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De todos os systhemas philosophicos, só o monísmo 
pode dar-nos a verdadeira concepção do direito.

II
O direito não é uma entidade puramente raetaphy- 

sica, nem uma abstracção resultante das leis da evolução, 
que ainda se acham em estado de incógnitas, mas sim­
plesmente a disciplina das forças sociaes, o principio da 
eelecção legal na lucta pela existência.

III
A sociologia é apenas o nome de uma aspiração, 

tão elevada, quão pouco realisavel.

D ire ito  R o m a n o

I

Em face da Const. 30 do Cod. de jure dotium(p, 12) 
pode-se affirmar que, pelo desenvolvimento do direito 
romano, a mulher casada chegou á ser proprietária 
dos' bens dotaes, cabendo-lhe então, soluto matrimônio, 
reivindicar, si tamen extant, os moveis de tal genero, 
alienados pelo marido

II

Em nenhum dos momentos evolucionaes do jus cívile, 
o casamento apparece como um contracto, negue re, 
negue .consensu, e podia accrescentar : nec verbis, nec 
litterís.
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III

A prescripção, quando todas as acções, exceptis ex- 
ápiendü, tornaram-se prescriptiveis, indlusive aquellas 
mesmas, quoe perpetuce vldebantur, extinguia não sò a 
acção, mas também o direito, em que esta se fundava.

D ire ito  P u b lico

I
0  ensino primário deve ser gratuito e obrigatorio.

II
O governo de um paiz pode obstar a emigração dos 

nacionaes.
III

0  conceito do Estado 6 diverso do da sociedade.

D ir e ito  C o n stitu c io n a l

I
A disposição do art. 5 da Constituição pode ser al­

terada por lei ordinaria, no sentido somente de dispen­
sar uma religião de Estado, não assim, porem, no de 
estatuir como tal outra qualquer, ou de restringir a per­
missão dos cultos, alli consignada.

II
O senado não pode reunir-se extraordinariamente 

para exercer as attribuições mencionadas nos §§ 1, 2 e 4 
do artigo 47 da Constituição, combinado o ultimo § cora 
o art. 27 do Acto addicional.

III
0  aitigo 36 $ 1 da Constituição não prohibe que o 

Cama™ °“ Ímp0<to* #re<“k*
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D ireito  «1a* G ente*

I
A prescripçâo não é admissível entre as nações.

II
0  direito das nações sobre o seu littoral e os seus 

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

III
A superveniencia da guerra annulla os tratados an­

teriores, existentes entre as nações belligerantes, e á for- 
tiori autorisa a sua violação.

D ip lom acia

I
O tratado de alliança não tira á nação que é intima­

da para a prestação do subsidio,por dar-se o casus fcederis, 
o direito de examinar a justiça, ou injustiça, com que a 
sua alliada empenha-se na guerra, á fim de prestar, ou 
nâo, o mesmo subsidio.

II
Nos casos de guerra civil ou de contestação da sobe 

rania, o direito de enviar ministros públicos pertence ao 
poder que se acha na defensiva.

III
As immunidades dos ministros nâo os protegem, na 

hypothese de atten tarem elles contra a ordem c tranquilli- 
dade do paiz, onde servem.

D ire ito  E cc le sin stico  

I
Entre nós não existe um direito de padrojido.



IV

II
0  Estado pode prohibir que as ordens religiosas, 

fundadas em paizes estrangeiros, funccionem ou se esta­
beleçam em seu território.

III
0  regimen concordatario não se harmonisa com a 

organisação e instituição da egreja.

D ir e ito  C ivil (3o Annó)
I

A classificação dos direitos civis em reaes e pessoaes 
não abrange o quadro de todo o direito privado. A clas­
sificação preferível é a que os dispõe nas cinco seguintes 
categorias: 1“ direito das pessoas, inclusive o das pessôas 
juridies eo  direito autoral,' 2a direito de família; 3“ 
direito das cousas; 4a direito das obrigações, 5a direito 
hereditário.

II
Nem todas as especies de impedimentum. criminis 

admittem a possibilidade de dispensa; quod tamen lon­
ge aliam habet significationem, atque forsitan putarí 
potest, perinde nempe ac si S. Pontifici desit facultas 
omnia dirimentia impedimenta laxandi.

, III
A incapacidade jurídica da mulher casada, posto 

que relativa, como d o proprio poder marital, seu asso­
ciado logico,. já não tem fundamento accommodado á ra- 
são hodierna; o fundamento historico, em que ella ainda 
se apoia, é um erroneo modo de comprehender e salva­
guardar os interesses da familia e da sociedade/

D ir e ito  C rim in a l

E concebível, por direito philosophico, a tentativa 
da complicidade.



II
0  conceito da tentativa não é applicaveí á todoâ 

os crimes, mas somente áquelles que comportam a divb 
sibilidade da acção principal, ou mais de um momento 
na execução do delicto.

III
0  que pratica um crime por engano,—fóra da hypo- 

these do art. 10 § 4o do Codigo criminal,—--é sempre reŝ  
ponsavel; mas sb no caso de uma aberratio delicti lhe 
pode ser applicada a aggravante do art. 16 § 8.

D ire ito  C ivil (4o Anno)
I

O direito de representação não é excluido peio pre- 
supposto de serem os herdeiros parentes do de enjus no 
mesmo grau.

II
O adquirente de um bem de raiz, que não transcreveu 

o seu titulo de acquisiçao,pode reivindica-lo de um tercei­
ro possuidor de má fé.

m
Os fideicommissos universaes, constituídos em testa­

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

D ire ito  C om in crcia l
I

A falta de registro do contracto scícial torna o so* 
cio commanditario solidariamente responsável, salva 
porem a prova de que a sua parte na sociedade era co­
nhecida do terceiro interessado.

II
A fallencia de uma sociedade nem sempre importa 

a de cada um dos socios, pois este resultado depende da 
natureza da mesma sociedade, bem como do caracter da 

{ quebra.
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III
A divisão do capital social em acções é inconve­

niente, quer nas sociedades anonymas, quer nas socie­
dades em nome collectivo.

D ire ii o M arítim o
I

0  abandono do navio e frete livra o proprietário 
da responsabilidade pelas dividas, que o capitão con- 
trahiu.

II
E’ valido o empréstimo á risco, feito sobre o frete 

do navio, quando não se trata somente de frete á vencer.
III

Dado o alijamento dos eífeitos, sobre que recahiu 
o empréstimo á risco, nas condições em que elle deve 
dar-se, o tomador fica exonerado para com o dador, sa­
tisfazendo a obrigação que no caso lhe pertence.

H e r in c n c u tic a  J u r íd ic a

I
A interpretação, que é um processo logico, é tão 

pouco applicavel ás leis claras, como a inducçâo ou a 
deducção ás intuições do pensamento ou dos sentidos.

II
A regra á seguir, no conflicto de duas leis contra- 

dietorias é ainda* e sempre a lex posterior derogat priori 
subordinada óu modificada pela—lex posterior generalis 
nen derogat priori speciali.

III
Ha casos, em que concorrem as mesmas rasoes, seni 

coin u o pievalecerem as mesmas disposições; e tanto 
>as apara matar a força da velha paremia, que naõ passa
< e uma nu ueçao precipitada—ubi eadem ratio eaáem dis- 
positio. ’
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P rocesso  C ivil

I
A mulher que assignou a escriptura do contracto 

celebrado pelo marido, não pode, sobrevivendo á este, 
usar da acção decendial.

II
As excepçÕes peremptórias não são meios de con­

testação.
III

O juiz pode conhecer de questões não deduzidas no 
libello, uma vez que tenham sido discutidas e provadas 
no decurso do processo.

P ro cesso  C rim in a l

I
Não obstante o art. 1- da Lei n. 2033 de 20 de Se­

tembro de 1871, que restabeleceu o art. 332 do Côd. do 
Proc., pode ser applicada ao escravo a pena de morte, ha­
vendo dous terços do numero dos votos, como dispõe o 
art. 4 da Lei de 10 de Junho de 1835.

II
Em delictos definidos militares pela legislação vi­

gente, por terem sido cómmettidos por militares no exer- 
cicio de suas funeções (tal o caso de deixar fugir o preso 
commettido á sua guarda ou conducção),cabe á autorida­
de civil proceder o inquérito, nos termos da Reforma ju­
diciaria; mas isto só na hypothese do delictum mixtum.

III
A appellação official, estatuida pelo art. 79 da lei de 

3 de Dezembro de 1841, é extensiva ao julgamento de 
todos os crimes.

E co n o m ia  P o lít ic a
I

Nos bancos de emissão, os elementos constitutivos 
da taxa do desconto devem reduzir-se á um só : o alu 
guel do capital.
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Não é vantajoso o systhema de um duplo, mas o 

de um simples padrão monetário.

III
As causas que influem sobre a taxa do salario, 

são de diversa natureza e, como taes, inaccessiveis a uma 
generalisação. 0  que de mais geral se pode affirmar, é 
que ellas são as mesmas que determinam o fluxo e refluxo 
do capital.

D ire ito  A d m in istra tiv o

I
A responsabilidade ministerial comprehende todos 

os actos do poder executivo em suas relações com o le* 
gislativo, embora approvados por este,

II
0  poder legislativo não tem competência para revo­

gar os decretos, que são expedidos pelo executivo, con­
forme o art. 102 § 12 da Constituição.

III
Em relação á liberdade industrial o systhema pre* 

yentivo é preferível ao repressivo.

Recife, 27 de Março de 1882.



0  nosso Codigo Criminal,—seja este logo o meu 
primeiro asserto, do qual não posso dizer se involve um 
elogio, ou uma critica, em todo caso, porem, não deve 
causar estranhes»,pois ahi vae uma verdade quasi de ge­
ral noticia,--o nosso Codigo, repito, em muitas de suas 
disposições,produz uma impressão de epigrahia millen- 
naria.de velhas e gastas inseripções lapidares. Bem como 
á estas,não poucas vezes,faltam lettras e palavras, (pie só 
ao esforço e paciência dos epigraphistas é dado restabe­
lecer, assim falta ao Codigo Criminal brasileiro um gran­
de numero de conceitos e achados da sciencia do direi­
to penal, (pie somente uma san doutrina e uma praxe 
regular estão no caso de supprir (1) E’ certo,—e eu 
concordo,--que os limites theoreticos do direito não 
coincidem com os artigos de uma lei, ainda mesmo a 
mais conprehensiva e a mais cheia de detalhes; porem 
isto não é bastante para explicar, e muito menos justifi­
car a chocante anomalia de serem ainda possiveis entre 
nós, de erguerem-se entre nós ainda questões, que não 
são taes, que difhcilmente deixar-se hiam suscitar no do­
mínio da legislação penal de outros paizes.

Neste caso se acha a questão ácima proposta. Só 
diante do laconismo e estreiteza de âmbito da respectiva 
disposição do Codigo, é que a ideia do mandato, conside­
rada em suas relações quantitativas e qualitativas, ou co­
mo dizem os logicos, considerada em sua extensão e em 
sua comprehensão pode assumir uma feição problemáti­
ca. Feição anachronica sem duvida, porque importa re­
duzir á um «tatus causai et controversice mais de um 1

(1) O que en aqui entendo por praxe, não é a parte cere- 
monial e.lmrlesca, mas a parte dramatica do direito—,6 o direi
to em acção.

9
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ponto liquido e assentado nasciencia,—mas.assim mesmo 
séria, muito mais séria, do qne os termos da questão 
induzem á suppor. 0  que ahi se faz notar como já um 
pouco fòra de tempo e alguma couza atrasado, é por cul­
pa unicamente do legislador criminal, que traçou arti­
gos insignes de concisão, excedentes para serem, por 
ventura, gravados nos copos de uma espada, ou até mes­
mo na pedra de um annel, mas não para abraçarem todas 
as variações phenomenicas do crime, nem para satisfa- 
serein de prompto as exigências crescentes do espirito 
scientifico.

Entretanto importa declarar :—a questão de que me 
occupo, não é uma semente lançada no terreno esteril 
da pura especubção. Não se trata de pôr em jogo ve­
lhas idéias aprioristicas de um direito criminal abstracto. 
E’ uma questão, pelo contrario, meramente positiva, le­
vantada nosdominios do direito positivo. Tanto melhor, 
digamo-lo entre parenthesis,—tanto melhor para quem, 
como eu, reconhece na positividade o caracter essenci­
al de todo e qualquer direito, e não admitte outros prin- 
cipios racionaes do justo.que não sejam os rçsultantes de 
um lento processo de estratificação histórica, no desen­
volvimento geral das sociedades humanas.

Destarte circumscripta ao circulo da observação e 
da inducção, tanto quanto é compatível com uma scien- 
cia de operações preponderantemente deductivas, como 
é o direito, a questão presente tem pelo menos um mé­
rito sobre outras de igual genero:—é não dar azo ao pa­
lavreado, não obstante conter matéria sufficiente para 
um serio e profundo estudo. Encaremol a pois mais de 
perto.

I

i ei guntar qual é a extensão da idéia do mandato
l ° al t'  ̂ d° Codigo Criminal, é o mesim

mil 011,1168 800 os factos da ordem juridico-pe
forma do crimp S<lr sul3ordinado8 a categoria daquell loima cio cume, alli menrinnnrU nr • i 1
São esses factos não consiste ™  í í 8**1' ^CWU31btc l m um simples processi



arithmetico, em uma simplex enumerath, como diria 
Bacon, de casos reaes ou possíveis, que satisfaçam as exi­
gências conceituaes do mandato. Digo somente concei- 
tuaes, porque legaes nâo existem; o codigo não prescre­
veu-as.—Indagar cjuaes são esses factos importa sem du­
vida uma pesquisa de maior alcance, — nada me­
nos que um trabalho expositivo, interpretativo e, até um 
certo ponto completivo da respectiva letra da lei.

Logo,—é claro,—a nossa questão poder-se-hia bem 
enunciar nos seguintes termos”—expor, interpretar e 
completar, segundo os princípios reguladores da exposi­
ção das leis penaes, o art. 4 do Codigo Criminal, na parte 
que diz respeito ao mandato.” Mas nesse mesmo trabalho 
expositivo, interpretativo e completivo, é que consiste a 
funcção de commeutar qualquer disposição legal. Logo, 
—também é claro,—a nossa these ainda poder-se-hia 
simplificar e exprimir assim :—commeutar, no que per­
tence ao mandato, o art. 4 do Codigo. E é justamente 
um commentario, não uma dissertação no sentido acadê­
mico e usual da palavra, o que eu pretendo escrever. 
Tenho sempre em mente o que já disse um escriptor 
francez : La dissertation est verbeuse de sa nature ; elle 
est rarement exempte de pédanterie;l’auteur y étale avec 
complaisance tont ce qu’il sait—bem que isto não queira 
dizer que a pedanteria; segundo o modo commum de 
comprehendel-a, a étalage de conhecimentos, seja sempre 
digna de censura. Ante esta errônea opinião, ante este 
ridiculo escrupulo de coquetterie litteraria.não é menos ra- 
soavel o parecer de R. Dietsch: Nur Verkennen des wa- 
hren Wesensder Wissenchaftkõnnte vielen denVorwurf 
der Mikrologie und der zu grossen Specialitát machen” 
—Sò o desconhecimento do verdadeiro espirito da seien- 
cia poderia levantar contra muitos escriptores a accusa- 
ção de micrologia e demasiado especialismo.” A verda­
de está pois no meio termo. E’ o caminho do meu tra­
balho. A execução pode ser má, porem o methodo se­
guido e o unico regular.

Depois de estabelecr como presuposto logico do 
crime a necessidade de uma lei anterior que o qualifique
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(art. 1), o como presuposto psychologico <lo criminoso o 
conhecimento do male intenção de o praticar (art. 3 ; ) 
depois de differenciar o conceito do crime, dividindo-o 
em quatro especies ou oídens diversas (art. 2 e § 8), o 
Codigo passa á fazer também uma differeneiação do con­
ceito do criminoso, dividindo-o por sua vez em duas 
classes precipuas :—autores e complices (art. 4 e 5). Nes­
tes limites,—não ha duvida a nossa lei penal éum mo­
delo de simplicidade. Mas nem sempre a simplicidade 
exclue a imperfeição. Pelo menos é certo que o seu 
ponto de vista identifica-se com o dos velhos erimina- 
listas latinisantes, os quaes também concebiam a delin­
quência sob as únicas formas da autoria e da complicida- 
de (2), aquella attribuida á todos o s ... . qui causam dant 
criminis—e esta á todos o s . . . .  auxtliatores ; sendo po­
rem de notar que a proposição synthetica—qui causam 
dant. criminis —6 muito mais clara e eomprehensiva do 
que a disposição tripartita do artigo 4 do Codigo.—Por 
quanto, ao passo que ali o conceito da autoria tem uma 
base philosophica na larga e fecunda ideia da causalida­
de,vemo-lo aqui subordinado e restricto átves ordens de 
factores ou grupos de sujeitos, que não abrangem logo 
intuitivamente toda a extensão generica das causaçõe- 
criminosas. E dahi o estado de permanente controvers 
sia nas questões de applicação pratica do referido ar­
tigo.

Com eífeito, diz elle : São criminosos como autores 
os que commetterem constrangerem ou mandarem al­
guém cometter crimes”—Muitíssimo bem, se estas tres 
ultimas proposições, ou por assim dizer, estes tres seg­
mentos dessem a soinma do circulo inteiro da realidade 
dos factos.

Não é porem dubitavel que tal condição tenha sido 
pi eenehida ? () Codigo não parece lacunoso ? Consi-
< ‘ ra o como uma definição da autoria, o art. 4 é uma

(2) K jssi't.— 
258 .

hutwicldunrj de?' Grundstàze des tStrafrechts— •
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1*>»nte de disputas, pois que o sujeito se mostra mais ex­
tenso que o attributo. Na simples expressão — os que 
commetterem,—por menos questionável que ella pareça, 
lia sempre motivo de duvida.. Ninguém hesita, é verda­
de, sobre o que seja e em que consista o facto de coru- 
vietter um crime. As modalidades são innumeras, porem 
a forma é uma só:—a de praticar a acção criminosa por 
sua própria conta, de modo que a vontade do delin­
quente é a causa unica do delicto. Mas isto não basta 
para deixar tudo liquido. Os casos de coautoria irnme- 
diata, em que muitos indivíduos se reunem para a reali- 
sação de um crime, que entretanto um somente d’entre 
elles é sufliciente para commettel-o, e de facto comme- 
te-o, —como serão devidamente apreciados, de accordo 
com o Codigo, se este não poz em relevo a ideia de uma 
tal coautoria ? Qualquer dos associados éuin autor per- 
petrante, ou dado o crime, na hypothese figurada,por um 
só do grupo, ficam os outros para com elle na relação de 
complices ? À doutrina está assentada sobre este ponto ; 
mas ninguém dirá seriamente que o Codigo tenha-o col- 
locado á cima de qualquer contestação. 0  mesmo acon­
tece com a autoria dos que constrangem. . .  .Não é que 
eu julgue digna de nota a falta de distincção entre o 
constrangimento pliysico e psychico, falta que aliás pare­
ce ter sido supprida pelo § 3 do artigo 10, ainda que me 
incline á crer que ahi mesmo se trata somente do constran­
gimento psychico,pois o physico,pela nimia raridade,não 
estava no caso de uma induccão jurídica, .adeapotius de- 
het aptarijus, quce et frequentei- et fatile, quam quce per- 
rar.) everàunt. Nem também faço cabedal de acharem-se 
confundidas a vis absoluta e a vis compulsiva, desde que 
praticamente os resultados são os mesmos. Ou trate se 
de uma coacção de tal arte, que fica sempre livre ao coa 
gido reagir contra ella,—caso em que o constrangente 
pode entrar na categoria do mandante,-ou se trato dê uni 
constrangimento absoluto, que não deixa espaço para a 
liberdade,—em ambos os casos o constrangente é crimi­
noso como autor. Porem a cousa não é assim tão simples 
como se suppõe. Os factos de constrangimento absoluto
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podem complicar-se de uma circumstancia particular, 
que gera uma questão difficil, até hoje ignorada pela sci- 
encia e pela praxe (3). Eis aqui :—existem certos cri­
mes, por cuja natureza está determinado que só possa ser 
considerada como agente punivel aquelle que praticou 
mesmo physicamente a acção externa, que contem os ca­
racteres objectivos desses crimes, nos quaes, por conse­
guinte, não 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 são, entre 
outros, os mencionados nos arts. 109, 221, 249 e 250 do 
Codigo.

Comprehende-se facilmente que alguém possa com- 
metter um homicídio, forçando, por exemplo, uma enfer­
meira á dar ao seu enfermo, 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 á isso se constrange. Mas não è igual­
mente comprehensivel que se possa commetter ura per­
júrio ou um incesto, por intermédio de outra pessoa, que 
constrangidamente os pratica. Esta diíferença conceituai 
dos delictos involve, como se vê, uma questão raomen- 
tosa, com a qual entretanto não é aqui o l igar proprio 
de occupar-me, segundo a sua importância. Enunciei-a 
somente como urn exemplo da difficuldade enorme, ein 
que nos collocam o litteralismo jurídico, não permittindo 
que certas lacunas da lei sejam suppridas por outro ca- 
caminho que não o da reforma, e o chauvinismo 
nacional, para quem o Codigo é um chef-d'ceuvre da 
sabedoria humana, cuja reformabilidade é tão imeom- 
prehensivel como a do decalogo.

Além dos que commetterem e dos que constrangerem, 
são ainda criminosos, como antores,—conclue o art. 4.— 
os que mandarem alguém commetter crimes. E’ o ponto 
centra c a nossa these. Já vimos epie a autoria irnmedi- 
a a, a au ona propriamente dita, manifesta-se debaixo de

(3) Gamp—Gerichtssaal—Bd. XXVII—72.
___
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ura só sehema: o de perpetrar o agente a acção punível 
por si mesmo, sem o antecedente causai da vontade de 
outrem ; assim como o constrangimento se dá sob duas 
formas únicas,—a physíca e a psychica,•—sendo que cada 
uma dellas é ainda manifestavel sob wma dupla forma,—o 
da vis absoluta e o da vis compulsiva. Quaes são agora 
os modos de ser da autoria pelo mandato ? Eis a ques­
tão.

II

Logo em principio importa observar que o Codigo 
não usa mesmo da expressão—mandato foi a doutrina
quem a creou e introduziu 11a praxe. Mas em vez de 
esclarecer, a doutrina concorreu, dessa maneira, para 
turvar a ideia da cousa ; porquanto, já existindo deter­
minado na espliera juridico-eivil o conceito do mandato, 
como uma das formas que tomam as relações contrac- 
tuaes, era facil transportal-o ao dominio do direito pe­
nal, e provocar destarte, como de facto, a mais estranha 
confusão, ü  mandato criminal ficou assim reduzido á 
proporções acanhadas, e muito a quem dos limites, que 
lhe fo.iam, segundo supponho, traçados pela própria lei.

Com efteito,o Codigo diz que são também criminosos 
como autores os que .. . . "  mandarem alguém commetter 
crimes.” —Mas o que é e em que consiste mandar alguém 
commetter um crime ? A casuística ordinaria do man­
dato, isto é, a figuração dos diversos modos, porque se 
pode mandar alguém praticar uma acção ou omissão pu­
nível, não esgota a ideia contida nessa disposição, se não 
ó que se pretenda attribuir ao legislador uma estreiteza 
mental digna de lastima. Eu creio que elle não pensou 
claramente, atd onde podia estender-se, no mundo dos 
factos, a participação criminosa do mandante ; mas nãoé 
crivei que elle tenha querido restringir á tal ponto a 
ideia do mandato, que bastasse uma dose de habilidade, 
á cima do commum, parao autor intellectual de um de­
licio desviar de si o raio da justiça. E’ preciso ás vezes 
estabelecer esta distincção entre 0 pensamento e a von­
tade do legislador ; sem 0 que não ha meio de justifical-o
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rm mais de um ponto, que se apresenta como erraneo e 
extravagante.

Na formação e applieação da lei, o legislador induz 
e o juiz deduz. A sciencia compete ratificar as índuc- 
ções de um, e esclarecer as deducçÕes do outro.

E’ fora de duvida que o nosso legislador criminal 
exerceu mal a sua funeção lógica, entendendo subsumir 
ou induzir sob a expressão os que mandarem alguém 
fíommeiter crimes todos os casos, em que um homem, in- 
flue, persuade e determina outrem á practica de uma 
acção crimicosa. Nenhuma das diversas accepções clássi­
cas do verbo—mandar— é bastante comprehensiya para 
constituir uma synthese desses casos (4) Mas é também 
certo que elle não quiz, nem podia querer a impunidade 
de um sem numero de factos visivelmente delictuosos, 
sob o pretexto de não darem no molde ordinário de uma 
ordem, commissão ou encargo directo para alguém os per­
petrar.

Talvez se me objecte que ahi mesmo é que reside a 
questão, isto é, em saber se os autores mencionados na 
ultima parte do art. 4 vãoalem dos que ordenam commis- 
slonam ou encarregam, outrem da perpetração dc um cri­
me ; objecçâo esta que ainda pode ser reforçada pela 
consideração de ficarem comprehendidos na amplitude 
do art. 5 todos os que, não obstante provocarem a ideia 
do delicto e seu commettimento, não se deixam todavia 
medir por aquella bitola. Porem isto é inacceilavel. 
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 
lortemente que qualquer outra participação delictuosa, e 
elevar, por assim dizer, á segunda potência da criminali­
dade, não foi por certo a forma dessa autoria, (' )
masKomente o seu conteúdo. Ora este o facto da junc- 
<,áo de duas causas voluntárias e livres, influindo uma so- 
)ie outra, para produzirem um phenomeno criminoso, 

.das^esta causação complexa não se dá unicamente

\ iflc — Aulcttc—verbo muiidur.
____
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pelos modos indicados. Qual seria pois a rasão, por qne 
o Codigo devesse restringir assim o circulo da autoria 
rnediata,como quem attribuisse mais peso ao accidente do 
que á substancia do crime ?

“Quando o legislador, diz Merkel, opera com idéias, 
que não se acham desenvolvidas dentro do espaço da le­
gislação, não incumbe ao jurista immergir-se na alma del- 
Ie e tirar de lá a definição e fixação dos conceitos qucs- 
tinados. Por quanto o silencio do legislador não pode 
ter o sentido de uma proposta de enigmas. Esses con­
ceitos, ou fazem parte da scieneia, ou entram no dominio 
iutellectual do povo. O legislador indicando-os, sem ex­
primir um modo particular de comprehendê-los, sanccio- 
na a intuição que vigora na esphera, á que elles perten­
cem. -(5)

Tal é pouco mais ou menos o nosso caso.
Ao tempo da confecção do codigo, a idein do man­

dato em matéria criminal era uma dessas que não se 
achavam bern desenvolvidas dentro do espaço da legis­
lação ; mas já a scieneia tinha chegado á alguma cousa 
de certo c determinado neste sentido. Não era licito ao 
nosso legislador interromper a continuidade do desenvol­
vimento jurídico e presuppor para esse e outros concei­
tos do genero uma extensão inferior áquella que ascien- 
cia lhes reconhecia. Nós tinhamos, é verdade, um meio 
elfica  ̂ de tirar á limpo a intenção do legislador:— era 
recorrer ás fontes directas do Codigo e assistir de novo á 
sua genesis, pela leitura das discussões parlamentares; 
porem os fastos do parlamento são paupérrimos de dados 
instruetivos á tal respeito. (6)

Resta-nos pois, sem que aliás tomemos o trabalho 
de mergulhar na alma de quem fez a lei, somente apre­
ciar os materiaes que estavam ou podiam estar á dispo-

(5) Holtzendorlfs llandhuch des deutschen Strafreohts—U 72. 
(<5) O que, á meu ver, appareceu de mais significativo na 

occasião em que se tratou de semelhante assumpto foi a offerta 
feita á Camara por José Silvestre Rebello de um exemplar do 
Codigo criminal, da Luiziana [Sessão de 12 de maio de 1830).
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sição do legislador, para formular ® artigo do Codigo, á 
que nos referimos, e 11a parte que nos interessa.

O mandato criminal já existia na velha legislação 
portugueza, á que éramos 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 falia de qualquer 
pessoa que matar outra, ou manch.tr matar,,— bem como 
de “toda a pessoa que á outra dér peçonha para a matar, 
ou lha mandar dár. Já se vê por tanto que o Codigo 
brasileiro, desviando-se,no modo de comprehender o man­
dato, da doutrina consagrada pelo Code'pénal, que em al­
guns outros pontos lhe serviu de modêlo, não teve outro 
mérito se não o de manter se no terreno da historia.

O que ha de proprio e original de sua parte é a mai­
or generalidade da formula legal, traçada para todos os- 
crimes, e não para esta ou aquella especie somente.

Porem no seio da velha legislação mesma já a ideia 
do mandato, em sua significação primitiva de ordem ou en­
cargo directo de commetter um crime, se havia differen- 
ciado e assumido outras formas. E’assim que a citada 
Ord-do Liv-5" tit—54 pr., tratando do falso testemu­
nho, diz que a mesma pena do perjuro haverá 0 que in­
duzir,e corromper alguma testemunha, fazendo-lhe testemu­
nhar falso1’. .. .Nestas condições, não é crivei que, quan­
do a lei antiga formára uma ideia mais larga da autoria 
intellectual, não a limitando ao simples mandato, o Codi­
go brasileiro retrocedesse alguns séculos, e fosse collo- 
ear-se quasi no ponto de vista da. primeira phase evolu- 
cionnl do direito em tal assumpto.

Mas não é tudo. Nada obstava que 0 legislador cri­
minal, por força de um liberalismo ignorante ou de uma 
ignorância liberalisante, que estava então na epocha de 
sua melhor florescência,entendesse realmente dever aban­
donar os presuppostos históricos de um novo direito pe­
na , como aibaros, despóticos e em regra menos favorá­
veis ao criminoso do quo ásua victima, e quizesse tomar 
um ou .10 ponto de partida. Admittamos pois que assim 
tosse, e que o legislador não tivesse com efloito querido
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uará autoria intellcctual se não o sentido' estricto do 
mandato. Qual seria a consequência ? 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 consequência é absurda. Vamos 
á provas mais positivas.

III

A ideia da participação criminosa ou da codeliu- 
quencia não era desconhecida dos romanos. Mas levan­
ta-se a questão de saber, se o respectivo direito estabele­
cera o principio geral de uma punição contra todo e 
qualquer participante do crime/ e ha quem responda ne­
gativamente. Entre outros, Rein assim se exprime :— 
“ 0 direito romano não tinha ura principio geral sobre a 
penalidade do autor e dos mais concurrentes,—como em 
regra os romanos não gostavam da generalisação; —mas 
elle dava para cada crime determinações especiaes, e na 
maioria delles collocava a actividade do autor e dos par­
ticipantes nas mesmas condições de penalidade; o que se 
explica pelo facto de que o direito romano, logo que 
deixou atrás de si o primeiro grau do seu desenvolvi­
mento, entrou á dar menos valor á relação objectiva do 
que á manifestação da má vontade”. (7) E nesta opinião 
Ilein é secundado por Hâlschner, que também diz :—“O 
direito romano é de pouca importância para a doutrina 
da codelinquencia; ainda que o facto de um concursus 
plururn ad delictum não lhe tenha escapado, ainda que 
em geral elle faça menção dos socii e mais detalhada­
mente do provocador e dos auxiliadores do crime, toda­
via falta-lhe o conhecimento da distincçâo essencial da 
culpa dos diversos participantes, tanto que todo o inte. 
resse concentra-se em saber, quem é, cm regra, punivel 
como autor, ao passo que a differença conceituai das es- 
pecies de participação é posta de lado.” (8)

(7) Criminal rechl. der Romer—185.
(8) Syslhcm deu Prcuss. Strafreclits. lid. I—301.
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Entretanto, por mais respeitáveis que vne pareçam 
os (lois escriptores citados, sinto-me obrigado á rejeitar 
as suas opiniões. E isto, ainda quando achasse-me sosi- 
nho no modo de ver contrario. Porem felizmente não 
estou só. Em primeiro lugar, e em favor da ideia de que 
os romanos não foram tão maus criminalistas, quanto 
aquelles escriptores parecem suppor, eu encontro apoio 
na autoridade de Kõstlin, que se exprime desta maneira: 
— llNão raras vezes ouve-se affirmar que o direito penal 
foi tratado com escassez pelos juristas romanos. Mas isto 
sem razão. Neste dominio elles prestaram e deram tudo 
que podia-se esperar de taes espíritos. Uma grande 
parte do direito penal romano está intimamente ligado 
com o direito privado, e é ahi exactamente que as fontes 
romanas correm tão abundantes, como em qualquer das 
partes mais bem elaboradas do seu direito.” x(9) Em se­
gundo lugar, e no que toca em particular á questão da 
codelinquencia, maxirae da autoria intelleetual, basta que 
os textos tenham quem os interpelle. 0 trabalho é pe­
noso, porem fecundo.

Bem antes que os juristas dos tempôs modernos 
chegassem á construir uma theoria completa sobre o as- 
sumpto, já os romanos haviam-na formulado e traduzido 
na pratica, dando ú concurrencia moral e nutonomica, 
na esphera criminal, o mesmo valor jurídico da autoria 
physica ou autoria propriamente dita. E’ verdade que 
a participação positiva não apparece no direito 
romano sob uma forma geral para todos os delictos ; 
mas nota-se que todas as especies de influencia, que 
se possa prestar á acção dos outros, foram ahi tomadas 
na devida conta. Os exemplos são em grande numero, 
porem limito-me aos seguintes, tirados do disposto á 
respeito de crimes bem diversos entre si.

11. D. De injunis et famosis ü- 
solum is injuriarum tenetur, qui 
quj pereussit, verum ille quoque

vel qui curavlt, ut cui mala

(9) Lebre vom Morde und Todechlag—17,
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pugno percuteretur. (Comparar com In st. üv. 4' tit.
4. § n . )

Do mesmo modo :—L. 15 D. ejusdem tit uh. —Ait 
prcetor : qui adversus bonos mores convieium cui fecisse 
cujusve opera factum esse dieetur, quo adversus bonos 
mores convieium fieret : in eum judicium dabo.

Assim também : —L. 4 § 4 D. Yibononm raptorum 
et de turba (47,8)— IIoc autem edicto tenetur non solum 
qui damnum in turba dedit, sed et is, qui dolomalu fe- 
cerit, ut in turba damni quid daretur.

Mais ainda: — L. 1 § 1 D. Ad legem JuUarn mages- 
tatis (4 8 .4 ).... quo tenetur is, cujns opera dola maio 
consilium initum erit.

Não fica ahi. L. 5. D. de extraordinarns criminibus 
(47,11) In eum cujnfinstindu ad infamandum dominum 
servus ad statuam confugisse compertus erit, &&.

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

L. 7. § 4 D. Arborum furtim ccesarum) 47,7) Sive 
autem quis suis manibus, sive dum imperat servo arbo- 
retn cingi subsecari coedi, hac actione tenetur. Idem et 
si libero imperei.

No mesmo circulo de idéias :—L. 11 § 5 D. De in­
juriai et famosis Ubcllis (47,10) Si movdafu meo fneta sit 
alicui injuria, plerique aiunt tam me qui mandam quam 
eum qui suscepit injuriarum tencri. Proculus recte ait 
si in hoc te cnnduxerim, ut injuriam facias, eum utroque 
nostrum injuriarum agi posse, quia mea opera facta sit in­
juria. Idemque ait et si filio meo mandavero.

L. 5 Cod. De accusutioníbus et mscripfionibus (9,2)
---- proeter prineipalem reum, mandatorem quoque ex-
sua persona conveniri posse ignotum non est,.

L. 1. D Ad legem Jidiam peculatos (48,13) .. ne 
<1 uis ex pecunia.. . . auferat nove in rem suam vertat 
neve facial, quo quis auferat & &c.

L. 8. .32 § 1. D. Ad legem Juliam de cuhdteriis eder- 
cendis. (48,5) — Qui dommn suam, ut stuprum fieret, 
scions proebuerit vel queestum ex adultério uxoris sulc lc-
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cerit,—quasi adulter punitur. — Non taraen prohibetur 
accusator. .cura quoque accusare, qui dornum suam proe- 
buit vel consilio fuit, ut crimen redimerctur.

L. 50 § 1. D. De furtis (47,2) Consilium autem dare 
videtur, quipersuadetet impellit atque instruit consilio ad 
furtum faciendum..

L. 1. D. De lege Pompcin de parricidas (48,9)... si 
quis patrem matrein. . occiderit cujusve dolo maio id fac- 
tum erit etc, etc.

Fiualmente: L. 15. D. Ad legem Corneliam de sica- 
riis et ueneficis (48,8). Nihil interest, occidat quis an 
causam mor tis prceheat.

Do exposto é facil de inferir que ideia formavam, e 
qne importância attribuiam os romanos á participação 
intellectual. As expressões — cujas ope, consilio, cajus 
dolo maio id factnm erit, quive id fie r i jusserit facien- 
dumve curaverit, e outras que apparecem em quasi todas 
as leges judiciorum publicorum, são características da 
maneira por que elles comprehendiam o papel dós insti­
gadores, provocadores e maus conselheiros na genetica 
do crime. Não era somente pelo mandatum ou pelo jus- * 
sus, que podia dar-se o correato da instigação, punivel 
com as mesmas penas impostas á acção principal. Mas 
todos os modos, directos e indirectos, por que alguém 
induzia outrem, fazia que outrem (jecerit, ut) commet- I 
tesse este ou aquelledelicto, entravam na oomprehensâo ] 
da autoria moral. Isto é 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 alfirmar 
«que a ideia romana da participação criminal, como acaba­
mos de expô-la,achou apoio no espirito das epochas e le­
gislações posteriores. A velha escola juridica italiana, re­
presentada por nomes,como,entre outros,Clarua e Farina- 
cius, foi quem primeiro sujeitou o conceito da codelin- * 
quencia a uma dialectica rigorosa. Julius Clarus princi­
palmente, em seus—Sentenliarum receptarum libri quin- 
que,— firmou a doutrina, sob o ponto de vista tríplice do



consiüum,do maudaturn e do auxiliam. E não deixa de ser 
notável que muita cousa do que elle disse, ha mais de tre­
zentos annos (15110), ainda hoje goze, entre os criminalis- 
tas, de geral acceita.ção, quando não acontece que alguns, 
menos lidos do que é preciso, dêm como verdade nova e 
descoberta própria aquillo que o illustre contemporâneo . 
de Giordano Bruno já considerava liquido e esclarecido. 
(10)Farinacius,por sua vez, oceupou-se da questão e fê-la 
render, applicando-lhe uma larga casuistica, em relação 
á todos os persuadentes, wflammantes, instigardes, hor- 
tantes, incitantes et instruenles, — nam persuasio, injlarn- 
mntio, instigatio, lioriatiogmtructio non differt a consiho. 
lí o conselho, segundo elle, de aecordo com Clarus, 
equivalia ao mandato, no sentido de dever-se impor ao 
conselheiro a mesma pena que ao autor aconselhado. 
Fa rinacius,—pode-se dizer—deixou assentada a doutrina 
do conselho; e á elle remontam (1581) muitas idéias, 
que hoje são triviaes na theoria e na praxe criminal. (11) 

Passando ás mãos dos criminalistas succedentes, a 
doutrina da autoria mediata pode ter-se enriquecido in­
tensiva, mas não extensivamente. Foi assim que, por 
exemplo, Benedicto Carpzow, á quem a sciencia è deve- 
dora de não poucas aequisições, manteve os dados de 
seus antecessores italianos, apenas addieionando lhes 
alguma cousa de novo sobre a theoria da receptatw. 
I)est’arte a ideia do mandato, quero dizer, da autoria intel- 
lectual, em sua evolução histórica, entrou no domínio dos 
tempos e dos Codigos modernos.

(10) Por exemplo :—Benoit Ghampy, em sua monographia 
sobre a com plic idade, que aliás é interessante, parece exultar de 
haver creado uma formula para distinguir o autor do complice- 
e é a seguinte o faeto em questão deu nascimento ao crime’ 
ou somente facilitou-o ?—No primeiro caso, co-autoria 
gundo, complicidade. 
genuamente 
até os detalhes

r ■ , , w-uuniriK ; no se-
plicidade. Ora, este modo de ver, que Champy in- 
chaina notre theorie, Julius Clarus já o conhecia

(10) Entre outras, a expressão e a ideia de corpo de delicio: 
—lnquisitionem non posse contra aliquem formari, nisi constet 
do corporc delicti, dixi.
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LV

Na serie das leis penaes do vigente século, o Codi 
go Criminal brasileiro occupa, chrynologicamente, um 
lugar intermédio ; e é ninitissimo provável que dos seus 
antecedentes, fosse ao Code Pènál sobre tudo, que elle 
pedisse inspirações. Isto até naquellcs artigos, que di­
vergem do modelo, e nos quaes se nota, como no art. 1, 
um intuito allusivo ao legislador francez. Nem sempre o 
nosso codigo foi feliz nessas divergências ; mas também 
é innegavel que o legislador teve seus momentos de bom 
senso jurídico, desviando-se de proposito da trilha do 
Code penal. Foi assim na delimitação dos conceitos de 
autoria e coTnpheida.de. Ao passo que o direito francez 
restringira uma aos netos executivos ou de concurrenciao ,
material e directa para a execução de um crime, e a ou­
tra aos actos de participação secundaria, como ellcs são 
definidos no art. 60 do Code, a nossa lei penal afastou-se 
desta norma,distribuindo os autores em tres classes,e não 
dando á complicidade outro caracter jurídico se não o de 
ser, genericamente, a concurrencia directa para o crime 
por meios diversos dos meios cooperativos já eleva­
dos a posição de autoria. E ao passo também que pela 
lei franceza o mandato ficou sendo um modo de funccio- 
nar como complice, pelo nosso Codigo, ao contrario, o 
mandato veio á exprimir uma funeção de autor. Verda­
de é que, na pratica, esta differença entre as duas legis­
lações quasi que não tem importância, em virtude do 
principio de assimilação penal de eomplices e autores, 
seguido pelo Code. Mas mesmo assim, permanece incon­
testável que o nosso legislador andou mais bem avisado 
na smunaneira de apreciar a criminalidade do mandato.

Não cabe aqui, por ser estranho á nossa ques­
tão, Inzer a critica das vistas contrarias á doutrina 
t.onsagí ada pelo (Jodigo. O que nos importa, é mostrar 
que o niaiu ato considerado por elle como causa sujfici- 
rV 0 cffcíto criminoso, como diria A.

uiu  >ac i, is o e o mandato, qualificado de autoria,
vai 8T ° UÜ  ale °Julu cllügnm as idéias, que vulgar­
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mente acompanham essa palavra, porem muito além. Os 
motivos que poderam determinar o legislador aconieiii 
á actividade mandante um augmento de valor jurídico 
sobre a complicidade em geral, são os mesmos que mo 
determinam á crer que a ultima parte do art. 4 c muito 
mais ampla, do que a lettra da lei parece signiíicar.

Esses motivos foram hauridos na relação de causali­
dade que existe entre a acçso do mandante e o delicto, 
mediatizados pela acção do mandatario, e nestas condi­
ções, não ha razão de suppor qne outros factos, onde se 
estabelece uma relação idêntica, deixem de ter os carac­
terísticos da autoria, só por que a linguagem vulgar não 
lhes dá o nome de mandato.

Para que um homem seja responsável por um pheno- 
meno offensivo do direito, é antes de tudo preciso que 
entre uma acção ou omissão do mesmo homem e o phe- 
nome criminoso haja um nexo causai, isto é, que uma 
acção ou omissão sua seja causa mediata ou immediata 
desse facto. Ora, é por força deste principio que o 
mandante, no sentido ordinário da expressão, é respon­
sável pela acção criminosa do mandatario. Mas só se 
diz que ura homem é causa da acção de outrem, quando 
elle, intencional ou não intencionalmente, o determina 
de qualquer modo á pratica-la.

Não é portauto admissivel que o legislador tivesse 
considerado como o unico modo de ser causa moral dc 
um crime alheio, de determinar alguém á perpetrar um 
crime, o mandato em termos lestrictos, o mandato impe­
rativo ou de commissão. (12)

Dir-se-ha talvez que esta maneira de interpretar é 
por extensão analógica, incabivel no direito criminal. 
Mas eu declaro alto e bom som que não tenho, como os 
criminalistas francezes e seus epígonos, um santo horror 
da analogia (13). Não conheço no genero maior extra- 
vagar.cia.

(12) A expressão—causa moral—[ca usa moralis] appli- 
cada ao mandante, remonta á Bõhmer, no século passado.

(13) Como se a analogia não fosse uma operação lógica, tão



Hegel disse uma vez que um juizo acertado, quando 
soccede tornar-se bem commum da multidão, converte- 
se de repente em um tôlo prejuízo. A exactidão destas 
palavras se manifesta ao vivo na questão da analogia.

E’uina verdade que o raciocínio analogico não de­
ve ser empregado abusivamente no direito criminal, 
isto é, no sentido de multiplicar os delictos, pois á estes 
se pode adaptar o pensamento do philosopho medieval 
á respeito dos seres :—non sunt multiplicando, prscter ne- 
cesbitatern.—Mas o vulgacho dos criminalistas apoderou- 
se dessa verdade e transformou-a n’uma tolice, á cujos 
encantos já não resistem até espíritos notáveis. (14).

Qual seja porem a rasão por que a analogia, em to­
da e qualquer hypothese. deve ser excluída do direito 
penal, é o que ninguém ainda tomou o trabalho de dizer- 
nos de modo satisfactorio. Dado que fosse, todavia, evi­
dente e irrecusável o que pretendem esses senhores, a 
nossa causa ficava no mesmo pé. Não é tanto pelo que.. 
ad ex&wplum legis vindicandum est, como pelo que... ex 
scriptura legis descendit, que a autoria intellectual, de 
que trata a ultima parte do art--4 do Codigo, se me 
afigura um conceito de proporções mais largas do que 
as palavras do mesmo artigo parecem indica—lo. Etsi 
maxime verba legis hunc habent intellectum, tarnen mens 
legislatoris aliud vult. Assim, e dentro das raias da 
própria lei, a ideia do mandato estende-se á todos os ca­
sos, em que um indivíduo, scíens prudensque, determi-

competentc como qualquer outra ! O ridículo desta especie de 
analogophobui sobe de ponto entre nós que lemos um Codigo, no 
qual a analogia representa um importante papel. Por exemplo: 

não ha artigo de lei,que ordene expressamente a punição do 
mandante; quando pois, verbi gratia, o mandante de um homi­
cídio vae acabar seus dias na cadeia, é só em virtude de um 
raciocínio analogico. Sendo assim, para que tanto medo da 
analogia, ?. !

(14) Ilaus—Príncipes generuux du droit penal belge-151-.
O que este autor, aliás considerável, bem quo seja dos que 

ainda soffrem da mania transcendental dos: príncipes éternels 
du juste, escreveu sobro tal assumpto, ó digno de lastima.
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mina outrem á commetter, lambem sciente e conscien­
temente, uma acção ou omissão criminosa.

Tal a intelligencia, que reputo a unica verdadeira, 
<la respectiva disposição do Codigo. Ahi se acha com- 
prehendida toda e qualquer influencia psychologica ou 
intellectual, provinda de uma pessoa e exercida sobre a 
yontade de outra, que é levada, por força dessa mesma 
influencia, á tomar uma deliberação e perpetrar um 
Certo crime; isto aoenvêz do que se dá, por um lado, com 
a coacçào physica on psychologica, pela qual a vontade 
desapparece e o pretenso perpetrador se converte em 
instrumento nas mãós do coagente, e ao envez do que 
succede, por outro lado, com a complieidade intellectual, 
que limita-se á confirmar e reforçar no autor a delibera­
ção já existente.

As exigências conceituaes do mandato, assim expôs 
lo, são as seguintes:-!0-  que a vontade do mandante se 
tenha proposto praticar uma acção puuivel, certa c de­
finida, pelo médium da actividade physica de outrem ;- 
2°-que elle, em consequência deste animus delmquendi, 
tenha determinado, por um meio ejficaz, uma outia pes­
soa á commetter a acção criminosa; 3'- que essa outia
pessoa, em virtude da determinação de sua vontade poi 
intermédio do mandante, tenha commettido a acção ies- 
pectiva. —ETacil mostrar :-existe uma distincçao essen­
cial entre o mandato e a autoria propriamente dita , e c 
que naquelle a acção punivel eommettida e a vontade 
criminosa do mandante são mediatizadas pela vontac e cri 
niinosa do agente physico, ao passo que nesta o cume 
tem sua causa unica na vontade do autor.  ̂ 111 a Jaz 
parte do conceito do mandato,—que_ exista entie o 
neto do mandante e o acto do mandatario não só um ne- 
xo causai, mas tainbem um nexo chronologico de antece­
dente e consequcute A vontado dolosa do mandante 
c sempre anterior a vontade dolosa do mandatario. Es 
ta circumstancia torna comprehensivel que o mandato, 
quando se dirige a um jam alias facturus, se reduza a 
simples complieidade, bem como que a aprovação pos 
terior dada á um crime, por mais significativa que cila
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seja, não possa todavia assumir o caracter de autoria 
moral.

Eu disse que o mandante devia determinar o man- 
datario, por um meio ejficaz, á pratica do delicto- Mas 
esta efficacia do meio é toda relativa ás condições pes- 
soaes, ás condições de tempo, lugar e outras, em que se 
acha o autor. Não ha mistár de meios geralmente co­
nhecidos como fortes, para induzir outrem á praticar um 
acto criminoso. O contrario importa uma opinião errô­
nea, que arrasta consequências exquisitas, se não dispa 
ratadas.

Foi assim que Mittermaier viu-se obrigado, por for­
ça desse erro, á excluir a commissão dos meios de man­
dato (15). Associo-me neste ponto á opinião de Hae- 
berlin, o qual diz que para o conceito do mandato é 
ínclifferente saber, por que meios o agente foi determi­
nado á realizar o delicto (15). O principio é applicavel 
ao 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- j 
te pode servir-se para fazer nascer no animo do manda- 
tario o conhecimento do mal e a intenção de 0 praticar.

A vontade humana também tem a sua mechanica, e 
ha mister de forças que ponham-na em jogo. Se é certo 
que uma vontade energica pesa mais que o mundo, e 
oíferece menos que o mundo um ponto de apoio á ala­
vanca de Archimedes, é igualmente certo que uma von­
tade fraca se amolga com facilidade á pressão dos ho­
mens e das cousas. Os meios que determinam alguém, 
e esta determinação é sempre uma fraqueza,—á com- 
me ei uma acção criminosa, são innumeros, é verdade, 
mas poc em reduzir-se á classes, que abrangem quasi

(15) Archiv des Criminairechts—A d- 8 125
(16) Gerichtssaal: & — 624-
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todos. Assim costuma-se mencionar a commissüo,—que 
não preciza ser expressa por palavras, algumas vezes bas­
ta. que o seja por gestos e signaes,—a ordem, a vis com­
pulsiva, até onde esta deixa intacta a liberdade de obrar, 
a supplica, a suscitação ou utiVisação proposital de vrn 
erro, até onde também este não exclue a imputabili­
dade, o louvor e o applauso, o conselho, e mesmo a ex­
pressão de um dezejo, como as formas mais geraes, sob 
que sôe realisar-se o mandato, o qual pode dar-se,-  
note-se bem,—não só por actos positivos, mas ainda 
por actos negativos.

Pela natureza da autoria intellectual, segundo temo- 
la até aqui estudado, é evidente que o dolus lhe é essen­
cial. Não existe mandato cidposo (17). Daqui resulta 
que, quando pela suscitação de um erro, succede que o 
mandatario seja um simples instrumento do mandante, 
sem que haja culpa alguma de sua parte, ou mesmo ha- 
vendo-a em qualquer grau, porem na ausência completa 
do dolus, dá-se o que os criminalistas qualificam de 
mandato apparente (scheinhare Anstiftung—dizem os alle- 
mâes). Sirva de exemplo o seguinte facto referido por 
mittermaier: — Uma mulher (sem duvida um pouco ingê­
nua) ouvira dizer que havia um meio de fazev reviver o 
amor de seu marido, que ella julgava extincto1

Um seu visinho, inimigo oceulto daquelle, e á quem 
ella dirigiu-se para pedir informações, apontou-lhe, como 
meio apropriado, um certo pó, que era entretanto de 
naturesa tóxica, e cuja applicação teve por consequência 
a morte do homem. (18) Eis aqui um caso bem carac- 
terisado de mandato apparente. A vontade criminosa 
do visinho é com efeito mediatisada pela vontade da 
mulher, inas esta não encerra, nem mesmo em dose mi- 
ni*na, o dolus precizo para formar o delicto, e por isso

(17) Gey er-Holtzendorfs Iiandbuch 11,322 e 338—Schwarz 
oinmentar... 151. John-Entwurfmit Motiven... 218. Schutz

í-ehrbukcli: 153.
(18) Archlv... Bd. 3, 142.



00

desapparece a ideia da participação, da societas delídi, 
que entra na coraprehensâo do mandato.

Aos que por ventura ainda insistissem sobre a in­
terpretação restrictiva da terceira parte do art-4, eu pe- 
deria que se dignassem de applicarao exemplo indicado a 
bitola do nosso direito. Qual seria entre nbs a pena do 
maligno insinuador da mulher estolida? De duas uma 
ou tinha-se de acceitar da doutrina, pois que o facto não 
cabia na categoria do constrangimento, o conceito do 
mandato apparente, e punir o pretenso mandante, como 
se fosse autor physico e immediato,-ou havia-se de dei­
xar impune, por escrúpulos de interpretação, um delicto 
gravissimo, que punha se fora da acção da justiça por 
(feito de uma cousa, que aliás constitue para outros uma 
circumstancia aggravante, isto é, por efeito da fraude.

Nada porem de mais ridículo do que esta renuncia 
do direito de punir um malvado com um simplcs-cwnn 
vjnorat jura.

0 crime do mandante, mesmo isolado do crime do 
mandatario, admitte a sociedade; e dahi o co-mandato 
(Mitansúftuny, como se diz era allemão), o qual pode 
ser simultâneo, ou successivo. A  formula do primeiro: 
—A f- B mandam C commetter um crime. A formula 
do segundo :-A transmitte a B, por qual quer dos meios 
do mandato, o desígnio, que este faz seu, de commetter 
um crime por intermédio de terceiro. O primeiro é 
commum na praxe ; o segundo porem, bem que menos 
conhecido, não é por isso menos aceeitavel.

Como ideia coordenada com o mandato de manda­
to, é concebível também o mandato de coinplicidade.

Alberto Berner é de opinião que, nesta hypothese, 
não existe participação criminosa do mandante ; . elle 
< eve ficar impune.(19) Não me parece porem acer­
ta, o este modo de pensar. Verdadeira considero a opi 
mao c e chvvarz, que admitte aquella forma do manda­
to, nao so como logicamente concebível, mas também 
como piaticamente realisavel e sujeita á pena. Assim

(!'.») Grundwtze des Prcusmchen Strafreohtes_28.



como o mandante do mandante e um mandante, do 
mesmo modo o mandante do complice é um complice; 
e esta doutrina é tanto mais admissivel, quanto é certo 
que ella se adapta ao nosso direito. Para quem só eom- 
prehende o dírectamente do art-5 do Codigo no sentido 
subjectivo, que d o verdadeiro, um homem, que manda 
outrem auxiliar alguém na pratica de um delicto, náo 
d mais nem menos do que um complice.

Igualmente, se não ainda mais clara d a concepção 
da complicidade do mandato. Por exemplo A em­
presta á B a somma de dinheiro por este dezejada pára 
o fim  de, com ella, determinai C á assassinar D. Reali- 
sado o homicídio, não ha duvida que A concorreu direc- 
tameute para o delicto de B; e por que este se acha ló­
gica e juridicamente associado ao delicto de C, também 
A concorreu para elle, posto pue a relação de causali­
dade entre o seu acto e o acto de C seja uma relação 
mediata. Assim sob a ideia geral de participação pode 
subsumir-se não só o mandato de mandato, o mandato 
de complicidade e 'a complicidade do mandato, como 
até mesmo a complicidade da complicidade-in infimtim  ; 
~° que nos abre uma perspectiva semelhante, como diz 
Beyer, á uma dessas grandes salas, cujas paredes cober­
tas de espelhos repetem cada objecto em innumeras ima­
gens, e oferece uma enorme dificuldade pratica. Mas 
as dificuldades praticas não excluem a verdade existen­
te no fundo de urna theoria

Agora uma outra questão. E’ concebivel a tentativa 
do mandato ? E dado que o seja, o nosso codigo deu en­
trada á essa doutrina? Quanto ao primeiro ponto, as 
opiniões são divergentes. Criminalistas como Bauer, 
/acharia:, Luden, Heílter e outros admittem aquelle con­
ceito. Outros porém como Goltdammer, Otto, Hugo 
Meyer e não poucos mais, combatem uma tal idéa. Como 
a opinião dos autores, também varia a legislação de di­
versos paizes Assim por exemplo, o Codigo penal de 
Wurtemberg (art. 79), o de Brunswik (art. 37), o de Al 
tenburgo (art. 36), o de Thüringc (ar/. 34) o de Snch- 
son (ait. 04), dão conta da tentativa de mandato. Ao



contrario o Gode -penal, o Codigo da Prússia (art. 34), 
os codigos de tlesse (art. 72), de Oldenburgo (art. 31), 
Lubeck (art. 32), o codigo cío império alletnão (art. 48), 
e ainda outros, consagram doutrina differente. Qual é 
entretanto a theoria mais rasoavel?

Se eu estivesse incumbido de discorrer de legeferen- 
da, nâo hesitaria um só momento em acceitar a doutrina 
da primeira ordem de autores e legislações. Mas não te­
nho essa incumbência ; e como tal, limitando-me ao de 
lege lata, sou obrigado a dizer :—o nosso codigo não ad- 
mittio a tentativa do mandato. Para isso seria mister que 
elle tivesse feito do ultimo ura crime autonomo e inde­
pendente da acção principal.

Na tentativa do mandato, como ella é concebível, 
comprehendem-se tres casos: 1." quando aquelle que
quer induzir um outro á perpetrar um delicto, não conse­
gue despertar nelle a intenção criminosa ; o mandatario 
não se cleixa mandar; 2." quando o mandato é bem suc- 
cedido, só porque o mandatario chega á tomar a delibe­
ração de commettero crime, mas não chega a executal-o, 
nem mesmo a tental-o ; 3." quando o mandante encon­
tra um indivíduo omnino facturus (segundo a expres­
são da L. 1 § 4 D. de servo corrupto), isto é, um indiví­
duo já determinado ao crime, e que por isso nâo póde 
mais ser induzido á 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 excepções, que aliás confirmam a regra. 
Os arts. 90, 99 e 119 tratam de delictos que tem alguma 
semelhança com a tentativa em questão. A provocação 
por escriptos ou discursos é um delicto sui generis ; mas 
a lei não altera a natureza dos factos, podendo apenas 
dar-lhes um maior ou menor valor jurídico ; e o facto da 
piovoeação, conforme a sua energia, póde assumir todos 
os caracteres de um mandato, Ò contrario seria.absur- 
c o, quao a suido é admittir, por exemplo, que o homem 
que poî  meio de um discurso na praça publica provoca 
outros a praticarem um assassinato, e ainda este imme- 
diatamente se dando, não tem responsabilidade criini-
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nal. Os delictos, cuja provocação é ameaçada com pe­
nas pelos citados artigos, tem duas phases : a tentativa e 
a consummação. Dado o caso que, pelo meio indicado, 
um desses crimes se consummasse, qual seria a pena do 
provocador ? E’ uma questão que levanto ; não é pre­
ciso explana-la.

O Codigo, repito, não deu entrada a tentativa, de 
que se trata. Será um bem ou um mal ? A resposta é 
difficil. Mas cabe aqui observar que alguns paizes, cujas 
leis penaes não consagravam esse principio, acabaram por 
sentir a necessidade da cousa. Foi assim que a questão 
Duchêsne na Bélgica deu lugar á lei de 7 de Julho de 
1875, e esta, por sua vez, occasionou o art. 49 a do Straf- 
yesetzbuch da Allemanha (1876). Ambas as disposições 
punem o mencionado conatus.

Ainda outros pontos do assuinpto. A idea do man­
dato é applieavel, em regra, a todos os delictos. 1’em-se 
procurado muitas vezes estebelecer excepções tiradas da 
diversidade dos motivos. Mas o motivo da acção e tão 
pouco decisivo, como o do mandato mesmo. A intenção 
co min um póde repousar sobre motivos diversos. Nem 
niesmo os delictos de funcção, os chamados crimes de 
responsabilidade, constitaem legitimas excepções, pois 
♦lue, quanto a elles, o mandato se especialisa em peita ou
suborno.

O chamado excessos mandati, que é também uma das 
questões do nosso programma, não tem entretanto a im­
portância que se lhe costuma dar. O que faz i Ilusão á 
tal respeito, é a analogia tomada das relações juridico- 
civis. Actualmente ha completo accordo em que, tarn- 
betn no mandato, como em todas as formas da criminali­
dade, não se ad.mitte a presumptio doli ; as regras geraes 
sobre aimputação pennl, quer dolosa, quer culposa, dão a 
medida das soluções reclamadas. A responsabilidade do 
mandante chega somente atá onde o crime do mandatario 
c um producto do mandato. A determinação ou induzi- 
mento de um e a acção criminosa do outro devem co­
brir-se como causa e effeito.

Semollmntemente- o arrependimento do mandante-



2(5

Bem entendido não é o arrependimento subjectivo, 
porém o objectivo, significado por factos. Nelle distin- 
guera-se dous momentos :—o mandato póde tornar-se sem 
effeito, ou porque o mandante extinguio a força 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, 
mantendo-se o principio a acção punivel é imputavel 
ao mandante, quando cila é o resultado do mandato. Se 
elle recua em tempo, e não obstante o mandatario executa 
o crime, já 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 ciú­
me de B, para induzi-lo á matar C, e busca depois, mas 
em vão, acalmar esse ciume. Pelo que toca aos obstá­
culos oppostos á realisação do crime, náo ha duvida que 
elles podem ser effleazes ou inefficazes, considerados em 
si mesmos, assim como podem vir cedo ou tarde. Qu'ando 
a inefficacia ou a demora é attribuivel á culpa do man­
dante, não lhe aproveita o seu arrependimento Na mes­
ma classe de obstáculos inefficazes ou tardios está a de­
nuncia, que por ventura dê o mandante á autoridade pu­
blica, do delicto a commetter-se, se por ella não se chega 
á impedi-lo. Ainda que isto aconteça por desleixo da 
autoridade, não ha razão para negar a causalidade entre 
o mandato e a acção criminosa, e descobrir uma inter­
rupção dessa causalidade no desmando do funccionario. 
Nem mesmo tem ahi applicação o principio da compen­
sação da culpa (19). Quanto ao arrependimento do au­
tor physico, e de facil comprehensão, segundo o exposto 
sobre o mandato mallogrado ou improíicuo, que o man­
dante não é responsável, quando, tendo suscitado a in- 
enção do mal no espirito de um outro, este, antes de en- 
ia.í no estádio da tentativa, abandona por si mesmo o pro- 

jec o cnrninoso. Mas a cousa é bem diversa, quando o

(19) Schwarz—Cohtméuiar. .,



mandatario, depois de já ter-se feito culpado de um ten- 
tamen, reoúa da cousumtnação, que ainda lhe é possível. 
Um tal recuamento nada tem que ver com o mandante, o 
qual deve ser punido como réo de um oonatus delin- 
queucli, ao passo que o mandatario só tem de responder 
pelo que ha de objectivamente criminoso no facto. Se 
porém o autor intellectual quiz por ventura mesmo que o 
delicto só chegasse ao gráu da tentativa, elle converte- 
se então num agent provocateur,—conceito que é estra­
nho ao nosso direito penal, —-e póde ao muito conside- 
1-ar-se autor culposo de qualquer mau resultado, attribui- 
v<d á imprudência,

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

uma outra. Circumstancias ao contrario, que trans 
rrt)ani o crime em um crime essencialmente diverso, e 

dUe possuem por conseguinte um caracter objectivo, de- 
Stír toma(^ s  em consideração á respeito de todos os 

p ,e c°°Penun sciente e conscientemente para o delicto 
ficiH 0]D*'r’na' apparentemente simples, tem todavia dif- 
de ( dC • occu^ ast que se fazem valer, quando trata-se 
ra _exainiua-la nos detalhes e de traçar a linha de sepa- 
t o f o - t r e  circumstancias objectivas e subjectivas. Em 

0 ° cas°) permanece verdadeiro que o principio di- 
istC °}' na usphera da penalidade, é o da indivídualisação, 
d ° e’li° P '“1C‘P'°) segundo o qual a existência desta ou 

aquella especie de intenção criminosa deve ser apre- 
m‘l<la individualmente em qualquer dos participes do cri- 
^ e‘ E a opinião vigente de criminalistas notáveis, en- 

e estes o italiano Tolomei, o qual ainda observa que a 
0 a jundica do seu paiz sempre rendeu homenagem a 

‘semelhante intuição (20).

1201 Diritío (■ proceda ea penalc— 380.
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0  mandato ainda comporta outros problemas, bem 
que de caracter puramente processual. Mas é inoppor- 
tuno aqui discutil-os. Contento-me com a indicação de 
alguns. Sirvam de exemplo a prescripção e a ílagrancia, 
que, segundo ás relações de influencia reciproca entre o 
mandante e o mandatario, podem dar nascimento á ques­
tões de não pouca monta. Eu deixo as de lado ; pois 
que ellas, em summa, não se acham contidas na extensão 
da idèa do mandato.

Tanto quanto écompativel com um trabalho de tal 
natureza, o thema está esgotado. Só resta-me pois repe­
tir o que disse no principio :—a execução pode ser má, 
porém o methodo seguido é o único verdadeiro.

Recife, 2 de Abril de 1882.

ToWas ^KvvteAo (Ye ,'
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