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PREFACIO DO TRADUCTOR 

O livro do eiuinente professor Franz vou Liszt, 
Lehrbuch deu deutschen Strafrechts, cuja traducção apresen- 
tamos ao publico, fez época na Allemanha, não só como 
exposição systematica do direito vigente, senão também 
e principalmente porque imprimio uma nova direcçao á 
sciencia do Direito Penal com adoptar os metbodos e as 
idéas fundamentaes da escola positiva. 

O autor dedicou, desde a sua mocidade, os dotes su- 
periores do seu espirito e toda a sua actividade, tão 
fecunda quanto incansável, ao estudo deste ramo do di- 
reito. Não é somente um theorico nem somente um pra- 
tico, mas um techiico no sentido rigoroso desta expressão, 
e ao mesmo tempo um propagaudista. Na sua cadeira 
de professor, na imprensa periódica, em numerosas obras 
didacticas, nos congressos da União Internacional de 
Direito Penal, elle tem prestado á nova concepção, neste 
periódico critico de transição, o valioso concurso do seu 
profundo saber e do seu fino senso jurídico. 

Nasceu a 2 de Março de 1851 em Vienna. Cursou as 
universidades de Gottingen e Heidelberg. Habilitou-se 
em 1875 como Privat-ãocent de direito penal na- univer- 
sidade de Graz. Em 1879 foi admittido como professor 
de direito penal e de processo civil na universidade de 
Giessen e em 1882 na de Marburg; d'abi passou em 1889 
para a de Halle, como professor de direito penal e de 
direito internacional. Disputado, como Sayigny, pelas 
universidades da Allemanha, não pôde aceitar os con- 
vites das de Bonn, Jeua e Yienna. 

Juntamente com Dochow (substituído depois de sua 
morte por Lilienthal), fundou em 1881 a Zeüschrift Jnr 
ãie gesammte Strafrechtsunssenschaft para servir de orgão 

d 
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á nova direcção scientifica em opposição ao espmto 
e ás idéas capitães da escola olassica, que então prepon- 
derava, ou antes dominava exclusivamente na Aue- 
inanha. Com os professores van Hamel de Amsterdam e 
Prins de Bruxellas, promoveu a fundação da União in- 
teruacional de Direito Penal, destinada, segundo rezam 
os seus estatutos, a estudar a criminalidade e a repressão 
tanto no ponto de vista social como no ponto de vista 
jurídico e a trabalhar pela adop<;ão desta concepção e 
de suas conseqüências na sciencia e na legislação peuaes. 

A seus esforços se deve a fundação de um Krimma- 
listisches Semiwir com riquíssima bibliotheca, em 1888, 
em Marburg, donde passou para Halle. Instituto des- 
tinado a estudos especiaes sobre o direito penal, a sua 
influencia benefica se revela pelos seus numerosos tra- 
balhos publicados periodicamente em fasciculos e que ja 
formam grossos volumes O- 

Extensa é a lista de suas obras (2). O seu tratado 
de Direito Penal, publicado pela primeira vez em 1881, 
teve 7 edições até 1895, sempre aperfeiçoadas pelo autor 
de modo a acompanhar o progresso da sciencia e a por 
o livro ao corrente da litteratura e da jurisprudência. 

(') Denomirmm-se na Allemanha juristische Seminare estabeleci- 
mentos annexos ás faculdades de direito e destinados a estudos e 
exercícios práticos. Os dois primeiros apparecoram em 1853 o 1850 nas 
faculdades de Halle e Greifswald, croados por iniciativa do romanista 
Windscheid e dogermanista Beseler. Presentemente todas as faculdades 
da Allemanha, com excepção da do Gõttingen, têm estabelecimentos 
desta natureza. Possuem bibliothecas mais ou menos completas, cujas 
obras podem ser consultadas no logar. A direcção compete ao decano 
da faculdade ou a uma commissâo por elle nomeada. Servem a todos 
os ramos da sciencia. Recentemente têm sido instituídos seminários 
especiaes, technicos e apropriados para a formação do futuros pro- 
fessores. E' deste genero o Kriminalistische Seminar, creado por 
v. Liszt. Ver Rechtsjorschung und Rechtsunlerricht auf den deutschen 
UniversUàlen. 

(a) Meineid und falsches Zeugnis, Vienna, 1876; Die falsche 
Aussnge vor Gericht, Graz, 1877 ; Lehrbuch des õsterreichischen 1'ress- 
rechts, Leipzig, 1878; Das deutschc Reichspressrecht, Berlin, 1880; 
Lehrbuch des deutschen Sirafrechis, 1881 - 1895; Der Zweckgedanke 
im Strafrecht, Marburg, 188Z; Die Reform des juristischen Studiums 
in Preussen, Berlin, 1886; Der itatienische Strafgesetzeniwurf, Prei- 
burg, 1888; Das Grenzgebiet zwischen Privatrecht und Strafrecht, 
Kriminalistische Redenken gegen den Rntwurf eines hürgerlÀchen 
Gezetzbuches für das deutsche Reich, Berlin, 1889; Strafrechtsfãlte 
zum akademischen Gebrauch, S* ediç., Jena, 1895 ; Das Strafrecht 
der Gegenwart in rechtsvergleichender Darstellung no primeiro vo- 
lume do Strafrecht der Staaten Europas, Berlin, 1891. 
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O Codigo Penal aliemão, promulgado em 1851, unificou 
a legislação penal em toda ,a Allemanha e, como todas 
as grandes codificações, fez florescer este ramo da sciencia 
juridica, que anteriormente estava quasi que abandonado 
aos práticos. Desembaraçados das peias do particularismo, 
os jurisconsultos «dogmáticos» entregaram-se com ardor 
ao trabalho de systematisar o direito penal nacional. 
Cumpria-lhes, como na Allemanha se diz, construir o di- 
reito, isto é, fazer a exegese dos artigos do Codigo, in- 
ferir de suas disposições as idéas e princípios superiores, 
coordenal-os em um systema orgânico, e dar assim regras 
geraes e fundamentaes á pratica judiciaria. Achava-se 
desfarte o caminho para a intelligeneia entre a theoria 
e a pratica até então divorciadas, entregue esta ás suas 
próprias inspirações, ao passo que aqueíla se transviava 
em especulações metaphysicas. 

Desse trabalho os criminalistas allemães desempe- 
nharam-se com maestria; as obras de Beruer, H. vou 
Meyer, Hâlschner, v. Wáchter, Kõstlin, Biuding, Merkel e 
tantos outros são modelos de construcção jurídica, em que a 
analyse fina e ás vezes subtil faz lembrar o jurisconsulto 
romano. O tratado das Normas de Bindiug, por exemplo, 
é uma obra monumental de perspicácia, de profundeza, 
que apresenta syntheses elaboradas pela mais delicada 
analyse dos factos jurídicos, mas em que a lógica e as 
idéas abstractas vão até perder de vista a vida real. 

O Tratado do autor, como estudo didactico do direito 
positivo, possue os predicados que assignalam os trabalhos 
congeneres dos seus compatriotas: exposição clara do 
direito vigente posto em relação com os resultados do 
desenvolvimento histórico, indueção e coordenação dos 
princípios fundamentaes, exame critico das opiniões no- 
táveis que se tenham manifestado na litteratura e dos 
arestos dos tribunaes sobre pontos de doutrina. Ainda 
sob este ponto de vista, além de ter dado o devido valor 
ás chamadas leis acoessorias, comprehendendo-as no quadr o 
do direito penal, de todos se distingue pela classificação 
das matérias da parte especial, que é a mais lógica e 
perfeita até ao presente conhecida. 

Partindo desta concepção que o crime não é oftensa 
de um direito subjectivo, segundo a doutrina corrente 
desde Peuerbach, mas oíiensa ou compromisso de um 
interesse jurídico, o autor achou neste o principio supe- 
rior de que o direito penal, e pensamos que qualquer 
outro ramo do direito, precisa para as suas classificações. 

A originalidade e o alto valor do livro, porém, esta 



XXXII TB ATADO DE DIEEITO PBXAL 

nos Lineamentos ãe Politiea Criminal, onde _o autor con- 
densa a sua philosophia, expõe os princípios directores 
e os methodos da nova sciencia, pronuncia-se pobre as 
questões as mais palpitantes da criminalogia e indica as 
reformas a fazer na legislação penal em traços largos. 
Essa reacção contra o classismo é que dá a nota espe- 
cial do Tratado e assignalou o seu apparecimento como 
epoche-machenãe. 

Toda escola que se circumscreve ao estudo do di- 
reito positivo corre o perigo de caliir em rigidez e de 
sacrificar interesses vitaes ao rigor logico de idéas ab- 
stractas. «Positiva, lógica, racional em seu começo, vem 
facilmente a soffrer os defeitos de suas virtudes; o dou- 
trinarismo, o quietismo, a estreiteza de vistas a torna 
estranha á vida, ao progresso, ao convivio das nações ». (») 

íla Allemanha, como em toda parte, era este o pe- 
rigo a que estavam expostos os clássicos ; os seus me- 
thodos exgotaram-se, estava acabado o edifício magestoso 
de suas idéas, ao passo que os resultados práticos do 
systema penal em vigor accusavam o vicio e a insuffi- 
eiencia dos meios empregados na luta contra a crimina- 
lidade. O illustre e incançavel Holzeudorff, como antes 
delle Mittermaier, foi um dos poucos que tentaram abrir 
novos caminhos pelo estudo do direito comparado. 

Kein Becht hat das BecM immer Becht zu sein. A 
escola classica allemã, na qual todos os systemas meta- 
physicos estavam representados (4), tinha completado o 
seu cyclo. 

O primeiro signal de opposição ás idéas dominantes 
foi dado pela Zeitschrift für die gesammte Stmfrechtstóis- 
senschaft. F. von Liszt, seu fundador, filiara-se á escola 
do utilitarismo social inaugurada por von Ihering, cuja 
intuição se resume nesta formula: Interessenschutz ist 
das Wesen des Bechts; der Zweolcgedaiike die das Becht 
erzeugende Kraft. Este pensamento fundamental, appli- 
cado ao direito penal, impellio v. Liszt a abandonar 
toda theoria metaphysica, a considerar a penalidade sob 
o ponto de vista exclusivamente teleologico e, acompa- 
nhando o movimento de expansão das sciencias naturaes, 
a utilisar-se dos seus methodos no estudo da criminali- 
dade e dos meios repressivos. 

. (s) Reehüjmãhang und Rechtsunterricht auf den deuischen üni- 
versitãten, art. Strafi-echt, por v. Liszt. 

(4) Ver o Randbuch des deuischen Strafrechts de Holzendorff 
1? yol., e o tratado com o mesmo titulo do Br. L. v. Bar 1? vol! 
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Eis como elle mesmo caracterisa a direcção que quiz 
dar ao direito penal naquella revista e depois no seu 
Tratado • «As novas exigências resultam dos deleitos 
scienda esáusivãmente dogmática. Como esta a nova 
orientação dedica se também a fo,rmaM0 n^® 1 eS- 
dicas no terreno do direito vigente; em «posição á e 
cola de Lombroso, mantém, como baluHte llb®ldade 

individual o principio nullum cnmen sme lege. A, 
'SSF&UÁ jvAioas, ««to. i ™ '"èS 
do trabalho a executar. A escola P°fU!a

n^ " cSe 
um meio para a protecção da sociedade ont a o crge 
e o considera como um pbenomeno Patho^lc^n®^ ' 
auer uma luta YÍgoro»sa e conscia do sou fi 
criminalidade estudada nas suas causas socmes e a 
correspondente transformação da legisla?a® sc'ien

P
cia 

ao lado do direito penal, não como ^ 'P f 
auxiliar, mas como sciencia irma, 

«Esta nova direcção, continua elle, f1® na Cmao 
Internacional de Direito Penal 
e ao mesmo tempo o seu centro, já conta prese tonente 
como directores e membros os professores a le" a®® 
numero predominante, e tem raPlda,ne^® f"g^ente 
jovens práticos prussianos em nuineio s6» !» é 
O combate ainda se trava aqui e acolá, mas ja nao 
mais duvidoso de que lado será o tmnnplu. ». 

Assim o autor, por um lado, apartou-se da escora 
lombrosiana, antes anthropologica do ^ 
nara seguir de preferencia as tendências da escola íian 
S fundada por Lacassagne e a ^.-^térn^a 
denominada térza scuola; ®vP0^r ™ ^ o me 
sciencia dogmática ou positiva do direito pe d o 
thodo technico-juridico, ligando destarte jsciencmdo 
passado á do futuro por uma tKU^brmaç w vo i a, 
longo de separal-as por uma solução de co t a^ 

A' gloriosa escola clássica iniciada na AUemanlia im 
começo deste século pela grande 

V» AlllM°a ^ qíe ~nS«iò a 

moderaos. «ingueo. d-entM ^omSSSZSISí 
maior lioiuenagoiu do Q116 v. Liszt. «O direi - 1 
ensina disse elle no Congresso de Anthropologia^crimina 
de BrúxeSs que a sociedade não pôde punir senão o in 
T^ue » fe. culpado de um tuoto 
pela lei penal. O codigo penal protege a liberdaae iuu 
vidual ! Foi a revolução francesa que nos deu esta foi 
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mula. Pois bem ! Creio que si essa escola clássica do 
direito penal, que estuda não a criminologia, não a 
criminalidade, mas os artigos do codigo penal, que nos 
dá a definição dos delictos e crimes, viesse a desappa- 
recer, teríamos sacrificado a liberdade individual aos 
interesses da sociedade». 

Acompanhemos o autor nos pontos principaes de sua 
tbeoria positiva e teleologica. 

* * * 

A mais vasta classificação das soiencias é a que as 
distingue em especulativas e praticas. 

As sciencias especulativas investigam o curso da 
natureza, as relações necessárias dos pbenomenos, sem 
outro intuito que não seja dar-nos a conhecer as leis do 
universo. As suas formulas abstraetas são a expressão 
das leis naturaes ; as suas theses são theoremas. Elias 
nos dizem o que é ; expõem a verdade experimental 
scientiíicamente demonstrada. 

As outras, pelo contrario, propõem-se a fins práticos. 
Inquirem, não o que é, mas o que deve ser ou o como 
se ha de fazer. Considerando o fim que visam como um 
effeito a produzir, procuram o conjuncto de cireum- 
stancias, as condições de que depende o effeito desejado 
e nos indicam os meios a empregar para obtel-o. As suas 
formulas são regras, normas e preceitos ; expressam-se 
pelo modo imperativo. 

Aão têm por objecto o conhecimento dos factos e 
das suas leis, a verdade theorica, e sim a acção, a con- 
ducta, a vontade humana, em tanto quanto esta se dirige 
a um fim. A -finalidade é o pensamento que as domina. 
Mas suppõem o conhecimento dos factos, pois que tiram 
as suas regras da experiência, e por conseqüência, quando 
a experiência não é meramente empírica, dos theoremas 
de uma ou mais sciencias especulativas. 

As sciencias praticas têm pois uma base scientifica : 
é nos theoremas das sciencias especulativas que se en- 
contram os fundamentos de suas regras. « Uma sciencia 
pratica, diz Stuart Mill, se compõe das regras e de 
todas as proposições theoricas que as justificam, e, por- 
tanto, têm necessidade de um corpo de verdades scien- 
tificas, que constituam os seus primeiros princípios». 

E' intuitivo que _ estas duas ordens de sciencias — 
especulativas e praticas — não podem tratar os seus ob- 
jectos segundo os mesmos methodos. Como as primeiras, 
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procnram a verdade objectiva, o tmico rnetliodo de qne^se 
podem servir é a observação dos factos e das suas relações 
causaes. Como as segundas, porém, têm de valorisar as leis 
naturaes para fins práticos, como têm de dar-nos uma 
theoria, não do verdadeiro, mas do justo, do conveniente, 
do adequado ou do correcto, o methodo objectivo por 
si só não lhes basta, precisam de methodos subjectivos ; é a 
razão pratica que engendra as suas regras O- 

A' nova escola positiva do direito penal cumpria, 
antes de tudo, determinar o caracter e os diversos pontos 
de vista das sciencias que se occupam com o crime e o 
criminoso, bem como as relações que ellas mantém 
entre si. 

Segundo v. Liszt, essas sciencias concernentes a re- 
pressão do crime são o direito penal, a politiea criminal 
e a criminologia. . 

O direito penal é sciencia essencialmente jurídica e, 
portanto, systematica. Si o direito em geral tem por ob- 
jecto a personalidade humana, e por Jim a protecçao de 
interesses, dos bens da vida nas relações entre pessoas, 
o objecto especial do direito penal é a responsabilidade 
dos que violam as normas sanccionadas pela lei penal. 
Baseado nas disposições da lei positiva que ligam ao 
crime como facto a pena como conseqüência, a sua 
missão é a analyse da matéria juridica de modo a formar 
um systema orgânico que condense as idéas, os princípios 
e as regras superiores, applicaveis á infinita variedade 
dos casos concretos. O seu methodo não pôde ser outro 
senão o technico-juridico. 

Ao lado do direito penal figura a politiea cnmmal ( ). 
Quem diz politiea diz investigação dos meios ade- 

quados á consecução de fins do Estado. B' esta a idea 
fundamental que Mohl põe em evidencia nesta clara, 
simples e precisa definição : «a politiea é a sciencia que 
estuda os meios adoptaveis para conseguirem-se fins 
politieos». 

A politiea criminal vem a ser a sciencia chamada a 

(6) Ver a dissertação que publicámos no Direito, Janeiro, 1898. 
(G) A expressão Política criminal já se encontra no Tratado de 

Peuerbach, llf edic., p. 23. .... 
A Politiea criminal só se occupa com a repressão do crime e 

portanto só tem que ver com o delinqüente individualmente consi- 
derado. A' Politiea social é que toca supprimir ou limitar as con- 
dições sooiaes do crime por meios preventivos. Ver o Tratado do 
autor, 1? vol., p. 112. 
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apreciar o direito existente sob o ponto de vista da sna 
correlação com o fim do direito penal, — a repressão do 
crime, e a indicar, d'entre os meios disponiveis, os 
mais adequados para a consecução desse fim. E' a 
sciencia da legislação penal apreciada quer quanto aos 
resultados do seu desenvolvimento histórico, quer quanto 
ás reformas que nella devem ser introduzidas. «Incumbe 
á politica criminal, diz v. Liszt, dar-nos o critério para 
apreciarmos o valor do direito que deve vigorar ; cabe- 
lhe ensinar-nos também a entendel-o á luz de conside- 
rações tiradas dos fins a que elle se dirige e a applical-o 
em casos singulares de conformidade com esses fins». 
Esta sciencia critica, que deve saber alliar o espirito de 
conservação ao de innovação para poder ligar o passado 
ao futuro, tem o seu logar marcado ao lado do direito 
penal dogmático ; ambos nos apresentam as duas faces de 
um só todo ! 

Mas — acima dissemos — toda sciencia pratica e cri- 
tica, para achar os meios de que depende o effeito dese- 
jado e as regras conducentes a seus fins, precisa co- 
nhecer as leis naturaes dos phenomenos e por isso tem 
de interrogar as sciencias especulativas. A politica cri- 
minal precisa pois, especialmente, de uma criminologia 
que investigue os íactores do crime. 

A criminologia é a «sciencia do crime» (causai, na- 
turalistica), e divide-se em biologia criminal e em sociologia 
criminal. Ao passo que a primeira descreve o crime 
como phenomeno que se produz na vida do indivíduo e 
estuda o penchant au crime na sua conformação e nas suas 
condições individuaes, a segunda tem por objecto de- 
screver o crime como phenomeno que se produz na vida 
social e o estuda na sua conformação e nas suas condições 
sociaes. 

« Mas semelhante distincção, accrescenta o autor, só 
é admissível, satisfazendo se estes dois requisitos. 19 De- 
ve-se ter clara consciência de que o objecto da indagação 
é ura só, e que apenas o methodo é que differe : alli 
emprega se a observação individual systematica, e aqui 
a systematica observação de massas (a estatística), pois o 
crime, como phenomeno social pathologico, compõe-se de 
um certo numero de crimes individuaes, e cada um 
destes é apenas um elemento de ura facto social ; 29, não 
se deve esquecer que somente com a união dos dois me- 
thodos, de modo a verificar-se e a completar os resultados 
de cada um delles pelos do outro, pode-se chegar ao 
çonhecimento do crime », 
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Como scienoias praticas, o direito penal e a politica 
criminal são sciencias do jurisconsulto ('). « O creal as, 
desenvolvel-as e trausmittil-as, é missão do jurisconsulto 
eriminalista, e não do medico, do sociologo ou do esta- 
tistieo». A criminologia, pelo contrario, como sciencia 
especulativa, pertence ao sábio investigador dos phe- 
nomenos e dos seus íãctores. Si , o sábio, em vez de dizer 
o que é, pretendesse dizer-nos o que deve ser, e a 
dar-nos regras, ou si o pratico, em vez de formular pre- 
ceitos, se intromettesse a investigar o curso dos pbeno- 
menos, um e outro abandonariam os seus methodos e o 
terreno dos seus estudos com prejuizo da divisão do 
trabalbo, ao que seguir-se hiam a incompetência e o 
dilletantismo. 

«O direito penal e a politica criminal, pondera o 
autor, são dous ramos do mesmo tronco, duas partes 
do mesmo todo, que se tocam, se cruzam e se fructi- 
ficam | sem esta relação de mutua dependência, desna- 
turam-se e é inevitável a decadência do direito penal. 
Sem o perfeito conhecimento do direito vigente em 
todas as suas ramificações, sem completa posse da technica 
da legislação, sem o rigoroso freio do raciocínio logico- 
juridico, a politica criminal degenera em um racionalismo 
esteril a Üuctuar desorientado sobre as ondas. Por outro 
lado, o direito penal perde-se em um formalismo in- 
fecundo e estranho á vida, si não fôr penetrado e guiado 
pela convicção de que o crime não é sómente uma 
idéa, mas um facto do mundo dos _ sentidos, um facto 
gravíssimo na vida assim do indivíduo como da socie- 
dade ; que a pena não existe por amor delia mesma, 
mas tem o seu fundamento e o seu objectivo na protecção 
de interesses ». 

(') JSTos seus estudos de Criminologia e Direito, o I)r. Clovis 
Bevjlaequa insurge-se contra a pretensão de que o legista deva esperar 
a solução das questões criminologioas obsequiosamente offeceoida pelos 
cultores das sciencias sooiaes. Com razão pondera que ainda quando 
todas as sciencias naturaes projectassem toda a luz sobre o pheno- 
meuo do crime, faltaria alguma cousa para bem ^ o comprenen- 
dermos : «o fim pratico que determinou a necessidade das inda- 
gações sobre a origem, a natureza, as formas e o alcance do phe- 
nomeno criminologico, se não desnublaria : será preciso que, depois 
de todas essas scienoias, e aproveitando certamente os dados por ellas 
fornecidos, fale o direito». Tem também razão quando diz que o 
direito é arte, sciencia e philosophia. Faltou todavia ao illustre 
professor aocentuar a distiucção essencial entre a politica criminal e 
a criminologia especulativa. 0 
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Para que uma e outra se voltem para os factos e 
não se percam uo racioualismo ou no formalismo, é da 
sciencia especulativa que devem receber a força vivi- 
íicadora. 

Bom diversa desta concepção é a da escola lombro- 
siaua que apenas conhece a anthropologia e a sociologia 
criminaes, sem aliás determinar clara e precisamente os 
seus objectos e os seus limites. 

Segundo Ferri, a anthropologia criminal é a sciencia 
que «estuda o homem criminoso em sua constituição or- 
gânica e psychiea e na sua vida de relação com o meio 
physico e social, como a anthropologia faz a respeito do 
homem em geral e das diflerentes raças humanas » (8). 

A denominação de anthropologia criminal dada ao 
estudo biologico dos factores do crime nunca teria sido 
lembrada, si não se partisse da falsa supposição de que 
o criminoso é uma variedade do genus homo. Demonstrada 
a falsidade desta supposição, aquelle estudo não pode 
ser considerado como mu ramo da anthropologia geral 
e nada justifica que se continue a designai-o como 
sciencia antliropológica, a menos que se dê á palavra 
anthropologia um sentido tão amplo que comprehenda 
toda indagação scientifica concernente ao homem (9). 

A' parte a impropriedade da denominação, vê-se da 
definição de Ferri que a anthropologia criminal estuda 
também o criminoso na sna vida de relação com o meio 
physico e social e, portanto, além das causas biológicas, 
as physicas e sociaes da criminalidade. A anthropologia 
criminal é também sociológica criminal especulativa. 

Como porém a anthropologia criminal é, em pri- 
meira linha, estudo biologico do criminoso e tende a 
considerar o crime como uma fatalidade do organismo, 
só de passagem e per accidens se occupará com os factores 
sociaes, que assim ficam no segundo plano, quando deveriam 
occupar o primeiro. A sociologia criminal especulativa 
fica absorvida na biologia criminal e a ella subordinada. 

Por outro lado, si toca á anthropologia criminal es- 
tudar o criminoso na sua vida de relação com o meio 
social, que resta para o que Ferri denomina sociologia cri- 
minal f Elle nos explica : 

«A investigação techuica d . caracteres hio-psyclneos 

(e) La Sociologie Oriminelle, p. 28. 
O Ver o relatório de Topinard nos Ar./es du deuxièmc Congrès 

International d'Antkropologie Criminelle, p. 496. 
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(do criminoso) é obra característica da nova sciencia da 
antliropologia criminal. Ora, esses dados, qne para o 
anthropologo não são senão o ponto de chegada, para o 
sociologo criminalista, são o ponto de partida para as suas 
conclusões jurídicas e sociaes. A antliropologia criminal 
é para a sociologia criminal, por sua funcção scientifica, 
o que as scieucias biológicas de descripçã.0 e experimen- 
tarão são para a clinica. 

« O sociologo criminalista, continua elle, não têm o 
dever de fazer pessoalmente as investigações de authro- 
pologia crimina], como o clinico não tem o dever de ser 
um physiologista ou um anatomista  Só tem o dever de 
pôr na base de suas indagações jurídicas e sociaes os 
dados da antliropologia criminal quanto ao lado biologico 
do crime e os da estatística quanto ás influencias do meio 
physico e social, em vez de fazer somente syllogismos 
jurídicos abstractos » (l0). 

Isto é, a sociologia criminal de Ferri é uma mera 
política criminal, uma sciencia pratica com a estreita base 
de dados hiologicos e estatistieos (")• 

Aada obstante, o circulo dessa sciencia é vastissimo, 
pois comprehende não só os meios repressivos como os 
meios preventivos da criminalidade, figurando no numero 
destes, sob o titulo de sostitutivi penali, todas as medidas 
e institutos sociaes que possam concorrer para a dimi- 
nuição ou suppressão de crimes, embora não tenham a 
criminalidade por objectivo. A sua sociologia criminal 
penetra em todos os departamentos e recantos da econo- 
mia social, como mostra a enumeração por elle feita dos 
sostitutivi penali (12). 

Esta concepção decorre do um dos princípios funda- 
mentaes da escola lombrosiana. A pena é um meio de 
defesa social que não se distingue por caracter especifico 
de qualquer outro. Os meios repressivos^são remedios 
theurapeuticos, os eliminativos são operações cirúrgicas 
que com os meios hygieuicos constituem um systema 
inteiro pelo qual a sociedade civil pode prover á neces- 
sidade immanente de sua defesa. 

Com isto o direito xrenal perde a sua autonomia e 
passa a ser um simples capitulo da politica ou sociologia 
criminal, como si pudesse deixar de haver uma sciencia 

(I0) La Sociologie Criminelle, pag. 29. 
(") A estatística é um methodo e não uma sciencia. 
(12) Ver a Sociologie Criminelle, pags. 215 a 259. 
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jurídica autonomica cora. o seu methodo tecliuico jurídico, 
onde existem relações da pessoa humana reguladas pela lei. 

Para que o direito penal perdesse a sua autonomia, 
fora necessário ir mais louge, muito mais longe do ponto 
a que chegou o illustre auctor da Sociologia Griminale. 
Fóra mister supprimir não só a lei penal com as suas 
qualificações de crimes e coraminações de penas, como 
também o processo criminal com os seus meios de defesa 
e o seu systema de provas para substituir tudo pelo 
arbítrio administrativo. 

Ora, emquanto a liberdade individual fôr também um 
interesse da collectividade, sem o qual os outros não têm 
valor, nada faz desejável uma reforma tão radical. 

Só ha um modo de pôr termo aos syllogismos abstra- 
ctos do jurista, é supprimir o direito. 

« Xão sei bem o que restará de Lombroso, dizia Tarde 
espirituo^amente no congresso de anthropologia criminal 
de Bruxellas. Eu o comparo ao café que não nutre, mas 
que excita e impede que, pelo menos, se morra de inanição. 
Lombroso foi um tonico poderoso, e é a este titulo que 
lhe presto homenagem.» 

Assim como a Gall e a Spurzheim, apezar do des- 
crédito em que cahio a theoria da localisação das facul- 
dades mentaes nas circumvoluções do cerebro com as corres- 
pondentes bossas craneanas, não se nega o merecimento de 
terem sido os fundadores da physiologia do cerebro e do 
estudo do craneo, não se pode contestar á brilhante escola 
lombrosiana, representada por espíritos tfélite, a gloria de 
ter dado o mais vigoroso impulso á sciencia do direito penal, 
tirando a da immobilidade, abrindo-lhe realmente novos 
horisontes, com fazer sentir que a insufficiencia dos meios 
repressivos e preventivos da criminalidade, como systema 
de defeza social, 6 devida sobretudo ao não conhecimento 
do criminoso. 

Até então haviam sido estudadas as figuras crimi- 
naes; os criminalistas as analysaram ex professo era 
todos os seus elementos jurídicos ; a questão de saber 
porém — quaes são os factores da criminalidade e quaes 
os meios apropriados para combatel-a — não tinha sido 
submettida a um exame scientifico. O crime fôra posto 
no primeiro plano ; deixára-se ficar o criminoso na 
penumbra. Depois dos trabalhos de Lombroso, surgio 
uma nova sciencia destinada a estudar os factores do 
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crime e, como diz v. Liszt, o pensamento fundamenta 
da política criminal ficou sendo este: «o objecto ta 
punição não é o crime, mas o criminoso, não e a idea, 
mas o homem.» , , , , 

E' a este pensamento que por toda parte vae ohede- 
cendo o movimento reformador^ da legislação penal / a 
elle se prendem os institutos mais recentes e de que se 
esperam os melhores resultados práticos; a libertação 
provisória, a sentença condicional, a deportação dos 
reincidentes, as prisões asylos, o patronato dos réos libei - 
tados, a educação dos menores moralmente abandonados. 

Erros e exaggeros acompanham quasi sempre as 
novas intuições. . , , 

A existência de ura typo authropologico do delin- 
qüente não era essencial á nova doutrina. Supposta a 
não existência de tal typo, não deixaria por isso de ser 
verdade qne a criminalidade, como phenomeno patholo- 
gico com factores biologicos e sociaes, podia e devia 
ser objecto de uma sciencia experimental. Lombroso 
porém fez do typo do uomo delinqüente o ponto central de 
sua theoria, e deste erro inicial vieram todos os outios 
como conseqüências. 

A terza scuola, «experimental por seu methodo, mas 
critica por suas idéas», representada na Italia por Ali- 
mena, na Allemanha por v. Liszt, na França por 1 arde 
e Lacassagne, na Enssia por Drill e Foinitislci, veio 
como reacção contra o exclusivismo da escola lombrosiana 
e repelle o typo do homem criminoso C'1)- 

Esse typo Lombroso o compoz com uma serie, cada 
vez mais numerosa, de caracteres atavicos, atypicos e 
pathologicos que apparecem, ora isolados, ora reunidos 
em maior ou menor numero, especialmente no denomi- 
nado criminoso nato. «Lombroso, dizem Honze e Warnots, 
tomou indistinctamente dados anatômicos, physiologicos 
e teratologicos, e com todos esses elementos disparatados 
formou o famoso arlequim conhecido sob o nome de cri- 
minoso nato. Mas, mesmo reunindo todos esses caracteres, 
não chegou a encontral-os senão quarenta vezes sobre 
cem delinqüentes. Como pode-se encontrar o typo que 
representa uma série na minoria daqnelles qne a for- 
mam!» (u) « Que dir-se-hia, pergunta também Topinard, 

(U) Ver o Direito Penal da Italia por Alimena na Législation 
Pénale Comparée, Io vol. 

(") Eelatorio dos Drs. Émile Houzé e Léo Warnots nos Actes 
du troisième Congrès d'Anthropologie Criminelle, pag. 121. 
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de um typo de raça que se designasse como brachyce- 
phala e na qual os dolieocephalos apparecessem ua pro- 
porção de 60 "/o?» C5). 

Assim, segando os resultados a que cliegou a escola 
lombrosiana, ha uma forte proporção de criminosos em 
que taes caracteres não se notam, e, por outro lado, esses 
caracteres podem apparecer e de facto apparecem tam- 
bém em indivíduos que são honestos ou que pelo menos 
nunca deliuquiram. 

Importa isto dizer que na série interminável das 
atypias, dos atavismos, das taras hereditárias, dos esty- 
gmas de degeneração, não ha um só signal que seja 
especifico do criminoso. 

O Dr. A. Baer nos dá este testemunho : «não ha 
particularidade característica no todo do homem, de 
cuja existência possamos concluir com alguma certeza 
que quem a apresenta deva ser um criminoso. Muitos 
criminosos — nós o temos frequeutemeute observado — 
e mesmo muitos criminosos pervertidos, ás vezes reinci- 
dentes, indivíduos dados a crimes desde a sua juventude 
não apresentam anomalias na sua conformação corporea 
e mental, ao passo que outros indivíduos com accen- 
tuados signaes de anomalias morphologicas nunca mani- 
festaram tendência para a vida criminosa» ('"j. 

A concepção de Lombroso, predominante na primeira 
edição do seu uomo delinqüente, foi considerar o criminoso 
nato como um atavico, ura representante do homem pri- 
mitivo, ura revenant das éras prehistoricas. O reappare- 
cimento um tanto dramático do homem prehistorico com 
toda a sua impulsividade, egoísmo brutal e iustinctos 
sanguinários no seio das nossas sociedades civilisadas, 
causou no grande publico, em uma época em que o trans- 
formismo, o evoluciouismo e a hereditariedade estavam em 

C6) Révue d'anthropologie, Novembro, 1887. 
Segundo Topinurd, o typo do criminoso de Lombroso não é un 

typo, mus uma congerie arliticial de anomalias sem nenhuma base 
ilentre essas anomalias ha algumas absolutamente normaes, como < 
indico cephalico, a saliência da arcada superciliaria, etc., e outras in 
ai erentes, como a asymetria da face e a plagiooephalia moderada. 

nenedikt disse no congresso do Eoma e repetio no de Paris, ap 
pauci o por JVIolesohott, que « não é justo nem exato pretender que s 

eya sempre achar alguma cousa anormal no indivíduo criminoso 
? neul exat'0, porque o facto psychologicoó em parte o pro 

d» ^ \ 0 P le'nor'}en°s moleculares, e a seiencia está ainda muito long a ana omia das moléculas e de uma physiologia molecular. » 
("j Der Verbreeher in anthropologischer Beziehung, p. 394. 
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moda, a mesma viva impressão que nos fins do século 
passado produzira a descoberta das bossas craneanas com 
a significação que lhes dava Gall. 

A. hypothese do atavismo era porém iudemonstravel. 
Que resta das raças primitivas destruidas, amalgamadas, 
absorvidas por outras que soffreram eguaes vicissitudes ? 
Não seria um facto miraculoso que, após tantos milhares 
de séculos, de cruzamento e superposição de raças e sob 
a influencia de causas physicas e sociaes que tendem 
antes a dispersar do que a concentrar o typo ancestral, 
o homem das cavernas e da edade de pedra resnrgisse 
no homem moderno ? 

«As raças, pondera Topinard, estão em movimento 
perpetuo, fazendo-se e desfazendo-se, e se succedem no 
tempo por camadas que se differeuciam e passam insen- 
sivelmente dos typos prehistoricos aos actuaes. Assim, 
quando vejo hoje um craneo que apresenta uma fronte fu- 
gitiva., por exemplo, ao passo que a média da raça tem 
uma fronte média, digo que isto é uma simples variação 
accidental e individual e não uma remiuiscencia por 
atavismo do nosso archi-antepassado do Neanderthal. 
Para mim é uma semelhança fortuita ; a raça de Nean- 
derthal está desde muito extincta na totalidade ou pelo 
menos desappareceu afogada na onda das raças numerosas 
que lhe succederam antes mesmo que bruxoleasse a pri- 
meira luz da historia» ("). 

O proprio Lombroso se contradisse, apresentando 
depois o criminoso como um louco e por ultimo como 
um epiléptico. O homem primitivo não era nm louco 
nem um epiléptico, mas um ser normal (18). «Como duas 
cousas eguaes a uma terceira são eguaes entre si, af- 
firmava elle no congresso anthropologico de Roma, é fóra 
de duvida que a criminalidade iunata e a loucura moral 
não são mais do que variantes da epilepsia ; são, como 
diria Griesinger, estados epileptoides » ("). 

Longe de estar fóra de duvida, essa identidade da 
criminalidade e da loucura moral é vivamente contestada, 
pois que vivamente contestada tem sido a existência de 
uma loucura moral, permanecendo integras as funcções 
psychicas. 

(") Relatório apresentado ao Congresso de anthropologia cri- 
minal de Bruxellas, Acíes, p. 489. 

(18) Ver Tarde, La Oriminalité comparée. 
(19) Actes du prémiér Congrès d'Anihropologie Criminelle, 
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Ha uma loucura moral, isto é, uma enfermidade 
psychica, que se caracterise somente pela perversidade, 
que consista somente na pratica de actos máos, sem que 
as faculdades de idéação ou quaesquer outras soífram 
perturbação ! 

«A exacta observação dos indivíduos de que se trata, 
responde o Dr. A. Baer, os factos que estão no domínio 
da sciencia, as experiências feitas tanto sobre crimi- 
nosos como sobre loucos repellem esta doutrina do modo 
o mais decisivo. Neste sentido as opiniões de technicos 
notáveis têm augmeutado nestes últimos tempos progres- 
sivamente, e as autoridades as mais competentes ma- 
nifestam o desejo de que se bana da psychiatria a de- 
nominação moral insanily, a qual, mais do que nenhuma 
outra denominação de enfermidade, é própria para gerar 
a confusão e induzir em erro». 

« Um homem moralmente defeituoso, assegura o 
Dr. Baer, nunca poderá ser considerado louco, si, além 
da tendência delictuosa e da pratica do acto criminoso, 
não apresentar sigual de uma psychose ; não ha louco 
que, dada a integridade do todas as funcções psychicas, 
se caracterise somente por actos criminosos ; esses taes 
não são senão'delinqüentes» (20). 

Na verdade, si a psychiatria já abandonou desde 
muito a idéa das monomanias, não poderia admittir a 
loucura moral, conservada a lucidez da iutelligenoia e a 
integridade de todas as funcções psychicas, sem voltar 
áquella idéa incompatível com a unidade do eu. 

Para salvar a hypothese da identidade da crimina- 
lidade innata e da loucura moral, é necessário considerar 
como synonymas as palavras alienação e anomalia psy- 
chica. Mas contra esta synonymia protesta o proprio 
Garofalo. «Neste caso, pondera elle, não haveria mais 
differeuça entre os estados physiologicos e os estados 
pathologicos, poisque todo desvio atypico, toda irre- 
gularidade do corpo, toda a excentricidade de caracter, 
toda particularidade de temperamento, tornar-se-hia uma 
fôrma nosologica... Ora, não ha quasi indivíduo que 
não apresente alguma irregularidade no physico ou no 
moral ; o estado de saúde tornar-se hia idéal ; a pa- 
lavra não teria significação pratica. Entretanto ha um 
estado de saúde physica e de saúde intellectual ; ha 
ainda uma zona intermediária entre esses estados e os 

(20) Der Verbrecher in anlhrojwlogischer Beziehung, p. 284. 



PEEPAOIO DO TEADTJCTOK XLT 

de enfermidade, o que faz que ainda não se nos tenlia 
dado uma definição perfeita da alienação; isto não 
impede que em cada caso se possa distinguir um louco 
de um homem normal» (2I). 

Quanto á identidade do criminoso e do epiléptico, 
surgem objecções que bem monstram quanto a these de 
LombrosoJaz violência aos factos. Porque todos os epi- 
lépticos não são criminosos, e porque muitos criminosos 
não apresentam signal algum de uma nevrose? Dizer que 
neste ultimo caso ha epilepsia larvaãa é sustentar uma 
hypothese por outra não menos duvidosa, e procurar 
refugio em regiões onde a sciencia ainda não fez a luz. 

Demais a loucura e a epilepsia são enfermidades e 
podem dar-se em todos os tempos e em todos os logares, 
ao passo que os crimes são acções humanas de valor 
social e portanto relativo : variam de povo para povo e 
no mesmo povo em diversos momentos do seu desenvol- 
vimento, conforme as suas condições de existência, os 
seus costumes, as suas intuições e civilisação. A natureza 
não faz e desfaz typos de criminosos ao sabor das leis 
penaes! 

Mas as observações continuadas com tanto afan pelo 
incansável psychiatra de Turim não foram baldadas, con- 
duziram pelo contrario a um resultado positivo, que é a 
verdade experimental, o facto demonstrado com que 
enriqueceu a sciencia. Todos os exames feitos na Italia 
e nos demais paizes da Europa pelos observadores das 
opiniões as mais diversas coincidem em confirmar que 
entre os criminosos apparecem freqüentemente atypias, 
defeitos de conformação no craneo, na face e em diversos 
orgãos, os chamados signaes de degeneração, bem como 
que esses defeitos somáticos se encontram reunidos em 
maior ou menor numero e em differeutes combinações 
ainda mais freqüentemente nos criminosos por indole. 

Certo, fóra dos casos accentuadamente pathologicos, 
essas anomalias não autorisam a inferir que aquelles em 
quem se manifestam possuam certas qualidades intelle- 
ctuaes ou defeitos moraes. Também ellas apparecem fre- 
qüentemente nos loucos ; e assim como entre taes estygmas 
e a loucura não ha relação necessária, poisque ha loucos 
que não os têm e individuos que os têm e não são loucos, 
egualmente não ha relação necessária, e por uma razão 
idêntica, entre a degeneração e o crime. 

(n) Criminologie, p. 92. 
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Mas, por outro lado, si é verdade que uo mundo 
dos criminosos apparecem freqüentemeute indivíduos mar- 
cados por taras hereditárias e anomalias somáticas, este 
facto autorisa a concluir que a degeueraçao, assim como 
predispõe para a loucura ou a imbecilidade, tam iem p c- 
dispõe para o crime sob a influencia de um meio social 
deleterio. E' que os ueurasthenicos, irritadiços, apai- 
xonados, não tendo bastante torça de resistência, não estão 
tão bem apparelhados para o struggle for U/o quanto os 
indivíduos dotados de um systema nervoso normaj. 

Neste sentido deve-se admitir que a degeueraeao li cre- 
ditaria ou adquirida é um dos factores biologicos do crime. 

«A me pare, diz com razão Alimena, clie la degene- 
razione-come causa predisponente, che ora non fa resis- 
tere ali'impulso, ora produce l irritabilita, oia impedisce 
la vita trauquilla e il lavoro onesto — sia il fattore piú 
tristamente fecundo dei delitti, e non ^ solo dei delitti 
straordinari e terribili, ma anche di quei delitti piccoli, 
volgari e frequenti, che, per la societa, sono come le 
gocce d'aqua che bucano la pietra» (")• . ... 

A politica criminal e social, a pratica judiciaria e a 
sciencia penitenciaria não podem mais perder este hcto 
de vista 1 

Vejamos agora quaes são as idéas do autor do tra- 
tado sobre este ponto de tanta magnitude. 

Segundo a opinião de v. Liszt, não pode haver um 
typo anthropologico único do homo ãclinquens. 

O delinqüente de occasião é um homem como os 
outros. Estará alguém isento de ceder a uma forte teata- 
ção ? Não se pode pois suppor que em taes delinqüentes 
existam atypias. 

Nos delinqüentes que o são por indole, si a tendên- 
cia ao crime foi adquirida, certamente as vicissitudes da 
vida hão de ter impresso vestígios uo corpo como n'alma. 
Nestes casos é possível haver um typo profissional, com- 
quanto não o possamos determinar com certesa scientiica. 

Si a tendência ao crime é innata, como a causa do 
delicto existe quasi exclusivamente na individualidade do 
delinqüente, esta deve distinguir-se da individualidade 
da media doa homens por indícios atypicos. Mas as 
investigações da anthropologia criminal, com quanto reve- 
lassem numerosas atypias, não puderam encontrar o typo 
procurado. 

(M) Dell'Imputabilità, 19 voL, pag. 234. 
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Após ura exame scieutiílco imparcial, essas numerosas 
atypias nos apparecem sob uma outra luz. 

«Não as eucontramos somente nos delinqüentes, 
senão também nos simples de espirito, nos loucos, nos 
epilépticos, nos aventureiros e até nos indivíduos intelle- 
ctualmente prendados, posto que talvez em uma só direc- 
ção. São ainda relativamente numerosas em mais de um 
dos povos que se chamam «primitivos», chegados na 
verdade ao ponto de desenvolvimento do velho que cae 
em caducidade... 

«Quem examina os factos sem opinião preconcebida 
não pôde duvidar um momento de que se trata, em todos 
esses casos, de degenerarão hereditária. Ao mesmo tempo 
desapparece o typo do delinqüente nato; está com- 
preheudido na norao do homem degenerado hereditaria- 
meute e por isso mesmo affectado de atypias. Desappa- 
rece também a tendência iunata ao crime : está compre- 
hendida na noção de neurastheuia, de enfraquecimento 
da força de resistência do systema nervoso central, que é 
a essencia da degeueraçâo hereditária sob o ponto de vista 
psycho-physiologico. » 

A sua conclusão é que, entre os delinqüentes por 
natureza, ha relativamente um grande numero de dege- 
nerados, sobretudo de individuos marcados pela heredi- 
tariedade. 

Este resultado é, ao seu ver, de uma importância 
pratica immediata para o legislador, como adiante ve- 
remos C23). 

Completando a theoria de Lombroso que, pela natureza 
de seus estudos, poz em relevo os factores orgânicos do 
crime, sem ligar egual importância aos factores sociaes, 
Perri fez vêr que o crime é a resultante do concurso 
simultâneo e indivisível, quer das condições biológicas do 
criminoso, quer das condições do meio, onde nasce, vive 
e opera. « Considerando, diz- nos elle, que as acçôes huma- 
nas, honestas ou deshonestas, sociaes ou anti-sociaes, são 
sempre o producto do organismo physio-psychico e da 
atmosphera physica e social, que o envolve, distingo os 
factores anthropologicos ou individuaes do crime, os 
factores physicos e os factores sociaes» (24). 

(23) Kelatorio apresentado ao Congresso de anthropologia crimi- 
nal de Bruxellas, pag. 91. 

(") La Sociologie Crimfnelle, pag. 150. 
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i destas tres ordens do condições é a que prepon- 
tende a preponderar na prodncção dos crimes? dera oU giia 0pjnig,0, o valor de cada nma destas tres 

natnraes do crime é relativo, poisque cada uma cansas niaior ou menor influencia na determinação 
dellas e- . e (ja(j0 em tal ou tal momento da vida indi- 

vidnal e 0 jpustre autor da Sociologia Oriminàle não 

i 1 o problema nem poz a escola a que pertence a resolvei argaição de não ligar ás causas sociaes do 
salv0 importância que lhe deve ser dada. 
crime iuguencia social não é somente a que se exerce 

f 1 ou tal momento da vida individual e social ; é o 
em ■ cto das influencias provenientes do meio que aetnam conjnn a vi(ia do iudividuo desde o seu nas- 
nâo «o COmo ainda que actuaram sobre os seus ante- 
c^roeUnns era lauto quanto determinaram a degeneração 
transiuittida á nova geração. f • + / i 

Xão se trata de nina questão concreta, isto é, rela- 
• um crime dado em ura momento dado da vida 

u l caso em que se pôde ligar um valor relativo aos 
-c^os factpres do delicto e até reconhecer a preponde- 

,ia do factor biologico, como acontece com os crimi- r*nc: p0r índole, quando o pcncMnt a.u crime está iuve- 
f0- do Trata-se sim de nma questão abstracta, isto é, 

[ativa á criminalidade em geral. Sob este ponto de 
vista á resposta não é duvidosa : são os factores sociaes 
rnie preponderam. 

Tomemos os criminosos por índole innata ou adqni- 
"da os quaes de ordinário saem das baixas camadas 1 oóulares. A hereditariedade de paes exgotados, alcoó- 

licos degenerados, a má alimentação que na infancia é 
só iior si causa de anomalias na conformação do craueo 
e de diversos estados de degeneração, a ausência da 
educação moral, a influencia deleteria, pelo contrario, 
do exemplo doméstico, as más companhias, a miséria 
econômica e tantas outras relações sociaes são próprias a 
impellir o iudividuo para o caminho do crime ; não só 
fortalecem as tendências criminosas como as criam. 

Os mesmos factores physicos ou cósmicos não escapam 
aos effeitos de causas sociaes. Basta considerar que nas 
mesmas regiões e sob a influencia do mesmo clima, das 

(s5) Op. cit., pag. 157; Actes du deuxième Congrès d'Anihro- 
pologie Criminelle, pag. 42. 
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mesmas estações, etc., os povos passam da barbaria para 
a civilisação, e no curso do seu desenvolvimento, assim 
como variam enormemente as suas condições de existência, 
idéas e costumes, variam também as causas da crimina- 
lidade. As estatísticas accusam que nos paizes da Eu- 
ropa era geral a criminalidade diminue do sul para o 
norte no sentido directo da marcha da civilisação. 

Concluamos pois com Alimena : «na evolução hu- 
mana os factores sociaes tendem a tornar-se sempre mais 
predominantes, e, portanto, também nos crimes» Ç6). 

Um dos traços característicos da terza scuola é justa- 
mente esta affirmação do predomínio do factor social na 
determinação da criminalidade. Nesta parte a differença 
das iutuições das duas escolas tem um enorme alcance 
social. Para uma, o crime é uma fatalidade orgânica ; 
para a outra, com modiücar-se o meio social pode-se 
supprimir ou enfraquecer a influencia dos íactores bioló- 
gicos. «Ao fatalismo immobilisante da theoria anthro- 
pometrica, diz Lacassagne, oppomos a iniciativa social. 
Si o meio social é tudo, e si elle é tão defeituoso que 
favoreça a expansão das naturezas viciosas ou criminosas, 
sobre esse meio e suas condições de funceionamento 
é que devem versar as reformas. Les sooiêtes ont les 
criminels qiúeUes méritent» ("). 

São estas as idéas de v. Liszt. 
Ao seu ver, só é possível lutar contra o delicto por 

uma acção positiva sobre os factores que o fazem nascer. 
Esta acção pode ser dirigida, em primeiro logar, 

contra as circumstancias exteriores, sob cuja influencia 
o delinqüente se achava no momento da perpetração do 
facto, isto é, contra as causas sociaes do delicto.^ De- 
terminar essas causas com precisão não é missão da 
authropologia criminal, e sim da sociologia, cujo methodo 
mais importante, sem ser exclusivo, é a estatística cri- 
minal. Si esta nos mostra que entre as causas do delicto 
figuram principalmente circumstancias econômicas desfa- 
voráveis, toca á política social indicar os remédios mais 
apropriados! a 

A acção sobre os factores do delicto pode ser dirigida, 
em segundo logar, contra a individualidade" em parte 
innata e em parte adquirida do delinqüente. Aqui con- 
sidera-se o crime não como manifestação da vida social, 

(26) DeWImputabilitq,, 1? v., p. 207. 
(tf) Actes du prémier Congrès d'Anthropologie Crimmelle, p. 1G7. 
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mas como manifestação na vida do indivíduo. A deter- 
minação dessas causas individuaes do crime, assim como 
a investigação das circumstancias que levaram o seu 
autor a commettel-o, também saem em parte do domínio 
da anthropologia criminal. Com elfeito, a individualidade 
do delinqüente, no momento do crime, é por sua vez 
determinada pelo passado que talvez operou nessa iudi- 
vidualidade mudanças decisivas. Como as relações 
sociaes e sobretudo econômicas são de capital impor- 
tância para a conformação da vida, a política social, 
que tem por fim melhorar as relações econômicas, terá 
ainda, sob este ponto de vista, o maior valor para com- 
bater o crime. 

A influencia das circumstancias sociaes e econômicas, 
porém, sobre a vida dos indivíduos começa muito tempo 
antes do seu nascimento. A miséria econômica dos paes 
e o seu cortejo, o exgotameuto, a enfermidade, a em- 
briaguez, prejudicam o germen antes que seja fructo. 
O recein-nascido traz ás vezes, ao vir ao mundo, como 
única herança paterna, o fardo da ueurastheuia. Heme- 
diae as circumstancias econômicas desfavoráveis e sal- 
vareis ao mesmo tempo o futuro das novas gerações. 

E', pois, evidente que as circumstancias sociaes e 
especialmente econômicas determinam a marcha da crimina- 
lidade sob um tríplice ponto de vista. 

Desenvolvendo estas idéas no congresso de anthropo- 
logia criminal de Bruxellas, exemplificava : 

« Bis ahi uma joven de dezoito aunos. Furtou. Pode- 
mos dizer que esse furto, considerado isoladamente, é o 
resultado de um factor biologico e de um factor social. 
Si^ olharmos porém de mais perto, e si perguntarmos a 
nós mesmos donde provera esse factor biologico, essa 
tendência aecentuada ao crime, esse desequilíbrio das 
fuucções meutaes, essa falta absoluta de senso moral, si 
examinarmos esses diíferentes pontos, talvez acharemos 
que a educação dessa moça foi descurada por seus paes 
ou ainda que ella não os conheceu. 

« Não pensaes que a sociedade que pune esse crime 
de furto, nada fez para prevenil-o ? 

« Não acreditaes que essa rapariga, mal alimentada 
desde o nascimento, dissoluta antes da maturidade, de 
uma intelligencia não desenvolvida, de uma vontade 
indisciplinada, que presentemente é ladra incorrigivel, 
prostituta, dada ao alcoolismo, foi impellida ao crime 
pelo factor social, pelo meio social em que tem vivido ? 
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» E' preciso ir ainda ura pouco mais longe. Suppo- 
nhamos Que essa Joveu criminosa e uma degenerada 
hereditária,^ que nasceu de paes exgotados pelos seus 
males. Está destinada ao crime, a hereditariedade a 
estygmatisa desde antes do seu nascimento. 

«E abi está o que eu chamo a tríplice fuucção do 
factor social. Elle determina o mal no momento da per- 
pretação do facto delictuoso, determina a individualidade 
do criminoso, determina a individualidade de seus 
paes » ( ). 

D ahi segue se que a sociedade não é somente o 
caldo em que se desenvolve o micróbio, segundo uma 
imagem infeliz de Laeassagne; ella não só fecunda o mi- 
cróbio, como o produz. - 

« A anthrapologia criminal, eonclue v. Liszt, deve 
ser modesta, xis suas averiguações anatômicas e physio- 
logicas têm uma importância restricta; só podem ter a 
pretensão da valer como verdades scientíficas em face de 
uma ordem social daria. O homem que examinaes teria 
procedido de outro modo, no momento do facto em cir- 
cumstancias diversas ; teria sido outro, si outras influen- 
cias houvessem actuado em sua vida; viria ao mundo 
diverso do que é, si outras circumstancias houvessem 
dirigido a vida de seus paes» (z9). 

A mais importante applicação da anthropologia cri- 
minal consistira pois em subordinal-a de um modo con- 
sciente :i sociologia criminal. 

*** 

r) 1
com

l?, Dl'nn- ( )' E- v. Hartmann C), 
Post ("), Kohler (»■), interroga a historia da pena para 
pôr em evidencia a idéa finalistica que determinou a 
creação da justiça criminal. 

^ dmXÍhnii Co"fris VAnthropologie Criminelle, ps. 
('■') Actes du deuxième Congrès d'Anthropologie Criminelle, p. 332. 
{30) Kursus der P/iilosophie, ps. 219-243. 
{■•') 1'hünomenologie des sittlichen Bewusstseins, ps. 19(3-212. 
(■«) hhnleitung in das Siudium der ethnolcgischen Jurispi-udenz. 
l33) Zur Lehre von der Blutrache. 
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A importância dessa indagação histórica está em que 
por toda parte e em todas as formas sociaes e phases 
da civilisação se encontra a pena ou um subrogado da 
pena, e por toda parte o seu desenvolvimento se apre- 
senta com o mesmo caracter. Xão só as sociedades hu- 
manas não se puderam subtrahir á necessidade imperiosa 
de reagir contra o culpado, como no processo dessa re- 
acção foram actuadas por idéas e sentimentos no fundo 
idênticos. 

Micklosich diz : « Houve no desenvolvimento da 
humanidade um período comparável á infância e á juven- 
tude do individuo, no qual o espirito humano, com gênio 
inconscientemente creador, poz os fundamentos da nossa 
vida espiritual ; periodo em que originaram-se a lin- 
guagem, a poesia e a religião, e em que não havia intel- 
íigencia nem vontade individuaes, e sim era a familia 
ou pareutela quem pensava e queria. Foi nesse periodo 
que teve origem a vingança do sangue» (4)- 

O sentimento da vingança, oriundo do instincto de 
conservação, tem a maxima energia nas sociedades pri- 
mitivas. Si, na phrase de Bain, «the kuowledge that 
we have wounded, crushed, rendered miserable tlie of- 
fender, is a source of gennine delight» ('"O, em parte 
alguma o desejo da vingança pode ser mais vivaz do 
que entre homens rudes, para os quaes o valor pessoal 
é a primeira das virtudes C6). 

Mas — é isto o que sobretudo cumpre notar — a 
vingança tem caracter pessoal, ao passo que a vingança 
do sangue tem caracter social. 

B' o grupo, a familia ou pareutela a que pertence o 
offendido quem se vinga, não contra o oífensor simples- 
mente, mas contra o grupo de que este faz parte. A vin- 
gança do sangue é reacção social contra acções anti-sociaes. 
A explicação deste facto está em que na infancia das 
sociedades o individuo nada é fóra do seu grupo; a 

(34) £>ie Blutrache hei den Slaven. 
f35) The Emotions and the Will, p. 176. Ãnger, in the human 

type, is the pleasare of repayiny pain for pain. 
t3^ «II faut, pour vivre, dans toute société primitive, pouvoir 

mordre qui vous a rnordu, frapper qui vous a frappé. De nos jours 
encere, quand un enfant, même en jouant, a reçu nn coup qu'il n'a 
pu rendre, il est mécontent; il a le semiment d'ane infériorité ; au 
contraire, lorsqudl a renda le coup, il est satisfait, il nc se sent plus 
inlerieur, inéiral dans la lutte pour la vie.» Guyau, Esquisse d'une 
morale sans obligation ni sanetion, p. 204. 
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renuncia á vingança seria nina especie <le suicídio para 
o individuo e conseguintemente para a faniilia (37). 

A vingança do sangue torna-se assim um dever. 
Levada pelo sentimento de sua solidariedade, a família 
do oífendido levanta a bandeira da venãetta contra a do 
offensor. «Accende-se entre as duas uma guerra, em que 
cada membro de uma família se apresenta como inimigo 
dos membros da outra, assim como na guerra entre dois 
Estados cada soldado de uma das partes belligerantes é 
inimigo dos soldados da outra parte » (:1H). 

Desfarte a vingança do sangue foi a precursora da 
pena. Na sua forma primitiva e grosseira ella nos 
apresenta a primeira manifestação da consciência do di- 
reito ; o que o grupo vinga náo é somente a dor causada, 
o sangue derramado, senão também a oífeusa feita á 
pessoa de um dos seus membros, e nessa retribuição sa- 
grada do mal pelo mal se encontra a tradicional asso- 
ciação de idéas que ainda hoje persiste na concepção 
vulgar da justiça. Yinga-se, (púa peccahm est et ne 
peccetur (39). 

A vingança porém é apaixonada, brutal e desen- 
freiada ; tende a tomar proporções cada vez maiores e 
conduz á destruição de grupos inteiros. A necessidade 
da paz interna, que já tinha suscitado a lei do talião — 
o olho por olho, o dente por dente—como moderação e 
medida, fez surgir o systema da composição, e tal foi a 
segunda phase na reacção social contra o delicto, phase 

(S1) « La vengeance personrlle était un droit, la vengeance du 
sang était un devoir. L^ne était la réparation d'un tort fait à soi- 
même ; 1'uatre 1'expiation de la lésion faite à autrui, d'une lésion, 
que ne pnuvait plus venger colui-là même, qui Pavait souftorto. » 
Du Bois, Histoire du droit criminei des peuples modernes, p. 53. 

(38) Post, Orundriss der ethnoloyischen Jurisprudenz, 1? vol., 
p. 22G. 

(:)9) « A principio, diz H. Spencor, só o temor das represálias 
manteve um certo respeito das pessoas e dos bens de outrem ; a idéa 
de justiça era a do uma compensação de injustiças : olho por olho e 
dente por dente. Esta idéa perdura durante todo o período dos pri- 
meiros estádios du civilisação. Depois que a parte lesada cessou de 
fazer a si mesma uma justiça assim comprehendida, ella persiste ainda 
na pretenção de fazel-a impôr pela autoridade constituida._ O que se 
reclama do dispensador da justiça é o castigo e a imposição do um 
damno pelo menos egual ao darano soffrido ou, na falta deste, uma 
compensação equivalente a esse damno... E' apenas necessário explicar 
como a concepção definitiva da justiça tende gradualmente a despren- 
der-se dessa concepção grosseira.» Justice, g 29. 

» 

LIII 
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tão universal quanto a primeira. De ordinário a recon- 
ciliação se operava por intermédio da autoridade que se 

apresentava como arbitro entre as partes contendoras. 
A principio facultativa, a comjiosição tornou-se Obri- 
gatória ; foram tarifadas as offensas e as covmas corre- 
spondentes, recebendo a commuulião também o preço da 
sua intervenção. 

Yeio o Éstaão, ultima forma do desenvolvimento da 
vida collectiva, e as suas instituições incompatíveis com 
a estructura e as instituições das tribus, dos aggregados 
de caracter gentilicio, não podiam deixar de acarretar a 
ruina destas ultimas. Os institutos da vingança do sangue e 
da composição foram dos que resistiram com maior tena- 
cidade, mas, feridos de irremediável declínio, porque 
tinham perdido toda a sua razão de ser, também ^os 
levou a força oriunda das novas circumstancias e relações 
sociaes. O poder publico, que começou por ser arbitro, 
acabou por fazer-se juiz ; só elle tem o direito de punir 
por amor da paz interna, pax regia, e a pena individua- 
lisou-se, recahindo afinal somente sobre o culpado. 

Assim a historia do desenvolvimento da pena mostra 
que o esforço inconsciente para a manutenção da paz, da 
ordem jurídica, se converteu em esforço consciente ; o 
acto a principio instinctivo e descomedido se converteu 
em acto voluntário, racional e ponderado. Nesse des- 
envolvimento do inconsciente para o consciente é que 
consistio o progresso. Pune-se ne peccetur C")- 

Certamente a historia da pena não nos dá senão 
uma explicação histórica ; mas 6 evidente que dessa 
explicação decorre a justificação da pena. O Estado 
tem o direito de coagir os indivíduos por ameaça e ex- 
ecução de penas a proceder de modo que os seus actos 
não violem as condições de existência social, porque 
tem o direito de conservar-se e a pena — a historia o 

(40) Um outro progresso é assignalado por v. Ihering : « A his- 
toria da pena, diz elle, é uma abolição constante. No inicio do direito, 
a noção da pena reina soberanamente; manifosta-se em cada parle do 
direito, penetrando mais ou menos profundamente todas as relações 
jurídicas. Mais tardo, o campo do aoção da pena se restringe o a 
noção se ápura; ó o que denota o progresso do direito... JEsta con- 
clusão nos revela um dos factos mais interessantes, que a historia do 
direito pôde apresentar para a educação dos povos; o progresso reali- 
sado pelo homem que, tendo partido da paixão selvagem, da vingançg 
cega, acaba por chegar á moderação, ao império sobro si mesmo, á 
justiça. » (Das Schuldmoment im r'óm. Privatr.) 
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attesta —é meio irapreseindivel para a manutenção da 
ordem jurídica. Esse direito é ao mesmo tempo um 
dever. Para a communlião política não é a própria 
conservação o seu dever primário 1 

Justificada a pena sob o ponto de vista do Estado, 
também o esta sob o ponto de vista do indivíduo, sem 
que para isto seja necessário suppor uma sujeição volun- 
tária a pena por parte deste. 

Bmbalde Kant objecta que o homem é fim para si 
mesmo e não pode ser empregado como meio para um 
fim de utilidade social. Este principio absoluto só po- 
tlena ser verdadeiro, si o homem vivesse isolado ; mas 
elle vive em sociedade, faz parte de um todo orgânico, 
e a primeira condição para a existência de um orga- 
nismo e a subordinação e o concurso das partes aos fins 
do todo. 

O Estado faz do cidadão meio para seus fins, quando 
o obriga a tomar armas para a defesa da patria, ou a 
sei vn cargos públicos, ou a dar o seu testemunho em 
juízo, ou a pagar o imposto, etc. Si nestes e era muitos 
outros casos é licito fazer do homem meio para a con- 
secução de fins da vida social, também o é punir o 
( eiiuquente, ja que a pena ó meio de prevenção e de edu- 
cação moral e delia depende a manutenção da ordem ju- 
iniica. Esta conclusão é irrecusável, si não se preferir 
a detesa do direito a anarchia, o cahos e a dissolução 
como conseqüências ultimas. 

E' esta a theoria teleologica que v. Liszt enmmcia 
ciara e precisamente nesta formula: «a justificação da 
pena finalistica está na necessidade delia para a manu- 
tenção da ordem jurídica e consequentemente para a 

rrVaSa? /0 Esta(l0 i a pena é justa, quando e em tanto quanto é necessária para esse fim». 

n. n i — 1 P-0r ciue :aunca foi possivel em these traçar a tinha divisória entre o Injusto punivel e o não puuivel. 
« in ia divisória, diz v. Liszt, muda conforme os tempos 

s logares ; cada povo a traça differentemente : cada 
pnase na historia do desenvolvimento da humanidade 
cria novos crimes e faz desapparecer os antigos. Mas a 
observação attenta descortina no fluxo dos phenomenos 
o pensamento fundamental, a idéa commum e perma- 
nente. E justamente no assignalamento do injusto cri- 
minal que se manifesta a concepção político oriminal, é 
na pena que se revela o pensamento finalistico mais ou 
menos claramente reconhecido e proseguido de um modo 
mais ou menos conseqüente. Como meio a empregar na 
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luta do Estado contra o crime, a pena é infligida onde 
ella parece ao Estado necessária, e somente onde parece 
que o é. E ainda quando a direcçü,o scientifica domi- 
nante mostra-se sem intelligencia em relação á coucepçao 
politico-crimiual, ahi mesmo o poder dos íactos vae 
exercendo sobre ella desde annos a sua influencia». 
D'onde se segue que crime é «o ataque dirigido contra 
interesses protegidos pelo direito, e especialmente peri- 
goso, a juizo do legislador, para a ordem jurídica exis- 
tente» (41)- ■ .-a • 

A esta tlieoria tão singela, que para justificar insti- 
tutos humanos se colloca uo ponto de vista das cousas 
humanas, sem ter a pretensão de penetrar no mundo do 
transcendental e do intelligivel (?), se contrapõem, em 
diametral opposição, as theorias absolutas, que na Alle- 
manha tiveram dois notabilissimos representantes, Kant 
e Hegel. . , 

Segundo o philosopho de Kcenigsberg, a lei penai e 
um categórico imperativo. A pena não pôde em caso 
algum ser iufligida como meio para promover um outro 
bem da sociedade civil ou do criminoso mesmo; deve sel-o 
somente porque o criminoso delinquio. « Ainda quando a 
sociedade civil se dissolvesse por accôrdo de todos os seus 
membros, o ultimo assassino que se achasse em prisão 

(") No seguinte trecho do seu Schuldmoment im róm. Privatr. 
v. Ihering põe era todo o relevo a relatividade da pena: « De todas 
as noções do direito, a da pena é a mais importante no ponto de vista 
da historia da civilisaçâo. Ella é o reflexo do pensamento e do senti- 
mento do povo em uma epocha determinada ; dá o nivel exacto de 
sua moralidade e, semelhante a uma cera molle, recebe e guarda fiel- 
mente o cunho de todas as phases do desenvolvimento moral da nação. 
Séculos inteiros passaram sobre as outras noções do direito sem deixar 
vestígios: as noções fundamentaes dos direitos reaes de Roma, a pro- 
priedade, a posse, as servidões, permaneceram, pouco mais ou menos, 
o que erão ha dois mil annos. Em vão as interrogaríamos sobre as 
variações que soffreram, no intervallo, os povos que ellas regeram. 

d Essas noções representam, por assim dizer, o arcabouço, a 
ossatura do organismo do direito, que não soffre mais mudanças, desde 
que chegou ao seu pleno desenvolvimento. Mas 6 no direito criminal 
que se encontra o centro onde vão ter os nervos mais vivazes, as 
veias mais delicadas desse organismo; cada impressão, cada sensação, 
nelle se traduz exteriormente e de um modo visível. O direito cri- 
minal é a face do direito a reflectir a individualidade inteira do povo, 
o seu pensamento, os seus sentimentos, o seu caracter, as suas paixões, 
o seu grão do civilisaçâo ou de barbaria, toda a sua alma, em uma 
palavra, é o povo mesmo. A historia do direito criminal dos povos é 
um fragmento da psychologia da humanidade ». 



PREFACIO DO TEADXJCTOE EYII 

deveria ser primeiro executado, para que cada um soffra 
aquillo que pelos seus actos merece e a culpa do sangue der- 
ramado não recaia sobre o povo, que não fez effectiva a 
punição, pois que pode ser considerado como cúmplice 
nessa publica offeusa á justiça» (42)- 

E por que, pergunta-se, o mal ha de ser retribuído cora 
o mal? Outro é o categórico imperativo da moral christã 
que manda perdoar ! O vosso categórico imprerativo só 
têm duas explicações possíveis, ou é um brado de odio e 
de vingança, e neste caso retrogradamos para as epochas 
primitivas e anteriores ao apparecimento da pena, ou é 
um. mysterioso preceito do decalogo divino, cujo executor 
não pode ser o homem. Em todo caso nenhum legisla- 
dor seria bastante louco para instituir um systema peuaj, 
erigir prisões, organisar a justiça criminal e a policia 
judiciaria, si a isto não o compellisse algum imperioso 
interesse humano, isto é, si a pena não produzisse effeito 
para prevenir o crime e emendar o criminoso. 

Da pura idéa da retribuição decorre logicamente o 
talião como medida da pena. A tentativa de Kant para o fira 
de fundar o systema penal sobre este principio teve completo 
mallogro, e não podia deixar de ser assim, poisque a gra- 
vidade moral do delicto e a pena são quantidades incom- 
mensuraveis. 

A doutrina de Hegel exerceu maior influencia do que 
a de Kant. Na nota 4 á pag. 75 do primeiro volume do 
seu Tratado, v. Liszt a resume luminosamente. «A oífensa 
feita ao direito tem na verdade uma existência exterior, 
mas em si ónulla.» A manifestação d'essa nullidade é a 
pena. O crime é a negação do direito, e a pena «é a 
cessação do crime, que de outro modo valeria» (,:i). 

E' ura admirável problema psychologico, observa 
Paulsen, que esse mero jogo de palavras parecesse a muitos 
dos contemporâneos de Hegel uma solução da questão (44). 
Pode se apagar o passado e reduzir a nada o acontecido 1 
O assassinato fica annullado pela execução do assassino, 
como si não tivesse sido praticado ? Haverá agua bastante 
no oceano para lavar a mancha do sangue derramado ? 
Quereis significar que o acontecido não devia ter aconte- 
cido f Mas por amor dessa explicação ficam justificados 
factos, como o enforcar, o decapitar, o metter em prisão e o 

(■,2) RechUlehre, % 49. 
{43) Naiurrechi, g 90. 
(44) Systhem der Ethik, 1? vol., pug. 122. 
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deportar? Ou quereis simplesmente dizer que o direito deve 
ser restablecido ? Mas neste caso ahi está um fim humano, 
que se resolve na manutenção da ordem jurídica, e V<)S 

abandonaes a vossa theoria, com descer das alturas o 
absoluto para a esphera do relativo e do condicionai o, 
que é a das cousas terrestres. 

Entretanto as theorias absolutas, apezar de toda 
a sua insufficiencia disfarçada por nebulosidades e um 
hochtonende palhos, e as theorias eccleticas, illogicas como 
conciliação de princípios antagônicos, têm um profundo 
fundamento que explica a sua sobrevivência e o uao 
terem perdido todo o credito sobre os espirites. Esse fun- 
damento é a consciência popular, em que persiste vivo 
o categórico imperativo da retribuição do mal pelo mal. 
Para as massas populares a justiça penal assenta sobre 
uma associação de idéas, que denuncia a sua procedência 
das eras da blutrache e da lei do talião. 

A theoria teleologica nada tem que ver com o punüur 
quia peccatum, mas somente com o punüur ne peccetur; 
não se propõe a fazer expiar o crime, a retribuir o mal 
pelo mal, não quer apagar o passado, e só justifica 
a pena como medida necessária e efficaz sob o ponto de 
vista da defesa social. Guyau nos dá o ideal da justiça 
penal nesta fórmula scientifica : « o máximo de defesa 
social com o minimo de soffrimento individual" (<a)- 

Para construir um systema penal sobre esta base, a 
nova theoria encontrará sem duvida na consciência popu- 
lar — poisque nella a pena tem repercussão — a força 
resultante de todas as idóas moraes accumuladas e trans- 
mittidas como um patrimônio commum, mas encontrará 
também ás vezes obstáculos oppostos a que certas refor- 
mas sejam levadas até ás suas ultimas conseqüências. 

Segundo Guyau, a noção de uma justiça distributiva, 
consistente em proporcionar o bem ao bem, o mal ao 
mal, é um instineto que no meio em parte artificial da 
sociedade humana, se modifica a pouco e pouco, e dia 
virá em que perderá mesmo o apoio pratico que lhe 
presta ainda hoje a opinião popular (<6). 

Sem determo-nos na apreciação desta prophecia, é 
certo que aquella concepção existe, e tanto basta para 
mostrar quanto é melindrosa e complexa a missão que 
incumbe ao legislador criminal. 

(<J) Esquisse d'une morale sans obligation ni sanetion, pag. 211 
(46) Op. cit., pag. 208. 
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D'alii esta sensata ponderação de v. Liszt: 
« O legislador ha de ter em conta as intuições jurí- 

dicas que dominam u'alma popular, os juízos moraes tra- 
dicionaes como um poderoso e valioso factor. Deve abster- 
se de romper bruscameute com essas intuições, sem 
todavia esquecer jamais que é chamado e está em condi- 
ções de dirigil-as e gradualmente formal-as.» 

Tem-se feito vários ensaios de classificação dos cri- 
minosos sob o ponto de vista da biologia criminal. 

A principal e a mais conhecida ó a de Ferri que 
distingue cinco categorias de delinqüentes : os criminosos 
alienados, os criminosos natos, os criminosos por habito 
adquirido, os criminosos de occasião e os criminosos por 
paixão ("). 

Como o primeiro grupo não tem importância para a 
criminologia ou o direito penal, mas somente para a 
psychiatria, e os criminosos por paixão podem pertencer 
a qualquer uma das outras categorias, vê-se que a classi- 
ficação de Ferri não assenta sobre um principio superior 
e fundamental. Em ultima aualyse os seus grupos se 
reduzem a dois : os criminosos de occasião e os crimi- 
nosos por habito. 

A mesma critica provocam as classificações de Cola- 
gani, Benedikt, Marro. Todas denunciam a falta de um 
principio superior; o mesmo criminoso pode pertencer a 
diversas categorias. 

Foi Wahlberg quem assignalou a distincção dos cri- 
minosos em dois grupos, os criminosos de occasião ou 
por habito. Esta classificação já classica é aceita por 
v. Liszt; mas elle a corrige, quer quanto ao modo de cara- 
cterisar os dois grupos, quer quanto ás denominações. 

Na primeira categoria entram os delinqüentes que, 
no momento do facto, succumbem a poderosas influencias 
exteriores. As oircimstancias exteriores que dão occasião ao 
delicio preponderam. A inesperada miséria econômica e os 
males que delia resultam para a família, um lucro attra- 
ctivo e uma occasião favorável (furto), a vergonha (iufanti- 

(47) La sociologie criminelle, p. 98. Ver a exposição dessas 
classificações na Nova Escola Penal do Dr. Viveiros de Castro. 
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cidio), uma injuria cruel (homicidio da esposa adultera), 
a excitação proveniente do abuso do álcool, podem levar 
ao crime indivíduos até então honestos (criminalidade 
aguda). 

Sem duvida, a individualidade do agente deve tor- 
nai o susceptível de uma influencia exterior, pois somente 
quando essa relação existe o que taes causas podem pro- 
vocar o crime. Mas a individualidade do delinqüente de 
occasião não se distingue essencialmente da da media dos 
homens. 

« O crime — e é esta a oircumstancia decisiva —não 
se produz como conseqüência de uma tendência crimi- 
nosa desenvolvida e arraigada. E' um episodio na vida 
do agente. Apenas commettido, alfigura-se-lhe como uma 
cousa extranha e inexplicável. Eis porque o delin- 
qüente se arrepende e na maior parte dos casos confessa. 
Bis porque também, ás mais das vezes, elle dá a segu- 
rança de que o acto ficará isolado; com effeito, as mesmas 
circumstancias exteriores raramente se reproduzem. E 
ainda quando se reproduzissem, a lembrança do acto e 
de suas conseqüências daria ao delinqüente solicitado de 
novo a força de resistir á sua tendência criminosa» (,8). 

O segundo grupo compõe-se dos delinqüentes, cuja 
Individualidade, pelo contrario, pretendera sobre as circum- 
stancias exteriores (criminalidade chronica). Não é a occa- 
sião que faz o ladrão, é o ladrão que cria e provoca a 
occasião, as circumstancias exteriores, si ellas não se 
apresentam por si mesmas; e, dada uma occasião externa 
futil, «o crime resalta, digamos assim, da indole, das 
disposições arraigadas do delinqüente e nos revela a sua 
natureza intima: rudeza brutal, crueldade destituída de 
toda sensibilidade, estúpido fanatismo, descuidosa levian- 
dade, invencível repugnância ao trabalho, desregrada 
sensualidade levam o agente por numerosas phases de 
transição a situações indubitavelmente psychopathicas.» 

Por isso mesmo o delinqüente nada vê de estranho 
no acto que pratica; o que nelle vê é o mais profundo 

• do seu eu e não se arrepende. Eis também porque de- 
vemos esperar a repetição do acto, caso a individualidade 
do delinqüente não soffra uma influencia que a mude (""). 

Assim um desvio occasioual da ordem jurídica e a 

( ,s) Actesdudeuxième Congrès d'Anthropologie Criminelle, ps. 91-96. 
(<9j Actes, 1. c. 
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revolta convertida em segunda natureza, uma perturbação 
passageira das representações que refreiam os máos im- 
pulsos com o conseqüente enfraquecimento da força de 
resistência contra tentações vindas de fora ou a tendência 
ao crime mais ou menos profundamente arraigada, são 
as duas linhas extremas entre as quaes se acham todas 
as gradações da natureza psychica do criminoso, tal 
como se manifesta no momento do íacto e pelo facto 
mesmo. 

A denominação — criminosos de occasião — dada aos 
do primeiro grupo é equivoca e fora melhor evital-a. 
Não é criminoso de occasião quem furta, fere, attenta 
contra o pudor, insulta o adversário, falta ao cuidado 
que a profissão exige em qualquer occasião ou na pri- 
meira (pie se lhe offerece. O autor a substituiria pela 
denominação — criminosos momentâneos {Augenhlicksver- 
brecher). 

Quanto á denominação dada aos delinqüentes do se- 
gundo grupo, essa é falsa e induz em erro. O penchant 
nu crime liga-se estreitamente ao habito, mas não se 
confunde com elle. Sem duvida pode originar-se de 
uma repetição habitual do acto, mas pode existir no 
momento do primeiro commettiraento e aiuda antes delle. 
Em um e outro caso o crime é a expressão fiel, a imagem 
reflectida da individualidade. Assim os criminosos de 
profissão, os que exercem o crime como um officio que 
os alimenta muitas vezes melhor do que o trabalho honesto, 
nem sempre o fazem por um habito inveterado, e sim 
por uma opposição consciente á ordem jurídica, a qual 
tem origem na própria iudole. A denominação apro- 
priada aos delinqüentes desta classe é a de delinqüentes 
por natureza, por iudole (Zustandverbrecher). 

Os delinqüentes por natureza se subdistinguem em 
corrigiveis e incorrigiveis, conforme o seu estado fôr ou 
não susceptivel de cura. 

A profunda differença entre os delinqüentes momen- 
tâneos e os delinqüentes por natureza, resultado fecundo 
dos estudos da criminologia, é fundamental e deve ser 
utilisada pela legislação penal. 

«Nesta classificação dos delinqüentes, diz o autor, 
temos achado a base procurada para todo o systema da 
Política criminal. 

« Si a missão da Política criminal é defender a ordem 
jurídica contra a criminalidade, a medida da pena deve 
ser determinada pela attitude do delinqüente em face da 
ordem jurídica e consequentemente pelo seu caracter 
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• iv-n fou mais esactamente social), e o maior ou 
jluU.l. perigo que d'ahi resulta para o direito» (50). 
ineu se colloca pois, quanto ao critério para a 

i da da pena, sob a bandeira da escola italiana — 
TtJmibilüâ do debuquente. 

Cumpre porém distinguir entre a iemtuihtá subjcctiva 
teiiiibilità objectiva, distiuc^ão que, comquauto o 

autor não tenha feito exiilicitamente, decorre de sua 
doufi nia ^ qUe 0 j njz mede foi primeiramente fixada 

, Jcislador. Aqnelle tem de fazer in concreto a 
|)e (,gp ((ixe este fizera in abstracto. O legislador es- 

mfjclece Para Ciltla "O1'"1'1 ou gruP0 de normas a sua 
ucão penal ; o juiz decreta uma pena qualitativa e 

'^lantitativãmente determinada para cada delicto dado. <J^ questão do critério para a medida da pena pede 

que consideremos os eífeitos da pena, como cominiuayão 
c como execução. ,. , 

«Advertindo e intimidando, diz o autor, a coinuii- 
n icão da pena accresceuta se aos preceitos imperativos e 
píoíiibitivos da ordem jurídica. Ao cidadão de intenções 
rectas cila mostra, sob a forma mais expressiva, o valor 
que o Estado liga aos seus preceitos ; aos homens do- 
tados de sentimentos menos apurados ella põe em per- 
spectiva, como conseqüência do acto injuridico, um mal, 
cuja representação deve servir de contrapeso ás ten- 
dências criminosas ». 

(W) JJiepsychologischen Grundlagen der Kriminalpolitik, Z., 4, 16. 
O uutof relaciona esta classificação dos criminosos com uma clas- 

-ificação psychoiogica dos crimes em oito grupos, tendo por base, não 
os motivos ou instinctos (base de ordinário preferida), mas as qualidades 
psychieas dos delinqüentes 

Esta ultima classificação, o autor confessa, não se presta a ser 
immodiatamente ulilisada pela Política Crminal, já porque nenhuma 
das qualidades enumeradas conduz necessariamente ao crime, já por- 
que cada grupo não é susceptível de uma única apreciação moral; 
pelo que não se podo determinar a medida da pena segundo a inclusão 
do fado era um ou outro dos grupos. Certo é porém que a quali- 
dade do criminoso característica do cada grupo pode ser ou o resultado 
de circumstancias exteriores momentâneas e passageiras ou a expressão 
de um estado permanente. 

Toca á psychologia criminal dar-nos uma descripção completa da 
criminalidade, de que a classificação do autor é ura simples ensaio, 
u A investigação biológica da criminalidade exige mais, diz o autor, 
que se descubram as causas physiologicas das qualidades psychieas 
dos criminosos. Mas essa investigação causai só podo ser tentada com 
bom resultado, quando pela psychologia descriptiva os factos a in- 
dagar forem coordenados e systematicameute expostos». 
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Si o fim da comminayão penal é lançar u'alma dos 
que vacillam entre o proceder honesto e o crime um 
determinante que refreie os máos impulsosj o critério do 
legislador nâo pode ser outro senão a temibilitâ objectiva, 
e esta é dada pelo valor que a ordem jurídica liga ao 
bem lesado, o maior ou menor perigo que resulta do 
acto criminoso, a maior ou menor facilidade em prati- 
cai-o e outras circumstancias sociaes, em face das quaes 
calculará, segundo o seu juizo esclarecido pela expe- 
riência, o mal a infligir que possa servir do motivo sen- 
sível (Beccaria), coutraspinla (líomaguosi) ou coacção psy- 
chologica (Penerbach) contra a tendência criminosa, dei- 
xando ao jniz, já pela escolha das penas alternativas e 
facultativas e já pela largneza da escala penal, ensau- 
chas para medir a pena in concreto. 

E' porém na execução penal que a pena desenvolve 
toda a sua força peculiar. Vários são os seus effeitos e tanto 
mais valiosos quanto podem ser isolados ou combinados. 

Além de actuar sobre os membros da collectividade 
em geral e sobre o oífendido, a quem proporciona satis- 
fação, restabelecendo a confiança no direito, actúa espe- 
cialmente sobre o delinqüente mesmo. 

Sob este ultimo ponto de vista, a pena pode ter 
por fim : 

á) intimidar simplesmente o delinqüente (prevenção 
especial), avigorando-lhe as representações enfraquecidas 
que refreiam os máos instiuctos ; 

h) emendal-o, com modificar-lhe o caracter ; 
c) reduzil-o á inocuidade, segregando o da sociedade, 

quando se tenha tornado inútil pela sua incompatibili- 
dade com a vida social. 

De accordo com esta tríplice funcção, as penas se podem 
distinguir, segundo a classificação suggerida por Seuf- 
fert í51) e aceita pelo autor, em 

a) penas de intimidação applicaveis aos delinqüentes 
de occasião, como reprimenda, multa, prisão cellular; 

h) penas de correcção applicaveis aos delinqüentes 
susceptíveis de emenda (casa de correcção, multas, penas 
concernentes a direitos cívicos); 

c) penas de segurança applicaveis aos incorrigiveis 

(61) Ver as theses de Seuffert no Bulletin de V Uniun interna- 
cional de Droit Penal, 4, 6, p. 538. 
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(deportação, prisão perpetua ou por tempo indeter- 
minado) (M). 

A sentença condicional, ou mellior a suspensão da 
execução sob a condição de que o condemnado não 
commetta novo delicto dentro de um certo lapso de 
tempo é um meio de prevenção efficaz para os delin- 
qüentes de occasião. 

A sentença indeterminada, isto é, a não determinação 
da duração da prisão na sentença de condemnação para 
ser feita nlteriormente, depois de estudo e exame do 
caracter do delinqüente, não podendo todavia a prisão ir 
além do máximo estabelecido pela lei, tem applicação aos 
delinqüentes por indole que forem corrigiveis. 

Para os incorregiveis, pelo contrario, a sentença 
indeterminada serã indefinida ; tão somente dever-se-ha 
repetir periodicamente a deliberação da autoridade in- 
cumbida da execução sobre saber si o réo pode ou não 
ser posto em liberdade. 

Como se vê, todo o systeraa da execução penal, se- 
gundo as idéas do autor, assenta sobre a classificação 
dos delinqüentes e é na temihilitá subjectiva destes que 
o juiz encontra o critério para a medida da pena. 

Coriro na pratica judiciaria se ba de distinguir, den- 
tre os delinqüentes por indole os corrigiveis dos incorri- 
giveis 1 E' este o punctum salicns, a questão pratica de 
capital importância que tem sido discutida nos congressos 
de antbropologia criminal. 

Não havendo um só typo ou diversos typos do Itorno 
delinquens, não existindo relação directa entre atypias e 
tendências criminosas, não podendo o juiz percrustar o 
intimo do accusado de modo a descobrir todos os recessos 
de sua alma e verificar si sua anomalia psychica é ou 
não susceptível de cura, não pode haver para a pratica 
judiciaria outros incorrigiveis senão aquelles que de facto 

(,a) Die psychologischen Gnmdlagen der Kriminalpolitik ; ver 
as actas do 5? congresso do grupo allemão no cit. Buileiin de V Union. 

U autor considera susceptíveis de emenda aquelles cuja tendência 
criminosa era via de desenvolvimento e não completamente arraigada 
deriva do amor ao gozo e da repugnância ao trabalho, e portanto os 
criminosos que exploram o crime como profissão. Por emenda en- 
tende a educação para o trabalho regular e honesto. 

Suscita a questão de saber si a sensualidade, a paixão, a irre- 
flexão, a ambição, o fanatismo, etc., podem ser extirpados por alguns 
annos da prisão com trabalho ou casa de correcção, ou si somente 
podem ser paralysados polo temor da pena. 
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nao se tenham corrigido C3). Assim a reincidência vêm a 
ser o indicio da incorrigibilidade. 

Tal é com efteito, a opinião mais generalisada entre 
os crimiualistas da escola positiva, entendendo uns qne 
o legislador deve adoptar o systeraa da aggravação pro- 
gressiva da pena á proporção cpie o indivíduo fizer prova 
de maior tenacidade ( Prins), e outros qne, depois de um 
certo numero de reincidências, a pena se torne perpetua 
ou indefinida (Alimena). 

O iIlustre professor v. Hamel em um notável rela- 
tório apresentado no congresso de anthropologia criminal 
de Brnxellas admitte, todavia, duas excepçôes á regra 
que faz depender a incorrigibilidade da reincidência : 
19 quando a accumulação de muitos crimes graves em 
um certo lapso de tempo —sem que alguma pena tenha 
interrompido a serie —posta em relação com os pheuo- 
menos anthropologicos do indivíduo, fornecer a prova de 
uma profissão criminosa, de um habito diflicil de extir- 
par-se ; 29, quando mesmo por um só crime o delinqüente 
manifesta uma perversidade monstruosa e excepcional. 

« Em face dos incorrigiveis, pondera o emerito profes- 
sor de Amsterdam, e sobretudo em face dos qne offere- 
cem grandes perigos, o principio da pena determinada 
de antemão deve ser necessariamente abandonado» e 
substituído pelo da prisão por tempo indeterminado, 
« segundo as indicações da lei e nos casos por ella pre- 
vistos. » 

Nesses casos o coudemnado, depois de soffrer a pena 
ordinária, será sujeito a uma nova deliberação da auto- 
ridade judiciaria que, tendo em conta tudo quanto puder 
lançar luz sobre a tendência criminosa do réo e o cara- 
cter do perigo de que elle ameaça a sociedade, e guiaudo-se 
pelas informações concernentes aos seus antecedentes, á 
sua ascendência, ao seu procedimento na prisão, etc., 

(63) « Gli incorresçgibili delia pratica giudiciaria, diz Alimena, 
non sono gli incorregibili delia filosofia o delia religione, perchè gli 
incorregibili delia pratica sono, semplioomente, i dclinquenti, che di 
fatto non sono com-Ui >>. DeWImputabiiiíã, 1.° vol., p. 241. 

No mesmo sentido o voto do Congresso penitenciário inter- 
nacional de S. Petersburgo: «Sans admettre qu'au point de vue 
pénal et pénitentiaire ily ait des criminels ou délinquents ubsolument 
incorrigibles, comme cepcndant 1'expérience démontre qu eu tait il y a 
des individus qui se montrent rebelles à cette double action penale et 
pénitentiaire, et reviennent, par habitude et comme par protession 
à enfeindre les lois do la société, le Congrès émet le voeu qu il iaudnut 
prendre dos mésures spéciales contre oes individus. » 
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declarará si lhe 6 applicavel ou não o tratamento dos in- 
corrigiveis. Si a decisão for neste sentido, a prisão con- 
tinuará e uma nova deliberação terá logar periodicamente 
sobre poder ser ou não concedida ao réo a soltura con- 
dicional (5t)- 

Na verdade, si o fira da pena é somente a protecção 
da ordem jurídica, e si a pena applicada não intimidou 
nem corrigio o criminoso, é conseqüente que a lei asse- 
gure aquella protecção, fazendo o delinqüente inoffensivo 
com sujeital-o ao tratamento dos incorrigiveis. 

Não se quer com isto dizer que o criminoso seja 
posto em liberdade, quando a sua ternihilità cesse antes 
de cumprida a pena ordinária. A esta concessão se oppõe 
o effeito da pena como prevenção geral e se oppõe tam- 
bém aquella concepção popular da justiça, intuição com 
a qual «não se deve romper bruscamente.» Somente 
depois de decorrer o tempo da coudemnação é que se faz 
sentir o effeito da sentença indeterminada, que consiste 
em poder ser o réo retido na prisão, emquanto a sua 
emenda não se operar. 

O projecto do codigo penal norueguense abrio o 
caminho, adoptaudo a sentença indeterminada para os 
reincidentes de certos crimes graves especificados pela lei. 
gi o jnry, á vista da reincidência, julgar o accusado 
incorrigivel, este poderá ser conservado na prisão, cum- 
prida a pena ordinária, durante um prazo que não exce- 
derá ao triplo do tempo da condemnação (55). 

O autor do Tratado, porém, vae mais longe quanto 
ao indicio da iucorrigibilidade. Ao seu ver, «pedem 
muito pouco os que querem a inocuidade do delinqüente 
depois de reiteradas reincidências ou ainda a inocuidade 
dos delinqüentes habituaes e incorregiveis». Não encon- 
tramos, todavia, nos seus escriptos explicitamente manifes- 
tada a sua opinião sobre o modo pratico de distinguir 
o corrigivel do incorrigivel, sem erigir-se em principio o 
arbítrio judiciário e deixar a liberdade individual « abau- 
donada sem amparo ao interesse geral». 

Está, pois, suò judioe a reforma a mais palpitante de 
interesse e de actualidade em matéria de legislação 
penal. Em nenhum outro ponto o defeito da legislação 

(5b Actes du deuxieme congrès (VAiifropoloyie Crhninelle , 
pags. 56 a 64. 

(55) Proj. do 0. p. norueguense, art. 65 (BuUetin de V Union i. 
de d. p-, 1, 7). 
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actualmente em vigor na generalidade dos paizes cultos 
é tão sensível quanto no concernente a medidas de segu- 
rança contra os criminosos incorrigiveis. Si se deve 
aquilatar a exeellencia de um systema penal pela sua 
efficacia em prevenir a reincidência, os codigos penaes 
modernos incorrem em severa censura. 

Mostrara as estatísticas desses paizes que as reinci- 
dências vão em augmento quanto ao numero e á inten- 
sidade ; 50 0/0 dos réos pelo menos reincidem. As prisões 
restituem periodicamente á sociedade os seus peiores 
elementos eivados dos mesmos vicios para outra vez 
reeolhel-os apoz novos crimes. Nos que se expiam com 
pequenas penas de prisão, esse processo se repete dezenas 
de vezes com relação ao mesmo indivíduo. Ora, como 
bem diz v, Harael, a pena não pode ser o preço pelo 
qual se compre o direito de perturbar a sociedade, deve 
ser sim a sancção das leis que prohibem seja ella pertur- 
bada. 

Cumpre, por outro lado, não confundir a conde- 
ranação indeterminada e o tratamento especial dos incor- 
rigiveis com os meios eliminativos tão expeditos da 
escola lombrosiana. A pena de morte liberalisada, a 
deportação com abandono era alguma região deserta ou 
habitada por selvagens são soluções radicaes que correm 
o risco de ir além do fim. 

« Que ó a obra penitenciaria, pergunta Isidore 
Maus, sem a emendados delinqüentes? Emendar e repor 
na sociedade aquelles que parecem ser os seus eternos 
parasitas, eis o que faz a sua grandeza e o seu alto 
alcance, E querer-se-hia renunciar a este escopo no con- 
cernente aos reincidentes que fazem mais da metade do 
numero dos condemnados? Seria o suicídio da siencia 
penitenciaria ! » (6C) 

No direito civil também se trata, como no direito 
penal, da vontade, de motivos, de deliotos e penas. Por 
que razão —tem-se perguntado — o ci vi lista não suscita 
o problema da liberdade humana nem discute as bases 
da responsabilidade individual, ao passo que estas ques- 
tões são debatidas, como obrigadas, nos tratados de direito 
penal ? 

(5li) Ades du deuxihne Congrès d'Anikropologie Oriminelle, re- 
latório a p. 185. 
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E' que, explica o Dr. v. Bulow, o direito penal tem 
objecto muito mais circumscripto do que o do direito 

n.'vil. Xão bastando para occupar a actividade do crimi- 
í-tlista o estudo do direito penal positivo, elle alarga o u' apo de suas cogitações, propondo-se questões plnloso- 
' ijicas e discutindo os primeiros postulados de sua 
aoiencia ('")• 

Não sabemos si esta explicação é apenas um remoque 
s criininalistas philosophos. Si ella é dada seriamente, 

f.fio a temos por satisfactoria. 
Em matéria penal o direito « corta na sua própria 

ue», ]esa os mesmos interesses—a vida, a liberdade, 
C honra, o patrimônio — para cuja protecção o direito 
pm geral existe. Ao acto delictuoso liga se, como conse- 
nuencia, um mal, que é a offensa de bens juridicos do de- 
liiiaueute. E', pois, neste ramo do direito que se apura 

l espousabilidade individual em face do Estado em toda 
sua extensão e intensidade, de sorte que uma tbeoria 

do direito penal não é possível, sem que se estabeleça o 
fundamento do direito de punir, as condições do seu 
exercício', os requisitos da responsabilidade criminal, os 
fins os generos e a medida da pena. 

Não era natural, ou melhor, não era inevitável que o 
criminalista, estabelecendo as bases do systema penal, se 
pronunciasse pró ou contra o livre arbítrio, attenta a 
associação tradicional entre esta idéa e a da responsa- 
bilidade moral? No direito civil a questão não tem a 
nxesma importância, porque ahi a pena occupa um logar 
inteiramente secundário, o que domina é o principio da 
reparação material, do damno e aos civilistas não repugna 
admittir que a responsabilidade civil possa existir mesmo 
sem culpa C8). 

Seja como for, certo 6 que para os criminalistas 
defensores do livre arbítrio o debate tomou um novo 
interesse, depois que, sob a iuíluencia das sciencias na- 
turaes, uma nova concepção do homem e do universo 
penetrou na pbilosophia dellas oriunda. 

O trausformismo e o evolucionismo excluíram a hypo- 
these do creacionismo, e eollocaram o homem, considerado 

(") Z., 4, 16, p. 582. 
(68) Si se admittir porém, como deve-se admittir, que a obri- 

gação de reparar o damno suppõe culpa, esta ultima idéa tem tanta 
importância no direito civil quanto no criminal. .Já assim era no 
direito romano, como demonstrou v. lhering (Das Schuldmoment im 
rôm. Prioatr.) 
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simplesmente como o ultimo élo da cadeia dos seres 
vivos, nos quadros das especies zoologicas, privando-o 
das faculdades mysteriosas que na primeira metade deste 
século lhe eram attribuidas e que, por uma solução de 
continuidade, o separavam de todo o mundo animal. 
O livre arbítrio é a cidadela da concepção anthropo;. 
centrica e por isso os criminalistas que não se emanciparam 
completamente dessa concepção não podiam deixar de dar 
combate em defeza do livre arbítrio no terreno pratico do 
direito penal. 

E' o que fazem os mais notáveis criminalistas da 
escola clássica allemã : Birckmeyer, Berner, Meyer, Eii- 
melin, Binding, Hãlschner vêm abalado em seus funda- 
mentos todo o edifício do direito penal com a queda do 
livre arbítrio e vibram em sua defesa as suas melhores 
armas. , ... 

Ao euvez — Eerri nos adverte — « cardmale principio 
delPordine morale, che viene stabilito delia nuova dot- 
trina, é la negazione dei libero arbítrio » (69)- Com eífeito, 
a nova doutrina é experimental, funda-se nos dados das 
sciencias positivas. Não ha sciencia sem experiência, nem 
ha experiência onde não impera a lei da causalidade. 
O determinismo é pois o primeiro postulado da escola po- 
sitiva do direito penal. 

A these deterministica está comprehendida nesta 
fórmula dada por Hobbes : libertas non est volenãi, sed 
quw volurnus facienãi. Não temos a liberdade de querer, 
mas temos a liberdade de fazer o que queremos. 

O iudeterrainismo, pelo contrario, affirma que o 
homem tem a faculdade de determinar-se sem motivo ou 
de escolher indifíerentemente entre os motivos que o im- 
pellem a agir. A sua. concepção não é psychologica, mas 
methaphysica: a vontade, isto é, uma idéa abstracta 
realisada como poder independente, vem a ser ura ens a se, 
uma causa inicial sem causa, e portanto uma força que 
se desenvolve fora de todo nexo causai e de toda rela- 
tividade humana, o absoluto no infinitamente pequeno e 
no infinitamente condicionado I 

A these deterministica é antes de tudo uma apphcação 
aos actos voluntários da lei da causalidade, a qual tem 
sido reconhecida valida em todo o universo até onde 
alcança a nossa experiência. Si a regra na natureza c a 
uniformidade, delia não se podem exceptuar as acçoes 

(59j La theoria deli'imputabilità e la negazione dei libero arlntrio. 



TB-ATADO DE DIBEITO PENAE 
XJXS 

5 vinas sem a prova experimental de que taes acções 

"ao rtr* atéSoS'presente o exame psychologico dos actos 
1 farios longe de restringir, conflrma a applicaçao 

1° "íra aó mundo moral. A analyse do phenomeno da 
v snfritanelos cultores da psycliologia experimental, os voliçaom ^iidts as fíihots, mostra que a nossa vontade 

?íU11!n«a actividade dirigida conscientemente para uma 
c a. mreccâo sob a influencia que os motivos exercem 
0 "i; momento dado sobre o nosso eu. Si um só motivo 
em íinim a agir na ausência de todo motivo em con- nos soina^* * se e.se immediatamente ; si concorrem 

marir«ni motivos que se contrabalançam, o conflicto cessa 
T Predomínio de ura delles e esse determina a voliçao. 

Pí hSacâo que precede a volição, diz Wundt, mostra 
" onte eme era casos numerosos a vontade se aclia sob 
fielo simultânea de muitas causas psychologicas que 
se esforçam por attraMl-a para diversas direcções; si 
essas causas nfio actuassem sobre a vontade, uma liesi- 
tito não se poderia produzir ; e si a vontade cede final- 
mente a uma causa, isto prova que essa causa exerceu o 
effeUo o mais enérgico» O- «Vanos motivos, confirma 
din - selam prazeres ou dores presentes ou em per- 
fnectiva-concorrem para impellir-nos a agir; o resultado 
do conflicto mostra que um grupo de motivos e mais forte 
in mie o outro, e eis abi todo o facto da escolha» C). 

Donde se conclue com Stuart Mill que as nossas 
tmlicões são effeitos moraes que seguem as suas causas 
moraes de um modo tão certo e invariável quanto os 
effeitos psychicos seguem as suas causas physicas C'2)- 

Sem essa lei da uniformidade o caracter individual 
seria inexplicável; pois o caracter suppõe disposições, 
tendências innatas ou adquiridas, um certo modo de 
pensar e de sentir e por conseqüência a persistência e a 
re<nilaridade da influencia que os motivos exercem sobre 
esse conjuncto de causas psychologicas. O caracter é, 
como se" tem dito, a personalidade psychica e moral do 
individuo. Cada qual pode predizer as suas acções, quando 

(6») Grundzüge der physiol. Psychologie, vol. 2?, cap. 20, v. 
Rmotions and Will, p. 488. 

(<«) O indoterminismo funda-se egualmonte sobre a hypothese de 
uma creação ou destruição de força, e portanto também vae de en- 
contro a urns outra lei universal, a da conservação e transformação das 
forças, 
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conhece o seu caracter, e nas relações sociaes é somente 
pelo conhecimento que temos do passado dos outros que 
podemos predizer a conducta alheia no futuro ou em um 
momento dado. «In pratice human conduet is assumed 
as uniform : free will a metaphysical puzzle» (Bain). 

Não pareça fora de proposito lembrar aqui como esse 
metaphysical puzzle se introduzio na philosophia. Foi isto 
devido a preocupações religiosas: o livre arbitrio veio 
como solução de um problema theologico. 

Dois pontos eram dados na theologia christã. Deus 
creou o homem e por isso o homem devia ser origiua- 
riamente bom. Por outro lado não é menos certo — a 
redempção o suppõe — que o homem é por sua natureza 
máo. Ora, o mal não podia vir ao mundo por Deus seu 
creador. Não veio de fora, porque fóra de Deus e do 
mundo nada ha. Logo^ só podia ter vindo pela creatura 
mesma. Mas como pôde a creatura ser diversa do que 
foi feita pelo seu creador 1 E aqui está o ponto em que 
a liberdade metaphysica da vontade se apresenta como 
solução. Deus deu ao homem vontade livre, para que 
elle por si mesmo se decidisse pelo bem, pois não ha 
moralidade sem livre resolução, e o homem se decidio 
pelo mal; Adão peccou. Assim o mal veio ao mundo, 
não por Deus, mas pelo homem, postoque com o consen- 
timento de Deus (63). 

Não apuraremos si mesmo no ponto de vista theolo- 
gico esta solução é satisfactoria e resolve a difficuldade ; 
S. Agostinho, Luthero e tantos outros doutores em theo- 
logia entenderam que não pelo facto de seguirem o deter- 
miuismo. Certo é porém que a difficuldade surge de outro 
lado. Como copciliaes o livre arbitrio com a presciencia 
divina"? A conciliação é impossivel! « Tenous douc, recom- 
nienda Bossuet, ces deux vérités ( a presciencia divina e o 
livre arbitrio ) pour iudubitables, sans en pouvoir jamais 
être déterminés par la peine que uous aurons à lescoucilier 
ensemble...» (6Í) 

O indeterminismo apresenta-se sob duas formas, O 
indeterminismo absoluto é a liberdade de querer inde- 
pendentemente de todas as condições internas e externas, 
tendo o seu único fundamento no poder da vontade. E' o 

(M) Vej. Paulsen, System der Ethik, 1.» vol., pag. 413. 
Traiti du libre arbitre. 



liherum aròitrium indifferenikc dos cartesianos, que í énélon 
iiem expressa ueste trecho frisante: ^ ^ 1 
«Quand je veux une chose, je suis maitre de ne a 

trmiloir pas. Je sais que j'ai un vouloir à deux trancnants 
ui peut se tourner à sou choix vers le oui ou le uon. 

Te ue counais point d'autre raisou de uion vovdoir que 
mon vouloir même. Eien n'est tant eu ma puissauce que 

vouloir ou de ne pas vouloir. Les objects peuveut me 
Rolliciter à les vouloir ; les raisons de vouloir peuveut 
«o urésenter à moi avec ce qu'elles ont de plus vif et de 
rdus touchant. Le premier être (üieu) peut aussi m at- 

Dar ses plus persuasives inspiratious, je demeure 
]e maitre de ma volouté pour vouloir ou ne vouloir 

^aS "jíste poder mysterioso, que « vem do nada, que não 
tóm começo, que' não segue regras, que não atteude a 
tempo ou a occasião,» poder absoluto e caprichoso que, 
si existisse, introduziria o cahos e a anarchia na vida 
individual como na vida social, tornaria impossível a 
estatística moral como a historia das nações, está em 
diametral opposição aos factos, é muito repugnante para 
ser admittido. Kant, Schelling, Schopenhauer o relega- 
ram para o mundo dos noumenons, das cousas em st, ao 
líasso que no mundo dos phenomeuos a vontade e deter- 
niinada, opera segundo as leis do seu ser. Operan segm- 

Pode-se considerar de facto abandonado o indetermi- 
uisrao absoluto pelos criminalistas defensores do livre 
arbitro ; o que elles seguem é um iudetermiuismo relativo, 
attenuado e por assim dizer eccletico. 

Bis como Birkmeyer nos explica essa forma attenuada 
do indeterminismo: «a actividade oriunda da livre von- 
tade não soffre causa, da qual ella mesma^ proceda, mas 
soffre condições, sem cuja existência ella não se produzi- 
ria... Essas* condições são sempre produzidas em nós 
por " outras forças, e também podem sel o por outros 
homens ( instigação ). Em causas da vontade, isto é, em 
motivos, ellas só se podem converter por nós mesmos, 
pela própria força da nossa vontade. Só a vontade pode 
tser causa de si mesma (verursachen kann den Willen nur cr 
selbsf) » C6)- 

(G») Sur Vexistence de Dieu, citado por L. Traeger. 
(s®) Ueber Ursachenbegriff' und Kausahusammenhang im Straf- 

recht, Gerichtssaal, v, 37. 
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Por outros termos, não são os motivos que determi- 
nam a vontade a agir, mas é a vontade que se deter- 
miua a si mesma em vista dos motivos. E' o mesmo 
pensameuto de Eeid, quando diz que a determiuação é 
acto do homem e não dos motivos. 

Basta o seguinte dilemnia para mostrar quando essa 
concepção é falsa. A vontade, decidindo se pelo motivo A 
ou pelo motivo B, ou fal-o por algum motivo ou fal-o 
sem motivo algum. No primeiro caso, cahimos no deter- 
minismo ; no segundo caso, cahimos no indeterminismo 
absoluto, no líberum arbitrium indifferentice. 

Na verdade entre o determinismo e o indeterminismo 
não pode haver compromisso ou meio termo, como não 
o pode haver entre a verdade e o erro, o ser eo não ser. 
Traeger assignala por esta imagem a insignificante diífe- 
reuça entre as duas formas apparentes do indeterminismo : 

«Segundo o indeterminismo absoluto, a vontade seria 
egual a uma balança, cujas conchas vasias poderiam por 
si mesmas subir ou descer. Seguudo o iudeterminismo 
relativo, as conchas estariam na verdade carregadas de 
idéas e sentimentos, mas a balança teria em si mesma 
a força de elevar a concha mais pezada e de abaixar a 
menos pezada. Uma cousa tão inconcebível quanto a 
outra! » (67) 

Entretanto o indeterminismo suppõe ter a seu favor 
uma prova que dispensa todas as outras,— o testemunho 
da nossa consciência, o sentimento da nossa liberdade. 

« Não ha facto mais certo do que este, diz Eümelin, 
temos o sentimento da nossa liberdade de escolha e cre- 
mos ser livres. Nem durante o acto nem depois delle 
temos a sensação de uma necessidade... Também o deter- 
minista vê se forçado a reconhecer o facto e não sabe 
como tirar-se da difficuldade senão explicando esse senti- 
mento por uma illusão» (68). 

Certo, não podemos recusar o testemunho da nossa 
consciência sem destruir a base de toda certeza. Mas 
será verdade que a consciência nos dê o seu testemunho 
de podermos no mesmo momento formar volições diversas? 
Não ! Nisto é que está a illusão... 

A consciência nos diz o que nós pensamos, sentimos 
e queremos; nos dá noticia do que se passa actual mente 
em nós, annuncia um estado do animo, mas não as causas 

(6') Wille, Determinismus, Sirafe, pag. 67. 
^8) Reden und AufsàUe, 1881. 
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que o determinaram uem pode prophetisar o que queriria- 
mos, si em um momento dado não tivéssemos tomado a 
resolução que tomámos. Esta supposição é uma inferencia 
que tiramos da diversidade das nossas volições. Como 
podemos aborrecer boje o que hontem desejávamos ou 
vice-versa ; como muitas vezes temos mudado de resolução, 
concluímos que em um momento dado podemos querer 
cousa diversa do que quizemos. Essa inferencia pode ser 
verdadeira ou falsa, mas não é um testemunho da nossa 
consciência. 

Ora, essa inferencia é falsa, pois si no mesmo mo- 
mento pudéssemos querer o que não quizemos, poderíamos 
querer, como pondera Schopenhauer, cousas entre si con- 
trarias, o sim e o não simultaneamente. 

O sentimento da liberdade, para o qual appellaes, é 
o do cornmum dos homens que nunca o submetteram a 
uma analyse. Perguntae a qualquer pessoa do povo si se 
sente livre, responderá: certamente o sou, pois que posso 
ir para a direita ou para a esquerda, sentar-me ou estar 
em pé, conforme fôr a minha vontade. Essa liberdade de 
fazer o que se quer, o determinista não a contesta, antes 
a affirma. Si o sentimento da liberdade da pessoa inter- 
rogada vae mais longe, si ella pensa que no mesmo mo- 
mento pode tomar resoluções diversas, é somente por 
aquella inferencia, cujo absurdo fica demonstrado. Esse 
sentimento confuso, não analysado da liberdade de querer 
nenhum apoio traz á hypothese do iudeterrainismo. 

Não nos sentimos necessitados a querer o que quize- 
mos ! Como poderíamos sentir-nos necessitados, si os 
motivos não são forças estranhas, vindas de fora, mas 
forças psychieas que se desenvolvem no nosso intimo, fazem 
parte dos nossos estados de consciência, de modo que o 
mesmo eu é o objecto do impulso e o sujeito da volição? 
Podemos ter, é certo, consciência da hesitação da nossa 
vontade em razão do conllicto de motivos, couflicto muitas 
vezes prolongado, angustioso, dilacerante. Desde que o 
conllicto cessa pelo predomínio de um grupo de mo- 
tivos, a volição vem necessariamente como uma resul- 
tante CJ), e não pudemos ter o sentimento dessa ne- 
cessidade, pois que ella é determinada pelas leis internas 
do nosso proprio ser, e não por uma coacção externa C0). 

p « Le je veux constate une situation, mais ne la constitue pas ». 
Kibot, Les maladies de la volonté. 

_ (,0) Também não temos o sentimento da necessidade das nossas 
leis mentaes. « O nosso pensamento nos parece livre, diz Wundt, não 
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A falta do sentimento da determinação da nossa von- 
tade é tanto menos probante quanto o menino, o louco 
o hallucinado estão também convencidos de falar e tratar 
com plena liberdade ; o indivíduo que em estado de vigília 
obedece á snggestão recebida durante o somno hypnotico 
suppõe agir espontaneamente e explica o seu acto por 
motivos que nada têm de commura com a causa real e 
inconsciente. «D'ahi, diz Maudsley, pode-.se tirar a notável 
conclusão de que os homens consideram-se tanto mais 
livres quanto mais escravos são... ÍJinguem se considera 
mais livre do que o louco. Donde vem esta falsa suppo- 
sição? Yera de que a consciência somente revela a situação 
momentânea do animo, e não a longa serie de causas de 
que ella depende ». 

Por ultimo o indeterminismo pleitea com pouca digni- 
dade a sua causa, lançando contra a doutrina contraria 
a pecha de fatalismo. « Segundo as premissas do determi- 
nismo, exclama Binding, não ha delicto porque não ha 
mais transgressão da lei! Tudo o que acontece é pelo 
contrario egualmente necessário, portanto egualmente re- 
gular, portanto indifferente. Tudo é invariavelmente domi- 
nado pela vontade de Deus ou pela lei da causalidade : 
aquella vontade e esta lei excluem toda possibilidade 
de uma transgressão; pois a lei do Estado só pode ser 
effectiva pela vontade divina ou pela lei da causalidade : 
é uma supposição absurda que o homem tenha a capaci- 
dade de subtrahir-se a estes dois dominadores e de obe- 
decer á norma!... » ("). 

Esta tirada mostra o completo desconhecimento da 
doutrina que se impugna, aliás luminosamente defendida 
sob este ponto de vista, como sob todos os outros, por 
Stuart Mill na sua polemica contra Hamilton. 

Elle fez ver que o determinismo nada tem de com- 
nmm com o fatalismo nem na sua fôrma pura, o asiatico, 
o de CEdipo obrigado a agir contra a sua vontade em vir- 
tude de um poder superior ou um destino abstracto, como 
fora predestinado a fazel-o, nem na sua fôrma attenuada, 

porque não siga lei alguma, mas porque é determinado por essas es- 
pecies de leis que residem dentro de nós. Entretanto essas leis são pre- 
cisamente as mais obrigatórias que existem para nós, e dellas sahio a 
idéa de causalidade, segundo a qual consideramos como completamente 
determinado o curso da natureza exterior ». Grundzüae der vhvsiol. 
Psychologie, 2? vol., cap. 20, 2. 

(") Normen, vol. 2?, p. 32. 
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segundo a qual somos responsáveis do nosso caracter e 
em vSo o tentaríamos mudar. 

« A verdadeira doutrina da causação das acções hu- 
manas sustenta, em contrario a estes dois systemas, que 
não somente a nossa conducta, mas o nosso caracter de- 
pende em parte da nossa vontade; que, empregando os 
meios convenientes, podemos aperfeiçoar o nosso caracter, 
e que si este é tal que, permanecendo o que é, nos ne- 
cessita ao mal, será justo pôr por obra motivos que nos 
necessitarão a fazer esforços para aperfeiçoarmol-o e nos 
libertarmos assim da outra necessidade : por outros ter- 
mos, somos moralmente obrigados a trabalhar pelo aperfei- 
çoamento do nosso caracter» ("). 

Assim como educa-se o corpo, educa-se o espirito. O 
homem pôde ordenar a sua vida segundo fins ideaes, 
subordinando os seus appetites aos sentimentos superiores 
e os mais elevados do seu ser; para isto, basta saber uti- 
lisar-se da lei da causalidade, como d'ella se utilisa para 
a prosecução de um fim qualquer, mediante emprego dos 
meios adequados. O habito pôde dar-lhe uma segunda 
natureza. 

Não mostra a historia da genese da consciência moral 
que ella se formou por um processo de accentuado caracter 
deterministico ? 

B si assim é, fica assignalada a differença essencial 
entre o determinismo, que apenas afifirma ser a vontade 
determinavel por motivos, e o fatalismo qne exclue toda 
resistência ou reacção contra as infiueucias a que obede- 
cem as acções humanas. 

O indeterminismo está muito mais perto do fatalismo 
do que a doutriua da causação. Si tivéssemos recebido o 
dom fatal do livre arbítrio, embalde fortaleceríamos os 
bons motivos e enfraqueceriamos os máos; no momento 
decisivo, no acto de formarmos a nossa volição, surgiria 
do nada o livre arbítrio, como um poder impessoal e so- 
berano, para impellir-nos caprichosa ou indifferentemeute, 
sem causa, sem motivo, cm sentido opposto á lei do 
dever. «Seriamos levados, exclama Bain, por um poder, 
ao qual não poderiamos tomar contas, que não saberia- 
mos como conciliar ou moderar; fado inexcrustavel que 
realisaria resultados peiores dos que jámais foram attri- 
buidos as mais rigorosas doutrinas do determinista ou do 

(") La Philosophie de Hamilton, p. 571. 
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fatalista» (,8)- poder-se hia então comparar o homem 
a u m barco lançado ás ondas sem piloto, sem leme e sem 
roteiro t 

Não é pois sobre a duvidosa base de uma liderdade 
metaphysica que se ha de assentar a theoria da culpa e 
da responsabilidade criminal; a base procurada só pôde 
ser encontrada na capacidade que o homem tem de resol- 
ver-se autonomieamente por motivos. Culpado é todo 
aquelle e somente aquelle que pratica um acto injusto 
voluntariamente, prevendo ou podendo e devendo prever 
o resultado, supposto o jogo regular de suas funcções 
psychicas. A idéa de culpa só envolve as de voluntarie- 
dade e previsão e não a de livre arbitrio (74). 

Completando a euunciação de suas idóas sobre os 
pontos capitães da philosophia do direito penal, diz com 
razão o autor do Tratado: 

« Oomquanto a disputa philosophica sobre uma liber- 
dade psychologica que fica além dos limites da expe- 
riência, tão pouco possa abalar as bases do direito penal, 
quanto as de qualquer outro ramo do direito, qualquer 
que deva ser a solução da controvérsia, é, todavia, certo 
que só a theoria da culpa que assenta sobre a intuição 
rigorosamente determinista pôde, de um lado, assegurar 
á legislação penal uma estabilidade inabalavel e um des- 
envolvimento tranquillo e, de outro lado, impedir que 
idéas confusas, tomadas já ao direito e já á moral, lancem 
a obscuridade na scieucia. Emqnanto a capacidade de 
determinar-se que incoutestavelmente possue o homem 

(") The Emotions and the Will, p. 500. 
(74) Só o acto voluntário é quo decorro do nosso sor, revela a 

nossa natureza intima e dá a medida de nossa moralidade, por isso 
quo a vontade se determina por motivos. Consequentemente o acto do 
ser racional e sensível, que é causa voluntária de um resultado injusto, 
é culposo e só tal acto podo sel-o. Ao envez, os actos de um ser 
dotado de livre arbitrio, ou, o que vem a ser o mesmo, indiflerente, 
não teriam valor moral. « E' impossível comprchender, confessava 
Hamilton, como uma causa não determinada por um motivo, pôde 
ser racional, moral e responsável. » Si se aprofundar a idéa da culpa, 
segundo o indeterminismo, quo cm ultima anaiyse é a doutrina do 
casualismo, vor-se-ha quanto é falsa a ligação de idéas entre o livro 
arbitrio e a responsabilidade moral, aliás aceita por muitos d'entro 
os positivistas e entre nós pelo Dr. João Vieira no seu commentario ao 
Cod. Crim. Brazileiro, 1889. 

Ver a excellente monographiado Dr.Traeger, Wille, Determinismus, 
Strafe, Berlim, 1895. 
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normal não puder ser contestada, a possibilidade de de- 
terminar o delinqüente por meio da pena ficará subtra- 
bida ao condicto das opiniões, a responsabilidade pelo 
resultado, a culpa, terá uma base firme e inatacavel e o 
direito penal desenvincilhar-se-ba da idéa de retribuição 
que, sem a bypothese do livre arbítrio, não pôde mais 
subsistir, pois cae com o «deves, logo podes». 

11 co de Janbiko, Dezembro, 1898. 

J. H. D. P. 
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INTRODUCCÃO 

§ 1.° — Conceito do direito penal e objecto 
do tratado 

I. — 0 direito penal é o conjuncto das pre- 
scripções emanadas do Estado que ligam ao crime 
como facto a pena como conseqüência (1). 

Como facto peculiar ao direito penal, o crime 
constitue uma especie particular do injusto (delicto), 
isto é, da acção culposa e illegal (§ 25) ; e como 

(!) Direito penal no sentido objectivo, também chamado direito 
criminal. ííeeto sentido Engelhard empregou pela primeira vez a 
expressão direito penal em 1756 ; cons. Eranck, Die Wolffsche Straf- 
rechtsphilosophie, 1887, p. 22. No sentido subjeetivo direito penal 
quer dizer direito de punir, jus puniendi. Cumpre notar que de um 
direito penal do Estado no sentido subjeetivo só se pode falar sob o 
presupposto de que o poder de punir do Estado, em si illimitado e 
isento da tutela do direito, impoz-se prudente limitação cora deter- 
minar a condição e o objecto do seu exereicio (o crime e a pena). 
Assim como, em geral, no direito é a política do poder» (von Ihering, 
Zweck im Hecht, 1.°, p. 249 da 2.a ed.), o direito publico de punir é 
o poder publico de punir juridicamente limitado. Ora essa limitação 
é dada pelo direito penal no sentido objectivo ; e pois trata-se apenas 
de dois aspectos da mesma idéa — o direito penal no sentido objectivo 
e no sentido subjeetivo significa em ultima analyse a mesma cousa. 
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elTeito especial ao direito penal, a 'pena distingue-se 
dos outros effeitos jurídicos do injusto em ser um 
mal que o Estado inflige ao culpado (§ 58). O crime 
e a pena são. pois, as duas idéas fundamentaes do 
direito penal. 

D'ahi resulta que este é o objecto immediato 
do direito penal ; tratar com methodo technico-juri- 
dico, baseando-se na legislação, os crimes e as penas 
como generalisações ideaes ; desenvolver, elevando-se 
até aos princípios fundamentaes e ás idéas ultimas, 
as disposições da lei de modo a formar um systema 
completo; expor na parte geral do systema a idéa 
do crime e a da pena em geral, e na parte especial 
os crimes e as penas que contra elles a lei tem 
comminado. 

Como. sciencia eminentemente pratica, a traba- 
lhar incessantemente a bem das necessidades da 
administração da justiça e delia recebendo sempre 
a força que vivifica, o direito penal é, e deve ser, a 
sciencia propriamente systematica; pois sómente a 
disposição dos conhecimentos em systema torna pos- 
sível sujeitar ao império dos princípios todas as par- 
ticularidades, e sem esse prompto e seguro império 
a applicação do direito, abandonada ao arbítrio, ao 
azar, não passará de mero « dilettantismo ». 

O presente tratado limitar-se-ha a expor o direito 
penal que vigora no Império da Allemanha. Em regra 
não tomará em consideração o direito penal dos 
Estados que fazem parte da Federação allemã, nem 
o direito penal dos paizes estrangeiros. Com a historia 
do direito penal occupar-se-ha somente quanto for ne- 
cessário para a intelligencia do direito vigente no 
seu desenvolvimento como direito histórico. O pri- 
meiro capitulo da Introducção será consagrado á 
exposição histórica. 

II. — O reconhecimento de que a pena é um 
dos meios á disposição do Estado na luta contra o crime 
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nos leva alem dos limites do direito vigente, e sus- 
cita a questão do fundamento jurídico e dos fins 
do poder de punir que ao Estado pertence, bem 
como a da origem e natureza do crime. A solução 
scientifica de taes questões é objecto da Política 
Criminal. A esta sciencia incumbe dar-nos o critério 
para apreciarmos o valor do direito que vm-ora e 
revelar-nos o direito que deve vigorar; cabe-lhe en- 
sinar-nos também a entender o direito á luz de con- 
sidei ações tiiadas dos fins a que elle se dirige e a 
applical-o em casos singulares de conformidade com 
esses fins. Por isso mesmo os princípios directores 
da Política Criminal nao podem, bem como a historia 
do direito penal, fazer objecto d'este tratado, mas, 
como a historia, devem ser reservados para a Intro- 
ducção, cujo segundo capitulo dedicaremos a esta 
matéria. 

. ^ doutrina concernente ás fontes do di- 
reito penal e á efficacia da lei penal assenta no 
essencial sobre princípios que não pertencem ao di- 
leito penal, mas ao direito publico e ao internacional. 

o entra P^18 np systema do direito penal e deve 
ser também mcluida na respectiva introducção. Das 
fontes e da efficacia do direito penal tratará o ter- 
ceiro capitulo da Introducção (2) 

Capitulo I 

Historia do direito penal 

Litteeatuea. Fafta uma historia completa do di- 
reito penal. A melhor continua a ser o tratado de Geib; 
accrescente-se o tratado de v. Bar, 19 vol. Preciosas 

(2) A doutrina em questão tem sido ás mais das vezes tratada 
eomo parte do systema. Assim fazem Binding, Geyer, Merkel, Meyer, 
Birkmeyer, van Hamel e outros. 



4 TRATADO DE DIREITO PENAL 

contribuições offerece Günther, Die lãee der Wieãerver- 
geltung in der Geschichte und FMlosophie des Strafrechts, 
19, 1889, 29, 1891; Pertile, Storia dei diritto penale, 1892 
(Z, 149, p. 236).—São interessantes os estudos de v. Lõniug 
(Z, 2, p. 134, 3, p, 471, 5, p. 187, 534, 7, p. 650), e 
v. Günther (Z, 119, p. 126, 129, p. 594, 149, p. 100.) 

§ 2. — Introducção á historia geral 

Litteratura. v. Liszt, Z, 3, p. 19. Merkel, p. 199. 
— Merkel, Ueber den Zusammenhang zwischen der Ent- 
wicklung des Strafrechts und der GesamtentwúMung der dffen- 
tlichen Zustdnãe und des geistigen Lebcns der Votker, 1889. 
Lõning, JJeber die Begründung des Strafrechts, 1889. Liep- 
mann, Die Entstehung des Schutãbegriffs (diss., 1891). — 
Post, Bausteine fiir eine átlgemeine liechtswissenschaft auf 
vergleichend ethnologischer Basis, 1880, 1881. O mesmo, 
Die Grundlagen des Eechts und die Grunãzüge seiner Ent- 
wicklungsgeschichte, «Guia para a construcção de uma scieu- 
cia geral do direito sobre base sociológica», 1884. O 
mesmo, Ueber die A ufgaben einer átlgemeinen Rechlsicissen- 
schaft, 1891 (abi encontram-se á pag, 93, nota 19, indica- 
ções litterarias). O mesmo, Grundriss der efhnologischen 
Jwrisprudenz, 19, 1894. — Numerosas monographias de 
Kõhler, Bernhõft e outros na « Zeitschr. f iir vergteichende 
Bechtswissenschaft». —Schulin, Lehrbuch der Geschichte des 
ròmischen Jicchts, 1888. Leist, Grãko-italische Rechtsge- 
schichte, 1884. O mesmo, Alt-arisches Jus gentium 1889. 
Schrader, Sprachvergteichung und Urgeschichte, 29 ed., 1890 
(freqüentemente contra Leist). —Miklosich, Die BMrache 
bei den Slaven, 1887. Wesnitsch, Die Blutrache bei den 
Südstaven; Revista da sciencia do direito comparado, 
vol. 89 e 99. — Poinitzky, Die Lehre von der Strafe, 1889 
(Z, 109, p. 447). — Cons." Günther, Z, 129, p. 594. 

I- — A historia do desenvolvimento da pena 
entre os povos os mais diversos apresenta traços 
commnns. O estudo comparado 6 pois aderpiado a 
preencher as lacunas e a aclarar as obscuridades 
da historia do direito de um povo dado. 

Além d'isto, como mostra-nos o caminho que 
em toda parte e em todos os tempos a pena se- 
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guiia eni sua evolução, poderá indicar-nos também 
a direcção em que e dado esperar no futuro uma 
rei01 ma eflicaz da legislação penal, e desfarte ser 
o guia e o conselheiro de uma política criminal, 
que tenha consciência do seu fim e saiba ao mesmo 
tempo prender-se prudente e avisadamente ao pas- 
sado. 

II- Ensina-nos o direito comparado que o 
ponto de partida da historia da pena coincide com 
o ponto de partida da historia da humanidade. Em 
todas as epochas ainda as mais remotas, accessiveis 
a indagaçao histórica, em todas as raças ainda as 
mais rudes ou degeneradas, encontramos a pena 
como tnalwn passionis quod infiigitur proptcr nncduM 
actionis, como uma invasão na esphera do poder e 
da vontade do indivíduo, que perturbou e porque 
perturbou a esphera do poder e da vontade de ou- 
trem. Podemos pois assignalar a pena como um 
facto histórico primitivo, e não erraremos, si virmos 
justamente no direito penal a primeira e a mais velha 
camada da historia da evolução do direito, e consi- 
derarmos o injusto como a alavanca tanto do direito 
como da moral. 

Nas sociedades de estructura familial que pre- 
cederam a fundação do Estado (communidades que 
têm o sangue por base) (a) encontramos duas espe- 
cies de pena, ambas egualmente primitivas : 
1.° a punição do membro da tribu que na sua inti- 

(') Cons. também Kulíscher, Der Duallsmus der Eihik hei den 
primiiiven Vòlkern. Revista de Etimologia, 1885, p. 205. 

(a) O autor e os sociologos allemães empregam as expressões 
Stammesverhànde e Geschlechtsverhãnde para designar os aggregados 
soeiaes (horda, gens, tribu), cuja base é, como diz Post, biológica, isto 
é, aggregados que repousam sobre a communidade do sangue e as re- 
lações de parentesco, e que se contrapõem ao Estado considerado como 
sociedade política sobre base territorial. N. do trud. 

S 
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niidade se fez culpado para com ella ou para com 
os companheiros; 2° a punição do estranho que veio 
de fora invadir o circulo do poder e da vontade da 
sociedade ou de algum dos seus membros. No pri- 
meiro caso a pena nos apparece principalmente como 
privação da paz social sob todas as suas diversas 
formas, como proscripção (b). 

No segundo caso apparece-nos principalmente 
como luta contra o estrangeiro e toda a sua raça, 
como vindicta ou vingança do sangue fblutrachej, 
exercida de tribu á tribu até que succumba uma 

(b) Segundo o antigo direito germânico e especialmente segundo 
o antigo direito scandinavo, onde encontra-se a privação da paz larga- 
mente applicada, o proscripto é eliminado da communhão da paz e do 
direito. A ordem jurídica não existe para elle. E' o ex lex, o utlah 
do direito saxouio, o exul et profugus da lei salica. Si a faida (fehdc) 
é a inimisade da parentela autorizada a exercer a vindicta, a privação 
da paz é a inimisade de todo o povo. Cada um não só podo como 
deve perseguil-o. Si o matam, o matador fica a salvo de multa. Quem 
o mata, obra em nome e no interesse da colloctividade, cuja vontade 
executa. Ninguém pode abrigal-o, alimental-o, soocorrel-o. Este pre- 
ceito prevalecia também em relação á mulher e aos parentes. A pri- 
vação da paz dissolvia tanto o parentesco como o vinculo conjugai. 
A mulher tornava-so viuva, os filhos eram considerados como orphãos. 
A pena não affectava somente a pessoa, mas também o patrimônio. 
Os bons do proscripto eram confiscados em proveito do rei ou da col- 
lectividade, ou repartidos entre ambos. O proscripto não podia «habi- 
tare inter homines». Para escapar á morte devia fugir, si lhe era dado 
fugir. Tinha por patria a floresta; é o waldgànger, o «homo qui per silvas 
vadit». A expressão eommum com que o designavam era vare, warg, 
wargus, o que significa würger, o lobo. O proscripto «gerit caput lupinumn. 
Com isto queria-se significar que, como o lobo, elle era o inimigo de 
todos e podia ser impunemente morto por qualquer (ver Brunner, 
1.°, 16G). — Nos foraes portuguezes dos séculos 12 e 13 encontram-se 
vestígios da peca da proscripção. A crendice do lobis-homem vulga- 
risada no baixo povo lembra o wargus comparado ao lobo nocturno. 
T. Braga, Foraes, p. 52. N. do trad. 
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das partes contendoras ou a luta cesse por esgota- 
mento das forças de ambas. Em um e outro caso 
a pena revela traços accentuadamente religiosos 
(caracter sacro); como a paz está sob a protecção 
dos deuses, a vingança tem o seu fundamento no 
preceito divino. 

Também em um como em outro caso a pena 
apresenta-se, desde as primeiras pbases do seu des- 
envolvimento, como uma reacção que, comquanto não 
seja claramente consciente nem claramente querida, 
é todavia exercida de facto em nome do direito e 
da paz contra a ofíensa dos seus interesses; é 
reacção social contra acçdes anti-sociaes, ou, segundo 
a expressão de Merkel, « manifestação do poder social 
a bem da própria conservação social». 

Carece consequentemente de fundamento a opi- 
nião muito generalisada, segundo a qual a pena tem 
a sua origem no instincto da conservação individual, 
que se manifesta como instincto de vingança. A 
privação da paz social, a vindicta não é simples 
reacção do indivíduo, mas reacção do agyregado 
social como ordem da paz e do direito; e as 
acções, contra as quaes a reacção se dirige, consti- 
tuem sempre, directa ou indirectamente, uma ofensa 
aos interesses cornmuns do grupo, uma perturbação 
da paz, uma violação do direito (2). 

(5) Cremos poder dizer que esta asserção é a expressão de um 
facto scientiflcamente verificado. Duvidosa é porém a explicação do 
facto. A pena só pode ser acto de um ou de vários indivíduos. Como 
explica-se que esse acto individual e instinctivo, sem que o indivíduo 
saiba e queira, proteja interesses cornmuns, tenha caracter social ? 
Encontramos a explicação na supposição de que, nesta parte como em 
outras (pense-se na reproducção), o instincto individual está inconscion- 
temente ao serviço da conservação da especio. Si esta explicação po- 
rém não é satisfactoria, a sua insuficiência em nada prejudica a ver- 
dade daquelia asserção. 
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III. — 0 desenvolvimento subsequente da pena 
assignala-se pela moderação da reacção a principio 
desmedida e destituída de fim, instinctivamente im- 
petuosa. A privação da paz social attenua-se pela 
conversão em pena de morte e era penas de muti- 
lação, em banimento perpetuo ou temporário e em 
toda sorte de penas sobre os bens; guarda-se ao 
perturbador da paz e a seus parentes, apezar da 
violação do direito, a paz jurídica em troca de uma 
prestação mais ou menos valiosa á collectividade. A 
vindicta, que accendia a luta entre as famílias, é 
abolida; a reconciliação, tendo por base o preço do 
resgate, que deve ser pago á família offendida, é a 
principio facultada, e depois torna-se obrigatória. 

Não faltam casos de retrogradação. Mas o des- 
envolvimento recebe um forte impulso do poder pu- 
blico que, - avigorando-se e elevando-se acima dos 
grupos familiares, retira ao offendido o exercício da 
pena para confiai-o a juizes imparciaes que examinem 
calmamente os factos. A gravidade da pena que o 
Estado inflige determina-se diíferentemente em cor- 
respondência com as diversas violações do direito; 
o preço do resgate a pagar (compositio, de componere, 
contribuir) é uma vez por todos fixado entre os 
membros da collectividade e graduado conforme a 
gravidade da lesão; a idéa religiosa do talião dá 
medida e fim ao instincto de vingança. 

Assim o poder repressivo do Estado, que consi- 
derado em si é illimitado, transforma-se em direito 
publico de punir (§ 1.°, nota l.a). A lei penal não so 
determina o objecto e a extensão da pena, senão 
também os requisitos de sua applicação com circum- 
screver a idéa do crime : o arbítrio é excluido, o 
caso concreto cae sob o império de regras fixas e 
obrigatórias. 

IV". — Resta ainda dar um passo. Reconhece-se 
que a pena corresponde também á idéa finalistica, 
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força productora do direito, e com esse reconheci- 
mento torna-se possível utilizar os variados effeitos 
da comminação e execução da pena para a protecção 
dos interesses da vida humana. Comquanto a remi- 
niscencia do passado da pena não se tenha de todo 
esvaecido, e ainda hoje o instincto de vingança possa 
reclamar, como inspiração sua, a theoria da justiça 
reparadora, vae-se, todavia, incessantemente operando 
na historia da pena a transformação que já o des- 
envolvimento do indivíduo nos fizera conhecida: a 
acção instinctiva e desregrada, inconscientemente 
util converte-se em acto voluntário, determinado e 
moderado pela idéa do fira. Uma política criminal 
serena e conscia do fim a que se dirige é a inelu- 
ctavel exigência que resulta para nos da historia do 
desenvolvimento da pena. 

^ 3 o — O direito penal dos Romanos (') 

Litteratuea. Também falta-nos uma historia geral 
satisfactoria. Platner, Quaestiones ãe jure criminum romano, 
1842; Rein, Das Kriminalrecht der Bômer, 1844; Zumpt, 
jhis 7Kriminalrecht der rómischen Republiíc, 1865 e seg. ; 
Mommsen, Staatsrecht, 3a ed., 1?, 2?, 39; Pernice, M. 
Antistius Labeo, 29 v., 1878 ; v. Ihering, Geist. ães rom. 
Bechis; Voigt, Die 12 Taféln, 29 v., 1883; Leist, Grako- 
italische Bechtsgeschichte, 1884; Bernhõft, Staat unã Becht 
der rómischen Èònigszeü, 1882 ; Brunnenmeister, Das To- 
tunqsverbrechen im altrômischen Becht, 1887, e também Lõ- 
niiig, Z. 79, 657 e 696.—Os tratados sobre a historia do 
direito romano. 

(!) O direito penal grego não pode ser tomado em consideração 
neste logar. Sobro as mais recentes investigações ver as noticias bi- 
bliographicas da Z. 
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Capitulo I 

0 per iodo que se extende até o 7.° século da cidade 

A particularidade que mais assignala o anti- 
quissimo direito penal dos Romanos no tempo das 
suppostas leis reaes é a firmesa com que o crime c 
considerado como attentado contra a ordem juridica 
estabelecida e guardada pelo Estado, e a pena como 
reacção do Estado contra o crime. 

Essa firmesa é estranha aos demais direitos 
indo-germanicos nas phases iniciaes do seu desen- 
volvimento. 

Não faltam, na verdade, numerosos e impor- 
tantes vestígios de uma concepção religiosa do di- 
reito penal, que se notam na expiatio e execratio ca- 
pitis com a consecratio honor um, como reconciliação 
da divindade com o peccador contricto, e como ex- 
pulsão do impio da communhão religiosa. Eguaes 
indícios encontram-se nas sevicias exercidas sobre 
os paes pelos filhos, na fraus commettida nas rela- 
ções entre o patrono e os clientes, no arrancamento 
do marco, na omissão da operação cesariana, na morte 
do boi de lavoura, e mais tarde ainda na violação 
das leges sacratce e das pessoas sacrosantas. 

Também o sacrificio em razão de homicídio in- 
voluntário tinha caracter religioso. Mas ia-se ope- 
rando incessantemente a separação do jus e do fas, 
e com essa separação triumphou a pena civil im- 
posta pelo Estado. 

A concepção do crime e da pena, como direito 
privado — concepção peculiar ás sociedades de ca- 
racter familial — manifesta-se em um circulo também 
limitado; mas por isso mesmo manteve-se com maior 
tenacidade e desenvolveu-se até os últimos séculos 
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do direito penal romano. Nós a encontramos no 
direito reconhecido ao offendido de matar o ladrão 
nocturno e o adúltero apanhado em flagrante, no 
pacto de reconciliação que nos apparece isolado {si 
menhruin rupit, ni cum eo pacit, talio est,— Festus), 
nas multas precisamente tarifadas por os fractum 
aut collisum e outras injurias (multas substituídas 
posteriormente pela cestimatoría adio injuriarum), e 
principalmente, — quanto aos numerosos delictos 
particulares — na acção penal de direito civil ten- 
dente á obtenção do duplo, triplo, quádruplo do 
damno causado; acção que, na verdade, tem em toda 
parte substituído o pacto extrajudicial da recon- 
ciliação {noivYi, pocna (2), equivalente a preço do 
resgate). 

Os crimes contra os bens da collectividade ou 
do indivíduo agrupam-se em torno de duas figuras 
criminaes ; a perãuellio e o parriciãium A perduellio, 
a guerra vil e perversa, a guerra contra a própria 
patria, ou, segundo a expressão moderna, a traição 
contra o paiz, serve de ponto de partida ao desen- 
volvimento dos crimes políticos. Ao parriciãium (3), 
á morte dada ao concidadão (pretendida lei de Numa 
apuã Festus: si quis hominem liberum ãolo sciens 
mor ti ãuit, parricida esto) prende-se o grande grupo 
dos crimes communs. Considerado o homicídio como 
offensa á ordem jurídica do Estado, a sua punição 
não foi abandonada ao arbítrio dos parentes do of- 
fendido, e nisto é que está a mais notável distincção 
entre a intuição romana e a germânica. Além da 

(J) O vocábulo poena liga-se pela raiz indo-germanica tschi (pro- 
curar, receiar, vingar) ao grego TÍuopat , vingar-se (pelo sangue ou 
aceitação do preço do resgate), ziaiç , multa, pena. Cons. Leist, 298, 
nota l.s; Günther, 1?, 6; Schrader, 579. 

(3) De Tirió;, geniüis. Ver Schrader, p. 579. 
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perduellio e do parricidium, encontramos comminada 
a pena publica contra o crime de incêndio, o falso 
testemunho, o suborno do juiz, a satira injuriosa 
(pccentare et carmen conãere, quod infamiam faceret 

flagitiumve alteri), o furtum manifestmn, as assembléas 
nocturnas e o sortilegio [alienos fructus excantare, 
alienam segetem 'pellkere). 

Não é somente pelo numero e pela importância 
dos crimes pertencentes a esta categoria que so- 
bresae a concepção politica do direito penal; o 
mesmo pensamento transluz, de um lado, na severi- 
dade das penas decretadas contra o crime (a pena 
de morte predomina), e, de outro lado, na forma do 
processo penal, que não tem ainda, como terá era 
epocha posterior, o caracter de acção privada. 

Com as doze taboas parece ter-se esgotado 
esse .espirito de austera firmesa da legislação penal. 
As antigas disposições penaes não foram augmen- 
tadas, e até algumas, como a morte irrogada á tes- 
temunha falsa, cahiram em esquecimento. D'entre 
os crimes particulares só o damno real recebeu da 
lei Aquilia uma importante e minuciosa regulamen- 
tação. O movimento do tempo, que tendia a limitar 
a administração da justiça pelo magistrado, não é 
favorável aos progressos do direito penal. Ao pátrio 
poder e as notas censorias tocava velar pela manu- 
tenção da disciplina e dos bons costumes. A pena 
de morte e as penas corporaes graves foram redu- 
zidas ou abolidas; o banimento, como aquoe et ignis 
mterdictio conjunctamente com a perda dos direitos 
civicos, veio a ser regularmente a conseqüência 
legal do crime. A administração da justiça penal 
tomou um colorido accentuadamente político. 



13 

Capitulo II 

O período do processo perante as commissões 

Mas esse caracter eminentemente político é que 
havia de dar origem ao renascimento do direito 
penal. Pelos annos 606 da cidade operou-se uma in- 
novação a principio pouco apparente, mas fecunda 
era resultados. Até então as acções dos provincianos 
contra os governadores em matéria repetundoe pe- 
cunioe eram julgadas pelo tribunal senatorial dos 
recuperadores. Naquella data a lex Calpurma e te 
petundis criou uma commissão permanente do senado 
que, sob a presidência de um pretor, tomasse conhe- 
cimento das acções d'esta natureza. Tal íoi a pu- 
meira quoestio perpetua. 

Cedo comprehenderam os chefes do partido po- 
pular a importância da nova instituição, como arma 
a empregar na luta contra a ordem dominante.^ A 
lei Sempronia transferio para os cavalleiros a judr- 
catura no processo perante as commissões e lhes 
conferio não só a attribuição de decidir sobre n re- 
stituição do extorquido, senão também a de impor 
as penas,inclusive a de banimento. Destarte o pro- 
cesso perante as commissões converteu-se em processo 
criminal. Nos decennios seguintes numerosas leis oc- 
cuparam-se com a matéria, regulando o processo e 
extendendo—o «a outros crimes. Mas foram sempre 
os crimes da ordem senatorial dominante — portanto 
os crimes de summa importância política — que fi- 
zeram objecto do novo processo; os crimes communs 
ficaram, como d'antes, fóra de sua competência. 

De 672 a 674 operou-se a reforma penal de 
Sylla. O processo perante as commissões, até então 
utilisado como arma política pela paixão partrdaria, 
servio de base á reorganisação do direito penai ro- 
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mano. Pelas leges Cornelice {de sicariis, testamentaria- 
nummaria, de magestate e outras), Sylla augmentou 
o numero das commissões que então existiam, resti- 
tuio a jurisdicção aos senadores e extendeu também 
o processo aos crimes communs, cujas circumstancias 
constitutivas foram minuciosamente fixadas. As leges 
Julia; de César e de Augusto levaram a uma conclusão 
provisória esse desenvolvimento, em virtude do qual 
ficou lançada uma das duas bases, sobre que assentaria 
o futuro direito penal commum da Allemanha (a). 

Assim ao lado dos delidos privados (muito des- 
envolvidos justamente nesse período pelos edictos 
dos pretores), cuja prosecução tocava ao offendido 
mediante uma acção penal que devia ser intentada 
perante os tribunaes civis, tendo por fim a imposição 
de uma pena pecuniária, veio figurar o novo grupo 
dos crimina publica {legitima, ordinário). Estes são 
qualificados por leis especiaes, que, em relação a 
cada um delles, definem o facto delictuoso e estabe- 
lecem a poenu legitima a applicar (a interãidio ás 
mais das vezes), regulam o processo e incumbem o 
julgamento a uma das commissões já existentes ou 
que seria criada, A accusação compete a qualquer 
do povo. O dolo é elemento essencial, a tentativa e 
a cumplicidade são (regularmente) puniveis e soíFrem 
as mesmas penas da autoria e do crime consumado. 
Os juizes têm de responder si o accusado é ou não 
culpado; na apreciação do caso occorrente não é 
possivel fazerem-se distincções. 

Ao grupo dos crimina publica pertencem : os 
crimes de responsabilidade — foram elles que deram 
occasião a todo esse desenvolvimento — a saber, a 
extorsão {crimen repetunãarum), o emprego de meios 
illicitos para a obtenção de cargos públicos {am- 

(•) A outra base, a que o autor alludo, é a Carolina. N. do trad. 
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Mhis et crimen soãalicioruni), o furto e o desvio 
commettidos por funccionario publico {crimen pecu- 
latus et de resiãuis), e outros, como a alta traição 
ou crime de lesa-magestade [o crimen magestatis que 
pouco a pouco substituio a antiga perãuellio), a per- 
turbação da tranquillidade publica pelo emprego de 
violências {vis publica et privata com predominante 
côr politica), o rapto de homem {plagium), o crime 
de falsidade { falsum), o homicídio doloso {crimen 
sicariorum et veneficorum), o parriciãium no sentido 
de morte dada ao parente, a ofíensa physica e a 
violação da paz domestica (injurioe atroces : pulsare, 
verberare, domum vi introire), e finalmente os crimes 
da carne sujeitos pela primeira vez ao poder repi'es- 
sivo do Estado pela lei Julia de aãutterís em 736 
a. u. {adulterium, stuprum, lenocinium, incestus). 

Formam um grupo intermediário e independente 
as actiones populares (interdictos, acções penaes pre- 
torianas e edilicias, acções resultantes de relações 
coloniaes e municipaes). Qualquer do povo podia 
propol-as; mas davam apenas logar á imposição de 
penas pecuniárias, cuja importância pertencia ás mais 
das vezes ao accusador. 

Capitulo III 

Período imperial 

A extincção da antiga orão juãiciorum publi- 
corum, que data do começo do 3.° século depois de 
Christo (provavelmente depois do anno 204) (4), 
deixou a principio intacto o direito penal material. 
Subsiste nomeadamente o contraste entre os crimina 

{♦) Oons. Menn, De interitu qucest. perpeiuarum, 1859; Waehter, 
annexos ás prelecções sobre o direito penal allemão, 1877, n." 20. 
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publica e os delictos privados. As novas circum- 
stancias porém fizeram desapparecer dos roes da 
administração da justiça justamente as figuras cri- 
minaes, que occasionaram a reorganisação do direito 
penal — os crimes de responsabilidade da Republica, 
ao passo que outros crimes, como o crimen majes- 
tatis, soffreram notáveis transformações quanto ao 
seu objecto. Mas, era geral, as leges Cornelice e as 
leges Julice continuaram a ser a firme base, sobre 
que a sciencia classica desenvolveu as suas con- 
strucções, completando e afciçoando o direito vigente. 

Só gradualmente fizeram-se também sentir no 
direito penal as conseqüências do fortalecimento do 
poder publico unificado. Como o procedimento ex 
officio abre caminho, ampliando-se com a consciência, 
cada vez, mais clara do fim a qne se dirige (6), a 
pena criminal vae também ganhando terreno á custa 
do delicto privado. Surge um novo grupo, numeroso 
e de summa importância para o desenvolvimento 
nlterior do direito penal, os crimina extraordinária, 
os quaes occupam uma posição intermediária entre 
os crimina publica e os delida privata, mais chegados 
áquelles do que a estes. Não devem a sua origem a 
deliberações tomadas pelo povo, mas a decretos im- 
periaes, a resoluções do senado e á interpretação 
jurídica; não se lhes applica a jxxna ordinária, qne 
não é susceptível de modificação, mas uma pena 
accommodada, segundo o arbítrio do juiz, á impor- 
tância especial do caso. Compete a acção penal ao 
ofendido, que a intenta perante a autoridade inves- 
tida da jurisdicção criminal; como nos criminibus pu- 
blms, é posto em evidencia o lado subjectivo do facto, 
exige-se o dolus malus, a tentativa e a cumplicidade 
são puniveis. 

(5) Ver Binding, De natura inquis. process. crim. Roman,, 18C3. 



INTKODXJCÇÃO 17 

Na classe dos crimina extraordinário, podemos 
distinguir os tres seguintes grupos : 

1.°— D'entre os delictos privados destacaram-se 
os casos mais graves para serem punidos com o rigor 
da pena criminal. Assim do furtum os crimes dos 
saccularii (corta-bolsas), dos efractores (arrombadores), 
dos expilatores (saqueadores), dos balnearii (os que 
furtam nos banhos públicos, ou, como diz v. Bar, 
os surrupiadores de capas), dos ahigei (os que fazem 
profissão do furto de gado — quasi artem exercentes); 
da rapina o crime dos latrones (propensos a matar 
para roubar) e dos grassatores ; da injuria os libelh 
famosi, o crime dos directarii (violadores do domi- 
cilio) e outros casos. 

2.° — Ao lado destes crimes encontramos um 
grande numero de novas figuras criminaes, como a 
receptação (crimen receptatorum), a burla {stelhonatus, 
e como caso especial a venditio fumi ou simulação 
de influencia para a obtenção de cargos públicos), 
a concussio, o raptus, a abactio partus, a expositio 
infantum. Sob a influencia do christianismo foram in- 
troduzidos, entre outros, os crimes contra a religião 
até então desconhecidos ao direito romano : a blas- 
phemia, a perturbação do culto divino, a renegação 
da fé e a heresia, bem como o sortilegio que mais 
e mais se vae aproximando destes últimos. 

3.°—Finalmente parece que o movimento re- 
formador levou, pelo fim do período, a este resul- 
tado, — na maior parte dos delictos privados facultar 
ao offendido, ainda sem especial disposição de lei, 
a escolha entre a adio ex delido de direito civil e a 
accusatio extra ordinem do direito penal (ver a 1. 92, 
D., 47, 2; 1. 45, D., 47, 10). 

Notável transformação soffreu também a pena- 
lidade. A aquoe et ignis interãidio sobrevivera a si 
mesma com perder toda a sua importância pratica. 
Foi substituída por um systema muito estructurado 
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e por diversos modos graduado, principalmente con- 
forme á condição do réo, mas em geral propenso a 
excessivo rigor. Compunha-se elle de penas capitães 
e corporaes, de penas privativas da liberdade com ou 
sem trabalho forçado, de penas infamantes e de penas 
sobre os bens. 

No essencial, porém, ficou intacto o caracter 
jurídico peculiar ás disposições do direito penal ro- 
mano. Nota-se, como d'antes, falta de clareza e de 
precisão nas definições das figuras criminaes, e quanto 
mais o período approxima-se do seu fim, mais nociva 
torna-se a pseudo-ethica sem ponto de apoio, arbi- 
traria e injuridica que assignala as ulteriores consti- 
tuições imperiaes. Não nos pode pois causar extra- 
nhesa vermos que a elaboração das doutrinas geraes, 
supremo e .gravíssimo problema da sciencia do cri- 
minalista, não tenha, entre os romanos, ido além de 
conceitos esparsos e destituídos de princípios. O di- 
reito penal romano seria completamente inadequado 
para a sua recepção na Allemanha, si nos séculos 
posteriores a Italia da edade media não tivesse to- 
mado sobre si o trabalho que os jurisconsultos ro- 
manos legaram á posteridade inacabado (6). 

§ 4.° — O direito penal da Allemanha na 
edade media 

I 

A edade media anterior 

{Até o século XIII) 

Litteratura. Completa e ao mesmo tempo funda- 
mental a Peutsclto Jtechtsgeschichte de Brunner, 29 v., 1892, 
p. 53G a 090.—Wilda, Das Strafrecht der Germanen, 1842 ; 

(6) A parto principal das disposições do direito penal encontra-se no 
liv. 4,°, t. 1 a 5e 18 das Inst., nos liv.47 o 48 do Dig.o noliv. 9 do Cod. 
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O-senbriiggen, Das Strafrecht der Langobarãen, 1863; Tho- 
nissen, TJ organisation juãiciaire, le ãroit pênal et la procédure 
pénale de la loi salique, 2'} ed., 1882; Bethman-Holhveg, 
Der Zivilprozess des gem. Tiechts in geschichüicher Entivick. 
lung, do 49 até o 6? v., 1868 e seg. Muitos materiaes en- 
contram-se apud Waitz, Deutsche VerfassungsgeschicMe — 
Estudos de Lõning e Güuther na Z, 29 e seg. 

I- — Das fontes allemãs deprehende-se de um 
modo incomparavelmente mais claro do que das fontes 
romanas o desenvolvimento gradual do direito penal. 
As leis barbaras (a) mostram que a ordem politica 
já se elevava acima da sociedade de caracter fa- 
milial. Representavam pois um papel secundário, de 
um lado, a concepção religiosa do direito penal e, 
do outro, a privação da paz e a vingança do sangue. 

Evidentemente o systema da composição forma 
o centro das disposições penaes. Mas no seio da 
associação politica a parentela, tendo por base a 
communhão do sangue, apresenta-se ainda como uma 
corporação de direito publico, é ella que protege os 
seus membros e lhes proporciona a reconciliação, a 
ella toca defender o parente atacado e vingar o 
oífendido. Desfarte os vestígios de uma phase mais 
antiga no desenvolvimento do direito penal perdu- 
ravam, quando já ia adiantada a edade media 
allemã. 

I-0 — Algumas notas de uma concepção reli- 
giosa-pagã lembram o caracter religioso do primitivo 
direito penal: no concexmente á violação do templo 

(a) Os escriptores allemães denominam as leges harlyarorwm Volhs- 
rechten (direitos ou leis do povo), porque se formaram por iniciativa ou 
com o assentimento do povo, e as contrapõem ao que denominam Kònigs- 
rechi ou Amtsreckt (direito real, direito oíiicial), isto é, ás ordenanças 
e decretos emanados somente da realeza. Entre um e outro direito 
póde-se estabelecer o mesmo parallelo que entre o jus civüe e o gus 
honorarium dos Romanos. Brunner, 1.°, 278, 28G. N. do trad. 
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e ú magia, ao perjúrio e ao roubo commettido sobre 
o morto, á profanação do cadaver e da sepultura, 
ao incesto e á morte dada ao parente, é das mãos 
dos deuses que a justiça terrestre recebe a espada 
vingadora (l). Só a pouco e pouco e cansada da 
luta a Egreja christã occupou o logar do supplan- 
tado paganismo. 

2.° — Da privação da paz, pena característica 
dos direitos scandinavos, que a applicavam em todos 
os crimes graves (violações da pazJ, notam-se apenas 
vestígios esparsos nas leis barbaras allemães (2), e 
onde a encontramos mencionada, ella não nos appa- 
rece como pena de ura crime commettido, mas como 
efíeito processual da desobediência por parte do 
accusado, ' que recusava comparecer em juizo ou 
cumprir a sentença (3). Entretanto podemos concluir 
com os nossos mais autorisados cultores da historia 
do direito (Brunner, Sebroder) que, mesmo nos 

(') 1 or Brunner, 2.°, G48 — A este numero pertence também o 
celebre texto do direito frisão, add., 12, 1 : « qui fanum effregerit et 
ibi aliquid de sacris tulerit, ducitur ad raare, et in snbulo, quod 
accessus maris operiro solet, Jinduntur aures ejus et castratur et 
immolatur diis, quorum templa violavit». — Ver também adiante a 
nota 9.a 

(2) Sal., 55, 2 (Behrend) ; «Si quis corpus jara sepultam effoderit 
nut expoliaverit, wargus sit, hoo est, expulsas de eodem pago, usque 
dum parentibus defuncti convenerit, ut et ipsi parentes rogati sint 
pro eo, ut liceat ei infra patriam esse, et quicumque antea panem aut 
hospitalitatem ei dederit, etiamsi uxor ejus hoc fecerit, DC den. qui 
faciunt sol. XV culpabilis judioetur. » Rib. 85, 2 (Sohmj ; já abi 
somente em segundo logar, no roubo de sepultura. Cap. 1?, Sal. ; 
a mulher, que se casa com um escravo, faz se expellis. 

(') Sal., 5G, I. «Si quis ad mallura venire oonterapserit etc. 
2.... Tunc rex extra sermonem suum ponat oum. Tunc ipso culpabilis 
et omnes res erunl suas. » 
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tempos históricos, essa pena teve mais extensa 
appli cação. 

3.° — Não só no furto e no adultério, senão 
também em muitos outros casos, as leis barbaras 
mencionam o direito reconhecido ao offendido (e a 
seus parentes) de matar o offensor a salvo de 
multa (1). Mas não raro esse direito de necessidade 
já depende de que o delinqüente se opponha a que 
o liguem, e do direito de matar decorre gradual- 
mente o de levar ligado a juizo o indivíduo apa- 
nhado em flagrante, o de promover a sua condem- 
nação em pena criminal, mediante um processo 
rápido : « a reforçada acção por íacto incontestável », 
segundo a expressão da edade media ulterior. 

4.° — A vingança do sangue (5) — e disto já 
Tácito nos dá testemunho — é, como vingança de 
família, direito e dever de toda a parentela no 
facto em que não se dá flagrancia. Resgata-se com 
o pagamento de certa quantia, a compositio. Primi- 
tivamente a parentela offendida podia escolher entre 
a guerra ou faida e a aceitação do preço do resgate; 
e só depois de renhida luta, como claramente se 
deprehende dos capitulares, conseguio o poder pu- 
blico, que se avigorava, converter em dever jurídico 
a obrigação de concluírem as partes em juizo o 
pacto de reconciliação. A vingança do sangue suc- 
cedeu pois o systema da composição; mas as formas 

(4) Büjuv. 9, 5; 8, I; Sax. 4, 4; Rib. 77: «Si quis hominem 
super rebus suis oomprebenderit, et eum ligave voluerit, aut super 
uxorem, aut super filiam vel bis similibus, et non prèevuluerit legare, 
sed oolabus ei cxoesserit, et eum iuterficerit, coram testibus iu quadruvio 
in clita eum levare debet et sic 40 seu 14 noctes custodire et tunc ante 
judice in barao conjurit, quod eum de vita forfaotum inlerfeoisset. » 

(5) Germ. cap. 21; « suscipere tam inimicitias patris seu pro- 
pinqui quam amicitias uecesse cst. » 
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processuaes da edade media allemã indicam que o 
direito se originou da faida ffehãej. O recurso ás 
armas foi substituído pelo juramento; como aquelle, 
este era direito e dever dos parentes, que, em 
pleno equipamento militar, dadas as mãos, confir- 
mavam unisonos o juramento do principal conju- 
rado (a). 

II. — Na exacta fixação da somma que devia 
ser paga como preço do resgate — consequentemente 
na regulamentação permanente do systema da com- 
posição — está, como já dissemos, a importância 
capital das disposições penaes das leis barbaras. 
Sua remota antigüidade resulta das noticias que 
Tácito nos transmittio (6). Avaliavam-se as diversas 
lesões ao direito por numerosas gradações; fixava-se 
exactamente o preço da reconciliação por cada 
dente e por cada um dos dedos, por cada palavra 
injuriosa, por cada contacto impudico de uma dona 
ou de uma donzella. Nas tarifas relativas a 
composição, que encontram-se nas leis barbaras, 
notam-se dous números fundamentaes, um grande e 
outro pequeno; o primeiro indica o Wergeld ou 
Manngeld, que devia ser pago no homicídio e em 
outros casos equivalentes, o segundo a multa por 

(6) Qerm., cap. 12. « Soei ot levioribus dolictis pro modo poena ; 
equorum puoorumque numero convicti multantur. Pars multie 
regi vel civitati, pars ipsi qui vindicatur vel propinquis ejus exsol- 
vitur. » Cap. 21; « Noc iraplacabiles durant (inimicitice). Luitur 
enim etiam homioidium certo armentorum ao peoorum numero, reoi- 
pitque satisfaotionem universa domus. » 

(a) É a compurgação, também usada em Portugal. « O impli- 
cado jurava primeiro e depois os compurgadores, cada um de per si, 
iam jurando sucoessivamente, que o róo jurava verdade, o terminavam 
dizendo — si isto não é assim, Deus mo confunda. » A. Horoulauo, 
Hist. do Port., 4o, 369. N. do trad. 



INTRODUCÇÃO 23 

offensas de menor gravidade (7) (b). Mas a gravidade 
do crime perpetrado não era a única circumstancia 
decisiva para a fixação do preço da reconciliação ; 
tomavam-se também em consideração a condição, 
a nacionalidade, a edade e o sexo do offendido. 
Além da importância a pagar ao offendido e á sua 
parentela, o oífensor devia pagar ainda á collectivi- 
dade, como intermediária na celebração do pacto de 
reconciliação, o preço da paz ffredus ou fredumJ (c). 

O pacto de reconciliação e o respectivo preço 
tinham também por base a família, justamente 
como a vingança de que procederam. O que 
Tácito nos diz — recipitque satisfactionem universa 
ãomus — é plenamente confirmado por outras fontes. 
A coparticipação da familia, tanto no pagamento 
como no recebimento do Wergelã, que nas leis bar- 
baras da Allemanha é apenas indicada por alguns 
vestígios, manteve-se por longo tempo nos direitos 
da baixa Allemanha e dos paizes do norte (nestes 
últimos, em parte, até o século XVI) (8). 

(7) Entre as diversas tribus o Wergeld importava em 150, 160 e 
200 sebillings, e a multa em 10, 12 o 15 sohillings. Cons. o Manual do 
Brunner. I.0, 220, 2.°, 612. Quão profundamente estas sommas aííe- 
ctavam a existência econômica e portanto a posição jurídica do devedor 
(considere-se o Wergeld freqüentemente elevado a nove vezes o seu 
valor no homioidio), resulta de que, segundo as fontes contemporâneas, 
um boi custava de 1 a 3 sebillings o um cavallo de 6 a 12. Cons. os 
textos citados por Waitz, 2.°, I, 279. Segundo Sobrõder, o Wergeld 
correspondia ao valor do uma herdade livre. 

(b) « As multas, explica Brunner, 2, 616, apresentam-se como 
fracções do Wergeld, ou referem-se a um numero fundamental, de cujos 
múltiplos e submultiplos se formaram as diversas taxas. » N. do trad. 

(0) A multa tributaria ó denominada no direito portuguez coima, 
calumnia, peita. N. do trad. 

(8) Sal. 58, 62 : « Sic cujuscumque pater occisus fuerit, medie- 
tate compositionis íilii collegant et alio medietate parentes qui pro- 
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III. — Mas a pena publica não foi também 
desconhecida ao antiquissimo direito allemão. A paz 
especial, de que precisavam o exercito em cam- 
panha, a assembléa popular no logar de sua reunião, 
os templos e as egrejas, levou a collectividade e os 
seus representantes a tomar o poder publico entre 
mãos (9). Assim é principalmente sobre os crimes 
de natureza politico-militar, por ventura sobre a 
traição na guerra e a traição contra o paiz, que, 
desde os mais remotos tempos, recahio a pena 
publica (10). Já na epocha da realeza merovingia e 

ximores sunt, tum de patre quam de matre, inter se devidant 
(a parte dos herdeiros e a dos demais parentes). Sax. 18, 19. Wilda, 
395. "Waitz, 1, 71, nota SA, 75, nota 3.°, Brunner, Sippe und Wergeld. 
Revista do Instltuto-Savigny, 3, 1. Housler, 2, 541. Günther. 1, 17G, 
nota 42. Schrõder, Rechtsgeschichte, 77. 

(9) Tácito, Germ., c. 7. « Ceterum neque animadvertere neque 
vincire ne verberare quidem nisi sacerdotibus perrnissum : non quasi 
in poanam neo duois jussu sed velut deo imperante quem adesse belian- 
tibus credunt (caracter religioso). Cap. 11. Silentiura per sacerdotes, 
quibus tunc (na assembléa popular) et coercendi jus est, imperatur. 
Cap. 6. Scutum reliquisse praecipuum flagitiura. Neo aut sacris adesse 
aut concilium inire ignominioso fas ; multique superstites bellorum 
infamiam finierunt. Cap. 12. Licet apud concilium acousare quoque 
et discrimen capitis intendere. Distinotio poenarum ex delicto. Prodi- 
tores et transfugas arboribus suspendunt; ignavos et imbelles et 
corpore infames oceno ac palude, injeota insuper orate, mergunt. 
Diversitas supplicii illuc respioit, tamquam soelera ostendi oporteat, 
dura puniuntur, flagitia abscondi». (Cons. sobre este texto Waitz, 
1, 425). 

(10) Rib. 69, I: «Si quis homo infldelis extiterit, de vita com- 
ponat et omnes res ejus flsco censeantur. Bajuv. II, I, 2: ut uullus 
liber Bajuvarius alodem aut vitam sine capitali crimine perdat, id 
est si in necem duois consiliatus fuerit, aut inimicos in provinciam 
invitaverit aut civitatem capere ab extraneis machinaverit. » A esta 
categoria pertencem também as numerosas disposições relativas á 
herisliz (deserção). 
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muito mais na da realeza carlovingia a pena publica 
ia sendo applicada a novos crimes com o mais claro 
conhecimento e a mais determinada prosecnção do 
fim politico (u). A legislação dos capitulares, cujo 
começo data do meado do século VI, commina 
penas contra o furto e o roubo, o assassinato e o 
incesto, o sortilegio e o envenenamento, a falsifi- 
cação da moeda e a de documentos. A esse movi- 
mento deu vigoroso impulso a crescente desigual- 
dade das fortunas. 

Quem não podia pagar o preço da reconciliação, 
pagava com o corpo, como em todos os tempos suc- 
cedeu ao servo. Sobretudo o poder do bannus re- 
aius (a) tornou-se um poderoso factor da formação 
do direito : muitas disposições penaes novas, tendo 
por fim não só proteger as egrejas e os claustros, 
as viuvas, os orphãos e os pobres, senão também 
assegurar a tranquillidade publica contra toda sorte 
de violências, vieram figurar ao lado do direito po- 
pular em virtude do direito official (12). Emflm não 
pode ser esquecida a influencia da egreja que, em 

(1') Assim a lex ripuaria punia com pena publica o facto de 
contradizer documentos regios (60, 6), o furto manifesto (79), o 
suborno do juiz (88), o rapto da mulher livre pelo escravo (34, 4), 
a falsificação de documentos regios (59, 3), o parricidio, o incesto 
(66, 2). — O direito saxonio impunha a pena de morte ao perjúrio, 
á violação da paz domestica, ao incêndio com morte, ao furto de 
oousa de valor superior a 3 schillings. Carlos Magno procurou moderar 
estas disposições; mas, por sua vez, oomminou a pena de morte contra 
as offensas á fé christã. Cons. Waitz, 3, 130; Günther, 1, 182; 
Schrõder, 338. 

(") Cons. Waitz, 3,319; Brunner, 2,34; a Summula debannis 
(Boretius, cap. 224/ 

(a) Die kónigliche Bnnngewalt, isto é, o poder que pertencia no 
rei de decretar penas no concernente á policia, ao exercito, aos direitos 
fiscacs e como guarda da paz. Ver v. Bar, Handb., p. 67. N. do trad. 
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tanto quanto lhe faltava o poder de punir propria- 
mente dito, actuava indirectamente pelos seus peni- 
tenciaes e pelas resoluções dos seus concilios sobre 
as intuições do povo e sobre a legislação real, e 
se esforçava por preencher as lacunas que ainda se 
notavam na administração da justiça secular (13). 
Assim pelo fim do período carlovingio, na epocha do 
florescimento da realeza franca, triumphava a con- 
cepção política do crime e da pena. Os crimes que 
attentam contra os interesses da collectividade acha- 
vam-se em sua grande maioria sujeitos a penas pu- 
blicas, eram processados e punidos ex officio. 

lY. — Com a dissolução da monarchia franca 
começou um movimento geral de retrogradação. No 
campo do direito penal esse movimento destruio ou 
pelo menos impellio para o segundo plano e por 
muito tempo obscureceu as novas instituições do pe- 
ríodo carlovingio que, apezar de mantidas por um 
forte poder central, não tiveram tempo de crear pro- 
fundas raizes. 

Desappareceram os direitos populares escriptos 
em língua estrangeira e cahio em esquecimento a 
legislação dos capitulares: impera agora o direito 
costumeiro, oriundo da convicção popular e declarado 
pelos escabinos. Assim predominam de novo as in- 
tuições nacionaes, as do antigo direito germânico, 
que sob a realeza franca tinham sido freqüentemente 
supplantadas por princípios extranhos, romano-cano- 
nicos. Mas logo se fez sentir o gênio do povo al- 
lemão; a sua força de organisação, em contraste com 

(13) Sobre o direito penal canonico cons. os tratados de direito 
canonico ; especialmente Hinschius, 4, 691 até 864 (o Direito romano 
e o merovingio), 5, l.a sec. (até o século 14) ; E. Lõning, Geschichte 
des Kirchenrechts, 1878 e seg.; Günther, 1.°, 263; Katít, Ein Grundriss 
des kanonischen Strajrechts, 1881. As noticias bibliographicas da Z. 
— No Corpus júris canonci o livro 5.° das deoretaes. 
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o movimento unitário e centralisador do período de- 
corrido, expande-se em riquíssimas formações e con- 
duz ao progressivo particularismo do direito, não só 
segundo raças, senão também segundo districtos e 
communas. 

Pari passa com esse movimento resurge a con- 
cepção privada do direito penal; recúa o poder pu- 
blico de punir, que não podia conservar o seu pre- 
domínio, quando a autoridade real se achava em de- 
cadência e ainda não estava constituído o poder pu- 
blico territorial. Assim quasi que de todo perde-se 
a idéa do procedimento ex oficio ; a composição ex- 
tende o seu império á custa da pena publica; ao 
offendido toca escolher a seu arbítrio entre propor 
e promover a acção ou accommodar-se {leãigung, 
taidigung, a conciliação judicial e a extrajudicial) 
com o deliquente, que, tratando-se de offensas menos 
graves {frevel em opposição a ungerichte, a oífensa 
grave) podia, mediante o pagamento de certa quantia 
e independentemente de outra condição, evitar a com- 
minada pena corporal, sem, todavia, escapar á des- 
honra (a). 

(a) Na península ibérica a retrogradação operou-se com a inva- 
são musulmana. Kepellidos para os desvios do norte, os godos «des- 
andaram no caminho da civilisação »; deu-se «uma recrudescencia da 
barbaria germânica», em virtude da qual resurgiram as faidas e o 
systema das composições, sem ser, todavia, esquecida a pena publica. 
Nos foraes portuguezes dos séculos 12 e 13, «encontram-se accumu- 
ladas, as vezes monstruosamente, a composição ou wergeld, as penas 
afílictivas (taes como a morte, a mutilação e os açoites), a escravidão, 
a revindicta ou faida, a multa ou fredum; é um systema mixto, ro- 
mano-germanico, romano-wisigothico, em que ainda a autonomia neo- 
gothica imprime ás vezes caracteres próprios e especiaes ». (A. Her- 
culano). As expressões — sit inimicus suorum jparentorum, sit homi- 
zieiro — que tão freqüentemente abi se lêm, significam que o culpado 
era abandonado á vindicta da parentela da victima. No direito sub- 
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A incerteza da administração da justiça pro- 
duzi o o direito de guerra medieval. Essencialmente 
diverso da antiga vindicta, apresentava-se como um 
direito de necessidade, quando não era possível obter 
a protecção da justiça contra offensas civis ou cri- 
minaes. Tal direito competia, depois de lançado o 
desafio [diffiãatio), a quem podia trazer armas e gra- 
dualmente foi limitado pelas leis sobre a paz publica 
(desde 1085 até o século XVI), tranzitoriamente sus- 
penso pela paz contractual e só abolido pela paz per- 
petua ("j (b). 

sequente as multas e coimas converteram-se em penas pecuniárias; mas 
diffleil fui á realesa portugueza desarraigar dos costumes a vindicta 
privada. D. Affonso 4? fui o primeiro que, em vez de rôgúlamental-a, 
como fizeram alguns dos seus antecessores, formalmente a prohibio 
(leis de 3 de Marco de 1363 e 11 de Abril de 1385 consolidadas na 
Ord. Aff., 1. 5, t. 53), oomminando a pena de morte contra «os filhos 
d'algo que acoimassem pollas mortes e deshonras que fossem feitas a 
elles e aos do seu divido» (ver, todavia, a excepqão consignada no 
$ 17 da mesma Oíd.). As cartas de seguro e os coutos, conservados 
nos tres codigos da monarchia portugueza, foram outros meios indi- 
rectos de protecção contra, as vindictas. Dessa terrível e velha usança 
encontram-se ainda vestígios na Ord. Phil. do 1. I.0, t. 3. | 53 e do 
1.5, t. 130, l 1 (Cons. M. Freire, I. J. P., t. II, § 23, e /. J. Orim., 
t. IV, | 13 e t. 12, ji 1, nota). N. do trad. 

(u) Bôhlau, Nove eonstUutiones domini Alberti (isto é, a paz 
publica do 1235), 1858. A nova litteratura apud Lòning, Z., 5, 226 
Günther, Z, 11, 185. Cons. também Huberti, Gottesfriedeji und 
Landfrieden, 1, 1892; Schrõder, Rechtsgesahichte, 614. 

(b) Não se confundam essas leis sobre a paz publica, que eram 
juradas pelos Imperadores e grandes do Império e deviam vigorar du- 
rante certo tempo, tendo por fim restringir e regulamentar a guerra 
privada, com as ireuguat Dei introduzidas a esforços do clero. — A 
paz contractual era a que as partes contendorns pactuavam ás mais das 
vezes com a intervenção da autoridade; os delidos comnettidos com 
oflensa de laes pactos eram especialmente punidos como quebra da Hand- 
frieden ou da gelobten Frieden. v. Bar, Handb., p. 91 e 92. N. do trad. 
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II 

A eãaãe media ulterior 

( do século XIII atê o XVI) 

Litteeatuea. Jolin, Strafrecht in Xorããeutschlanã zur 
Zeit der Bechtsbücher, 1858 ; Osenbrüggen, Das alemannische 
Straf recht im deutschen Mittelalter, 1860; Halschner, Ge- 
schichte des branãenburgisch-preuss. Strafrechts, 1855; Fraaeu- 
stiidt, Blutrache imã Totschlagsühne, 3881 ; Geugler, Deutsche 
StadtrechtsaUertümer, 1882; Liudner, Die Veme, 1888 ; Thu- 
dichum, Fehmgerióht und Inquisition, 1889 (também Güu- 
ther, Z, 14, 257); Fraucnstiidt, Breslaus Strafrechtspflege 
im H- bis 16. Jahrhunãert, Z, 10, 1; Pfenmnger, Das Straf- 
recht der Schweiz, 1891, p. 10; Knapp, Z, 12, 200, 473 
(Nuremberg). Os estudos de Lõuiog e Günther na Z, 2 
e seg. — Falta um trabalho completo. Preciosíssimo ma- 
terial eucontra-se nos assentos judiciários d'Áustria (col- 
ligidos pela imperial Academia das Sciencias, 1870 e 
seg.). Oattier, Éoolution du ãroit pénal germanique en 
Hainaut jusqiC au XVc siècle, 1893 ; Gaspar, Darstellung 
des strafrechtlichen Inhalts des Schwabenspiegels und des 
Augsburger Staãtreohts, diss., 1892. 

O desenvolvimento do direito penal está em 
intima connexão com o declinio ou o progresso do 
poder publico. A concepção política do crime e da 
pena, interrompida no período precedente, começa de 
novo a avigorar-se com a formação do poder publico 
territorial (,l) e o florescimento das cidades. Nas nu- 

(") Landeshoheit, Landesherrlichleit. Não tomos palavra adequada 
para traduzir oxnotamente a Lande/sholieit do direito publico allemão, 
de ordinário traduzida por soberania territorial; litternlmento significa 
superioritas territorialis. Sob o antigo império allemão, a Landes- 
hoheit era verdadeiro poder publico sobre um Estado, exercido jz/re 
proprio (e não por delegação), mas subordinado ao poder imperial \ não 
era pois soberania territorial, como não o é actualmente sob o regimen 
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xnerosas leis sobre a paz publica e em outras leis 
imperiaes, nos direitos municipaes (b), senhoriaes (c) 

e territoriaes, nos assentos declaratorios do direito (d) 
e nos livros que o compilam o direito existente 
acha-se reduzido a escripto e o costumeiro perde a 
sua anterior importância. Procedente de fontes cada 
vez mais numerosas e com um curso cada vez mais 
rápido, o direito estrangeiro vae penetrando nos ter- 
ritórios da Allemanha primeiramente do sul e de- 

ois do norte e disputa a soberania ao direito pátrio. 
Os direitos municipaes e as mais notáveis compila- 
ções (e) são como os pontos de crystallisação, em 
torno dos quaes, de certo modo como compensação 
á perda dos direitos gentilicos, desenvolvem-se novos 

federal. Ver H. Sclnüze, Einl. in das deutsche Siaatsrecht, p. 263. 
Também entre nós fala-se em «soberania dos Estados», como si Estados, 
membros de uma união federal, podessem ser soberanos sem destruil-a! 
N. do trad. 

(i) Stadirechten. Desde o século xin muitas cidades da Allemanba 
receberam a principio dos Imperadores o depois dos príncipes privilé- 
gios (foraes) que lhes conferiam o direito de eleger os seus magistra- 
dos e de decretar os seus estatutos. Algumas reduziram a escripto o seu 
direito costumeiro, outras adoptaram o direito de cidades visinhas. Por- 
maram-se assim grupos do direitos municipaes, dos quaes os de JVIagd- 
burgo, liubeck, Eisenach, Pranckfort eram os mais notáveis. N. do trad. 

(o) Os Hofrechten regulavam, nos distriotos ruraes, as relações 
entre o senhor do solo e os moradores ou entre estes. N. do trad. 

(f) Weistümern. Nas aldeias e nos distriotos ruraes era costume 
declarar-se annualmente era dias determinados o direito em vigor. Na 
assembléia dos visinhos o maire perguntava o que era de direito em 
um caso dado, e os homens bons juramentados respondiam. Essas de- 
clarações foram feitas posteriormente por escripto, o taes assentos, uma 
das mais interessantes fontes do direito allemão, colligidos por J. 
Grimm e outros, denominara-se Weistümern, Ver Brunner, 1.°, U c a 
Encyklofâdie de Holtzendorff, l.0v.,p. 226. N do trad. 

(6) Isto é, os Espelhos que appareceram no século 13, sendo os 
mais notáveis o da Saxonia e o da Suabia. N. do trad. 
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ramos substancialmente idênticos, apezar de todas 
as differenças individuaes. 

Davam-se pois as condições necessárias para 
que a pena publica se avigorasse e se ampliasse. 
As compilações tratam o Wergeld e a multa como 
instituições do passado; o Wergeld vae sendo mais 
e mais limitado aos casos de homicidio involuntário, e a 
multa, não raro applicada como pena apparente (16) (f) 
sómente para que fosse seguida da coima ao 
juiz, converte-se em pena pecuniária propriamente 
dita. A pena capital e as penas corporaes porém 
tornam-se cada vez mais numerosas. O Espelho da 
Saxonia (2,13) punia com a forca o furto de três 
ou mais schillings, bem como o furto nocturno; com 
a roda o assassinato e o furto que importasse vio- 
lação de uma paz especial, a traição, o incêndio 
acompanhado de morte, e a mensagem infiel ; man- 
dava decepar a cabeça aos que commettessem os 
crimes de homicidio, roubo, rapto de homem, incêndio, 
estupro, quebra da paz, o adultério aggravado ; re- 
servava a fogueira para a renegação da fé, o sorti- 
legio e o envenenamento. Ao lado das penas na mão 
e no pescoço por crimes graves {imgerichte) encon- 

(15) Assim faz o Espelho da Saxonia, 345. Grimm. Reahisalter- 
tümer, 679 ; Osenhrüggen, Alam. Strafr. 72. Muito freqüentemente 
as fontes austriacas. 

(*) Multa apparente [Scheinbttssé), diz Grimm, é a que se devia 
pagar em certos casos pelo homicidio de pessoas a quem era licito 
matar. Assim o dono da casa podia matar o delinqüente que nella 
penetrasse, o marido o adúltero apanhado em flagrante, o parente da 
victima o assassino banido e posto fora da lei. Por formalidade o ma- 
tador depositava uma moeda de valor insignificante ou uma cabeça de 
gallo sobre o cadaver e nenhuma outra satisfação se podia exigir. 
Também segundo o costumo do condado do Artois, os que matam os 
banidos «sont et doivent être de ce quites et tenuz paisibles, en met- 
tant un denier d'argent soubz la teste du banni mort». N. do trad. 
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tram-se numerosas penas na pelle e no cahello, bem 
como multas por offensas leves (frevel) (s). 

Mas é principalmente a vida urbana que, creando 
novas relações, produz também novos crimes e faz 
necessárias, além da proscripção ordinariamente appli- 
cada (h), novas disposições penaes. Os direitos mu- 
nicipaes, sobretudo os da Allemanha meridional, as- 
sinalam-se pelas suas comminações severas e muitas 
vezes cruéis. 

Accresce uma circumstancia, cuja influencia 
sobre o desenvolvimento do direito penal não pôde 
ser menospresada : a luta contra o crime e a vaga- 
lundagem de profissão. Faz-se necessário o procedi- 
mento ojficial de justiça, medida perfeitamente ade- 
quada ao movimento da epocha e que, tomando as 
formas mais diversas, apresentando-se especialmente 
como julgamento por má fama, cada vez mais 
se extende e mais se affirma, e lança mão da tortura, 
extrajudicialmente applicada, legalmente não regulada, 
como meio energico para provocar a condemnação ('). 

(g) Sfrnfen zn Hnls und Hand, isto é, ft pena capital e as penas 
de mutilação ; Strafen zu Haut vnd ITcinr <cutis et capilli, corium et 
crines, pillis et püi no latim da edade media), isto é, a fustigaçâo 
com azourraguo ou varas, o raspar a cabeça, e ainda a deealvaçâo, do 
que se encontra também menção nos foraes portnguezes. N. do trad. 

(h) Em certos casos pronunciava-se a proscripção ou melhor o ba- 
nimento {verfestung) contra o delinqüente au=ente e revel. .Si o con- 
demnado não purgava a sua contumacia, apresentando-se em juizo 
dentro de anno e dia, o banimento convertia-se em «privação da paz» 
e qualquer podia matar o banido no districto do juiz que proferira a 
sentença. Direito analogo encontra-se na Ord. Phil., 1. 5, t. 1*26, ji 8; 
«havemos por bem que nos casos, onde os absentes forem condemnados 

.á morte natural e banidos, qualquer do povo os possa matar sem pena». 
N. do trad. 

(') Introduzida em Portugal com o processo Inquisitorio, encontra-se 
a tortura regulamentada nos três codigos da realeza absoluta. N. do trad. 

o 
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Mas quanto mais resolutamente a idéa finalis- 
tica penetrava no direito penal e no processo res- 
pectivo, tanto menos convinham as formas antigas, 
e tanto mais imperiosa se tornava a necessidade de 
dar sancção legal á transformação já, na essência, 
desde muito operada, e a de remediarem-se os abusos 
das justiças territoriaes mediante a regulamentação 
do processo penal por lei imperial. Esse emprehendi- 
mento, cuja realisação foi instantemente solicitada 
pelo tribunal da Gamara Imperial, havia pouca creado, 
á dieta que se reunira em Lindau em 1496, mas 
que só se realisou, depois de porfiadas lutas, em 
1532, tinha por condição a fusão do direito estran- 
geiro recebido com o direito pátrio. Numerosos traba- 
lhos preliminares e dos generos os mais diversos 
facilitaram a solução do problema; mas o êxito foi 
sobretudo devido ao merecimento de um homem, Huns 
von Schwarzenierg. 

§ 5.° — A ordenança de Carlos 5.0 sobre 
a justiça criminal 

I. O direito romano que a Allemanha recebera, 
especialmente o direito penal (inclusive o processo 
respectivo), não é o direito dos textos romanos, 
senão um outro essencialmente transformado e acco- 
modado ás novas relações jurídicas. Desde o renas- 
cimento dos estudos jurídicos, os jurisconsultos ita- 
lianos tinham-se constantemente applicado a aperfeiçoar 
o direito romano, posto que muitas vezes o fizessem 
inconscientemente. Os glosadores anteriores e pos- 
teriores, principalmente Azo (f 1220) em sua Summa 
do Codigo, os camonistas — entre os quaes tiveram 
importância Roííredus (-j-1250) e Durantis (f 1296), 
sobretudo com relação ao processo penal, e os cha- 
mados «práticos italianos» — entre os quaes devem 
ser mencionados neste logar Rolandinus de Ro- 

3 
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manciis (t 1284), Albertus Gandinus (f cerca de 
1300), Jacob de Belvisio (f 1335), Angelus Are- 
tinus (f depois de 1451) e Bonifacius de Vitalinis 
(logo depois de Aretinus) (1) — todos elles trataram 
o direito penal romano segundo a geríeralis consue- 
iuão dos seus dias e tal como o costume se desen- 
volvera sob a influencia das idéias jurídicas germâ- 
nicas oriundas das fontes lombardas, das necessidades 
praticas e das generalisações da sciencia, da legis- 
lação dos papas e dos imperadores e da pratica ju- 
diciaria. O direito que elles expuseram em suas 
obras não é, podemos dizer, o puro direito romano, 
mas sim o italiano. E não se faz mister observar que 
esse direito devia encontrar muito mais fácil aco- 
lhimento na Allemanha do que o dos lihri terri- 
liles do Digesto ou do Codigo. Cumpre porém notar, 
como facto de maxima importância, que a jurispru- 
dência italiana da edade media applicou especial- 
mente a sua attenção ás doutrinas geraes do direito 
penal, lançando desfarte as primeiras bases em que 
a sciencia se apoiou para dominar a matéria. 

II. Não cabe aqui expor como e por que canaes 
operou-se a recepção; mencionaremos somente um 
dos seus factores. Os trabalhos dos jurisconsultos 
italianos penetraram na Allemanha por meio de ma- 
nuscriptos e de impressos; mas muito mais extensa 
e intensa foi a influencia que elles exerceram me- 
diata e indirectamente, isto é, mediante a elaboração 
desses trabalhos pela litteratura jurídica e popular da 
Allemanha (2). Do grande numero dos escriptos que 

Cona. Seeger, Ziir Lehre vnm Versuch des Verbreehenx mder 1)7.9- 
senschaft des Mittelalfers, 1809 ; Brusa Prolegomeni al diritto pe- 
nale, 1888, p. 250. 

(s) Stilitzing, Gesehiclite der populáren Litteraiur des Jiümisc/i- 
Katwnisc.hen fíechis in Ventsc/iland, 18G7. O iliesmo, Oeschichte der 
deutsehen RechiSvmsenSchaft, 1.° v., 1881). v. Sehulte, De criminalibuS 
edusis, 1888. 
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pertencem a este ramo especial de litteratura allemã 
destaca-se, tanto pelo seu valor intrínseco como pela 
sua importância histórica, o Klagspiegel que, com- 
posto no primeiro quarto do século XV, já impresso 
entre os annos de 1470 a 1480, foi editado em 1516 
por Sebastian Brant (11521). Azo, lioffredus, 
Durantis, Gandinus são as fontes onde o autor 
bebeu, leproduzindo as suas doutrinas com mais ou 
menos habilidade. 

III- Aa segunda metade do século XV e na 
primeira do século X\ 1 encontra-se um não pequeno 
numero de ordenauças sobre a justiça criminal que, 
no essencial, assentam sobre o antigo direito allemão, 
mas receberam mais ou menos a influencia do direito 
romano. Comquanto regulem o processo penal, contêm 
também disposições sobre o direito penal material. 

_ Mencionaremos (cons. sobretudo Stobbe, Ge- 
schKhte der ãeutschen Rechtsquellen, 2,° 237) • 1 0 o 
Lanãbuch do Appenzel de 1409; 2.° a Reformation des 
ZentgenchU de Wurzburg de 1447 ; 3.° as Halsqe- 
nchtsordnungen de Nuremberg desde o começo do 
século XIV, especialmente as de 1481 e 1526 ; 4 0 o 
Gestreng Recht de Altorf e 5." uma BMgerichtsord- 
nung de Zunch, ambas do século XV ; 6.° a Male- 
fizordnung do Tyrol de 30 de Novembro de 1499 
(imitada em Radolphzell em 1506 e em Laibach em 
1514) ; 7.° a Landgcrichtsorãnung da baixa Áustria 
de 21 de Agosto de 1514 (reformada em 1540) ; 
8." a Lanãtaiãing de Salzburg do século XV ; 9 0 a 
Halsgerichtsordmng de Witzenhaus do século XV ou 
XVI; 10.° o «Formulário bavaro para o defensor ju- 
ramentado» de 151S; ao mesmo grupo pertencem 
também 11.° a Churgerichtsorãnung reformada de 
Aix-la Chapelle de 1577, e 12.° a Hcdsgericht criminal 
de Hoxter de 1605. 

Muito acima dessas tentativas legislativas, aliás 
em parte realmente hábeis, eleva-se pelo solido 
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conhecimento e clara exposição de matéria tão 
vasta e arida, bem como pela simplicidade e justeza 
das idéias fundamentaes, um outro trabalho que será 
em todos os tempos glorioso documento da vocação 
dos Allemães para a legislação — a Constituição da 
justiça criminal de Bamherg de 1507 (malcr Caro- 
lina), introduzida com pequenas alterações nos prin- 
cipados hrandeburguenses de Anshach e Bayreuth 
em 1516 (soror Carolincé). (:!) 

O autor da constituição bamberguense foi o 
barão Johannvon Schwarzenberg e lIohenlandsberg(4). 
Nascido em 1163, dotado de uma força physica 
quasi fabulosa, passou a sua raocidade, segundo os 
costumes cavalheirescos do tempo, a lançar os dados 
e em bcberronias nas cortes senhoriaes do Rheno, 
até que uma carta paterna fel-o mudar de hábitos. 
Ligou-se a Maxirailiano I e tomou parte gloriosa 
em suas expedições militares (1485-1486). Logo 
depois entrou no serviço do visinho bispo de Bam- 
berg, e de 1501 até 1522 ahi se conservou, durante 
os governos de cinco bispos, como mordomo e pre- 
sidente do tribunal senhoria! que se compunha de 
juristas. Em 1521 tomou parte na dieta de Worms, 
onde, como membro da regencia imperial (1521 a 
1524) e transitoriamente (1522) como representante 
do Stathouder imperial fez notável figura. — Nesse 
ínterim as cousas tinham mudado cm Bamberg. Desde 
1522 governava o bispo Weigand, partidário do papa, 

{3) Sobro as edições da Bamberguense ver Loitscbuh no Jie- 
pertorium für Kunshrissenschaft, v. 9.°, 1880 (também publicado sem 
data). Frauenstãdt mostrou na Z, 10.°, 3, que os tribunaes do Breslau 
julgavam também segundo a Bamberguense. 

(4) Falta uma biographia completa. A obra principal ó a do 
B. Hermann, Johann Fr. zu Schwarzenberg, ITIl. Ver também o bello 
resumo apud Stintzing, Oeschichte der d. Rechtswissenschnft, 1.°, 012 
e seg. 
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e Schwarzeuberg, que por palavras e por actos^^se 
pronunciara pela reforma teve de entrar, em 1524, 
como mordomo, no serviço dos marograves de Bran- 
denburg. Morreu em Nuremberg a 21 de outubro de 
1528, geralmente lamentado, e ainda annos depois 
era elogiado por Lutbero. — Schwarzenberg exerceu 
também a sua actividade com ardor e successo, como 
escriptor popular; pelas suas poesias simples, mesmo 
sóbrias, mas profundamente repassadas do sentimento 
do dever, pelas suas polemicas contra os máos cos- 
tumes do tempo, pelas suas traducções de Cicero (a) 
e pampbletos anti-papaes, elle procurou modificar 
toda a vida moral contemporânea. Não era juriscon- 
sulto nem mesmo erudito o homem a quem deve-se 
o primeiro codigo do Império da Allemanha; era 
porém um verdadeiro allemão, dotado de um espi- 
rito perfeitamente são, notável como guerreiro e 
estadista, como poeta e campeão da reforma. 

No desempenho de sua tarefa Schwarzenberg 
utilisou-se das seguintes fontes; 1.° o direito pátrio 
de Bamberg; 2.° a praxe da Allemanha meridional, 
especialmente a de Nuremberg; 3." a reforma de 
Worms de 1498, talvez ainda uma ou outra das 
legislações da Allemanha meridional; 4.° a littera- 
tura juridica popular e portanto mediatamente os 
escriptos dos Italianos (é indubitavel que utilisou-se 
do Klagspiegel; é provável que tenha consultado a 
Summa Angélica ou alguma de suas antecessoras); 
5.° algumas leis imperiaes, como a lei sobre a paz 
publica de 1455. ('r') 

(a) Note-se que tíclnvarzenlierg uão oonliecia u lingua latina. 
N. do trad. 

(5) Brunnenmeister. Dic Quellen der Bambergensis, 1879, esforça-se 
por demonstrar individualmente a proposição já avançada por Stobbo, 
btinteing e outros, que Schwarzeríberg consultara diroctamente os es- 
criptos dos Italianos. Mais importante é «ffirmar que a substancia das 
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IY.— Em conseqüência das repveseni ações do 
tribunal da Gamara Imperial((3), já em 1498 a dieta 
de Friburgo tomara a resolução de « promover uma 
reforma ou constituição geral para o Império sobre 
o modo de proceder in criminalibus ; » mas essa reso- 
lução não teve seguimento, e só em 1521 a dieta 
de Worms voltou de novo ao assumpto. A elaboração 
do projecto foi incumbida a uma comraissão ; esta 
tomou para base do seu trabalho a constituição bam- 
berguense, que no entretanto, e principalmente pelo 
Layenspiegel (1509) de Ulr. Teugler (j* 1510), tinha 
tido larga vulgarisação, mas utilisou-se também do 
chamado correctorium hamberguense, collecção das or- 
denanças complementares da Bamberguense decreta- 
das de 1507 a 1516. Surgiram novos embaraços. 
Por tres vezes foi revisto o (1.°) projecto de Worms 
— nas dietas de Nuremberg (1524, 2.° projecto), 
de Spira (1520, 3.° projecto) e de Augsburgo (1530, 
4." projecto). Desde 1529 fizeram-se sentir as ten- 
dências particularistas em manifesta opposição á geral 
aspiração da unidade da legislação, e nomeadamente 
em 1530 a Saxonia eleitoral, o Palatinado Rhenano 
e o Brandeburgo eleitoral apresentaram os seus pro- 
testos contra o cerceamento dos respectivos direitos 
senhoriaes reconhecidos por titulos authenticos. Quando 
em 1532 o projecto foi afinal convertido em lei na 
dieta de Regensburgo, fez-se mister inserir no pre- 
facio a denominada clausula salvatoria: «Nós por 
esta graciosa lembrança em nada queremos coartar 
os usos e costumes antigos, tradicionaes, legítimos 

tbeses juridicas de Sohwarzenberg, apezar da vestimenta á romana, é 
quasi sem excepção puramente allemã. 

(6) Cons. a p. 17 — Malblano, Geschichte der pcinlichen Oerichts- 
ordnung Karls V, 1783 ; Oüterbock, Entstehunysyeschichte der Karolina, 
1876; Stintzing, 1, 607. 
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e razoáveis dos eleitores, dos principes e das or- 
dens » (7). 

V. — A Carolina, como as constituições sobre 
a justiça criminal que a precederam e cuja influencia 
evidencia-se ao primeiro exame, toma o processo 
penal para objecto principal da sua regulamentação. 
Nesta parte ella estabelece as regras e princípios 
que, apezar de desviarem-se delles em muitos pontos 
as legislações ^ territoriaes, imprimiram ao processo 
commum da Allemanha o cunho que o caracterisa e 
que não se pode desconhecer. O direito penal ma- 
terial, de que tratam os arts. 104 a 208, occupa 
logar secundário. Em rigor só se encontra ahi enun- 
ciado um preceito que encerra pura e simplesmente 
direito coercitivo (art. 104) : nenhuma acção pôde 
ser punida com pena criminal,—e portanto com a 
morte ou a mutilação, — quando o direito romano 
nao tenha comminado pena criminal contra a mesma 
acçao (ou outra equivalente, — art. 105) ; o genero 
de pena porém pôde ser determinado de accordo 
com o costume pátrio. Quanto ao mais, a lei não 
quer ser mais do que uma exposição do direito vi- 
gente para os escabinos chamados a pronuncial-o, e 
não r eisados no direito escripto (a). E de um modo su- 

(') A ninis mitiga odi^âü conhecida é a de 1533 {editioprinceps?). 
A edição de Zopfi (a 3.» ed. de 1883 concorda absolutamente com a 
2."' de 1876) contem em exposição syuoptica : Io as cont. da justiça 
cnm. de Bamberg e Bradenburgo; 2.° o projecto de 1521; 3.° o de 
loi-l; 4.° a lei imperial. Quanto á primeira introdueção, é utilisavel a 
ed. da Müller na Redamschen üniversalbibliothek — Aleg-g editou 
(1837) as traducções latinas da Carolina de Gobber (1543) e Remus 
(1594). 

C) ^ar<dina conservou a velba instituição do tribunal dos 
escabinos, introduzida por Carlos Magno em substituição ás assem- 
Ijlóas populares das tribus germânicas, mas alterou-a essenclalmcuto 
para accommodal-a ao processo inquisitorio que formava um perfeito 


