrar um
crime, o mandato em termos restrictos, o mandato impe-
rativo ou de commissio. (12)

Dir-se-ha talvez que esta maneira de interpretar ¢
por extensiao analogica, incabivel no direito criminal
Mas eu declaro alto e bom som que ndo tenho, como og
criminalistas francezes e seus epigonos, um santo Lor

da analogia (13). Nido conhego no genero maior ex
vagancia.

ror
tra-

e —

: (12) A expressio~-causa moral—(causa moralis] appli-
~ cada m_ma.nda_nte, remonta & Bohmer, no seenlo passado.

_omo se a analogia ndo fosse uma peragio logica, tio
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Hegel disse uma vez que um juizo acertado, quando
succede tornar-se bem commum da multiddo. converte-
se de repente em um tolo prejuizo. A exactiddo destas
palavras se manifesta a0 vivo na questio da analogia.

E’ama verdade que o raciocinio analogico ndo de
ve ser empregado abusivamente no direito criminal,
isto ¢, no sentido de multiplicar os delictos, pois 4 estes
se pode adaptar o pensamento do philosopho medieval
i respeito dos seres :—non sunt multiplicanda preeter ne-
cessitatem. —Mas o vulgacho dos criminalistas apoderou-
se dessa verdade e transformou-a n'uma tolice, 4 cujos
encantos jd nao resistem até espiritos notaveis.(14).

Qual seja porem a rasdo por que a analogia, em to-
da e qualquer hypothese, deve ser excluida do direito
penal, é o que ninguem ainda tomou o trabalho de dizer-
nos de modo satisfactorio. Dado que fosse, todavia, evi-
dente e irrecusavel o que pretendem esses senhores, a
nossa causa ficava no mesmo pé. Nio € tanto pelo que..
ad cxemplum legis vindicandum est, como pelo due... ex
scriptura legis descendif, que a autoria intellectual, de
* que trata a ultima parte do art--4 do Codigo, se me |
afigura um conceito de proporgdes mais largas do que
as palavras do mesmo artigo parecem indica—lo.  Afs}
maxime verba legis hunc habent intellectum, tamen mens
legislatoris aliud vult. Assim, e dentro das raias da
propria lei, a ideia do mandato estende-se & todos os ca-
s0s, em que um individuo, seiens prudensque, determi-

competente como qualquer outra ! O ridienlo desta especie de
analogophobia sobe de ponto entre nés que temos um Codigo, no
qual a unalogia representa um importante papel. Por exemplo:
=—ndo ha artigo de lei,que ordene expressamente a punigiio do
mandante ; quando pois, verbs gratia, o mandante de um homi-
cidio vae acabar seus dias na cadela, ¢ 86 em virtude de wn

raclocinio_analogico. Sendo assim, para que tanto medo da
analogia, ?. !

(14) Haus— Pring;;
s O que este autor, a
« ainda soffrem da mania

es generqua du droit pénal belge-151-
1as consideruvel, bem que seju dos qu
ks fris}

uste, escreye




mina outrem & commetter, tambem sciente e conscien-
temente, uma acgio ou omissio criminosa.

Tal a intelligencia, que reputo a unica verdadeira,
da respectiva disposi¢io do Codigo. Ahi se acha com-
prehendida toda e qualquer influencia psychologica ou
1ntellectual, provinda de uma pessoa e exercida sobre a
voutade de outra, que é levada, por forca dessa mesma
fluencia, 4 tomar uma deliberagio e perpetrar um
certo crime; isto ao envéz do que se dd, por um lado, com
A coacedo physica on psychologica, pela qual a vontade
flesapparece e o pretenso perpetrador se converte em
strumento nas maos do coagente, e ao envez do que
Stccede, por outro lado, com a complicidade intellectual,
que limita-se 4 confirmar e reforcar no autor a delibera-
G40 jd. existente.

As exigencias conceituaes do mandato, assim expos-

o, sio ag seguintes:—1°~ que a vontade do mandante se
tenha Proposto praticar uma ac¢io punivel, certa e de-
ﬂ:"id“, pelo medium da actividade physica de outrem ;-

‘que elle, em consequencia deste animus delinguendi,
tenha determinado, por um meio efficaz, uma outra pes-
802 4 commetter a accdo criminosa; 3'- que essa outra
?&Ss?aa em virtude da determinagiio de sua vontade por

®rmedio do mandante, tenha commettido a acgio res-
Pecliva. —[facil mostrar :-existe uma distincgio essen-
Clal énire o mandato e a autoria propriamente dita ;e é
que naquelle a accio punivel commettida e a vontade
“riminosa do mandante sio mediatizadas pela vontade cri-
Minosa do agente physico, ao passo que nesta o crime
tem sua causa unica na vontade do autor. Ainda faz
Parte do conceito do mandato,—que exista entre o
Acto do mandante e o acto do mandatario ndo s6 um ne-
= Oausal, mas tambem um nexo chrenologico de antece-
‘ente e consequeute. A vontade dolosa do mandante
f: Sémpre anterior a vontade dolosa do mandatario. Es-
A Clrcumstancia torna comprehensivel que o mandato,
uando se dirige a um jam alias facturus, se reduza d

omplicidade, bem como que a_aprovagao pos-
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seja, ndio possa todavia assumir o caracter de autoria
moral.

~ Eu disse que o mandante devia determinar o man-
datario, por um meio efficaz, 4 pratica do delictor Mas
esta efficacia do meio é toda relativa ds condigbes pes-
soaes, ds condigdes de tempo, lugar e outras, em que se
acha o autor. Nao ha mistér de meios geralmente co-
nhecidos como fortes, para induzir outrem ¢ praticar um
acto criminoso. O contrario importa uma opinido erro-
nea, que arrasta consequencias exquisitas, se ndo dispa-
ratadas.

Foi assim que Mittermaier viu-se obrigado, por for-
ca desse erro, 4 excluir a commissdo dos meios de man-
dato (15). Associo-me neste ponto & opinido de Hae-
berlin, o qual diz que para o conceito do mandato é
indifferente saber, por que meios o agente foi determi-
nado 4 realizar o delicto (15). O principio ¢ applicavel

a0 nosso direito, excepto quanto a um ou outro caso de

concursus necessarius, como a peita e o suborno, onde o
meio do mandato, que é a paga ou a influencia pessoal,
é um elemento substancial do crime; porem no mais,
pode elle apenas alguma vez constituir circumstancia
aggravante, :
E'impossivel enumerar os meios, de que o mandan-
te pode servir-se para fazer nascer no animo do manda-
tario o conhecimento do mal e a intengdo de e praticar.
A vontade humana tambem tem a sua mechanica, ¢
ha mistér de forgas que ponham-na em jogo. Se é certo
que uma vontade energica pesa mais que o mundo, e
offerece menos que o mundo um ponto de apoio 4 ala-
Yanca de Archimedes, ¢ igualmente certo que uma von-
tade fraca se amolga com facilidade 4 pressdo dos ho-
mens e das cousas.  Os meios que determinam alguem,
e esta determinacio ¢ sempre uma fraqueza,—d com-

metter uma acefio criminosa, sio innumeros, é verdade,
mas podem‘.reduzmse 4

classes, que abrangem quasi
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todos. Assim costuma-se mencionar a commissio,~que
nio preciza ser expressa por palavras, algumas vezes bas-
ta. que o seja por gestos esignaes,—a ordem, a vis com-
Pulsiva, até onde esta deixa intacta a liberdade de obrar,
a supplica, a suscitagio ou utilisagdo proposilal de wm
erro, até onde tambem este ndo exclue a imputabili-
dade, o lowvor e o applauso, o conselho, e mesmo a ex-
Pressdo de um dezejo, como as formas mais geraes, sob !
que sée realisar-se o mandato, o qual pode dar-se,- '
Note-se bem,—ndo sé por actos positivos, mas ainda
por actos negativos.
Pela natureza da autoria intellectual, segundo temo-

la at¢ aqui estudado, é evidente que o dolus lhe é essen-
clal. Nio existe mandato culposo (17). Daqui resulta
que, quando pela suscitacio de um erro, succede que o =
mandatario seja um simples instrumento do mandante,
Sém que haja culpa alguma de sua parte, ou mesmo ha- =
vendo-a em qualquer grau, porem na ausencia completa |

0 dolus, dd-se o que os criminalistas qualificam de |
Mandato apparente (scheinbare Anstiftung—dizem os alle-
Mdes).  Sirva de exemplo o seguinte facto referido por =
Mittermaier : — Uma mulher (sem duvida um pouco inge-
Nua) ouvira dizer que havia um meio de fazer reviver o
amor de seu marido, que ella julgava extincto’ |
Unm seu visinho, inimigo occulto daquelle, e 4 quem
ell% dirigiu-se para pedir informagoes, apontou-lhe, como =
MEI0 apropriado, um certo pd, que ers entretanto de
Naturesa toxica, e cuja applicagio teve por consequencia |
& morte do homem. (18) Eis aqui um caso bem carac.
tensa}do de mandato apparente. A vontade criminosa
do visinho é com effeito mediatisada pela vontade da
lqulher, mas esta nio encerra, nem mesmo em dose mi-
ftma, o dolus precizo para formar o delicto, e por isso

————

Cy(17) Geyer-Holtzendo:ﬁ"s Handbuch 11,322 e 338—Schwarz
S ,"'“mentair... 151.-John-Entwurf mit Motiven... 248. Schutz
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desapparece a ideia da participagio, da societas delicts,
gue eutra na comprehensio do mandato.

Aos que por ventura ainda insistissem sobre a in-
terpretacio restrictiva da terceira parte do art-4, eu pe-
deria quese dignassem de applicar ao exemplo indicado a
bitola do nosso direito. Qual seria entre nés a pena do
maligno insinuador da mulher estolida? De duasuma :-
*  ou tinha-se de acceitar da doutrina, pois que o facto nio
'.? cabia na categoria do constrangimento, o conceito do
! |
%

g R

R—————
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mandato apparente, e punir o pretenso mandante, como

se fosse autor physico e immediato,-ou havia-se de dei-

xar impune, por escrupulos de interpretacio, um delicto
gravissimo, que punha-se féra da ac¢do da justica por
¢ffeito de uma cousa, que alids constitue para outros uma
circumstancia aggravante, isto é, por effeito da fraude.
i Nada porem de mais ridiculo do que esta renuncia

* do direito de punir um malvado com um simples—curia
aa ignorat jura. ?

3 O crime do mandante, mesmo isolado do crime do
. mandatario, admitte a sociedade ; e dahi o co-mandato
(Mitgnst@ftung, como se diz em allemio), o qual pode
;r ser simultaneo, ou successivo. A formula do primeiro :
. —A + B mandam C commetter um crime. A formula
| do segundo:-A transmitte a B, por qual quer dos meios
do mandato, o designio, que este faz seu, de commetter
um crime por intermedio de terceiro. O primeiro &
| commum na praxe; o segundo porem, bem que menos
[‘{g - conhecido, nao ¢ por isso menos acceitavel. .

£ Como ideia coordenada com o mandato de manda-
% - 10, é concebivel tambem o mandato de complicidade.
. Alberto Berner ¢ de opinido que, nesta hypothese,

?@ existe participacio criminosa do mandante ;. elle
e t:g:é‘i?;:rmggguéle'(w) ‘ Niao me parece ‘porem acer-
655 e Bonied e i[])eusgl.' Verdadeira considero a opi-

8 o 6 pde 1% ;ia admitte aquella forma do manda-
COmo raticamenteg cagnentg_ conqel_owel, s tamqu
pralicamente realisavel e sujeita ¢ pena.  Assim

1 g -
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como o mandante do mandante ¢ um mandante, do
mesmo modo o mandante do complice ¢ um complice;
e esta doutrina € tanto mais admissivel, quanto é certo
que ella se adapta ao nosso direito. Para quem sé com-
prehende o directamente do art-5 do Codigo no sentido
subjectivo, que ¢ o verdadeiro, um homem, que manda
outrem auxiliar alguem na pratica de um delicto, ndo
¢ mais nem menos do que um complice. k
Igualmente, se nio ainda mais clara é a concepgao
da complicidade do mandato. Por exemplo:~ A em-
presta 4 B a somma de dinheiro por este dezejada para
0 fém de, com ella, determinar C 4 assassinar D.  Reali-
sado o homicidio, nio ha duvida que A conccrreu diree-
tamente para o delicto de B; e por que este se acha lo-
glca e juridicamente associado ao delicto de €, tambem
A concorreu para elle, posto pue a relagio de causali-
dade entre o seu acto e o acto de C seja uma relagio
mediata.  Assim sob a ideia geral de participacao pode
subsumir-se nao s6 o mandato de mandato, o mandato
€ complicidade e "a complicidade do mandato, como
até mesmo a complicidade da complicidade-in infinitum ;
-2 que nos abre uma perspectiva semelhante, como diz
eyer, d uma dessas grandes salas, cujas paredes cober-
tas de espelhos repetem cada objecto em innumeras ima-
8ens, ¢ offerece uma enorme difficuldade pratica. Mas
as difficuldades praticas nio excluem a verdade existen-
te no fundo de uma theoria :

Agora uma outra questdo. E’' concebivel a tentativa
do mandato ? E dado que o seja, 0 nosso codigo deu en-
trada £ essa doutrina ?  Quanto ao primeiro ponto, ag
opimoes sado divergentes. Criminalistas como Bauer
Zachariee, Luden, Hefiter e outros admittem aquelle cop .
ceito. Olgtros porém como Goltdammer, Otto, Hugo
Meygr'e 1140 poucos mais, combatem uma tal idés. Como
a opinido. dos autores, tambem varia g legisla(;éo de di-
VErsos palzes. {&ssun, por exemplo,' 0 Codigo penal de
Wurtemberg (art. 79), o de Brunswik (art. 37), o de Al-
2 m{“b“"gﬂ (art. 3_6), 0 de Thiiringe (art, 34) o de Sach-

v@lﬂ 64), dio conta da tentativa de mandato, Ao

s = S R el
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“contrario o Code pénal, o Codigo da Prussia (art. 34),
. os codigos de Hesse (art. 72), de Oldenburgo (art. 31),
~ Lubeck (art. 32), o codigo do imperio allemfo (art. 48),
e ainda outros, consagram doutrina differente. Qual é
} - entretanto a theoria mais rasoavel ?

i

&

Se eu estivesse incumbido de discorrer de lege feren-
da, ndo hesitaria um s6 momento em acceitar a doutrina
B da primeira ordem de autores e legislagdes. Mas nilo te-
~ nho essa incumbencia ; e como tal, limitando-me ao de
lege lata, sou obrigado a dizer :—o nosso codigo ndo ad-
mittio a tentativa do mandato. Para isso seria mister que
* elle tivesse feito do ultimo um crime autonomo e inde-
.~ pendente da acgio principal.
g Na tentativa do mandato, como ella é concebivel,
comprehendem-se tres casos: 1.°quando aquelle que
quer induzir um outro £ perpetrar um delicto, nio conse-
gue despertar nelle a inten¢do criminosa ; o mandatario
nao se deixa mandar; 2.° quando o mandato ¢ bem suc-
cedido, s6 porque o mandatario chega & tomar a delibe-
- ragdo de commetter o crime, mas nio chega a executal-o,
- uem mesmo a tental-o; 3.° quando o mandante encon-
tra um individuo omnino facturus (segundo a expres-
s40 _da, L.1§4D. de servo corrupto), isto &, um indivi-
duo jd determinado ao crime, e que por isso ndo pdde
mais ser induzido 4 pratical-o. Nenhuma das trez hypo-
theses se acha positivada em nossa lei penal.
Mas do principio da impunidade do conatus o Codigo
- parece ter feito excepcdes, que alids confirmam 2 regra.
~ Os arts. 90, 99 e 119 tratam de delictos que tem alguma
semelhanga com a tentativa em questdo. A provocagio
POY escriptos ou discursos é um delicto sug generis ; mas
a lei nao altera a natureza dos factos, podendo apenas
W HES um maior ou menor valor jnridico ; e o facto da
4610, conforme a sua energia, péde assumir todos

| 08 Caracteres de um mandato, O contrario seria.absur-

’do, quio absurdo ¢ admittir, por exemplo, que o homem

1SCUrso na praga publica provoca
: nato : imme-

=LE




nal.  Os delictos, cuja provocagdo ¢ ameagada com pe-
nas pelos citados artigos, tem duas phases: a tentativa e
& consummagdo. Dado o caso que, pelo meio indicado,
um desses crimes se consummasse, qual seria a pena do
Provocador ? E’ uma questio que levanto; nio é pre-
¢iso explana-la.
O Codigo, repito, nio deu entrada 4 tentativa, de
que se trata. Serd um bem ou um mal? A resposta é
difficil.  Mas cabe aqui observar que alguns paizes, cujas
leig penaes nilo consagravam esse principio, acabaram por
sentir a necessidade da cousa. Foi assim que a questdo
uchésne na Belgica deu lugar 4 lei de 7 de Julho de
875, e esta, por sua vez, occasionou o art. 49 a do Straf-
gesetzbuch da Allemanha (1876).  Ambas as disposi¢bes
punem o mencionado conatus.
~Ainda outros pontos do assumpto. A idéa do man-
dato ¢ applicavel, em regra, a todos os delictos. Tem-se
Procurndo muitas vezes estebelecer excepcdes tiradas da
diversidade dos motivos. Mas o motivo da acgio € tao
Pouco decisivo, como o do mandato mesmo. A intengio
“Ommum pdde repousar sobre motivos diversos. Nem
Mesmo os delictos de funccio, os chamados erimes de
responsabilidade, constitnem legitimas excepgdes, pois
44, quanto a elles, o mandato se especialisa em peita ou
. suborno, |
O chamado excessus mandati, que ¢ tambem uma das
- questdes do nosso programma, nao tem entretanto a im-
portancia que se lhe costuma dar. O que faz illusdo &
tal respeito, ¢ a analogia tomada das rela¢des juridico-
“vis.  Actualmente ha completo accordo em que, tam-
€ no mandato, coma em todas as formas da criminali-
dade, nio se admitte a presumptio doly ; as regras geraes
Sobre aimputagao penal, quer dolosa, quer culposa, dio g
- medida das solugoes reclamadas. A responsabilidade do
mandante chega somente até onde o crime do mandatario
i produecto do mandato. A determinacio ou induzi-
mento de um e a acgdo criminosa do outro devem co:
brirse como causa ¢ effeito. e

5 . 0.4 1)
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Bem entendido : —n#o ¢ o arrependimento subjectivo,
porém o objectivo, significado por factos. Nelle distin-
guem-se dous momentos :—o mandato pdde tornar-se sem
effeito, ou porque o mandante extinguio a forga dos mo-
tivos, que determinavam o mandatario, ou porque elle
oppoz-se directamente ao commettimento do delicto. No
primeiro ponto de vista resolve-se todas as difficuldades,

manitendo-se o principio :—a ac¢io punivel é imputavel 1
ao mandante, quando ella é o resultado do mandato. Se
elle recia em tempo, e nio obstante o mandatario executa
o crime, j4 fal-o por motivos autonomicamente proprios.
Porém releva notar :-~os motivos postos em jogo pelo
autor intellectual podem permanecer, mesmo depois que
elle os procurou abolir. Por exemplo: A provocou o ciu-
me. de B, para induzi-lo 4 matar C, e busca depois, mas
em vio, acalmar esse ciume. Pelo que toca aos obsta-
culos oppostos 4 realisacio do erime, nio ha duvida que
elles podem ser efficazes ou inefficazes, considerados em
si mesmos, assim como podem vir cedo ou tarde. Quando
& inefficacia ou a demora & attribuivel 4 culpa do man-
dante, ndo lhe aproveita o sea arrependimento Na mes-
ma classe de obstaculos inefficazes ou tardios estd a de-
nuncia, que por ventura dé o mandante 4 autoridade pu-
blica, do delicto a commetter-se, se por ella nio se chega
dimpedilo. Ainda que isto aconteca por desleixo da
autoridade, nio ha razio para negar a causalidade entre
o mandato e a ac¢o criminosa, e descobrir uma inter-
‘rupgdo dessa causalidade no desmando do fanccionario.
Nem mesmo tem ahi applicacio o principio da compen-
- 8agdo da culpa (19). Quanto ao arrependimento do au-
torphysico, ¢ de facil comprehensio, segundo o exposto
sobre o mandato mallogrado ou improficuo, (ue o0 man-
‘ 0‘320 H?JGSPOH.SQVPI, quando, tendo suscitado a in-
teaen estudi'o‘g: fsp‘:n@o de um outro, este, antes de en-
o vl entativa, abandona por si mesmo 0 pro-
FakE i 0. Mas a cousa é bem diversa, quando o
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mandatario, depois de jd ter-se feito culpado de um teu-
tamen, recia da cousummagio, que ainda lhe é possivel.
Um tal recuamento nada tem que ver com o mandante, o
qual deve ser punido como véo de um conatus delin-
queudi, ao passo que o mandatario s6 tem de responder
pelo que ha de objectivamente criminoso no facto. Se
porém o autor intellectual quiz por ventura mesmo que o
delicto 86 chegasse ao grdu da tentativa, elle converte-
8e entdo n'um agent provocateur,—-conceito que ¢ estra-
nho ao nosso direito penal,~-e pdde ao muito conside-

rar-se autor culposo de qualquer muau resultado, attribui-

vel 4 imprudencia.

A dialectica do mandato ou o seu desenvolvimento
logico leva-nos mais adiante. Que influencia exercem
eéntre si,—costuma se questionar,— as relages pessoaes
do mandante, e do mandatario ? A resposta ndo é du-
vidosa. Todas as circumstancias, que influem sobre a
Penalidade de uma determinada pessoa, isto é, que tem
um caracter subjectivo, nio podem affectar a penalidade

€uma outra. Circumstancias ao contrario, que trans-
formam crime em um crime essencialmente diverso, e
que possuem por conseguinte um caracter objectivo, de-
Vem ser tomadas em consideracdo 4 respeito de todos os
oy €ooperam sciente e conscientemente para o delieto.
.St doutring, apparentemente simples, tem todavia dif-

culdade:% occultas, que se fazem valer, quando trata-se
r:q::;‘::;‘"a-l_‘d nos detglhes e de tragar a lgnhq de sepa-
e € circumstancias ol)Ject}vas e subJect.1V'a.s.. Erp
rectoro ?12‘30, pltlarmnnece verdadeire que ;l).R:}xlchplo g{:
isto & ,o pr‘iasg' era da penalidade, e] oda .271 @nvcji :Lg:;:lg od
= ué]l 1pio, segundo.o qual a existenci: s
2quella especie de intengdo criminosa deve ser apre-

Clada udividualmente em qualquer dos participes do cri-

e, a opinido vigente de criminalistas notaveis, en-

- Ire estes o italiano Tolomei, o qual ainda observa que a

ante intuigao (20).

“301& juridica do seu paiz sempre rendeu homenagem &

Ty
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) mandato ainda comporta outros problemas, bem
caracter puramente processual. Mas € inoppor-
uno aqui discatil-os. Contento-me com a indicagdo de
guns. Sirvam de exemplo a prescripcio e a flagrancia,
_que, segundo s relagdes de influencia reciproca entre o
‘mandante e o mandatario, podem dar nascimento 4 ques-
oes de nido pouca monta. Eu deixo-as de lado; pois
ue ellas, em summa, ndo se acham contidas na extensio
éa do mandato.
) Tanto quanto é compativel com um trabalho de tal
natureza, o thema estd esgotado.  Sé resta-me pois repe-
tir o que disse no principio :—a execugio péde ser md,
porém o methodo seguido é o unico verdadeiro.

 Recife, 2 de Abril de 1882,

*
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Fokrar Daveeko de Me@m{su
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