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PARTE ESPECIAL 

§ 79. — Exame do systema 

Litteiíatijea. — Y. Liszt, Z., 89, 133. Oons. as 
monograpliias mencionadas no § 12. 

I.—A distincção entre os hens jurídicos que o 
crime ameaça e que a pena protege, — e portanto a 
distincção entre os interesses que pela lei gozam de 
protecção jurídica e propriamente da do direito penal 
— serve de base á classificação das matérias da parte 
especial da nossa sciencia, base boje geralmente ac- 
ceita nos tratados deste ramo do direito. 

O bem jurídico, objecto da protecção do direito, 
em ultima anaiyse é sempre a existência bumana 
nas suas diversas fôrmas e manifestações. Blla é 
que é o bem jurídico, isto é, o centro de todos os 
interesses juridicamente protegidos. Mas a existência 
humana nos apparece como existência do homem 
considerado na sua individualidade ou como exis- 
tência dos membros da communhão na sua collecti- 
vidaãe. Todos os interesses atacados pelo crime e 
protegidos pelo direito penal se distinguem conse- 
quentemente em hens do indivíduo e em hens da 
collectiviãade. 

T. XI X ^ 

O: hi. Ò ' 



2 TRATADO DE DIREITO PENAL 

II.—Bens do indivíduo. 
Quando se diz que a existência do indivíduo 

deve ser objecto da protecçÊlo do direito, isto signi- 
fica que a ordem jurídica, como ordem de paz, lhe 
assegura o livre exercido de suas faculdades. Este é 
o supremo interesse, o bem jurídico do indivíduo. 
Das differentes direcções dessa manifestação do 
proprio ser deve resultar a divisão dos bens jurí- 
dicos individuaes. 

A protecção do livre exercício das faculdades 
comprehende em primeiro logar, como condição de 
toda manifestação da existência humana, a pro- 
tecção da vida physica, a integridade do corpo. B' 
este pois o primeiro e o mais importante dos bens 
jurídicos individuaes. 

Comprehende mais todas as direcções da acti- 
vidade, que, como manifestações do indivíduo emi- 
nentemente pessoaes, a elle se prendem de um modo 
inseparável. Obtemos assim um segundo grupo, o 
grande grupo dos interesses que podem ser classi- 
ficados como hens jurídicos incorporeos (immateriaes). 

Pertencem a este grupo: 1.°, a consideração 
pessoal entre os membros da communhão (a honra); 
2.°, a liberdade individual; '3.°, a livre disposição do 
proprio corpo nas relações sexuaes (a honra sexual), e 
bem assim a conservação do sentimento moral; 
4.°, os direitos de família; .5.°, a liberdade religiosa; 
6.°, a inviolabilidade do domicilio (direito doméstico), 
bem como a preservação das relações pessoaes e 
sociaes contra toda intervenção indébita (segredo 
da correspondência epistolar etc.); 7.°, a consciência 
de poder estar seguro da protecção da «ordem de 
paz» em todas as manifestações da própria activi- 
dade (paz jurídica). 

Aos bens incorporeos contrapomos um terceiro 
grupo de interesses individuaes, que se distingue 
do segundo sob todos os pontos de vista; o dos 
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direitos patrimoniaes. Assignala a diíferença especifica 
o facto de que taes interesses não são eminente- 
mente pessoaes, não se acham indissoluvelmente 
ligados ao indivíduo; nos direitos patrimoniaes a 
actividade individual é materialmente ligada, desses 
direitos resulta um império sobre cousas ou pessoas, 
que pôde ser separado de quem o tem, transferido 
a outrem e apreciado em dinheiro. Nelles a perso- 
nalidade do titular do direito fica completamente na 
penumbra; o bem jurídico da propriedade não muda 
de natureza, quando é transferido de A para B. 
A esta natureza especial dos direitos patrimoniaes 
corresponde a protecção, que o direito lhes dispensa, 
summamente desenvolvida e que de nenhum modo 
se esgota em preceitos prohibitivos. 

Entre os bens puramente incorporeos e os di- 
reitos patrimoniaes interpõe-se, facilitando a trans- 
ição daquelles para estes, um quarto grupo de 
interesses juridicamente protegidos, que Gareis, 
Kohler e outros denominam com muita propriedade 
direitos inãiviãuaes (1). B' a individualidade espon- 
tânea e creadora, o talento eminentemente pessoal 
do cultor das artes plásticas,' do sábio investigador, 
do inventor industrial, que para as suas producções 
pede protecção jurídica. Até aqui os direitos indi- 
viduaes e os bens puramente incorporeos se tocam, 
mas não. se confundem. A idéa artística precisa de 
fôrma para externar-se; a força creadora do espirito 

(') Gareis, Encydopãdie, 79, nota 1% indica a litteratura. Pos- 
teriormente elle introduzio a denominação de « direitos de individuali- 
dade» (1892). Contra a idéa e a denominação pronunciam-se v. Meyer, 
781, Merkel, 337, v. Ihering, Rechtsschutz gegen injuriose Rechtsver- 
letzungen, Dogmaí. Jahri., 23."j 150 (cap. 10). No sentido do texto a 
expressão direito individual foi empregada pela 2.a camara criminal na 
dec. de 29 de Março de 81, 4, 36, bem como pela 1? camara civil na 
deo. de 2 de Outubro de 86, 18.°, 28 (das dec. de dir. civ.). 
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só se manifesta na matéria e pela matéria. Com 
esta coi pon caçao < a idea, porém, torna-se possivel 
que ella ke sepaie c o seu autor (embora sómente 
em pai e), que seja tiansíerida a outrem (com- 
quanto incompletamente), e apreciada em di- 
nheiro (comquanto de um modo imperfeito). Eu 
posso transmittir ao editor a obra em manuscripto, 
por mim composta, para que elle a publique, ou ao 
emprezario o au ogiapho da minha opera, para que 

elle a faqa representar Essa transmissibilidade appro- 
xima os direitos mdividuaes dos direitos patrimoniaes, 
sem que u^s. e ( 

0"tro,s ^teiramente coincidam (2); 
e assim a íormaçao te um novo grupo especial se 
impõe como uma necessidade do systema. 

Dest arte ob emos a seguinte classificação dos 

crimes que_ attentam contra os bens do indivíduo; 
1.°, crimes contra o corpo e a vida; 
2_o? crimes contra os bens incorporeos; 

3.°, crimes contra os direitos individuaes; 
4.O5 crimes con ra os direitos patrimoniaes. 
A estes quatro grupos accresce um quinto con- 

cernente aos cumes que se assignalam, não pelo 

obiecto, ina! pe 0 0' e especialmente pelo meio 

da aggressa0 '7 /0h C1 !meS rlue consistem no abuso de 
instituí068 r *' como n° abuso de descobertas 

■.contos humanos, para a ^ ~ „ iuridi- invent08 humanos para u lesão ^ Meresses juridi- 
rL,, riuptojn», 1,2). o BüfcMfe, »- 

ivmdo pena? ' ' ' J"53 attenta(los e criando assim nanu^ * _ inrracenoo 1  
um S'1 

intere 

, pc"" . _ '^teuiaaos e enanao assim 
rtip0 in l'ac<ioe_s homogêneas, não converte 
sSes ate então nao existentes ou não prote- 

(»} íí50 86 eS.qUe
(
9a qUe a eonversão do direito de autor em 

.t0 de rep1"0'111)'' 1 e' utua transformação substancial) é oon- dum * de toda transferencia por parte ^ uell, o direito á 

Seq 1 uâo Póde 361 da que a marca designa, e só pôde raar ran8feridu ^ ^ ^ também a deo. do Trib. do Imp. do ser tra de i2.oj 

2 de Julb 
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gidos em novos bens jurídicos, mas completa' o 
arsenal das armas necessárias para a protecção de 
interesses desde muito existentes e desde muito 
protegidos, embora de um modo insufficiente. A este 
grupo pertencem os crimes de perigo commum, o 
abuso de matérias explosivas e a falsificação da 
moeda, de documentos e de mercadorias. 

III.—Bens jurídicos da collectividade. 
Podemos distinguir tres grupos. O Estudo, como 

tal, nos representa a collectividade; a administração 
publica com a sua acção tutelar e promotora de in- 
teresses, a actividade, o trabalho da collectividade. 
Também a força que mantém unido o todo e põe 
as partes componentes em movimento, — o poder 
publico, considerado tanto em abstracto como em 
seus orgãos, precisa de protecção jurídica. 

As acções puniveis contra a collectividade 
formam, pois, as seguintes categorias : 

1.a, crimes contra o Estado (os crimes políticos); 
2.", crimes contra o poder publico ; 
3.", crimes contra a administração publica. 
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X-iIVPLO 

Crimes contra os bens do indivíduo 

CAPITULO I 

Crimes contra o corpo e a vida 

1. DO HOMICÍDIO 

§ 80. — Conceito e especies 

Litteratura.—Kõstlin, Mord unã Totschlag, 1838 ; 
v. Holtzendorff, Das Verhrechen ães Mordes und ãie Todes- 
strafe, 1875 ; o mesmo, H H, 39, 405 ; Hálschner, 29, 19. 

Homicidio é a destruição da vida humana. 

I. — O homicidio tem por objedo o homem, isto 
é, o ser vivo nascido da mulher. Nascer quer dizer 
ter existência própria fóra do seio materno. B' esta 
a circumstancia característica que distingue o homi- 
cidio do principal caso do aborto. A existência in- 
dependente não data sómente do momento em que 
se opera completa separação entre a criança e a 
mãe, nem remonta tão pouco ao começo dos movi- 



ü 

teatado de direito penal 

mentos de expulsão í dor es rln u \ 
com a cessação da resDiranãn l' 1 •maS comeÇa 

coma possibilidade da resuincã '' '"1
('lll:'v'a do ífto e 

Todo ser vivo nascido S P OilP x0el( ) (a)" 
ainda o chamado monstro C'\ Io / ,homem' 
irregular), quer a 
(monstrum uo sentido estrictoi' ( aseJa impossível 
siameses) (2). A viabilidndo n- ^ nao (os gemeos 
saria; nL VecemnalSáí 6/T ^ fT 
de homicidio, como o pôde ser um vollo 861 0, jeC 

l sei um velho in extremis. 

II.—Também pôde ser objecto de homicidio 
o piopuo agente; nms,_ segundo o direito allemão 
em vigoi, nao só o suicídio mesmo, senão também 

, {P A qUeStJ0 é de grande importância pratica, porquanto a lei sujeita pena o homicídio culposo, mas não o aborto culposo. As opi- 
niões sao muito divergentes. Consideram como circumstancia decisiva o 
começo das dores do parto. Hãlschner 2.0, 61. v. Meyer, 524, Wehrli, 
Kndesmcrd, 94. Mittelstein, GS., 34.0, 173. a dec. do Trib. do Imp. 
de 29 de Set. de 83, 9.», 131. Exigem que uma parte qualquer do corpo 
tenha sabido do seio materno Binding, 1?, 220, nota 6Í, Merkel, 308, 
Olshausen, ? 211, 1, v. Holtzendorff. H H., 3.o, 451. Finger, 11, Horch, 
Abtrezbung, 45, a dec. do Trib. do Imp. de 8 de Junho de 80, 1.", 
446. Cons. Ortloff, Ktnd oder Fõtus f 1887, o mesmo, Physiologische 
hennzeichen fur Beginn und Ende der Rechtsfàhigkeit, 1890. 

(a) Consequentemente é necessário que se achem fora do ventre 
materno os orgãos respiratórios exteriores. N. do trad. 

(b) O monstro pode ser objecto de homicidio, mas não assim o 
mola ou o ovo degenerado que não pode ter existência fora do ventre 
materno e converter-se em ente humano. Casper-Liman, Olsh, 1. c. 
hl. do trad. 

(2) Ja no direito commum a questão era controvertida. Predomi- 
nava a opinião, segundo a qual não se dava homicidio, quando o 
monstro tmha «forma de animal,> (assim pensavam Damhouder e J. S. 
F. Bõhmer, seguindo o direito romano). O direito prussiano de 1721 
permittia matar, quando se verificasse que o recemnascido não era do- 
tado de intelligencia. 

< <- 
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(ás mais das vezes) a instigação e a cumplicidade no 
suicidio são isentos de pena (§ 34, nota 7.a). De- 
terminar um individo, não imputavel, a suicidar-se é 
autoria mediata (§ 50, II) (c). 

III. — A acção consiste em causar a morte. 
Também aqui (§ 28 II) eqüivale a causar no sen- 
tido estricto. o dar causa, e portanto o por uma con- 
dição {occidere, mortis causam prcebcre). Pouco im- 
poria o meio empregado. Não é necessário que a 
morte seja o resultado de uma actuação material, 
pode resultar do terror, do somno obstado etc. A 
intervenção porém da acção livre e dolosa de outrem, 
nesta como em outras matérias, exclue a responsa- 
bilidade pela relação causai (§ 28, III). Assim, se- 
gundo o ponto de vista do direito, não se dá homi- 
cidio, si A por continuadas vexações impelle B a 
matar-se. A' acção eqüivale plenamente a omissão, 
quando e era tanto quanto o autor tinha a obrigação 
de agir (§ 29); a mãe que, deixando de ligar o cordão 
umbilical ou de alimentar o recemnascido, lhe oc- 
casiona a morte, é culpada de infanticidio. 

IV. — O C. p. imp. distingue o homicídio doloso e 
o culposo; o primeiro comprehende, além do homi- 
cídio commum, o homicídio a instâncias da victima 
e o infanticidio. 

(0) Da impunidade do suicidio segue-se, segundo os princípios ge- 
raes, a impunidade da cumplicidade no suicidio; mas o instigador pôde 
ser considerado como autor mediato de um assassinato ou de um ho- 
micídio, quando a victima é um incapaz (Merkel), ou foi coagida ou 
do tnl modo illudida que não percebeu o desfecho fatal do seu acto 
(Holzcndorff), pois em taes casos o instigador faz do suicida um mero 
instrumento. Binding vae mais longe, affirmando que a instigação para 
o suicidio é sempre autoria de assassinato ou homicidio, those defen- 
sável de lege ferenda, mas insustentável de le.ge lata, porquanto o 
C. p. ali. trata a instigação como cumplicidade. N. do trad. 
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§ 81. — Do homicidio commum doloso. 
Historia 

Litteratura. — Brunnenmeister, Das Tòtungsverbre- 
chen im altrômischen Becht, 1887 ; Alfred, Die EntwicMung 
des Begriffes Mor d bis zur Karolina, 1887 5 FraueDstúdt, 
Blutrache und Totschlagsühne, 1881; Brurmer 2.°, 627 ; Wa- 
chenfeld, Die Begriffe von Mor d und Totschlag sowie Kôrper- 
verletzung mil tbãlichem A usgnng in der Gcsetzgebung seit der 
Mitte des 18. Jahrhunderts, 1890. 

I. — Desviando-se dos outros direitos indo-ger- 
manicos, o an ti quis si mo direito romano já conside- 
rava o homicidio como crime que attenta contra a 
ordem jurídica do Estado, e retirava o respectivo 
processo e a punição ao arbitrio dos particulares ; 
em uma pretendida lei de Numa já se equiparava 
nas penas á morte dada de um modo directo e ma- 
terial, ao cceãere, a producção mediata da morte, o 
morti dare ou mortis causam prcelere (cons. porem 
Pernice, Sachheschddigung, 14b). Desde Sylla as dis- 
posições do direito romano em matéria de homicidio 
tinham por base a lex Cornelia de sicariis et vene- 
ficiis (D. 48, 8, C, 9, 16); a pouco e pouco muito 
ampliada, ella comminava a pena de interdicção contra 
o assassinato, a espreita com intuito homicida, o 
envenenamento (e os respectivos actos preparatórios), 
o incêndio para o fim de matar, o suborno do juiz 
ou da testemunha em causa capital e muitos outros 
casos. Posteriormente recahiam sobre as pessoas de 
condição as penas de deportação e perda dos bens, 
e sobre os humildes a pena de morte. Como caso 
especialmente grave destacou-se o parricidium to- 
mado em uma nova accepção, isto é, como homicidio 
do proximo parente {lex Pompda de 699 a. u., D. 
48, 9, C., 9, 17) ; depois que Constantino renovou 
o mos majorum, este crime era punido com penas es ■ 
peciaes, com o culeus ou ensacamento do culpado, 
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conjunctamente com cane, gallo, gallinaceo, et vipera 
et símia. Desde Adriano tentou-se distinguir entre a 
premeditação e o impetus. Não é exacto que o ho- 
micidio culposo, como tal, fosse punido (§ 35, nota 2^). 

II. — A primitiva edade média aliemã, em com- 
pleta divergência com o direito romano, fazia con- 
sistir a importância capital da matéria na distiucção 
entre os casos de homicidio. Além do homicídio do 
parente (Lex Rih., 69, 2) e do que era prepetrado 
com oífensa de uma relação especial de fidelidade 
{petit treason do direito inglez), assignalava-se a dis- 
tiucção entre o assassinato e o homicidio simples. 
Assassinato era a morte dada secreta e perfidamente, 
furtivo modo, caracterisada pela occultação do ca- 
dáver ; homicidio era a morte dada em combate pu- 
blico e honroso, cuja responsabilidade o autor não 
receiava assumir. Punia-se o assassinato com penas 
muito mais severas ('). A perseguição do autor de 
um homicidio propriamente dito, como outr'ora a vin- 
gança do sangue, era deixada á parentela do ofíen- 
dido ; a Ledigung (reconciliação em razão do homi- 
cidio) dependia do arbítrio de quem tinha o direito 
de perseguir,— instituição esta que se conservou até 
os tempos modernos — ao passo que contra o as- 
sassino fugitivo se pronunciava a proscripção me- 
diante o processo respectivo (2). 

Não raro as leis sobre a paz publica ameaçaram 
pura e simplesmente com a morte o crime de ho- 
micidio, mas ainda na segunda metade da edade média 

(') Tres vezes o valor do "Wehrgold entre os Francos o nove 
vezes o mesmo valor entre os Allemães, Frisões, Bavaros e Suxonios o 
também especialmente nos capitulares, a morte, Cap. 590 (Boretius, 16). 
Cons. Günther, 1.°, 182. 

(J) Ainda assim é na Bamberguense, mas não na Caroliua. Na 
legislação territorial conservou-se além do século XYII ; expressamente 
em Hamburgo ainda em 1603. 
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reapparece freqüentemente a antiga concepção (Es- 
pelho da Suabia, 1741. Ao mesmo tempo vae pe- 
netrando na linguagem jurídica dos allemães a dis- 
tincção estabelecida pelos juristas italianos entre o 
dolus premeditatus e o impetus, que acaba por ligar-se 
com a distincção do direito germânico (3). Em geral 
são diversas as penas do assassinato e as do homi- 
cidio : para aquelle reservava-se a roda, para este 
a espada (Bsp. da Sax., 13). 

ITT — A Carolina, art. 137, funda-se na intuição 
allexnã: «... outrosim que, segundo o costume, o ma- 
tador doloso e perverso seja executado na roda, e 
o que tenha commettido homicídio por cólera e 
arrebatamento.... o seja com a espada. No ho- 
micídio doloso, como o que for perpetrado em 
pessoa de elevada dignidade, no senhor do proprio 
agente, em pessoa nobre ou em um parente pró- 
ximo, a pena poderá ser augmentada, antes de 
seguir-se a morte, com algum castigo corporal, como 
seja a dilaceração com tenazes ou o arrastamento, 
para que se incuta maior terror» (4). No art. 130 
encontra-se menção especial do envenenamento. 

iy.— A sciencia do direito commum, sem se 
preoccupar muito com o art. 137 da Carolina, 
assignalava no homicidium dolosum um certo numero 
de casos que deviam ser punidos com penas mais 
graves. De ordinário distinguiam se: a) o parricidium, 
a morte dada a um parente, crime a respeito do 
qual se estabeleciam muitas graduações na pena 
(e já minuciosamente tratado pelo direito saxonio 

(s) Suscitada pela 1. 11, ^ 2, D, 48, 19. Vêr a glosa ao Espelho 
da Saxonia, o direito municipal de Strashurgo de 1249, o de Erancfort 
de 1297. — Classificação feita por Clarus : 1.° homicidium simplex ; a) 
necessarium, b) casuale, c) culposum, d) dolosum; 2.° homicidium deli- 
beratum: a) ex proposito, b) ex insidiis, o) proditorium, d) per assassinium. 

(4) Sobre a controvertida interpretação deste art. vêr Wachenfeld. 
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de 1574, IV, 3, e também pelo prussiano de 1620), 
b) o homicidium proãitorium, morte com emboscada 
(Engau, Bdhmer e outros), c) o kdrocinium, roubo 
á mão armada (segundo Corpsow) ou matar para 
roubar (lucri faciendi causa, segundo Koch, Engau 
e Bobinei'), d) o assassinium (esta denominação, 
tomada á seita politioa-religiosa dos Mahometanos 
chuitas, que se fundou em 1090, tornou-se vulgar 
desde o século XII; assassinator é o mandante, 
assassinus o mandatario; já o direito prussiano de 
1620 punia como homicidio a simples aceitação do 
mandato), e) o veneficium, a morte por envenena- 
mento. Especialisava-se também o propriciãium ou 
suicidio (§ 34, nota 7.a). Cedo começaram as legis- 
lações a occupar-se com a questão da causação. 
Nas constituições saxonias, 4.°, 6, já se encontra 
mencionado o erro sobre a pessoa. Também o ho- 
micidio por omissão é expressamente regulado. Por 
meio do ãolus indirectus (§ 38, nota 8) ampliou-se 
a idéa do homicidio a casos,, em que não se dava 
amimus occiãenãi, mas simples intenção hostil (o 
pravus animus de Carpsow). Neste sentido o direito 
prussiano de 1721, os cod. austríacos desde 1787 
até 1852 e o Allg. Landrecht, art. 806. 

V. — O Allg. Landrecht ou direito commum 
prussiano punia como assassino e mandava executar 
na roda, de cima para baixo, quem, com o animo 
premeditado de dar morte, commettesse realmente 
um homicidio. Bspeçialisava também o homicidio 
ajustado e o mandado (art. 839 e 849), o homicidio 
por paga (art. 834), o matar para roubar (art. 855), o 
envenenamento (art. 856j e o homicidio na pessoa do 
parente (art. 873). O Cod. francez e o cod. bavaro de 
1813 abriram novos caminhos. O Cod. francez de- 
nomina meutre todo homicidio voluntário, e assas- 
sinai o homicidio com préméditation ou guet-apens. 
O cod. bavaro de 1813 contrapõe ao assassinato o 
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homicídio :_aquelle é caracterisado pela premerlitação 
na resolução c pela reflexão na execncão, e este 
poi sei praticado na effervescencia da cólera O di- 
reito mglez encontra, como d'antes, no dolo preme- 
ditado Cmalwe aforethoughtj a distincção entre murder 
e manslanghter. 

J^
íl legislação moderna a distincção entre 

o assassinato e o homicídio tem valor sómente, 
poi que facilita limitar-se a pena de morte a um 
pequeno numero _ de casos. Regularmente torna-se 
pai a base da distincção o dolo premeditado e o não 
premeditado. Assim faz o C. p. imp. que se "me o 
cod. francez de 1810 e o prussiano de 1851. Ô pro- 
jecto austiiaco, o russo e o suisso porém abando- 
nai am com razão esta característica também viva- 
mente impugnada por Haus, v. Holtzendorff, Berner, 
Hãlschner, Wachenfeld e outros, e contrapõem ao 
caso normal do homicídio doloso, de um lado, uma 
serie de casos graves, e, do outro, o homicídio 
commettido sob a influencia de uma violenta emoção. 

§ 82.— Do homicidio commum doloso 

O direito vigente 

Litteratura. — Kráwel, G S., 38, 177 ; Wachenfeld, 
T)ie Veberlegung in unserm heutigen Morãbegriff, diss., 1887. 

I.— Segundo o C. p. imp., commette assassi- 
nato (art. 211) quem mata dolosamente, si a morte 
é executada com reflexão, e homicidio propriamente 
dito (art. 212), si a morte não é executada com 
reflexão ("). Com esta redacção que se approxima da 

(") Tolschlag, o homicidio doloso simples, e Mord, o assassinato. 
O que os destinguo é uma oircumstancia toda subjectiva ; este é pra- 
ticado com reflexão, a sangue frio, e não assim aquelle. O legislador 
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do cod. saxonio e se afasta da do prussiano, quiz 
o legislador accentuar que o centro de gravidade 
está na execução : o homicidio resolvido com re- 
flexão, mas sem reflexão executado, deve ser consi- 
derado e punido, não como assassinato, e sim como 
homicidio simples. Essa divergência, porém, atten- 
tamente considerada, nada tem de essencial. A re- 
flexão é uma característica da resolução, e não do 
dolo (§ 28, nota 2.a). Na hypothese figurada a 
resolução primitiva foi abandonada, e, na verdade, 
o homicidio assenta sobre uma nova e não reflectida 
resolução. Podemos pois admittir as seguintes defi- 
nições : assassinato é o homicidio doloso e reflectido, 
e homicidio simples o doloso, mas não reflectido (1). 

A pena do assassinato é a morte, a do homi- 
cidio simples é reclusão por tempo não inferior a 
cinco annos. 

Si um dos codelinquentes obrou com reflexão, 
e o outro não, o primeiro se faz culpado de assas- 
sinato e o segundo de homicidio simples. A insti- 

não usou da expressão mit Voriedacht, com premeditação, mas da 
expressão mit Ueberlegiong, com reflexão, talvez para não dar a entender 
que entre a resolução e a execução deve medear, no caso de assassinato, 
um certo espaço de tempo mais ou menos longo. Com efleito, cara- 
clerisar a resolução calma e reflectida pelo decurso do tempo, como 
faz o nosso C. p., art. 39, g 2, é facultar aos peiores assassinos, 
aquelles que são capazes de conceber e de executar immediatamente 
o crime a sangue frio, uma causa do attenuação de pena. N. do trad. 

(') O Cod. prussiano diz no art. 175: «quem mata dolosamente 
e com reflexão»... e do mesmo modo a maior parte dos oods. allemães. 
Que a redacçâo do C. p. imp. não expressa uma alteração real é con- 
testado pelo Trib. do imp. e pela opinião commum. Correcto é espe- 
cialmente Hálschner, 2.°, 52, nota 1®— Mas é inútil dizer que a letra 
do C. p. é que regula quanto á formulação dos quesitos no processo 
perante o jury <e em geral quanto ás circumstancias que devem ser 
declaradas na sentença. 
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gação ao assassinato pôde ser punivel como homicídio 
simples e vice-versa (2). 

II.— O homicídio é punido com pena mais 
branda (C. p., art. 213), quando o agente, excitado 
por violências on injurias graves dirigidas contra a 
sua pessoa ou contra a pessoa de algum dos seus 
parentes, ás quaes não deu causa, é levado imme- 
diatamente a praticar o facto, ou quando se dão 
outras circumstancias attenuantes. 

Pena: encarceramento por tempo não inferior 
a seis mezes. Também aqui o homicídio conserva o 
caracter de crime ; a tentativa é pois punivel 

(§ 25, IV). 
« Violências e injurias graves » : estas expres- 

sões não devem ser tomadas no sentido technico, 
nellas se comprehende também, por ex., o adul- 
tério.— O advérbio «immediatamente » não se deve 
entender com relação ao logar e ao tempo, significa 
a continuação da emoção violenta qne a aífronta 
provocara.— O art. 213 do C. p. imp. deriva do 
art. 231 do C. p. francez. O mínimo excessiva- 
mente brando de seis mezes de encarceramento só 
foi admittido durante a discussão parlamentar do 
cod., resultando d'ahi uma insoluvel contradicção 
com os arts. 216 e 217, que fixam máximos su- 
periores 

III. — Casos punidos com maior rigor (excluída 
a attenuação do art. 213) : 

1.°, o homicídio commettido para que o agente 
remova o obstáculo que se oppõe á execução da 
infracção emprehendida, ou para que evite ser sur- 
prendido em flagrante (C. p., art. 214). 

2.°, O homicídio commettido na pessoa de um 
ascendente (C. p. art. 215). 

{2) Egualmente Berner, 280 e 503, Hãlschner, 1? 439, v. Meyer, 
281. Contra, Geyer, H H, 4?, 102, Merkel, 307, Olshausen, ? 50, 5. 
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Ambas estas disposições derivam do C. p. fran- 
cez (art. 304 e 302). — A pena é reclusão de 10 
a 15 annos ou reclusão perpetua. O cod. prussiano 
de 1851 infligia a pena de morte. — O emprehendi- 
mento comprehende também os actos preparatórios 
(§ 47, nota 2.") (:i). — A acção emprehendida deve 
ser punivel segundo o direito allemão, embora não 
o seja segundo o direito imperial. — A proposição 
para designa a intenção como motivo. — A pena 
grave do art. 215 não recae sobre o co-autor ou 
cúmplice que não é parente da victima. 

§ 83. — Do infanticidio 

L itt ia; AT ura. — Jordão, Bigriff und Strafe des Kin- 
ãesmorães, 1.S44; Kuntze, Der Kindesmord, 1800 ; v. Kleist, 
Das Verhrechen der Kindestótung, 1862; v. Fabrice, Lehre 
vou der Kindesahtreihung und vom Kindesmord, 1808; Wehrli, 
Der Kindesmord, 188'J ; Clolsinann, Die Kindestótung, 1889 
(sem importância). — Cons. Dõrfler nas Bluttern fiir ge- 
richtliehe Medizin de Friedreich, 44.°, 269. 

I. — O infanticidio, que o direito romano não 
especialisou em nenhum dos seus períodos, converteu- 
se no direito allemão sob a influencia da Egreja era 
crime distincto, mas em contraste com as disposi- 
ções brandas dos penitenciaes (que já indicavam a 
vergonha como o movei da mãe illegitima e contem- 
plavam o infanticidio entre os crimes da carne), era 
punido com a pena de morte (enterrar a ré viva e 
empalar). Tal é também o ponto de vista da Carolina, 
cujo artigo 131 assim se expressa: « as mulheres 
que matam secreta, voluntária e perversamente os 
filhos, que delia receberam vida e membros, são 

(s) Egualmente Geyer, 2.°, 6, Hülschner, 2.°, 45, v. Iloltzen- 
dortf, H H., 3 °, 441, Olshausen, ^ 214, 2. Contrà, v. Meyer, 618 
e outros. 

T. It Ü 

o 
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enterradas vivas e empatadas segundo o costume. 
Para que se evite o desespero, sejam essas malfei- 
toras afogadas, quando no logar do julgamento houver 
para isso commodidade d'agua. Onde, porém, taes 
crimes se dão freqüentemente, permittimos, para 
maior terror de taes mulheres perversas, que se 
observe o dito costume de enterrar e erapalar. ou 
que, antes da subraersão, a malfeitora seja dilacerada 
com tenazes ardentes ». Na alta Allemanha (onde, 
como na Áustria, em geral não era costume a sub- 
raersão) a praxe contentava-se ás mais das vezes 
com a. decapita ção; em outros logâres, como em 
Breslau (Z., 10.°, 18), executou-se o empalamento 
de facto até o século XVII e depois symbolicamcnte 
(Günther, 1.°, 262, 2.°, 68). A Saxonia fazia uso 
do culeus (cont. sax., 4.°. 8). Esta pratica foi intro- 
duzida na Prússia em 1714. mas abolida em 1740. 

Cedo (já no começo do século XVITI) (1) a 
litteratura do direito natural apoderou-se da questão 
do infanticidio e assignalou a serie de circumstancias 
attenuantes que tornam patente a injustiça da pena 
de morte; segundo a opinião desses escriptores, o 
que sobretudo importa são as medidas preventivas. 
Nâp tardou que a legislação os seguisse. O edicto 
prussiano de 1765 restringi o a applicação da pena 

(') Já nas Meditationen de Leyser. Sarvin o outros entendiam 
mesmo que o facto devia flear completamente impune. A questão posta 
a concurso em 1780 por Dalberg e Vlichaelis sobre os melhores meios 
para a prevenção do infanticidio provocou uma alluvião de escriptos 
mais ou menos frivolos. Veja-se especialmente o trabalho de Pestalozr.i 
publicado era 1783 sem o nome do autor : Ueher Qesetzgebung imd Kin- 
dexmard. E' uma mescla de verdades e de phantasias, de investigações 
e de figuras. — O infanticidio 6 ao mesmo tempo o assumpto favorito 
da litteratura amena do tempo. Sobre o decenmo de 1770 a 1780 (espe- 
cialmente o Kindzsmõrderin de Schiller) cons. Max Koch, Helferich 
Petr-r Sfurz, 1879, p. 210. Do lado opposto estava J. Môser (Abeken 
1.°, 368, 2.°, 164), que censurava a brandura da nova legislação. 

t 
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de morte, e a Theresina de 1768, comquanto ainda 
prescrevesse o erapalamento do cadaver, ligava sobre- 
tudo importância á prevenção do infanticidio. Muito 
frisante é o direito commum prussiano de 1794 (2.°, 
20, 902) que obriga a mãe a instruir a filha de 14 
annos sobre os signaes da gravidez e o modo de atar o 
cordão umbilical. Nada obstante, encontramos sempre 
a pena de morte, que pela primeira vez a Áustria 
em 1803 e a Baviera em 1813 aboliram. Desde 
então o infanticidio tem conservado na legislação 
allemã (não assim na Inglaterra e na França) a sua 
posição privilegiada, accrescendo que só a minoria 
das legislações (inclusive o cod. austríaco e o hol- 
landez, bem como os Cod. da Suissa franceza) equi- 
para em these a mãe legitima á illegitima. 

II. — Infanticidio é o liomicidio doloso (com ou 
sem reflexão) do filho illegitimo pela mãe durante o 
parto ou immediatamente após o parto (C. p., art. 
217). A expressão infanticidio comprehende, pois, 
tanto o assassinato como o homicídio simples do 
recem-nascido. O infanticidio culposo deve ser punido 
segundo o art. 222. 

III. — Objecto do infanticidio é o filho, e não 
o feto (§ 80, nota l.a), e, na verdade, o filho na 
occasião do parto, isto é, desde a cessação da respi- 
ração placentaria até a solução da ligação physiolo- 
gica entre elle e a mãe (cordão umbilical) ou logo 
depois do parto. 

Nesta segunda hypothese, a brandura com que 
a lei trata o infanticidio tem um limite no tempo, 
logo que cessam os presuppostos em que o legislador 
se baseou, isto é, logo que termina a situação de 
que resulta a condição mais favorável da infanti- 
cida (2). 

(2) O C. p. imp. não quiz com razão fixar o tempo, corno fazia a 
legislação anterior. Cons. também as Ohserva.çõen ao Cod. bnvaro de 1813. 

o 
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Ora, a razão por que o infanticidio é tratado 
com menos rigor está, de um lado, na força dos 
motivos que impellem a parturiente a dar morte ao 
seu fructo illegitimo, e, de outro lado, na diminuição 
da imputabilidade occasionada pelo acto do parto 
(§ 30, nota 1). Não discutiremos si estas razões 
mereciam que o legislador as tivesse tanto era conta. 
Seja como lõr, deve-se suppor que o legislador con- 
siderou a primeira dellas como decisiva, pois que a 
segunda pode actuar do mesmo modo sobre a mãe 
legitima ("). 

Não é necessário que o recem-nascido seja 
viável. 

A legitimidade do filho deve ser determinada, 
sem se terem em attenção as presumpções do direito 
civil. O erro da mãe sobre a legitimidade do filho 
não tem influencia (3). 

(8) Segundo a opinião commum, o infanticidio não se pode dar, 
emquanto o feto permanece inteiramente no ventre materno, embora 
já tenham começado as dores do parto. O período do nascimento pro- 
longa-se desde que uma parte da criança já se acha fora de ventre 
materno até a completa separação do cordão umbilical (Olsh. ji 217, 3 a). 
Depois do parto, o infanticidio ainda pôde dar-se, emquanto perdura a 
situação psycologica determinada pelo parto (Merkel), a excitaçâo e os 
motivos particulares do infanticidio (Berner). Holzendorff porém en- 
tende que o art. 217 só aproveita á infanticida, quando houve conti- 
nuidade entre o parto e a morte. Segundo o nosso direito a morte dada 
ao infante nos aete primeiros dias do seu nascimento, ainda que por 
terceiro e jjor motivos inteiramente estranhos á honra, é infanticidio e 
acarreta penas sempre mais brandas de que as do homicídio qualificado 
(art. 298 e 294 do C. p.). N. do trad. 

(s) Egualmente Binding, Normen, 2.°, 513. Contra, Geyer, 2.°, 
8, Hálsehner, 2.°, 60, v. Meyer, 197, Olshausen, 2 217, 5, Kessler, Ein- 
willigung, 103, VVehrli, 70. A verdadeira doutrina decorre desta con- 
sideração: o erro da autora não versa sobre o resultado da acção, mas 
gqbre a relação jurídica para com o filho. 
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IV. — Só a mãe mesma pôde ser autora, mas 
tanto pôde sel-o a mulher não casada, como a ca- 
sada, si o filho é illegitimo. Tem applicação as penas 
mais brandas do infanticidio, quer a mãe concorra 
para o resultado na fôrma da autoria, quer na da 
cumplicidade, ao passo que terceiros co-delinquentes 
(autores ou cúmplices) devem ser punidos em razão 
de homicídio commum (§ 53, II). 

V. — Penas : reclusão por tempo não inferior a 
tres annos; occorrendo circumstancias attenuantes, 
encarceramento por tempo não inferior a dois 
annos (4) (b). 

§ 84.—Do homicidio a pedido da victima 

Littekatuea. — Bõhlau, G A., 59, 489, Mittermaier, 
G A., 99, 433 ; Abegg, G A., 139, 387; Órtrnann, G A., 25, 
104, 269, 195 ; v. Wâchter, G S., 209, 5. 

I.— A morte dada a quem a pede é assumpto 
que já no século XVIII vivamente discutiam os es- 
criptores do direito commum, Kress, Bohmer, Engel- 
hard, e posteriormente Soden e outros entendiam, 

(4) Cumpre notar que, segundo o art. 3G7, n. 1, do C. p., a 
inhumnção ou a suppressão do cadaver de um recem-nascido pode ser 
punida como contravenção. O C. p. porém não qualifica o delicto de 
occultação da gravidez ou do parto que se encontra no direito commum 
do ultimo período. 

(b) Entre as penas dos arts. 217 e 213 do C. p. ali. ha uma 
notável falta de proporção. O infanticidio com attenuantes é punido 
com mais rigor (2 annos do encarceramento no minimo) do que o ho- 
micidio doloso simples com attenuantes (tí mezes do encarceramento 
no minimo). A morto de uma criança certo tempo depois do nasci- 
mento pode pois ser punida com menos rigor do que o infanticido. 
N. do trad. 
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contra a opinião de Carpsov, Mathcus Leyser, Wil- 
lenberg, que a punição devia ser menos vigorosa. O 
direito prussiano de 1721 comminava a pena de 
homicídio em toda a sua plenitude. O Allg. Land- 
recht, art. 834, punia-o, pelo contrario, como cum- 
plicidade no suicídio, e portanto com penas muito 
mais brandas do que as do homicídio doloso. A 
maior parte dos cod. territoriaes (figuram na exce- 
pção o cod. prussiano de 1851, o austríaco de 1852, 
o bavaro de 1813) seguiam este exemplo, ao que 
os decidio a difficuldade e talvez a impossibilidade 
de extremar o homicídio em questão da cumplici- 
dade no suicídio. A disposição do C. p. imp. deriva 
do direito saxonio (já existente em 1855). No 
mesmo sentido o cod. húngaro, o hollandez e quasi 
todos os projectos novos. A jurisprudência franceza 
considera o homicídio a pedido como homicídio com- 
mum (não assim Chauveau). 

II.— Segundo o art. 216 do C. p. imp., o ho- 
micídio a pedido é o homicido doloso (com ou sem 
reflexão), para cuja pratica o agente foi determinado 
•pelo pedido expresso e sério da victima. 

Faz-se mister a livre e consciente solicitação 
de um adulto capaz de imputação. A resolução do 
crime deve ter sido provocada no agente pela vi- 
ctima ; consequentemente não basta o consentimento. 
O facto deve pois corresponder, como na instigação, 
á vontade do solicitante. A supposição errônea 
ácerca da solicitação não lhe pôde supprir a falta 

III.— Penas: encarceramento de 3 até 5 annos. 
Como não se trata de um caso de assassinato ou 
homicídio punido com menos rigor, mas de uma in- 
fracção sui generis, deve ella ser considerada como 

(') Egualmente tiindiug, 1.°, 721. Contra, além do outros, üeyer, 
2, 7, v. Holtzondorff, H H, 3 v, 4i7, v. Meyer, 512, ülshauseu, 
'i 216, 4, 
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delido (2). A tentativa é pois isenta de pena, se- 
gundo o avt. 216, mas pode ser punivel como offensa 
physica (3). 

Como a lei não prevê circumstancias attenuantes, 
em hypothese alguma o minimo da pena pôde ser 
inferior a 3 annos ('1). 

§ 85. — Do homicídio culposo 

O homicídio culposo, estranho ao direito romano 
ainda depois de Adriano, é freqüentemente mencio- 
nado nas fontes allemães da edade média e nas 
obras dos escriptores italianos. O art. 146 da Ca- 

(2) Em sentido contrário HãUchner, 2 v, 58, o Koliler, Siudien, 
1.° v., 128. 

(s) Egualmente as dec. do Trib. do Império do 15 de Novembro 
de 80, 2.°, 442, e de 4 de Novembro de 93, 24, 369, v. Holtzendorff, 
H H, 3.°. 447 e outros. Em sentido contrario Baumgarten, Versueh, 
354, Binding, 1.°, 721, Geyer, 2,°, 7, Hálscbner, 2.°, 58, nota 3, 
Olshausen, | 216, 5, e também todos os que admittiam a impunidade 
da offensa physica, dada a annuencia do oflendido. Cons. o J 80, 
nota 4.a. 

(4) N'este sentido v. Meyer, 521, Olshausen, ^ 210, com a opi- 
nião commum. Conírà, Binding, 1.°, 408, Hãlschner, 2.°, 58, v. Hol- 
tzendorff, H H, 3.°, 447 e outros que entendem dever appliear-se o 
minimo do art. 213 (■). 

(a) <i Quem mutila ou offende outrem voluntariamente em razão 
de um pedido de morte, diz Holtzendorff, não pôde escapar á pena, 
pois a vontade de morrer não inclue a de ser lesado.» Mas Binding ob- 
serva que d'ahi resultaria a seguinte contradioção: o crime consum- 
mado (a morte dada a pedido) faria incorrer em 5 annos de enoarcera- 
mento no máximo, ao passo que a tentativa (offensas physicas) pode- 
ria acarretar a pena de reclusão por 5 annos e eventualmente por 10. 
Segundo Olshausen, o legislador, deixando impune a tentativa da 
morte solicitada pela victima, não quiz também punir os actos ten- 
dentes ao homicídio. N. do trad. 
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rolina, ti-aduzindo livremente a lei 9 § 4.° e a lei 11, 
proem. D., 9, 2, não fez mais do que envolver em 
roupagem romana intuições germânicas (1). 

II. — O art. 222 do C. p. commina contra o 
homicidio culposo a pena de reclusão até 3 annos. O 
autor incorre na pena de reclusão até 5 annos, quando 
não prestou a attenção particular a que estava obri- 
gado em razão da sua funcção, profissão ou industria. 

Segundo os principios geraes (§ 28, II, 2), a 
imputação do resultado não é afiectada pelo concurso 
resultante da culpa de ura terceiro ou do morto 
mesmo; o que faz cessar a responsabilidade pelo 
resultado é a acção livre e dolosa de um imputavel. 
A cumplicidade no suicidio não pode pois ser con- 
siderada como homicidio mediato. 

(') Ainda no século passado e de accordo com o Esp. da Sax., 
2.°, 14, 1, 2.°, 33,2.°, 65 e das constituições saxonias, 4.°, 11, pagava-se 
na Saxonia o Wehrgeld ao parente que perseguia (20 tbalera por um 
homem e 10 por uma mulher), quando o delinqüente no homicidio 
culposo não era condemnado á pena corporal. Nas demais partes da 
Allemanha concedia-se uma adio legis Aquilice utiiis. 
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§ 86. — Historia e conceito 

Litteratura. — Geyer, 11 EL, 2.°, 517, 4.°, 363; 
Eliilschner, 2.°, 83 ; Beruer, G S., 18.°, 19, G A., 14."; 
trabalhos do 12.° congresso dos juristas allemães (rela- 
tórios de Thomsen); Kecker, G A., 33.°, 70, monographia 
também publicada em separado em 1885 ; Günther, Ueber 
die Hauptstudien der geschichtlichen Entwicklung ães Ver- 
hrechens der Ròrperverletzung und seiner Bestrafmg, diss., 
1884 ; Schmidt, G S., 42.°, 57 ; Scheitlei, Die Âusscheiãung 
des Verhrechens der schweren Kórperverletzung etc., diss. 
1890.—Sobre a auuuencia do oífendido, ver o § 34, IV. 

I. — O conceito da offensa physica, como crime 
suí generis, c estranho ao direito romano. A offensa 
physica ahsorvia-se na idéa indeterminada da injuria, 
que a principio só tinha applicação no campo dos 
delictos do direito civil. 

E' certo que as doze taboas comminavam o 
talião contra membrum ruptum, não seguindo-se com- 
posição f ni cmn eo pacit j; mas já por os fractum 
aut collisum, cabia multa (300 ou 500 asses) e 
igualmente nas demais injurias (25 asses). O direito 
pretoriano substituio essas multas precisamente tari- 
fadas pela adio injuriarum cestimatoria do direito civil. 
Em certas circumstancias podia dar-se também o cri- 
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nien vis. No tempo das Qcestiones perpetuce tres casos 
de injuria eram considerados como injuriai atroces, o 
pulsare, o verherare e o ãomurn vi introire, dos quaes 
somente os dois primeiros podem corresponder á 
idéa moderna da offensa physica. Por isso mesmo 
ficou também estranha aos práticos italianos a offensa 
physica, como crime independente. 

Não assim a edade média allemã. Já as leis 
barbaras prestavam maxima attenção ás offensas 
physicas (p. 22). As fontes da edade média ulterior 
as imitaram. Em geral distinguiam-se, de um lado, 
as simples pancadas (correspondentes á romana in- 
juria real) e, do outro lado, as feridas sangrentas e 
as mutilações fLãhmungen, debilitationesJ. As pri- 
meiras entravam na competência da baixa justiça, 
contra as segundas comminava-se (também no Esp. 
da Sax. e nas leis sobre a paz, publica) a pena 
de perda da mão. Além disto especialisava-se o 
arrancar faca etc. 

Apezar do silencio da Carolina, conservou se, no 
período do direito commum, a concepção do direito 
ullemão que considerava a offensa physica como 
delicto sui generis e a punia, pelo menos nos casos 
mais graves, com pena criminal. 

A sciencia manteve o delicto da violatio corporis 
ou Icesa sanitas, ainda depois que a legislação terri- 
torial (já assim o direito bavaro de 1616, o prus- 
siano de 1620) começava a cingir se á intuição ro- 
mana. Ao passo que no Direito commum prussiano 
ainda estava quasi de todo obliterada a linha divi- 
sória entre a injuria e a offensa physica, esta ultima 
era tratada de um modo independente no codigo 
austríaco de 1803, no codigo francez e no codigo 
bavaro de 1813. Tal é o ponto de vista da nova 
legislação; mas esta foi pouco feliz no seu esforço 
tendente a precisar a idéa da offensa physica e a 
graduar a penalidade das lesões que nessa idéa se 
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compvehendem, considerando-se nesta parte rcgul.u- 
mente como circumstancia decisiva, além do modo 
da perpetração, a gravidade do resultado, o qual não 
raro (cod. húngaro de 1878, italiano de 1889) é 
medido pela duração da enfermidade ou da inhabi- 
lidade para o trabalho, que tenha sido causada. 

II. — 1.° Offensa physica é a ofensa (injuridica) 
da integridade corporal de outrem. Dá-se, quando a 
actividade physica no seu curso regular — tal como 
existia no momento do acto, é lesada. Deve-se 
porém exigir um certo gráo de perturbação que, em 
these, não pôde ser determinada de um modo mais 
preciso ("). 

São pois oífensas physicas : a acção do empurrar 
e de bater (o pulsare e o verberare dos Romanos), 
os ferimentos (os coups et blessures do cod. francez), 
a mutilação, a paralysação; o cortar os cabellos, o 
quebrar os dentes; o causar uma enfermidade phy- 
sica ou mental; o produzir vomitos, diarrhéa, der- 
ramamento de semen; o embriagar, entorpecer, 
hypnotisar; o provocar dor, a provocação de incom- 
modo ou mal-estar, repugnância, aversão, medo, 

(■) Stôrung der kõrperlichen Vnversehrtheil, literalmente « per- 
turbação da integridade do corpo n. Esta definição da offensa physica 
é geralmente aceita. Segundo Geyer, offensa physica (violatio corporis, 
crimen Icesce sanitatis) é a perturbação da situação physiologica de 
outrem ; segundo Merkel, é a acção injuridica e perturbadora do bem- 
estar exercida sobre o corpo de outrem, em tanto quanto o faoto não 
constitue ura outro delicto especialmente qualificado pela lei. Assim 
nas offensas physicas se comprehendem não só as lesões corporaes e o 
damno á saúde, senão também outras perturbações do bem-estar physico, 
bem como podem ellas ser praticadas por meios mecânicos, chimicos e 
até psychicos. A este largo conceito da offensa physica não corresponde 
o do nosso direito que somente assim denomina as lesões corporaes 
(art. 30Í3 do O. p. brazileiro), N. do trad. 
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terror, sómente quando a perturbação não é inteira- 
mente destituída de importância; e sob o mesmo 
presupposto, a influencia perturbadora exercida sobre 
os sentidos (charivari, luz offuscante, fétido, coçar, 
fazer cócegas, contacto impudico); o causar fome e 
sede. 

O resultado pode ser produzido immediatamente 
pelo movimento muscular do proprio agente ou me- 
diante utilisação de ura instrumento (açular um cão). 
A' acção eqüivale a omissão (privação de alimentos), 
dadas as condições já conhecidas. 

Em caso algum se faz mister sensação de 
dor ('). 

2.° O C. p. decompoz a idéa una da oífensa 
physica em duas sub idéas que difficilmente se dis- 
criminam : máus tratos e darnno á saúde. Aquelles 
consistem em pancadas, choques e outros eífeitos 
exteriores produzidos iramediata ou mediatamente 
sobre o corpo de outrem; este na perturbação das 
funcções internas do corpo (também na privação de 
alimentos, provocação de nauseas, terror etc.). 
Ambas as especies concorrem freqüentemente no 
mesmo acto (2). 

(') E' corrccta a dee. do Trib. do Imp. de 16 de Abril do 89, 
19.», 130 (b). 

(b) A offensa physica não se caracterisa pela producção do dór; 
por um lado pode constituir offensa physica uma acção que provoque 
repugnância, nausea, sem causar dôr, e por outro uma acção que não 
seja sentida pelo offendido, E' neste sentido a doutrina do Trib. do 
Imp. Ver Olshausen, § 227, v. 4.» N. do trad. 

(2) As opiniões são muito divergentes. Cons. Berner, 516. 
itãlscher, 2,°, 84, v. Meyer, 530, Olshausen, l 223, 3 a 6,v. Wãchter, 
341. Segundo Olslmusen, vias de facto ou maus tratos physicos são 
a producção de inoommodo ou a perturbação do bem-estar, bem como 
as lesões á integridade do corpo, e damno á saudo a producção de uma 
enfermidade. Esta doutrina conduz a resultados de nenhum modo 
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3.° A ofíensa physica constitue ao mesmo 
tempo uma injuria (real), quando é expressão con- 
sciente de desconsideração. Neste caso tem appli- 
cação o artigo 73 do C. p. 

4.° O dolo da ofíensa pliysica pode ligar-se 
com o dolo indeterminado (eventual) do homicidio. 
O dolo do homicidio envolve as mais das vezes o 
da ofíensa eventual (3). 

III. — Os princípios geraes concernentes á ille- 
galidade do acto e ás causas que a excluem (§ 34) 
têm absoluta applicação á ofíensa physica. Assim 
é também com relação a todo excesso praticado no 
exercício de um direito (poder disciplinar, direito 
que a profissão confere etc.). 

O consentimento do oííendido suscita difficul- 
dades (§ 34, not. 6). 

As disposições do C. p. não prestam apoio (pelo 
menos em relação aos casos graves) á hypothese, 
decididamente incompatível com a nossa consciência 
jurídica, de que o bem da integridade corporea deva 
ser abandonado ao capricho individual. Deve-se 
pois considerar como indiííerente o consentimento 
do oííendido. A influencia que no homicidio o con- 
sentimento da victima exerce sobre a penalidade da 
acção não e uma prova contra esta asserção, mas a 

sütisfactorios na maior parte dos casos e especialmente no caso muito 
discutido do « córte de trança » (0). 

(0} E' muito discutida a questão de saber como deve ser con- 
siderado o «córte de trança» (Zopfabschneiden), caso freqüente na 
pratica. As opiniões são muito divergentes. Merkel não vê no « facto 
em si » uma offensa physica, ao passo que H. Meyer e v. Listz nelle 
vêm sempre uma offensa á integridade do corpo ; Herbst o considera 
como damuo á saúde; Geyer como mau trato; segundo Olshausen, 
ora é uma, ora outra causa. N. do trad. 

(s) Em sentido contrario especialmente Olshausen, § 228, 15. 
A questão tom importância na desistência da tentativa de homicidio. 
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seu favor, pois do art. 216 do C. p. devemos inferir 
que se fazia mister uma disposição expressa no sen- 
tido de dar tal eífeito ao consentimento, e, apezar 
disto, o consentimento dá apenas logar á attenuação 
da pena, não exclue a illegalidade do acto. Sem 
exaggero póde-se qualificar a mutilação consentida 
pelo oífendido como o crime mais grave depois do 
homicidio. Quanto ás offensas physicas de pouca 
importância, a questão resolve-se pela consideração 
de que as offensas physicas dolosas, mas leves, 
sómente podem ser processadas em virtude de 
queixa, e, si a queixa é dada, apezar do consenti- 
mento do oífendido, a pena pdde ser reduzida a 
um dia de encarceramento ou a uma multa de 
3 marcos (4). 

(*) De accôrdo as dec. do Trib. do Imp. de 15 de Nov. de 80, 
2°, 442, e 22 de Fev. de 82, 6.°, 61; Hãlschner, 1.°, 471, 2.°, 91; 
Breithaupt. Volenti non fit injuria, p. 56. Contra, Binding, 1.°, 722, 
724, Olshausen $ 223, 9, v. Wáchter, 190, v. Hippel, Z. 12.°, 91i. 
Ortmann, G A. 25, 119, Zimniermann, G A., 29.°, 441, Kronecker, 
G S. 35,°, 219, Kessler, Einwilligung, 73, líòdenheelc, Zweiknmpf, 38, 
47 e G. S., 37, 140. Geyer, 2.°, 17, Merkel, 120 v. Meyer, 319, 
adraittem a impunidade nas offensas physicas leves. O cod. Josephino 
de 1787, art. 121, declarava expressamente ser indifferente o consenti- 
mento. E' para desejar uma disposição de lei (d). 

(d) A doutrina, que applica a regra —volenti non fit injuria a 
todos os casos de offensa physica, tira argumento sobretudo do art. 216 
do O. p. allemão: si no caso de homicidio, o legislador vê no pedido 
da victima a causa de uma importante attenuação da pena, seria uma 
inoonsequenoia não ter absolutamente em conta a vontade do offendido 
nas offensas physicas, resultando d'uhi que as offensas physicas graves 
feitas em quem nellas consentio viriam a ser punidas com mais rigor 
do que a tentativa de homicidio no caso do art. 216 (embora a tenta- 
tiva acarretasse os casos os mais graves da offensa physica). Uma 
opinião média é defendida por Geyer, Scharper, Merkel e outros, 
segundo os quaes o consentimento do offendido só exclue a illegali- 
dade do acto nas offensas leves. N. do trad. 
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§ 87.— Especies de offensa physica 

Litteh.atura.—Ao n. II v. Bnri, G S., 34.", 342. 
Sobre a idéa do que seja arma, v. Kries, G A., 25. Ao 
ii. III, os tratados de mediciua legal- 

As disposições do C. p. com as alterações feitas 
pela lei de 1876 nos levam a distinguir : 

I.—A offensa physica dolosa e leve (art. 228). 
Esta infracção é delicto; a tentativa é pois isenta 
de pena (não assim no proj. austr.). ao passo que 
no damno real a tentativa é punivel. 

A oífensa physica leve distingue-se em simples 
e aggravaãa; dá se esta ultima, quando o offendido 
é um ascendente. 

Penas : no caso simples encarceramento até 
3 annos ou multa até 1.000 marcos; no caso grave, 
encarceramento por tempo não inferior a um mez, 
mas, occorrendo circumstancias attenuantes, tem 
applicação a pena, ordinária (art. 328). 

II.—A ofensa physica dolosa e perigosa (art. 
223 a). Dá-se quando a offensa é commettida: 

1.°, por meio de uma arma, especialmente de 
uma faca ou outro instrumento perigoso; 

2.°, por uma aggressão insidiosa (especialmente 
mediante emboscada ou qualquer outro ataque im- 
previsto vindo de logar encoberto) ; 

3.°, por vários indivíduos em commum (§ 50, 
nota 9) ; 

4.°, por um acto que (no caso dado) exponha 
o offendido a perigo de vida. 

A palavra arma não deve ser aqui tomada no 
sentido technico (§ 93, II); significa todo instru- 
mento que, aggressiva ou defensivamente, é apro- 
priado a offénder de um modo mechanico e mediante 
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a. applicação que no caso occurrente lhe foi dada, 
pouco importando o destino e a applicação ordinária 
do instrumento em questão. Assim uma pesada 
chave de porta, uma argola, ura copo de cerveja, 
podem ser como taes considerados. Neste sentido a lei 
menciona exemplificativamente, como armas, «a faca 
e outros instrumentos perigosos.» 

Instrumento c todo objecto material e movei 
que pôde ser posto em movimento pela força phy- 
sica do homem; também o é a pedra, um gato 
atirado, mas não um cão açulado ou um louco 
incitado (a). No caso concreto deve dar-se perigo, 
isto é, a possibilidade de oífensa. (') 

Nestes quatro casos faz-se mister que o agente 
tenha consciência de que occorre uma das circum- 
stancias aggravantes, isto é, que o seu acto põe em 
perigo a vida de outrem, que elle se serve de uma 
arma etc. (2). 

Penas : encarceramento por tempo não inferior 
a dois mezes; occorrendo circumstancias attenuantes 
(art. 228), encarceramento até 3 anuos ou multa 
até 1.000 marcos. 

(a) Isto é, entpnde-se por instrumento o cpio opera mechanica- 
mcnto, e não physiologicamente como o cão, ou chimioamente, como 
o vitriolo. N. do trad. 

(') Muito controvertido Olsliausen, ? íl^í! a, 5, vacilla, como o 
Trib. do Imp. O art. 3(17, n. 10, do Cod. p. pune com penas próprias 
da contravenção aquelle que em uma rixa em que se acha envolvido 
por culpa sua ou cm um ataque (ainda procedente delle somente e 
não de vários) serve-se de uma arma offensiva, e.-peciulmente de uma 
faca ou de outro instrumento perigoso. 

(q Be aecordo quanto á conclusão Hãlschner, 2?, 95, Merkel, 
298, v. Mej-er, 536, OUhausen, ? 233, a, 12, Lucas, Subjecüve 
Verschulilung, 27 ; ContrA, com a opinião predominante Trib. do Imp. 
por ultimo a dec. de 14 de Fevereiro de 84, 10°, 101. Não é clara a 
tloc. do 12 de Março de 88, 17?, 279. 
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III. — A offensa physica dolosa e grave (art. 224) 
dá-se, quando a acção tem por conseqüência : 

1.°, a perda 
d) de um membro importante (em relação ao or- 

ganismo), a denominada mutilação (não basta pois 
que o membro fique simplesmente inutilisado, e por 
outro lado, a reparabilidade pela arte medica, ex. : 
pela rhinoplastica, não impede a applicação do ar- 
tigo era questão); 

b) da vista por um ou por ambos os olhos, isto é 
a perda (permanente), da faculdade de reconhecer os 
objectos, embora perdure a sensação da luz ; 

c) da audição, e, na verdade, por ambos os ou- 
vidos, isto é, a perda (permanente) da faculdade de 
perceber sons articulados, embora perdure a sensação 
do som; 

d) da palavra, isto é, da faculdade de expressar 
idéas por sons articulados ; 

e) da faculdade de procrear, isto é, não da aptidão 
para a copula, mas da aptidão para a reproducção 
(a faculdade de gerar e a de conceber). 

O direito romano incluio a castração entre os 
crimes de que trata a lei Cometia de sicariis {spa- 
dones aut thlibias facere) e punia também quem se 
prestava a essa operação (castrados como escravos, 
cantores etc). Em 558 Justiniano comrainou contra 
tal crime a pena de talião. A circumcisão, permittida 
somente aos judeus, era punida como castração (L. 11, 
D., 48, 8, Nov. 142). O direito franco impunha o Wehr- 
gelã em seu pleno valor. O art. 133 da Carolina 
considerava como caso de homicidio {homiciãium, con- 
dicionale) o causar a incapacidade de procrear (infe- 
cundidade), bem como o aborto. A sciencia do 
direito commum posterior, porém, tratava a procuratio 
sterilitatis como crime especial, e lhe applicava penas 
arbitrarias. A praxe não manteve a pena de morte. 
A nova legislação, apartando-se do art. 316 do C. 

T. II 3 

l 
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p. francez, não considerou a castração, como crime 
sui generis. 

A provocação de um parto precoce não está 
comprehendida no art. 224, como não está a perda 
do olfacto ou do gosto. 

2.° — Uma deformação permanente e relevante, 
isto é, uma deformidade que altere o aspecto ex- 
terior, comquanto não deva ser necessariamente evi- 
dente e o fato a possa encobrir ou a arte a possa 
dissimular (cabelleira, dentes postiços, olho de 
vidro) (s). 

3.°— Grave damno á saúde, a saber, quando o 
offendido cae : 

a) em estado de enfermidade, isto é, de grave 
e chronica languidez sem determinada esperança de 
cura ; 

h) em estado de paralysia, isto é, quando se dá 
uma lesão (que alfecte pelo menos mediatamente 
todo o indivíduo) da faculdade de contrahir volun- 
tariamente os músculos (inclusive o sphincterdo anus 
ou da bexiga) e especialmente da faculdade de mo- 
vesse no espaço (também sem determinada espe- 
rança de cura); 

c) em estado de alienação mental, no sentido já 
declarado no § 37, o que comprehende também os 
estados de inconsciencia e de degenerescencia. Uma 
perturbação transitória porém não é cahir em es- 
tado de alienação mental; a mesma conclusão resulta 
da equiparação com o «estado de enfermidade e de 
paralysia». 

Penas : reclusão até 5 annos ou encarceramento 
por tempo não inferior a um anno ; occorrendo cir- 

1 1 ®rn divergência quanto ao primeiro caso, do accordo quanto ao 
segundo, Olshausen, | 224, 0.» e a dec. do Trib. do Imp. de I de Ou- 
tubro de 86, 14?, 344. 
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cnmstancias attenuantes (art. 228), encarceramento 
por tempo não inferior a um mez. 

A pena tem appli cação, embora em relação ao 
resultado grave não se dê dolo ou culpa por parte 
do agente (§ 35, nota 6.a) — A tentativa é possivel 
(§ 45, nota S."), quando a acção incompleta causa o 
resultado grave. Si o agente tinha em vista o re- 
sultado produzido (e portanto si obrou com o des- 
ígnio de o causar), incorre na pena de reclusão de 
2 até 10 annos. Si o resultado porém que o agente 
tinha em vista não se produzio, as penas do art. 255 
devem ser moderadas nos termos do art. 44. Em 
desaccordo com o que dispõe relativamente ao caso 
de que trata o seguinte n. IV, o C. p. (por equi- 
voco) não admitte circumstancias attenuantes. 

IV. — Ofensa physica dolosa, de que resulta a 
morte do offendido (art. 226). A tentativa é também 
possivel, quando a acção fica incompleta. 

Penas : reclusão por tempo não inferior a 8 annos; 
occorrendo circumstancias attenuantes (art. 228), en- 
carceramento por tempo não inferior a 3 mezes. 

V. — Ofensa physica culposa (art. 230). Ad- 
missível, quer como damno á saúde, quer como máo 
trato physico ('). 

Penas : multa até 900 marcos ou encarcera- 
mento até 2 annos. Dando-se violação de um dever 
especial da funeção, da profissão ou industria do 
agente, a pena pode ser elevada a 3 annos de en- 
carceramento. 

(•*) Be aocordo Olshausen, § 230, 1, com a opinião commnm. Em 
sentido contrario entendem Berner, Õ16. Hãischner, 2.°, III, Geyer, 
HH, 3.°, 534 e outros, que o mau trato physico só pode ser praticado 
dolosamente ("). 

(b) A razão é que o vocábulo Misshandlung (mau trato) não pôde 
significar uma offensa meramente culposa. Geyer, 1, c. N. do trad. 
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§ 88. — Processo e punição 

Litteratura. Quanto ao n. III, ver o § 67 e quanto 
ao u. IY, o § 72, III. 

I. — 0 processo só pode ser iniciado em vir- 
tude de queixa (C. p., art. 222), quando se trata 
de offensas plwsicas dolosas e leves (menos nos 
casos do art. 228 a), ou de offensas physicas cul- 
posas, salvo si a offensa foi commettida com violação 
de um dever da funcção, da profissão ou industria. 
A retirada da queixa é admissível quando o delicto 
foi commettido contra um parente (art. 52, al. 2.ft). 

II. — A queixa cabe ao offendido ou ao seu re- 
presentante (§ 44). Segundo o disposto no art. 232 
do C. p., a excepção contida nos arts. 195 e 19G 
também tem aqui applicação, isto é, o marido e o 
pae, bem como o superior hierarchico do offendido, 
podem dar queixa além deste e independentemente 
deste (§ 96, II). 

Nas offensas physicas reciprocas o prazo dentro 
do qual a queixa deve ser dada pôde ser ampliado 
ou restringido. A idéa de reciprocidade não exige 
que haja uma relação de facto ou uma relação cau- 
sai ; basta que o queixoso tenha também offendido 
áquelle de quem se queixa (1). Neste caso dada a 
queixa por uma das partes, a outra, sob pena de 
perder o seu direito, é obrigada a queixar-se, o mais 
tardar, até a terminação dos debates íinaes na pri- 
meira instância; mas pôde fazel-o, ainda quando a 
esse tempo já tenha decorrido o prazo dos tres 
mezes (C. p., art. 232, combinado com o art. 198). 

(') De accordo a decisão do Trib. do Imp. do i de Junho 
de 80, 2.°, 87, Gabler, Ueble Nachrede, p. 85, Goyer, 2.°, 39, Glaser, 
2.°, 23, Hãlschner, 2.°, 209, Kronecker, G S., 33.'h 21, v. Meyer, 
531 e outros. Contra, Berner, 477, Olshausen l 198, l." Sohützo, 360 
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Esta disposição porém não tem applicação, quando 
a reciprocidade se dá entre offensa physica e inju- 
ria (2) (»). 

III. — Em todos os casos de offensa physica ('), 
o tribunal pode, além da pena, pronunciar, a favor 
do offendido e a seu pedido, uma multa privada até 
a importância de 6.000 marcos. 

A imposição da multa impede que o offendido 
possa fazer valer qualquer outra pretenção á indem- 
nisação. Os indivíduos condemnados ao pagamento 
da multa respondem por ella solidariamente (art. 231). 

IV. — Betorção (art. 233). Quando offensas 
physicas leves (4) tiverem sido respondidas imme- 
diatamente com outras taes ou offensas physicas 
leves com injurias ou estas com aquelhas, o juiz pode, 
em relação a ambos os accusados ou em relação a 
um dslles, impor uma pena inferior quanto ao genero 
ou quanto ao gráu, ou ainda não impor pena alguma. 

P) Controvertido. De acoordo Olshausen, § 198, 7. 
(:)) Em todos os casos em que se dá uma offensa physica dolosa 

ou culposamente praticada no sentido do art. 223, embora também 
punirei segundo uma outra disposição do C. p , pode ser pronunciada 
a multa privada. Em sentido contrario a opinião commum, o também 
Olshausen, § 232, 5 (''). 

(") O art. 232 do C. p. ali. manda applicar a disposição do 
art. 198 (compensação no caso de injurias reciprocas) ás offensas phy- 
sicas, cujo processo depende de queixa. Como esta disposição é exce- 
pcional, entende-se que não deve ser ampliada ao caso do reciprocidade 
entre injurias e offensas physicas, embora a retorsão tenha sido imme- 
diata. N. do trad. 

(b) Segundo a opinião commum, a disposição do art. 231 do C. p. 
ali. sobro a multa privada por offensa physica, só tom applicação nos 
casos do offensa physica previstos no cap. 17 do C. p., e não quando 
a offensa physica é uma aggravante (art. 118) ou constituo um outro 
delicto (art. 242, 251, 265). N. do trad. 

(4) Comprehendidas tanto no art. 223, como no art. 230, quando 
não se tenha dado um resultado grave no sentido dos arts. 224 e 226. 
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§ 89. — Da exposição (a) 

LlTTERATURA. — V. Holtzendoríf, H H., 3.° 463; 
Platz. Geschichte des Verbrechens der Aussetzung, 1876; 
v. Schwartze, G S. 14.a. 52; v. Bnri, G S. 27, 517; 
Halschner, 2.°, 76 ; Elster, Hsfc. 1.", 993. 

I. — Historia.—Ao passo que o direito da He- 
publica romana, como o da primitiva edade média 
allemã, guardava silencio a respeito deste crime, 
encontramos no período do Império romano, desde a 
primeira metade do III século, disposições muitas 
Vezes repetidas contra a exposüio infnntium (C., 8, 52) 
que todavia era tratada não como crime especial e 
independente, mas como caso de homicidio. Assim 
a considera também Justiniano na Nov. 153. 

Foi o direito canonico que considerou a expo- 
sição como perigo de vida e a individualisou como 
crime independente. Apezar da vacillação dos ju- 
ristas italianos, a mesma concepção foi aceita pela 
Carolina no seu art. 132, segundo o qual « a mulher 
que no intuito de livrar-se do filho, o abandona», 
deve ser punida com a pena de morte, si o filho 

(p O vocábulo Aussetzung é empreçado para significar tanto a 
exposição propriamente dita como o abandono. H. do trad. 
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morre, e, no caso contrario, com pena extraordinária. 
A Carolina absteve-se de fazer referencia á pena do 
infanticidio que se encontra ainda na Bamberguense. 
O direito commum (o prussiano de 1620, o austríaco 
de 1656 até 1768) distinguiu dois casos, o qualifi- 
cado, quando se dava intensão de homicidio e o 
simples na hypothese contraria, e impunha no pri- 
meiro caso a pena do infanticidio e no segundo uma 
pena menos rigorosa. Foi a Áustria que em 1751 
descriminou pela primeira vez precisamente a expo- 
sição do homicidio, ao passo que o Allg. Landrecht 
prussiano conservou a concepção do direito commum. 

A legislação moderna (já neste sentido o cod. 
bavaro de 1813, art. 134), seguindo o direito cano- 
nico e alguns escriptores do direito commum (como 
J. S. F. Bdhmer), faz extensiva a pena á exposição 
de pessoas incapazes de valer-se f languidiJ em geral. 

II.—Conceito.—Segundo o C. p. imp. (art. 221), 
os caracteres da exposição são os seguintes : 

1.° Como ohjecto, uma pessoa incapaz de valer-se 
em razão de sua edade juvenil, debilidade ou enfermi- 
dade (b). Com relação a edade juvenil o cod. imp. não 
aceitou com razão a limitação fixada pelo cod. prus- 
siano (7 annos) ; cumpre pois saber neste, como nos 
outros casos, si se dá ou não incapacidade da pessoa 
para valer-se e portanto si o menino exposto já se 
acha bastante desenvolvido para tirar-se da situação 
de abandono pelas suas próprias forças ou invocando 
auxilio estranho (c). A debilidade pode resultar da 

(b) Incapaz de valer-se (hülflos) é em geral a pessoa, cuja vida 
ou saúde corre perigo sem o auxilio de terceiro (Hãlschner, Holtzen- 
dorff). N. do trad. 

("j Assim Rubo faz distincções arbitrarias (pondera Olsh. § 221, 
3 a), quando affirma que (hülflos) em razão da idade juvenil e 
uma criança de 5 annos abandonada em uma rua freqüentada, mas 
não uma criança do C annos, bom como também não se pode consi- 
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senilidade, mas não é de necessidade que seja esta 
a causa. Como enfermidade devem ser também con- 
sideradas as perturbações mentaes (mas não a pri- 
vação de consciência que se dá em situações nor- 
maes do corpo, como um somno profundo), e 
principalmente os estados de torpor e embriaguez; 
estão também no caso da lei as pessoas chloroíbr- 
misadas ou bypnotisadas, bem como os imbecis. Não 
se dá porém exposição, quando a incapacidade de 
valer-se resulta de outras causas que não as mencio- 
nadas na lei (o agrilhoamento, o amordaçamento, a 
extenuação, a surdez-mudez). 

2.°, Como acçuo. 
a) A exposição em sentido proprio, a remoção 

do offendido da situação em que se achava para 
uma outra. A acção consumma-se pois, logo que 
se interrompem as relações em que se achava o 
offendido para com o mundo exterior. O oífendido 
deve ser posto em uma situação de privação de 
soccorro, isto é, passa para uma situação em que a 
integridade do seu corpo é posta em perigo (). 
Assim não se dá exposição, quando o agente, 
prompto a prestar soccorro, aguarda na visinhança 
que o exposto seja acolhido por terceiros; mas a 
simples possibilidade de salvação por intermédio de 
terciro não basta. 

h) O abandono em uma situação de privação de 
soccorro. E' punivel somente quando o abandonado 
se achava sob a guarda do agente, ou quando este 

derar hülflos em razão da edade uma pessoa de 16 annos abandonada 
em uma floresta deserta. N. do trad. 

q A hülflose Lage, o estado do abandono, de privação de todo 
soccorro não significa o mesmo que o lieu solitaire do art. 349 do C. p. 
francez. A duvida que surge no direito francez sobre saber si commette 
o crime era questão a mãe que abandona, alta noite, o filho em uma rua 
a essa hora solitária, não tom fundamento no direito allemão. N. do trad. 
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tinha a obrigação <le transportal-o, de recebel-o ou 
de procurar-lhe abrigo. Nesta, como em outras^ ma- 
térias (§ 29), a obrigação pode resultar da lei, de 
um contracto ou de um acto anterior, por exemplo, 
do facto de haver o agente recebido uma criança 
exposta das mãos de um terceiro não culpado ( )■ 

Não se faz aqui mister a remoção para outro 
sitio; mas deve operar-se uma separação no espaço, 
ou porque o agente se tenha afastado ou porque 
fôra interceptada a entrada etc. A simples falta do 
cuidado que o dever impõe não basta (3). 

o.0, Como ãolo, a consciência da importância 
da acção sob o ponto de vista do perigo. Ideal- 
mente o dolo concernente ao perigo não exclue o 
dolo concernente á offensa, como este não exclue 
aquelle (3) (e). 

(') De accordo Hãlscliner, 2?, 79 Jlerkel 802, v. Meyer, 547, 
Schutz e, 393, nuta 15, dec. do Trib. do Imp. de 21 do Março de 88, 
17?, 2G0; conirà, Geyer, 2?, 12, Olshausen, § 221, 6. 

(2) De accordo as dec. do Trib. do Imp. de 12 de Junho de 
83, 8.°, 343, e 21 de Fevereiro de 84, 10? 183 ; Geyer, 2?, 12. Lands- 
berg, Kummissivdelikte, 204 ; contra, Hãlschner, 2.°, 77, v. Meyer, 
547, Olsbausen, § 221, 7. Uma ampliação da lei ao abandono de 
crianças em logar não privado de soccorro (porox.: na sala de espera 
do uma via-ferrea) seria desejável. 

("j Egualmente v. Meyer. 491, nota 2(1, Schutze, 394, nota 16 ; 
contra, Binding, 1.°, 359, Hãlschner, 2.", 81 Olshausen, ? 221, 13. 
A questão tem importância na desistência da tentativa. Conseqüências 
especiaes resultam do que o art. 217, admitte circumstancias attenu- 
antes, mas não o art. 221, al. 3. 

q) O direito allemão trata a exposição como crime que consiste 
em pôr em perigo a vida ou a saúde de uma pessoa incapaz de valer-se; 
no mesmo sentido o direito francez, o belga, o austríaco, o hra- 
zileiro—com restricção aos menores de 7 annos. D'ahi segue-se que 
para a existência do crime, é necessário, mas basta, o dolo concernente 
ao perigo, isto ó, basta que o agente tenha a consciência de que a 
pessoa incapaz corre perigo quanto á vida ou a integridade do corpo. Si 
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III. — Penas ; a exposição é regularmente 
delido. A pena que a lei commina é encarceramento 
de 3 mezes até 5 annos ; e quando o filho é aban- 
donado pelos paes (legítimos ou naturaes) (4) en- 
carceramento por tempo não inferior a 6 mezes. 
A gravidade do resultado (ainda quando não tenha 
sido produzido dolosa ou culposamente) é que con- 
verte a exposição em crime. Quando a pessoa exposta 
ao abandono sofíre uma grave offensa phjsica, a 
pena é reclusão até 10 annos e no caso de morte, 
reclusão de 3 até 15 annos. 

A tentativa só é punivel quando a exposição 
é crime, e é possivel, quando a acção tentada 
accarretar um dos resultados graves (§ 45, nota 8). 

§ 90. — Do envenenamento 

Litteratura.— Geugler, Verhrechen der Vergiftung, 
1842 ; Mittermaier, G A, 4 e 5 ; Berner, G S., 199, 7 ; 
Geyer, HH, 39,557, Halscbuer, 29, 103. 

I. — Historia. — Só o direito moderno, consi- 
derando o envenenamento como perigo para o 

a intenção do agente é matar o exposto, e si este morre, dá-se 
infanticidio ou homicidio commum, conforme forem as circumstancias 
do caso. Quid júris, si o agente desistir da tentativa de homicidio? 
Dá-se em todo caso o crime de exposição. Tal é a solução do autor 
fundada em que o dolo concernente ao homicidio é compatível com o 
dolo (eventual) concernente ao perigo. Binding, 1. c. e com elle 
Olshausen, 1. c., entendem pelo contrario que o dolo concernente ao 
homicidio exclue o dolo concernente ao perigo, pelo que não admittem 
a concurrencia dos crimes de exposição e homicidio. O proj. braz., 
art. 309 e seg. cingc-se ao C. hol. e ao cod. ital. que tratam a expo- 
sição como offensa do dever jurídico relativo á guarda da pessoa 
incapaz de valer-se. N. do trad. 

(4) E não o sogro e a sogra, os padrastos, os paes adoptivos e 
os avós. 
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corpo ou para a vida, provocado intencionalmente 
pelo emprego de certos meios, o converteu em crime 
sui generis. A legislação de Sylla, isto é, a lei Cor- 
nelia de sicariis et veneficiis, qualificou como crime a 
propinação, o preparo, a compra ou venda de ve- 
neno, mas os imperadores romanos, sob a influencia 
de intuições da egreja, puzeram em intimo contacto 
o envenenamento como maleficium com a magia 
(c. 9, 12). Assim procedeu também a edade média 
allemã; neste sentido o Esp. da Sax., 2,° 13, 7, 
que por isso punia o envenenamento com a morte 
pelo fogo. A Carolina, art. 130, comminava a pena 
da roda contra aquelle que cc por meio de veneno 
lesasse outrem no corpo e na vida »; o legislador 
presuppunha a intenção de homicídio e a morte 
como resultado, mas não exigia taes requisitos ; o 
envenenamento era, pois, reconhecido como crime 
independente. O direito commum e a legislação que 
o seguia, cingindo-se ás constituições saxonias, 4, 
18, individualisaram o envenenamento de fontes e 
prados como crime de perigo commum; mas as 
mais das vezes o envenenamento era considerado 
(não pelo direito austríaco de 1653 até 1768, mas 
pelo mesmo direito de 1787 a 1803, bem como pelo 
Allg. Landrecht prussiano) como caso de assassinato 
á falsa e fé desfarte perdeu a sua independência 
como crime especial. Seguindo os escriptores do 
direito commum posterior (Grolmann, Feuerbach, 
Martin e outros), o cod. prussiano de 1851 con- 
verteu de novo a envenenamento em crime inde- 
pendente e o imita o C. p. imp., que rigorosamente 
distingue o perigo individual e o commum (envene- 
namento de fontes, etc). 

II.— Conceito.— Segundo o art. 229 da C. p., 
são estes os caracteres do crime de envenenamento. 

I.0, Como meio a lei exige ou o veneno, isto é, 
uma substancia apropriada, ainda quando adminis- 



44 TRATADO DE DIREITO PENAL 

trada em pequenas doses, a destruir a saúde por 
acção chimica, ou outras substancias apropriadas a 
destruir a saúde quer chimica quer mechanicamente 
(por ex., vidro pulverisado),— e portanto, substan- 
cias que, segundo a expressão do art. 301 do C. p. 
francez, produzem a morte mais ou menos rapida- 
mente. Na idéa do veneno também se comprehendem 
as matérias contagiosas que podem ser transferidas 
de corpo a corpo, como o virus do cholera, da sy- 
philes, da tuberculose, etc. 

2.", A acçüo consiste na propinação de ditas 
substancias, isto é, no emprego do veneno em sentido 
proprio, na sua introducção no organismo, e portanto 
no sangue do ofíendido. Si o veneno é propinado 
por meio de violência ou de engano, si a sua in- 
troducção no organismo se opera pelos orgãos diges- 
tivos ou pelos orgãos da respiração (narcotisação), 
por injecção subeutanea ou por qualquer outro modo, 
é absolutamente indiííerente. 

Com a propinação do veneno o crime consum- 
ma-se ; a eventual applicação de contra-venenos não 
exclue as penas do art. 229 do C. p. A punibilidade 
da tentativa impossível (assucar em logar de arsê- 
nico) rege-se pelos princípios geraes já examinados 
no § 47. 

3.°, O dolo deve comprebender a representação 
de que as substancias propinadas são próprias para 
destruir a saúde. A representação de que a acção 
destruirá a saúde não é necessária ; basta pois o dolo 
quanto ao perigo. Deve accrescer mais, como motivo 
da acção, a intenção de prejudicar a saúde de ou- 
trem (§ 80, II). O envenenamento é consequente- 
mente crime que consiste em pôr em perigo, na 
intenção de causar uma offensa. Si o dolo do agente 
vae até a morte pelo veneno, dá-se ura concurso 
ideal dos arts. 211 e seguintes de ura lado, e do 
art. 229 do outro, porquanto o dolo relativo á 
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offensa bem pude incluir o dolo relativo ao perigo 
(alternativa ou eventualmente) Q) ("). 

(•) Egualmente v. Moyer, 433 JHerzog, Versuch, 235; eontrà, 
Binding, Normen, 20,520, Hiilschnor, 2.°, 104, Olshausen, ? 229, 9. 
Pôde dar-se, pois, se o agente desiste da tentativa do homicídio, 
envenenamento punivel. 

(") O art. 229 do C. p. allemão diz: «aquelle que na intenção 
de prejudicar a saúde de outrem, administrar-lhe veneno ou outra 
substancia própria a destruir a saudo, será punido etc.» O crime de 
envenenamento exige pois da parte do agente a intenção de prejudicar 
a saúde de outrem, mas não suppõe para a sua consumtnação a pro- 
ducção de um resultado qualquer; a corninação do art. 229 dirige-se 
contra a tentativa de uma offensa physica dolosa, em tanto quanto o 
meio empregado é o veneno ou outra substancia própria a destruir a 
saúde. Esta é a doutrina corrente (Olsh. J 229, n. 1), Binding, po- 
rém, (Normen, 2.°, p. 519) caracterisa o crime de envenenamento, 
não como offensa physica, e sim como mero «crime de periclitação » 
(Ge/ãhrdungsverbrechen). O voneíicio, diz elle, é crime consumado, 
desde que alguém na intenção do prejudicar a saúde de outrem pro- 
pina-lhe veneno, embora este por qualquer eventualidade não produza 
o sou effeito. O vonelioio só so apresenta pois sob a sua verdadeira 
luz, quando o consideramos como crime que consisto em por em 
perigo; «é crime de periclitação da vida qualificado pela intenção do 
agente de produzir, mediante veneno, uma offensa physica». E' esto 
também o ponto de vista do autor que caracterisa o venifleio como 
« crime de prericlitação na intenção de offensa ». O dolo do 
agente deve pois consistir na soienoia de que a substancia a admi- 
nistrar a outrem é própria a destruir a saúde o deve ser acompanhado 
da intenção de prejudicar a saudo. Náo é porém necessária a intenção 
de dostruil-a. Si o agente tem tal intenção, concorrem os crimes de 
envenenamento o homicídio, do sorte que, dada a desistência da ten- 
tativa de homicídio, o agente pode ser responsabilisado pelo crime 
cousummado de envenenamento (contra, Binding e outros); porquanto, 
segundo a doutrina do autor, o animus occidendi pôde envolver (alter- 
nativa ou eventualmente) o animus Icedendi.— No nosso direito o 
envenenamento foi sempre considerado como caso de homicídio (Ürd. 
1. 5, t, 35 jí 2, C. crim. de 1830, art. 102). O C. p. vigente conservou 
esta tradição no art. 294; mas, depois de ter tratado o envenenamento 
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III.—Penas : normalmente reclusão até 10 annos; 
quando a acção causa uma grave offensa physica 
(art. 224), reclusão por tempo não inferior a 10 annos. 
Também nesta parte a applicação da penalidade 
superior depende somente de que se produza (embora 
sem dolo ou culpa) o resultado grave. Entretanto a 
tentativa é possivel, quando ura dos mencionados 
resultados é causado pela acção incompleta ou frus- 
trada. Assim, por exemplo, a tentativa de envene- 
namento por meio de injecção frustra-se, mas dá 
em resultado uma syncope cardíaca ou a perda da 
vista do indivíduo que o agente pretendia enve- 
nenar (na luta a ponta do instrumento penetra no 
olho da victima). Yer o § 45, nota 6. 

Conjunctamente com a pena de envenenamento 
pode ser pronunciada a multa privada, pois o enve- 
nenamento é sempre offensa physica, consummada ou 
tentada (2). 

§ 91. — Do aborto 

Litteratuea. — Hrehorowicz, Das Verbrechen der 
A btreibunff der Leibesfrucht, 1876; v. Fabrice, Kinães- 
ahtreibung unã Kinãesmord, 1868 ; v. Holtzendorf, HH, .39, 
455; v. "Waehter, G. S., 29, 1; Horch, Abtreibung, 1878; 
Hãlscbner, G S., 329, 583; o mesmo, 29, 64; Jungmanu, 
Das Verbrechen der Abtreibung, 1893 (sem valor); Elster, 
Hst. 19, 13 — Cous. os tratados de medicina legal. 

Historia.—O antigo direito romano deixou ás 
notas censorias e ao poder fraterno a repressão do 
aborto f abadio partus, procuratio abortusj. Commi- 
nações emanadas do poder publico só se encontram 

como homicídio qualificado, deflnio-o no art. 290 como crime inde- 
pendente, esquecendo-se entretanto de fixar as penas! N. do trad. 

(*) Em sentido contrario Geyer, 2.°, 22, Hâlschner, 2.°, 112, 
Merkel 302, Olshausen, l 231, 4. Schütze, 404. 
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desde Septlmius Severus (1. 4, D., 47, 11, 1. 8, D., 
48, 8). Cumpria sustar a corrupção dos costumes 
domésticos, conseqüência da repugnância, tão comrnum 
entre as mulheres romanas, ao desempenho dos de- 
veres maternos; indigno parecia ao imperador que 
o conjugo, impellido ao casamento por amor á pro- 
creação da prole, fosse illudido pela esposa em suas 
esperanças. Conceder ao embrião uma protecção 
especial contrariava a concepção estoica dos juris- 
consultos romanos que consideravam o feto como 
mulieris portio vel viscerum. 

Outro foi o pensamento do direito canonico e 
do direito allemão da edade média que neste parti- 
cular estava sob a influencia daquelle. A morte do 
fructo animado afigurava-se como homicídio. Mas, 
segundo a doutrina defendida pelos doutores eccle- 
siasticos, aceita pelo direito secular e baseada no 
segundo livro de Moysés, animado é o embrião 
somente quando nelle penetra a anima racionalis, 
isto é, de seis até 10 semanas depois da concepção. 
Antes desta época o aborto só era punido arbitra- 
riamente. 

A CaroHna collocou-se no mesmo ponto de vista. 
O art. 113 dispõe: «quem, por meio de violência, 
ou administrando substancias ou beberagens, pro- 
vocar uma mulher a abortar um filho vivo, si tal 
crime for praticado dolosa e perversamente, será 
decapitado, como homicida; e a mulher que em si 
mesma provocar aborto, seja afogada ou de outro 
modo punida com a morte. Si, porém, a criança, 
cujo aborto foi provocado, ainda não era viva, con- 
sulte-se o parecer dos entendidos em direito.» 

Com quanto logo se generalisasse entre os mé- 
dicos a convicção da inexactidão da distincção entre 
fructo animado e não animado, a legislação, a jurispru- 
dência e também a sciencia do direito comrnum a man- 
tiveram até muito depois de entrado o século XVIII, 
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dando-lhe outro fundamento-. As constituições saxo- 
nicas, 4o, 4 (egualmente o direito austríaco de 1696) 
faziam distincção entre a primeira e a segunda me- 
tade do período da gravidez fsons, ainda assim o 
AUg. LandrecM prussiano, art. 986); a praxe consi- 
derava ás mais das vezes como decisivo o appare- 
cimento dos movimentos do feto no seio materno 
(ainda assim o moderno direito inglez). 

D'entre os jurisconsultos foi Leyzer (-)■ 1752) 
o primeiro que rejeitou em these a distincção; mas 
a sua opinião só a pouco e pouco veio a preva- 
lecer (a). 

Na legislação moderna trata-se de garantir o 
feto e também a vida e a saúde da mulher grá- 
vida contra attentados perigosos. Destas conside- 
rações resulta o duplo aspecto do aborto nos codigos : 
de um lado elle é homicídio ou periclitação do feto, 
e de outro periclitação da mulher gravida. A's dis- 
posições do C. p. imp. (art. 218 a 220) não pôde 
ser poupada a censura de que, pela sua redacção 
obscura e defeituosa, tem dado occasião a numerosas 
e diíficeis questões. 

II Conceito. 

1.° O ohjedo é o ser ainda não nascido, isto é, 
o fructo que não attingio ainda á vida independente 
fóra do ventre materno (§ 90, nota l.a), o ovo vivo 
e fecundado em todas as phases de sua evolução. 

2.°, A acção é 
u) o aborto no sentido proprio, isto é, a pro- 

vocação (illegal) do nascimento prematuro, embora 
o dolo do agente não se dirigisse á morte do feto 

( ) Sobio o que seja o fetus animatus, vitalis, non vitalis et 
tamen formatus, cons. M. Freire, I. J. Crim., t. 9., ? 14. Ver as 
interessantes disposições do seu Cod. Crim. sobre o aborto, tit. 31, l 26 
a 29 e o respectivo coinmentario. N. do trad. 
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nem este resultado tenha sido produzido (1). Deve-se 
pois admittir como punivel o aborto que a viuva, 
gravida logo depois da morte de seu marido, por 
obras de outrem, provocasse aos oito mezes da 
gravidez para fazer crer que o filho é legitimo. 

h) O homicídio do feto no seio materno. 

O processo pelo qual o aborto é produzido, 
quer consista na applicação de « meios exteriores ou 
mechanicos », quer na administração de « meios in- 
ternos ou dynamicos» (meios abortivos no sentido 
estricto), ou quiçá em effeitos psychicos é, quanto 
ao conceito do crime, indifferente. A tentativa de 
suicidio por parte da mulher gravida em caso algum 
é punivel como aborto consummado ou tentado (2). 

III. — Bspecies. 

1.° — O caso simples (art. 218) compi-ehen.de o 
aborto produzido tanto pela própria mulher gravida, 
como por um terceiro com o consentimento delia. Con- 
sentÍ7nento significa o mesmo que a «sciencia e vontade» 
do art. 220 ; aqui, como nos demais casos, este requisito 

p) Muito controvertido. No sentido do texto Janka, 215, 
Merkel, 309, v. Meyer, 540, Ortloff, Gi S. 34.°, 445, v. 'Wãchter, 336, 
e G S., 29.°, 10, Wehrli, Kindestótung, 96 (como anteriormente 
Martin e outros escriptores de direito commum) ; conirà, além de 
Berner, Binding, Geyer, Hálschner, v. Holtzendorff, Sontag, Scliütze, 
especialmente Olshausen, | 218, 1 (também Jungmann, 18), bem como 
a dec. do Trib. do Imp. de 9 de Julho de 81, 4.°, 380, e em geral a 
opinião commum que exige sempre a morte do feto, quer pela sua 
expulsão prematura, quer pelo effeito sobre elle exercido no seio ma- 
terno, sendo o feto expulso já morto. Mas as razões produzidas pelos 
adversários, e especialmente a historia dos arts. 218 a 220 do C. p., 
não convencem em face da lettra clara dos mesmos arts. que em geral 
CONTRAPÕEM ABORTAR E MATAR. 

(2) Egualmente v, Holtzendorff, HH, 3.°, 459, Finger, 142; 
conirà, v. Meyer, 543, Olshausen, ji 218, 5. 

T. II 4 
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presuppõe a imputabilidade de quem consente (3). 
Mas a acção do terceiro, para que caia sob a 
mesma escala penal applicavel ao aborto produzido 
pela própria gestante, deve constituir autoria ou 
co-autoria, segundo os princípios geraes (a lei exige 
que o terceiro, para promover o aborto, «tenha 
applicado á mulher gravida meios externos ou tenha 
administrado meios internos ») ; o facto de fornecer 
simplesmente os meios cahiria, como cumplicidade 
por assistência, sob a escala penal reduzida. A 
mulher gravida pôde figurar, com relação á acção 
do terceiro, como co-autora ou também como cúm- 
plice, segundo os princípios geraes. 

Penas : reclusão até 5 annos ; occorrendo cir- 
cumstancias attenuantes, encarceramento por tempo 
não inferior a 6 mezes. O juiz deve considerar 
sempre como attenuante, á vista do disposto no 
art. 217, a illegitimidade do feto, como algumas 
leis novas (o cod. húngaro e o proj. russo) pre- 
screvem expressamente. 

Da lettra do 3o al. do art. 218 — « applicado 
ou administrado » —resulta que está fora de questão 
a, criminalidade do terceiro, quando tentou somente 
applicar ou administrar os meios, sem que o con- 
seguisse (a mulher gravida, por exemplo, não pôde 
tragar a beberagem mal cheirosa). Dá-se porém 
tentativa punivel, si os meios de facto applicados 
ou administrados não produzirem resultado, isto é, 
não se seguio o aborto ou a morte do feto (4). 

2.° O ahorto por paga (art. 219). Dá-se quando 

(3) Bgualmente Geyer, 2.°, 10, bem como as deo. do Trib. do 
Imp. de 13 de Julho de 87, 16.°, 184 e 10 de Junho de 90, 21°, 14; 
contrà, Hàlschner, 2.», 70, Olshausen, g 218, 7. 

(') Neste sentido a opinião commum, especialmente Olshausen, 
^ 218, 9. Contrà, o Trib. do Imp. repetidas vezes, e por ultimo na 
deo. de 10 de Junho de 90, 21.°, 14; também Baumgarten, Versuck. 
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alguém, mediante paga, forneceu, applicou ou admi- 
nistrou os meios á mulher que se fez abortar ou 
que matou o feto. Paga significa proveito pecuniário 
e portanto não comprehende vantagem de outro 
genero (§ 107, III, 1) (5). 

Penas ; reclusão até 10 annos. A importância 
desta disposição, estranha ao C. p. prussiano, está 
na considerável elevação da escala penal applicavel 
á actividade de terceiros retribuída e tão freqüen- 
temente exercida como profissão. Assim não só o 
applicar ou o administrar meios tendentes ao aborto 
(isto é, um acto de autoria ou co-autoria), senão 
também o fornecer meios abortivos (isto é, um acto 
de assistência) são punidos com esta penalidade 
superior, ao passo que os outros actos de cumpli- 
cidade (conselho, animação, etc.) incorrem nas penas 
mais brandas do art. 218. Este pensamento fun- 
damental do legislador leva-nos também á conclusão 
de que o concurso da própria mulher gravida em 
caso algum pôde ser punido segundo o art. 219: 
só o pôde ser segundo o art. 218, al. I.0 ou 3.° (6). 

O aborto ou a morte do feto é, segundo o 
texto da lei condição de punibilidade. Só se pôde 
pois admittir tentativa punivel segundo o art. 219, 
quando, apezar de ter falhado ou ficado incompleta 
a acção do assalariado, seguio-se o parto, mas em 
razão de outra actividade f). Abstracção feita 

(6) Neste sentido a opinião commum. Contrà, 01shausen,§ 219,1. 
(e) Contrà, as dec. do Trib. do Imp. de 10 de Abril de 80, 

1.°, 350 e 13 de Julho de 87, 16.° 184 ; Hálschner, 2.°, 71, v. Meyer 
542—545, Olshausen, g 219, 2, Schütze, 391, nota 9 ; do aocordo com 
o texto Geyer, 2.°, 10, v. Kries, Z.. 7.°, 537. Vêr também o | 52, V. 

(') De aocordo no essencial a opinião commum, e especial- 
mente o Trib. do Imp. em uma série da dec. em que se conforma 
com a jurisprudência do Trib. superior de Berlim. Contrà, Geyer, 
2.° 10, Hãlscbner, 2.°, 73, y. Meyer, 545, Olshausen, § 219, 3. 
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deste caso, a tentativa poderá ser punida segundo 
o art. 218. 

3.° — Aborto produzido por um terceiro sem 
sciencia ou vontade da mulher gravida (art. 220). 
Tanto serve de fundamento á criminalidade do agente 
a falta de consentimento da mulher gravida, quando 
o agente obra com sciencia delia (por ventura vio- 
lentamente), como a falta de sciencia, embora o 
consentimento tenha sido dado. — A morte da mu- 
lher gravida não pode ser punida ao mesmo tempo 
com o crime de aborto, pois o feto não tem 
existência própria e separavel da existência ma- 
terna. 

Penas ; reclusão por tempo não inferior a 2 
annos ; si a acção causou a morte da mulher gra- 
vida, reclusão perpetua ou por tempo não inferior 
a 10 annos. 

Não é necessário que haja culpa em relação 
ao resultado grave, porquanto este é também aqui 
condição de punibilidade. A tentativa no caso grave 
é possivel, quando o acto que constitue a tentativa 
causa o resultado grave, isto é, quando os meios 
empregados para o aborto não produziram a ex- 
pulsão ou a morte do feto, e sim a morte da 
gestante (talvez por infecção do sangue). 

§ 92. — Da rixa 

Litteratura. — Berner, G S., 18.°Geyer, H H., 
3.°. 551; Hãlschner, 2.°, 107 ; Marti, Der Baufhandel mit 
Berücksichtigung des franzòsischen imã schweizerischen TiecMs, 
diss. 1891. 

I. — Historia. — As offensas physicas e as 
mortes produzidas em uma rixa oíferecem á apre- 
ciação jurídica difficuldades especiaes sob dois pontos 
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de vista: 1.° é muitas vezes impossivel verificar 
com segurança qual dentre os co-participantes causou 
a morte ou a offensa physica; 2.° pode succeder 
que o resultado produzido provenha do concurso de 
varias offensas. 

A sciencia italiana da edade média posterior, 
bem como as fontes allemães, occupou-se muitas 
vezes com taes difficuldades, a respeito das quaes o 
direito romano (1. 11, § 3, D., 9, 2, confr. com a 
1. 51, Cod.) nos deixou decisões contradictorias; mas 
os juristas italianos não fizeram mais do que esta- 
belecer ficções violentas. A Carolina contentou-se 
também com um expediente desta natureza, quando 
dispoz no art. 148 : « sabendo-se que a pessoa morta 
foi mortalmente ferida por mais de um individuo... 
não se podendo fazer certo por acto de quem e de 
que mão veio a morrer, os que fizeram a offensa 
serão todos punidos como homicidas. » A legislação 
territorial do período do direito commum,apezarde todo 
o esforço para uma regulamentação adequada (cons. 
por exemplo as constituições saxonicas, 4.°. 7), não 
foi mais feliz. O Allg. LandrecM prussiano, art. 844, 
determinava ainda que se considerasse como homi- 
cida aquelle que foi o primeiro a fazer uso de uma 
arma mortífera. 

A legislação moderna, desde os cods. de Braum- 
schweig e da Prússia, tem procurado evitar todas 
as supposições arbitrarias, mas o êxito desses esfor- 
ços tem sido apenas parcial. O mesmo póde-se dizer 
do art. 227 do Cod. p. Imp. que comprehende dois 
casos essencialmente diversos e no tocante ao segundo 
delles contêm disposições de todo ponto injustifi- 
cáveis. O melhor alvitre seria (como faz o proj. 
russo) (a) punir com o possível rigor a co-partici- 

(a) Também o proj. suisso, art. 64. N. <io trad. 
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pação em uma rixa como delicto contra a tranquil- 
lidade publica. 

II. — Primeiro caso. Segundo o 1.° al. do art. 
227, quando em uma rixa ou ataque por parte de 
diversos for alguém morto ou gravemente offendido, 
todo indivíduo que tiver tomado parte na rixa ou 
no ataque, somente pelo facto de sua co-participação, 
será punido, uma vez que não se tenha achado en- 
volvido na luta sem culpa sua. Conseguintemente, 
dados os demais requisitos, a co-participação como 
tal é punivel. O facto de ter alguém tomado parte 
em uma rixa é com todo o acerto convertido em 
delicto especial, eha morte ou a grave oífensa physica 
que tenha acontecido em condição de punibilidade. 

Rixa é a disputa entre mais de cluas pessoas 
que redunda em vias de facto. Ataque significa o 
mesmo que «aggressão material» ou vias de facto 
no sentido declarado no § 95, nota 2.a 

Co-participante é todo indivíduo que se acha 
presente no logar e na occasião da rixa e que presta 
o seu concurso de um modo material ou moral (como 
por excitação etc.). Uma vez que a rixa se apre- 
sente como facto uno, não importa que a cooperação 
tenha tido logar antes ou depois do momento em 
que aconteceu a morte ou a oífensa physica. 

Si é conhecido o autor da oífensa mortal ou 
grave, pode elle ser punido segundo os arts. 224 e 
seg. do C. p., ao passo que os demais co-partici- 
pantes respondem nos termos do art. 227. 

A pena é encarceramento até 3 anuos. Não 
pode ser pronunciada a multa privada, porquanto o 
culpado não é punido em razão da causação do 
resultado, mas em razão do delicto especial de tomar 
parte em rixa (1). 

(!) De accordo Hálschner, 2.» 112, v. Meyer, 568, Wâchter, 
Susse, 50. Contra, Olshausen, ji 231, 4, com a opinião commum. 
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III. — Bem diversa é a importância da dispo- 

sição contida no 2.° al. do art. 227. Si em uma 
rixa ou ataque por parte de diversos é alguém morto 
ou oífendido gravemente, e esse resultado provêm 
de varias oííensas (dolosas e não culposas) (2) que 
não o causaram singularmente, e sim pelo seu con- 
curso, cada um dos indivíduos, sobre os quaes recae 
a responsabilidade de taes offensas, poderia ser 
punido, segundo os princípios geraes, com as penas 
dos arts. 224 e 226. 

O legislador, porém, sem razão plausivel e levado 
sómente de reminiscencias históricas, estabeleceu 
para este caso uma escala penal especial que, com- 
parada com os citados artigos, é, por um lado, de 
uma brandura desproporcionada, e, por outro, de um 
rigor não justificado. A revogação de todo este 
alínea é, pois, uma urgente necessidade. 

Penas; reclusão até 5 annos; occorrendo cir- 
cumstancias attenuantes (art. 228), encarceramento 
por tempo não inferior a um mez. A multa privada 
péde ser pronunciada, quando se dá ollensa pby- 
sica. 

§ 93.— Do duello 

Litteratura. —Valiosa exposição no justificação do 
proj. prussiano de 1833 (p. lOleseg.). Teichmann, 11H., 
39 381, 49. 354 ; Eõdenbeck, Der Zweikampf im Verhalt- 
niss zur Tótung und Kórperverletzung, 1883 ; Hâlselier, 29, 
923 e G S., 349, 1, 359, 161. Lucker, na Rev. Grüuhut, 
159, 760. Levi, Zur Lehre voru Zweikampfverhrechen 1889. 
Bodeuheimer, Die geschichtliche Genesis der strafrechtlichen 
Bedrohung der Vorbereiiungshanãlungen zum Zweikampf im 
St. G. B. für das deustche Beich, diss., 1891 —Sobre os 

(') De accordo Halschner, 2.°, 110 e outros; contra, Olshausen, 
| 227, 17. 
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duellos de estudantes, especialmente Sontag, Z., 29l,v. 
Buri, G S., 349, 354 ; Ziramermann, G. S., 34., 3/.); 
Krovecker, G. S., 359, 201 ; Martin, Die juristische Behand- 
lung ãefi stuãentischen Schlãgerduells, 1887 ; Berger, JMs so- 
genannte amerikanische Duell unã die stuãentische Schlaget - 
mensur, 1892. — Oons. também Croabbon, La science ato 
point Whonneur, 1894. 

I. — Historia e classificação. — Desde a segunda 
metade da edade média encontramos disposições 
contra o desafio, o «reptar ou requestar para com- 
bate», as quaes, de um lado, prendem-se á protecção 
concernente ao direito doméstico, e de outro a pro- 
hibição do duello judiciário. (*) Até o começo do sé- 
culo XVII, sob a influencia das constituições saxo- 
nicas (4, 10), o provocado, ainda quando matasse 
o seu adversário, era apenas punido com pena ar- 
bitraria. Não tardaram porém a apparecer severos 
editos sobre os duellos em diversos paizes da Alle- 
manha (em Reuss já em 1603, na Áustria em 1624) 
para impedir a immoralidade que sob uma nova 
forma se ia introduzindo importada dos paizes la- 
tinos ("). O votum imperii de 1668, que nunca chegou 
a ter força de lei, infligio a pena de sepultura igno- 
miniosa ao morto em duello, e ao sobrevivente a de 
morte infamante. 

As opiniões dos escriptores do período philoso- 

(l) Numerosas nos assentos austríacos. Cons. Osenbrüggen, Alm. 
Strafrecht, 212 e 364 ; Benneok, Zur Qeschichte des deutschen Straf- 
prozesses (1886), 65. O direito bavaro de 1616 fala ainda em «violação 
do domicilio {heimsuchen) por injurias». Os novos escriptores esquecem 
ás mais das vezes esta relação e com parcialidade acoentuam a influencia 
do direito francez. 

(") O autor refere-se especialmente á França, onde de 1589 a 1608 
morreram 800 pessoas em duello e 7.000 duellistas foram perdoados. 
Ver sobre a legislação portugueza a Ord. Man., 1. 6, t. 52, e Phil., 
t. 43. N. do trad. 
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phico divergiam. Ao passo que Beccaria, Soden e 
outros entendiam que o duello em geral devia ficar 
impune ou pelo menos não devia ser punida a pes- 
soa provocada, Frederico 2.° e José 2.° queriam se- 
veríssima punição.O AZ/q.Landrecht prussiano, art. 667, 
considerava o duello como um delicto cavalheiresco 
e, propriamente, como destorço por autoridade pri- 
vada da injuria recebida ; punia a morte do adver- 
sário como assassinato ou homicídio, infligia a ambos 
os contendores a pena de perda da honra e da no- 
breza, e mandava affixar no pelourinho a effigie 
do delinqüente fugitivo. V. Savigny ainda julgava 
adequada (como d'antes Michaelis, Sunnenfels e 
outros) a applicação de penas infamantes. Só a pouco 
e pouco o legislador do século XIX se convenceu de 
que a contradicção entre o preceito prohibitivo da lei 
penal e o preceito imperativo do costume exigia ur- 
gentemente uma pena, na verdade severa, mas não 
infamante. Assim o C. p. Imp., seguindo o Cod. 
prussiano de 1851, lançou mão (abstracção feita dos 
casos de que tratam os arts. 207 e 210) da pena de 
prisão em fortaleza, como custodia honesta para a 
punição do duello. 

A razão da criminalidade do duello não está 
em que elle, como combate entre dois indivíduos 
(duellum), perturba a paz publica, pois modernamente 
o duello trava-se ás mais das vezes em sitio retirado 
e solitário ; também não está em que, como desforço 
pessoal e injusto, estorva o andamento da justiça 
publica por uma intervenção de autoridade privada, 
pois a justiça é simplesmente posta á margem e 
não se faz violência a ninguém; mas está em que 
o duello é um jogo da vida, um compromisso da pró- 
pria e da alheia existência que o Estado julga não 
dever contemplar impassivelmente. 

Sob o ponto de vista do systema o duello oc- 
cupa, entre os crimes contra a vida, logar correspon- 
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dente ao que cabe ao jogo de azar entre os crimes 
contra o patrimônio (2). 

II. — Conceito. 0 C. p. não define o duello, 
presuppõe o conceito dado pelo costume, o que tem 
importância para a solução de uma serie de ques- 
tões especiaes. Em geral podemos dizer que o duello 
é o combate ajustado e conforme as regras tradic- 
cionaes ou estipuladas entre duas pessoas com armas 
equivalentes. O conceito do duello não exige que as 
armas sejam mortíferas, mas o nosso direito vigente 
só pune o duello com armas desta natureza. 

Para a idéa do duello é indifferente o motivo. 
Não se deve suppôr (com Berner, Hãlsclier e outros) 
que só o duello por negocios de honra ou sómente 
este e o que tem a vingança por movei é duello no 
sentido da lei. (c) 

A idéa de combate exige emprego reciproco 
de força e de destreza. Não ha duello, quando os 
adversários ajustam (expressa ou tacitamente) dar 
uma satisfação apparente á honra e ambos atiram 
para o ar. Também não é duello o denominado^ duello 
americano (tirar a vida á sorte). Si se quer sujeital-o 
á pena, faz-se mister (pois faltam todos os outros 
pontos de vista da lei penal) a creação de uma 

(!) São da mesma opinião Finger, 158, Geyer, 2.°, 14, v. Moyer, 
448, Olshausen, ^ 201, 11, v. Rohland, Gefahr, 6, Sonntag, Z., 2.°, 3, 
Stooss, Orundzüge, 2.° 31, v. Wãchter, 2.°, 939, mantém a concepção 
de que o duello é crime dirigido contra a administração da justiça (b). 
Quando a lei não faz menção do duello (como o cod. francez, o bavaro 
de 1813, a Noruega desde 29 de Junho de 1889, não assim a Bélgica 
e a grande maioria dos outros Estados), é muito difflcil resolver a 
questão de saber si o duello é em geral punivel, attenta a sua impor- 
tância toda especial e mais correcto parece responder negativamente, 
Cons. a jurisprudência franceza. 

C) Também como tal classificado por Per. e Souza nas suas «Classes 
doe Crimes», p. 94. 

(") Em sentido contrario o C. p. braz., art. 313, | 5. N. do trad. 
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nova figura especial, cuja melhor classificação seria 
no duello (3) (d). O combato deve ser convencionado. 
B' pois duello o chamado e.icontro fRencontreJ, mas 
não o assalto (AttackeJ, pois neste o aggredido usa 
de legitima defesa. 

(3) No sentido do texto é presentemente a opinião da maior 
parte dos escriptores, a de Berner especialmente, 14. Encontram-se 
disposições especiaes no Cod. hung., art. 283, no Cod. austríaco e no 
proj. russo. Ver a proposta de Keichensperger ao Reischstag allernão, 
1886. As opiniões divergentes mais importantes são: 1.°, o duello ame- 
ricano é duello (Neubauer, Allg. òsterr Gerichtszeitung, 1865, n. 5, 19, 
Güder, G A, 13, 540, Schütze, 293 nota 7 (mas em sentido contrario 
o mesmo Schütze na G. S., 38.°, 121); 2.°, é cumplicidade em suicídio 
(v. Meyer, 556, Schaper, HH, 2.°, 117, Teichmann HH, 3,°, 395, 
Ortloff, 152, Villnow, 617); 3.°, é homicidio com assentimento da 
victima (Kôhler, Studien, 1.°, 144); 4.°, é assassinato (1), —Binding, 
1.702, — Correctamente observa Berner que os duellos á pistola e á 
queima-roupa etc. não devem ser comprehendidos na idéa de duello. 

(d) Duello americano. Assim se cbama o pacto em virtude do 
qual os adversários se compromettem sob palavra de honra a que o 
designado pela sorte suicidar-se-ha dentro do prazo determinado. E' 
evidente que neste caso não se trata de um duello, pois falta o prin- 
cipal caracteristico que é o combate: o sorteio não pode ser como tal 
considerado. Deve-se considerar como assassinato a morte daquello 
contra quem a sorte se pronunciou ? Sim, responde Binding, 1. c.: 
«o favorecido pela sorte que não desligou o adversário da palavra 
dada, e que portanto quer a sua morte e o coage a matar-se, é sim- 
plesmente um assassino ! Si elle exigio do adversário, que procurava 
salvar a vida, o cumprimento do compromisso tomado, deve ser pu- 
nitlo — e na verdade com toda a justiça— nos termos do art. 211 do 
C. p. ali. (assassinato), e não se pode falar em homicidio de quem 
consente, pois o agente cedeu á pressão de um compromisso de honra». 
Mas, como observa Teichmann, 1. c., essa pressão não obsta que 
semelhante suicídio seja uma adio libera in causa, e portanto a in- 
fluencia exercida pela outra parte deve ser considerada como instigação 
ou cumplicidade no suicídio, o que a lei ali. não pune. A questão, 
segundo o nosso direito, encontra solução no art. 299 do O. p. que 
pune o induzimento ao suicídio. N. do trad. 



60 TKATADO DE DIREITO PENAL 

A expressão arma deve ser aqui tomada no 
sentido stricto (technico) ; comprehende todo instru- 
mento que é apropriado a causar, aggressiva ou defen- 
sivamente, determinadas olfensas physicas, dando-se- 
Ihe a applicação que deve ter segundo o seu destino. 

O pugilato não é pois duello, como não o é o 
box inglez ou a luta corpo a corpo dos habitantes 
dos Alpes. A arma, porém, deve corresponder ao 
costume tradicional, deve ser «arma de duello» neste 
sentido ; bengalas e bastões não comprehendem-se 
neste numero, como não se comprehendem a faca e 
o punhal, ou a massa d'armas e a funda. 

Não é requisito necessário a egualdade das armas, 
nem mesmo a egualdade quanto ao genero, quando 
esta não é exigida pelo costume (4). B' porém in- 
dispensável, como decorre da idéa de combate, que 
as armas sejam equivalentes, de sorte que de antemão 
não pareça indubitavel a victoria de um dos conten- 
dores (e). Pela mesma razão deve haver da parte 
destes uma certa equivalência que deixe ao menos 
favorecido uma esperança de triumpho, ainda que 
fraca. Si em um duello á pistola um dos adver- 
sários que não é cego atira sobre o outro que o é 
e o mata, dá-se, para o direito como para a moral, 
um assassinato commum. 

A lei exige mais que as armas sejam mortí- 
feras, e portanto armas que tenham certa proprie- 
dade. Arma mortífera é aquella que, tanto na ag- 
gressão como na defesa, é apropriada a causar olfensas 
physicas mortaes, dando-se lhe a applicação que 
deve ter segundo o seu destino. 

(4) Como a lei presuppõe dada pelo costume a idéa do duello, 
não se pode considerar comprehendido no conceito legal o duello entre 
mulheres. 

( ) A opinião commum exige a egualdade das armas. Olshausen, 
l 201, n. 10. No mesmo sentido o C. p. braz., art. 313, ? 2. N. do trad. 
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Não se dá «combate com armas mortíferas», 
quando as armas não são destinadas a causar offensas 
mortaes ou perdem esta qualidade em razão de um 
apparelho especial de protecção. Não basta que a 
arma tenha uma determinada propriedade, é neces- 
sário que no combate ella seja empregada de um 
modo correspondente a essa mesma propriedade. As 
pistolas não podem ser utilisadas em distancias su- 
periores ao respectivo alcance, e não se bate em 
duello quem está revestido de uma couraça. O com- 
bate mesmo deve ser de natureza a pôr a vida em 
perigo. Assim, os duellos habituaes dos estudantes, 
denominados Schlagermensuren, podem ser lutas me- 
recedoras de pena (impunes, segundo o direito 
positivo), mas não constituem o duello punivel no 
sentido do C. p. (6). Não têm applicação as dispo- 
sições penaes sobre a offensa physioa e a rixa, 
porque as offensas feitas em duello fazem parte do 
duello e não podem ser, separadamente delle, sujeitas 
a penas (6). Os preceitos acadêmicos sobre os duellos 

(5) As opiniões e as razões que as justificam são muito divergentes. 
De accordo quanto á conclusão, posto que somente em parte quanto ás 
razões, Geyer, 2?, 15, Hãlschner, 2?, 498, Merckel, 305, v. Meyer, 558, 
Olshausen, § 201, 13, 14, Binding, Normen, 1? 892, nota 40, Levi, 110, 
Balan, Duell und Ehre, 1890, p. 6, nota, Kronnecker, G S., 35?, 214, 
Teichmann, HH, 3?, 394, Kessler, Einwillung, 95, v. Buri,GS., 34?, 355, 
Eõdenheck, GS., 37?, 144, Sontag, Z., 2?,5, Willnow, G S., 37, 165, v. 
Jagemann, H G., 2°, 158, Berner, 36. Ver também Z., 8?, 352. — Em 
sentido contrario, o Trib. do Imp., depois de muita vacillaçâo, con- 
siderou, por dec. das camaras criminaes reunidas de 0 do Março de 83, 
8?, 87, a ScMagmensur como duello punivel no sentido da lei. 

(6) Egualmente Binding, 1?, 368, 724, Geyer, 2?, 15, cap. 3, 
Sontag, Z., 2?, 7, o outros, e especialmente todos os escriptoros que 
entendem dever ficar impune a offensa pbysica feita em quem nella 
consente (ji 86, nota 4). Em sentido contrario, Hálschner, 2?, 951, 
Merkel, 305, v. Meyer, 559. A opinião dos adversários obriga a 
punir com mais rigor o duello destituído de perigo do que o perigoso- 
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dos estudantes foram revogados pelo C. p. como 
leis penaes, mas não como leis disciplinares (7) (e). 

O duelo consuma-se, logo que um dos adver- 
sários começa o combate, isto é, serve-se da sua 
arma para aggredir, embora esta (a pistola) falhe, 
ou quando o duellista intencionalmente, mas sem 

(') Egualmente Berner, 432 Binding, 1?, 316, 321, Geyer, 2?, 15, 
Hálschner, 2?, 944, v. Meyer, 564, Olshausen, 15, cap. 2.?; contra, 
Sohütze, 292, nota 3, Teichmann, HH 3o, 392, Sontag, Z., 6?, 6, 
Kronecker, G S., 35?, 233, Willnow, GS. 37?, 629, Kessler, Einwilligung, 
96; a anterior praxe prussiana, bem como a lei bavara de introduoção 
de 23 de Dezembro de 1871, que no art. 8? commina a detenção contra 
os duelios de estudantes. Em todo caso é desejável a regulamentação 
legal de toda esta questão, convindo que a lei declare expressamente que 
a Schlàgermensur está comprehendida na competência disciplinar das 
universidades. 

(") Schlàgermenmren, duelios de estudantes. «Uma tradição anti- 
quissima das universidades allemães exige que os estudantes, para serem 
membros titulares das sociedades em que costumam íiliar-se, tenham feito 
as suas provas de bravura, batendo-se pelo menos uma vez em duello com 
alguns dos collegas. São pois forçados a provocar entre si questões que 
possam ter solução pelas armas, Essas especies de duelios se fazem à la 
vapière-, os combatentes devem ferir sempre na cara, mas de talho e 
nunca de ponta ; além disto, os olhos são protegidos por oculos especiaes, 
e esses encontros, mais ridículos do que sérios, têm raramente outro re- 
sultado que não seja um gilvaz, ahführ, cuja cicatriz, é verdade, pôde 
marcar para sempre a cara do vencido.» [La Grande Encyc., art. duel). 
Como se vê das notas do autor, é muito controvertida a questão de 
saber si esses encontros de estudantes são duelios no sentido da lei e 
como taes puniveis ; a solução negativa é geralmente seguida, ou porque 
a arma considerada quanto ao seu destino não é mortífera, ou porque 
os apparelhos de protecção de facto excluem a possibilidade de uma 
offensa mortal, ou porque os adversários não têm a consciência e a 
vontade de pôr a vida em perigo. Por ultimo o Trib. do Irap., conside- 
rando a arma mortífera, pronunciou-se em sentido contrario, e esta 
opinião é apoiada por Moves, v. Schwartze e Zimmermann. Yer Olsh., 
i 201, 14. N. do trad. 
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intelligencia com o seu contendor, atira para o ar (8). 
A tentativa (apontar a pistola, levantar o braço 
para o golpe) não é punivel. 

III. — O legislador não limitou-se a comminar 
penas contra o duello. Consultando o desenvolvimento 
histórico deste crime, qualificou também certos actos 
preparatórios, como o desafio (9) e a acceitação do des- 
afio. 

Penas; normalmente (C. p., art. 201) a prisão 
em fortaleza até 6 mezes ; quando por occasião do 
desafio é declarada a intenção (egual a dolo) de que 
o combate só cessará com a morte de um dos ad- 
versários ou quando isto resulta do genero de duello 
que foi escolhido (C. p. art 202), prisão em forta- 
leza de 2 mezes a 2 annos. 

Como trata-se de um delicto, a tentativa não é 
punivel. A cumplicidade deve ser julgada segundo 
os princípios geraes. O legislador destaca um caso 
de cumplicidade por assistência, comminando a pena 
de prisão em fortaleza até 3 mezes (art. 203) contra 
aquelles que acceitam e desempenham a incumbência 
do desafio — os portadores do cartel de desafio (a 
pena não é comminada contra aquelles que se in- 
cumbem de transmittir a declaração de aceitação 
por parte do desafiado). 

As penas comminadas contra o desafio e ac- 
ceitação deste, bem como contra os portadores do 
cartel, não são applicaveis (C. p., art. 204), quando 
os adversários desistem do duello antes de dar-lhe 
começo (10). Em contrario á regra (§ 74, I), segundo 

(8) Egualmente Olshausen, g 205, 1 e a dec. do Trib. do Imp. 
de 11 de Nov. de 90, 21, 146. 

(9) O desafio deve ser serio. Ver Franck, L., 14?, contra a dec. 
do Trib. do Imp. de 13 de Janeiro de 91, 21? 381. 

(10) E' necessário que ambas as partes desistam. Egualmente v. 
Meyer 562, Levi, 122 ; contra, Olshausen, l 204, 5, e outros. Também 
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a qual as circumstancias extinctivas de pena só 
aproveitam áquellas pessoas a quem concernem, o 
«arrependimento efficaz» dos autores principaes apro- 
veita n'esta parte a todos os co-delinquentes. 

Si o duello efiectua-se, deixam de ser puniveis 
os actos preparatórios com relação a ambas as partes 
(§ 56, II); os demais co-delinquentes, inclusive os 
partadores do cartel (0. p., art. 209), respondem 
segundo os principies geraes relativos á cumplici- 
dade, e, neste caso, em razão da sua co-participação 
no duello mesmo (n). 

IV. — A pena do duello tem na lei graduações 
diversas. 

I-0 — Escala penal normal (art. 205) ; prisão 
em fortaleza de 3 mezes a 5 annos. Não é admis- 
sivel a multa privada. 

2.° — Quem mata o seu adversário em duello 
(por uma offensa physica dolosamente causada) in- 
corre na pena de prisão em fortaleza por tempo não 
inferior a 2 annos, e si o duello é daquelles que só 
devem terminar pela morte de um dos duellistas, 
a pena é prisão em fortaleza por tempo não inferior 
a-3 annos. Esta escala penal superior não tem ap- 
plicação, quando a morte proveio de uma offensa 
não dolosa, por exemplo, porque saltou a lamina da 
espada, ou porque, succedendo cahir um dos con- 
tendores, a espada do outro cravou-se-lhe no corpo; 
também não tem applicação, quando em geral a 
morte não é o resultado de um ferimento recebido 

dá-se a impunidade, quando o provocador, recusado o desafio pelo 
adversário, desiste do duello. Gontrà Hálschner, 2? 957, Olshauseu, 
{! 204, 5, Levi, 122 e a deo. do Trib. do Imp. de 28 de Abril 
de 81, 4? 114. 

(") Egualmente Geyer, 2? 15, v. Meyer, 563, nota 54, Olshausen, 
l 205, 4 , Hálschner, 2?, 958, Levi, 127, Schütze. 296, dec. do Trib. 
do Imp. de 4 de Dez, de 84, 11?, 279, 
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em combate, mas proveio, por exemplo de um affluxo 
de sangue á cabeça determinado pelo apparelho ap- 
posto á ferida. Quanto ao mais a idéa ordinária de 
causa tem absoluta applicação. 

3.° — Si a morte ou a offensa physica foi com- 
mettida com infracção das regras tradicionaes ou 
convencionadas do duello, o infractor (art. 207) deve 
ser punido segundo as disposições geraes sobre o 
homicídio e as oífensas physicas, quando não tenha 
incorrido em pena mais grave segundo as disposições 
acima mencionadas (a lei diz pena incorrida, e 
não pena comminaãa). O que ha de especial neste 
preceito, aliás claro, é que as penas do duello, quando 
superiores, devem ser applicadas, embora o duello 
deixe de ser duello desde o momento em que as 
suas regras são violadas. 

Si o duello se eífectuar sem padrinhos, a pena 
incorrida nos termos dos arts. 205 e 206 poderá 
ser augmentada na razão da metade, com tanto que 
não exceda a 15 annos (art. 208). 

A cumplicidade deve ser tratada segundo as 
regras geraes. Cumpre notar que, quando o tribunal 
de honra se pronuncia pelo duello, os respectivos 
membros fazem-se cúmplices deste, si a sua sen- 
tença exerceu determinada influencia no animo dos 
adversariôs no sentido de baterem-se. O legislador 
assignalou ainda o seguinte caso como delicto es- 
pecial (art. 210) e assim o isentou dos outros re- 
quisitos da cumplicidade : aquelle que intencional- 
mente (equivalente a dolosamente) e especialmente 
por mostras ou ameaças de despreso excita outrem 
(§ 51, nota 3) a bater-se em duello com um terceiro, 
si o duello tiver logar (embora não se effectue em 
razão da provocação), incorre, não na pena de prisão 
em fortaleza, que é a pena regular do duello, mas 
na de encarceramento por tempo não inferior a 
3 mezes. 

§ 
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São isentos de pena os portadores do desafio, 
que procurarem seriamente impedir o duello (e não 
simplesmente que este continue). Também não soffrem 
pena os padrinhos (12), bem como as testemunhas, 
os médicos e os cirurgiões chamados para assistirem 
ao duello. 

(I2) A idéa de padrinho (em rarào da contraposição a portador 
do desafio) deve ser limitada á assistência prestada no duello mesmo. 



CAPITULO II 

Crimes e delictos contra os bens incorporeos 

I. — QELICTOS CONTRA A HONRA 

§ 94. — Historia e conceito da injuria 

Lttteeatura. — Brunner, 2.°, 671; IVeber, Injurien 
unã Schmãhschriften (1793), 4.a ed., 1820; Kõstlin, Mo- 
nographias, 1858; v. Bnri, Monographias, 1862 ; Dochow, 
H H, 3.°, 337 ; John, Z., I.0, 277 e contra elle v. Bnri, 
G S., 33.°, 409; Binding, Die Ehre undihre Verletzbarheit, 
1892; Hess,, Die Ehre unã ãie Beleidipung, dcs. § 185, 
ensaio psyohologico-juridico, 1891; Kratz, Der Straf- 
rechtliche Begriff unã das passive Subjelct der Ehrverletzung, 
1891 ; Gahler, Das Vergehen der nblen Nachreãe, 1892 ; 
Pfenniger, StrnfrecM der ScMoeitz, especialmente á p. 808 ; 
Lammasch, Diebstáhl und Beleidigung, 1893 ; Hálschner, 
2.°, 197; Frank, G A.. 35.°, 36; Kronnecker, G S., 
38.°, 481; Stenglein, G S., 49.°, 79; Kump, G A., 35, 
370 : Wilhelm, G S., 45, 161 (extraindo do Moment der 
Beclduwidriglceit hei der Beleidigung, diss., 1890) ; v. Bülow, 
G S., 46.°, 260, 48.°, 1; Landsberg, Injurien und Belei- 
digung, 1886. 

Quando as intuições mudam, não só novos 
interesses convertem-se em bens jurídicos, como os 
bens jurídicos já reconhecidos soffrem intima trans- 
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formação. Em nenhuma matéria do direito penal 
esta verdade se faz tão patente como no concer- 
nente aos crimes contra a honra. 

O que modernamente se denomina honra e o 
que os germanos, desde tempos immeraoriaes, assim 
denominavam é idéa que permaneceu completamente 
extranha ao direito romano, para o qual a honra 
era a plenitude do goso dos direitos civicos (digni- 
tatis illaesce status legibus comprohatusJ, cuja posse 
ou perda se regulava exactamente por preceitos 
positivos e não podia ser objecto de lesão por parte 
de terceiros. Embalde procuraremos no direito ro- 
mano a idéa moderna da injuria. A adio injuriarum 
do direito civil procedia da offensa physica e no 
seu desenvolvimento subsequente veio a compre- 
hender toda intervenção prepotente na esphera 
alheia. O pulsare, o verberare e o ãornum vi in- 
troire da lei Cornelia de injuriis ficam inteiramente 
fóra do alcance da moderna idéa da injuria. Não 
tem pois importância essencial para a nossa dou- 
trina o facto de que na injuria o direito romano 
ulterior (1. 10, I., 4, 4, 1. ult., D., 47, 10) dei- 
xasse ao ofiendido a escolha entre a adio injuriarum 
e o procedimento criminal. 

Somente em um ponto o direito romano mos- 
trou-se em todos os tempos sensivel. Já as 12 
taboas (§ 3) ameaçavam com pena capital cc quis 
occentasset sive curmen condiãisset, quoã infandam 
faceret flagitiumve alteri. » B no periodo imperial 
os ^ hbelli famo si, os escriptos anonymos diffama- 
tonos eram punidos com penas rigorosas. 

Outra é a intuição do direito allemão. Para os 
germanos a honra entranha-se na pessoa e com esta 
quer ser reconhecida pelos companheiros. Uma 
palavra a pôde offender, mas também pôde resta- 
belecel-a a espada, bem como a sentença dos com- 
panheiros e a satisfação dada pelo adversário. As 
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leis barbaras enumeram as palavras aíTrontosas e 
insultuosas com as respectivas multas, descrevem 
as vias de facto e se alongam sobre as differenças 
das penas que as offensas ao pudor de uma dona 
ou de uma donzella podiam acarretar. As fontes 
da edade média ulterior, especialmente os direitos 
municipaes, collocam-se no mesmo ponto de vista: 
a retractação, a publica reparação, o pedir perdão Q), 
conjunctamente com o pagamento de certa quantia, 
ou substituindo o pagamento, dão satisfação ao 
olfendido. Nos casos graves tinham também appli- 
cação penas corporaes (sem mutilação) e a expo- 
sição no pelourinho. As mulheres inflingiam-se a 
pena de carregar a pedra infamante (a) e castigos 
analogos. A pena criminal porém (no pescoço e 
na mão) não era admissível. 

A Carolina, que não se propunha regulamentar 
a baixa justiça, fez sómente menção no art. 107 
(ver também o art. 216) do libello famoso ou es- 
cripto injurioso (arguição de um crime) e comminou 
a pena de talião. 

O direito coinmum, baseado nas ordenanças po- 
liciaes do Império, desenvolveu a doutrina do 
pasquim (ao qual era equiparada a pictura famosaJ, 

(') Ainda enoontrara-se em parte na legislação do século XIX 
(Oldenburgo, Hannover etc.) 

(•) Um dos muitos symbolismos da edade média. Grimm, 
RechtsaUerthümer, p. 720, cita a seguinte disposição dos Jura. tremo- 
nensia; «Si duas mulheres altercarem até se esgatanharom, injurian- 
do-se simultaneamente, levarão por toda a cidade, pelo caminho da 
communa, duas pedras presas por ferros, e ambas estas pedras terão 
ura determinado peso ; a primeira as levará da porta oriental até a 
Occidental, emquanto a outra a vai espicaçando com um aguilhão de 
ferro espetado em um páo, o ambas irão em camisa ; a segunda pegará 
depois nas pedras ás costas e as trará á porta oriental, estimulando a 
primeira por seu turno. » (Trad. de T. Braga, Foraes). N. do trud. 
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mas substituio o talião por pena arbitraria, que 
nos casos graves podia elevar-se até a morte 

A legislação territorial, desde o século I 
até o século XYIII, deixa ás mais das A^zes a 
injuria ao direito privado (não assim o direito prus- 
siano de 1620) e occupa-se somente com os casos 
mais grai^es, como pertencentes á jurisdicçao cri- 
minal. As constituições saxonias, que também nesta 
parte serviram freqüentemente de modelo, indivi- 
dualisam o facto de vangloriar-se alguém de ter 
dormido com uma dona ou donzella (4, 45) e, 
quanto ao mais, conferem ao ofíendido, quando este 
não se contenta com a acção civil, o direito de 
intentar a acção criminal, tendente á publica retra- 
ctação em juizo e á condemnação do réo em pena 
arbitraria, que podia ir até ao banimento perpetuo. 
Não raro (e especialmente nos edictos sobre o duello) 
o procedimento official de justiça supplanta a accusa- 
ção privada, que, onde continua, prescreve em um 
anno (nos casos menos graves) (')• 

A nova legislação foi pouco feliz no modo de 
tratar a injuria; não quiz assegurar ao otíendido 
uma reparação correspondente ao nosso sentimento 
da honra, quiçá exagerado. Isto é também verdade 
do C. p. imp., que deixa indeterminado o difíicil 
conceito da injuria simples, remette o injuriado á 
via escabrosa da accusação privada e permitte illi- 

(b) Em Portugal, a primeira lei que punio os libellos famosos 
( » trovas e outras cartas de mal dizer » ) foi a de 26 de Abril de 1435, 
transcripta na Ord. Aff. t. 5, t. 117, d'onde passou para a Man., t. 29 
e para a Phil., t. 84. Cora pena arbitraria deviam ser punidos, tanto 
os que escrevessem, como os que divulgassem ou lessem e não ras- 
gassem os libellos famosos. N. do trad. 

(0) Segundo o antigo direito portuguez (Ord. Phil., t. 117 $ 5.°), 
as injurias podiam ser demandadas tanto civil como criminalmeate, 
31. Pr., 1. J. C., t. 8. N. do trad. 
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nfiitadamente a prova da verdade (não assim os 
proj. austríacos e o direito francez), ainda quando 
factos da vida de família são devassados e trazidos 
á publicidade pela imprensa diaria, e nas suas com- 
minações desce a mínimos extremamente reduzidos. 

Na impossibilidade de extirpar-se o duello está 
a prova irrefragavel da insufficiencia da nossa legis- 
lação. 

II. Conceito da honra. 

I,0 Honra é o valor pessoal correspondente á po- 
sição que o indivíduo occupa entre os seus concida- 
dãos ('). A honra é pois, antes de tudo, um facto 

(') Esta concepção é especialmente representada por y. Ihering, 
Zweck im Recht, 1.°, 143, 2.°, 545 (também por Sohm, Insütutionen), 
Janta, 232, Kronnecker, 484, Merkel, 287, Olshausen, § 185, 2, 
Gabler, Kratz, Wilhelm. Com ella relaciona-se a formula de Dochow, 
H H, 3.°, 337; Steuglein, G S., 42.°, 83 (a honra eqüivale á consi- 
deração exterior). Divergem v. Meyer, 589 (honorabilidade), Hãl- 
schner, 2.°, 164 (valor moral), Bindiug (a injuria não é offensa da 
honra, mas da vontade; não assim no vol. 1.°, 726), Hess (ponto ou 
sentimento de honra; por isso a injuria provoca ura sentimento de 
desgosto, suscitando a idéa de que o offensor se considera superior) (d). 

(a) Honra, diz Olshausen, 1. c., não é expressão idêntica a valor 
intrínseco ou dignidade; designa antes o valor que a pessoa tem na 
sociedade humana. Assim definem a idéa de honra, de accôrdo no 
essencial, v. Liszt (o valor pessoal correspondente á posição entre os 
concidadãos), Merkel (o valor social da pessoa ou a situação caracte- 
ristisada pela consideração que o indivíduo encontra da parte dos 
outros), Kronnecker (o valor da pessoa na sociedade humana e para 
esta), Dochow (a estimação de um homem por parte dos outros), 
v. Bülow (é a pretenção do indivíduo a que os outros se abstenham 
de manifestações de desconsideração ou despreso á sua pessoa), 
v. "VVâchter, que indica como objecto da offensa a honra exterior, e 
também Stenglein, que define a injuria como offensa do direito á con- 
sideração exterior. — E' notável o accôrdo entre o conceito da honra 
dado pelo autor e este conceito externado por Pereira e Souza nas 
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— a consideração que se adquire pela conducta. 
Mas a honra significa outrosim o interesse do indi- 
viduo a ser considerado segundo a sua conducta. 
Este interesse é garantido pela ordem jurídica so- 
mente de um modo negativo, isto é, prohibinão todo 
o tratamento que seja expressão da desconsideração. 
Desfarte é dada a idéa da injuria (adiante, III). 

A consideração suppõe primeiramente o valor 
moral; exige também o preenchimento dos deveres 
que a posição impõe (valor social). Para a appli- 
cação da idéa isto é da maxima importância. 

Esta concepção nos explica a importância espe- 
cial da injuria ao soberano. Dirigida contra o mo- 
narcha, e não simplesmente contra o homem, ella 
excede em extenção a injuria commum tanto quanto 
a posição do soberano é diversa da dos seus sub- 
ditos. 

Explica-nos mais porque constitue injuria não 
sómente a contestação do valor moral, senão também 
a contestação das qualidades e aptidões, que são 
necessárias para o desempenho dos deveres resul- 
tantes da posição do indivíduo. Ha uma honra cor- 
respondente á categoria e á profissão, porque e em 
tanto quanto ha deveres que a categoria e a pro- 
fissão impõem. Injuria quem diz que o medico é um 
aprendiz, que o juiz julga como um caloiro, que o 
artista é um bom homem, mas não passa de um 
horrador, que o chanceller do império discorre como 
um limpador de chaminés, que o director da opera 
é um director de circo ou que o prégador é um 
comico (0). 

suas Classes dos crimes; «a honra nada mais é na acoepção vulgar, 
quo a consideração devida a um cidadão pelo desempenho que elle faz, 
dos seus deveres. » (P. 26, nota 38). N. do trad. 

(e) Foi v. Ihpring (Zweck im Recht, 1.°, 143; quem chamou a 
attenção para a connexão entre a honra e o desempenho dos deveres 
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Assim pertence também á honra o credito (o 
lado econoinico da honra), isto é, a confiança na 
solvabilidade e pontualidade do devedor, quando a 
profissão pede o goso dessa confiança (3). Seria, pois, 
tão supérfluo e confuso fazer a lei menção especial 
do credito, quanto assignalar expressamente o deno- 
minado credito profissional, isto é, a confiança nos 
predicados e aptidões necessárias para o exercicio 
da profissão (de medico, educadora etc.). 

2. — Titular do bem jurídico da honra só pôde 
ser o indivíduo vivo. O morto não é mais sujeito de 
direitos. Com efíeito, a denominada injuria aos mortos 
é sempre injuria aos sobreviventes — não aos mem- 
bros individuaes da família, a quem por ventura 

que a posição impõe. « O que tem a honra que ver cora o negocio? 
pergunta elle, e assim responde: a honra no sentido objectivo (a con- 
sideração do mundo) é o reconhecimento do valor social da pessoa, e 
no sentido subjectivo é o proprio sentimento e a afflrmação desse valor. 
Para a honra são decisivas todas «s circumstancias que determinam o 
valor da pessoa para a sociedade, e portanto também o é o seu destino 
social especial. Diversos são os destinos do artista, do medico, do advo- 
gado, mas é uma honra para todos pôr todo o esforço no desempenho 
de sua respectiva missão, e uma deshonra o descural-a. Ura artista 
hábil achará tão incompatível com a sua honra fazer entrega de um 
máu trabalho quanto o medico ou o advogado consciencioso servir mal 
os seus clientes. Quem assim faz, soffre em sua nomeada. Mas a no- 
meada e a profissão (Rafund Beruf) prendem-se intimamente. O modo, 
como o indivíduo corresponde á sua profissão, é a circumstancia que 
regularmente a sociedade toma antes de tudo em consideração para 
medir-lhe a capacidade, isto é, a aptidão do indivíduo para a socie- 
dade. N. do trad. 

(3) O credito não é, pois, ura bem jurídico especial, como pensara 
Dinding, 1?, 169, Olshausen, ji 137, 5, v. Rõhland, Gefahr. Ainda mais 
incorrecto é, com Goyer, 2.°, 38, Hãlschner, 2.°, 198, Lammasch, 65, 
v. Meyer, 590, collocar o credito entre os interesses patrimoniaes. Cor- 
rectamente em substancia Hess, 28. Ver o g 95, IV. 
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caiba o direito de queixa, mas á familia, como pes- 
soa collectiva Ç1). 

Em geral o menino não pode também ser offen- 
dido em sua « honra », comquanto seja difficil traçar 
a linha divisória; mas devemos admittir a possibili- 
dade da injuria em relação ao menino, logo que elle 
entra em um circulo qualquer de deveres, talvez na 
escola, e tem consciência desses deveres. Outro e o 
caso do alienado, porque se deve ter em attençao ja 
o estado anterior de saúde mental (affirmação de factos 
do passado do louco que affectam a honra) e ja o 
obscurecimento do seu espirito talvez sómente par- 
cial (5). 

Da idéa da honra resulta ainda necessariamente 
— toda a antiga litteratura já havia tirado esta 
conseqüência — que não só o individuo, senão tam- 
bém grupos de indivíduos, quando reconhecidos como 
pessoas collectivas existentes no corpo social, pos- 
suem o bem juridico da « honra » e como delle inves- 
tidos podem ser objecto da «injuria ». O direito penal 
do Império porém não tirou esta conseqüência. Ab- 
stracção feita de disposição especial, elle só protege 

(4) Injuria ao morto admittem Amsler, Die Móglichkeit einer 
Injurie an Verstorbenen, 1871, e y. Meyer, 594. Segundo a opinião pre- 
dominante, o art. 189 do Cod. p. protege o sentimento religioso dos 
parentes. Esta opinião, também manifestada na justifioação do C. p., 
é contrariada pela collocação do art. 189. Com o texto concordam Hãl- 
schner, 2.°, 199, 458, Kratz, bem como Mainzer, Die Ehre nach deut- 
schem Reichsstrafrecht, 1804, p. 56. 

(3) De ordinário é a questão decidida do mesmo modo em re- 
lação ao menino e ao alienado. Isto observa-se, quer quanto á opinião 
commum, que admitte a possibilidade da injuria ao menino e ao louco, 
(também a dec. do Trib. do Imp. de 2 de Maio de 84, 10.°, 372, e 
Olshausen, (i 185, 7), quer quanto a v. Buri, 8, e Jobn, H K., que 
contestam uma e outra. Si o acto (também as vias de facto) é praticado 
Somente na presença do ofiendido mesmo, não se pode, como em todos 
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a honra do indivíduo, e não a do corpo collectivo (6). 
Contêm excepções; a) os arts. 196 e 197 do C. p. 
(injurias a funccionarios públicos e a corpos políticos); 
h) art. 187 (comprometter o credito de sociedades 
commerciaes); c) art. 189 (protecção da honra da 
faxnilia); accresce d) o art. 166 (ultraje a associa- 
ções religiosas). Ver o § 116, II (s). 

Com a questão da possibilidade da injuria a 

os outros casos, falar cm injuria, caso a expressão da desconsideração 
não possa ser entendida pelo offendido. É, pois, indubitavelmente parcial 
a lhese: « pati quis injuriam etiamsi non sentiat potost» (1. 3, | 2, D., 
47, 10). A questão torna-se muito interessante em matéria de injuria 
ao soberano, quando um menino ou um louco é o portador da coroa (f). 

(r) Segundo a opinião commum, a injuria não suppõe a con- 
sciência da honra por parte do offendido, pelo que os meninos e outras 
pessoas incapazes podem ser injuriados. Olsliausen, \ 185, 7. N. do trad. 

(c) Neste sentido a opinião commum, e também a dec. do 
Trib. do Imp. de 12 de Abril de 81, 4.°, 75; cons. especialmente Ols- 
hausen, § 185, 12; conirà, Merkel, 290, Schütze, 355, Stenglein, G. 
S., 42.°, 84, v. Wáchter, 388, que admittem amplamente a capacidade 
ern questão, ao passo que outros a contestam inteiramente. Cons. o 
trabalho do Hausmann mencionado no § 43, e Gierke, GemssenschafU- 
theorie, 147. 

(s) O principio entre nós geralmente admittido de que as pes- 
soas jurídicas podem ser injuriadas e dar queixa é duvidoso no direito 
allemão. Dochow (H. H., 3.°, p. 339) o nega: uma unidade collectiva, 
diz elle, não pôde ter honra peculiar, porque para isto falta a pri- 
meira condição, que é o valor intrínseco. Bem podemos falar em honra 
de uma família, de uma sociedade, mas essa honra coincido com a dos 
respectivos membros e somente existe em tanto quanto nelles existe. 
É esta ultima honra que o Estado protege, ao passo que aquella não 
deve ser considerada como idéa jurídica. Merkel sustenta a these con- 
traria. « Também as corporações o as sociedades, diz elle, podem ser 
injuriadas; isto é tão certo quanto terem ellas um valor social e inte- 
resse em preservai o ». A opinião commum porém só reconhece como 
susceptíveis de injuria as entidades oollectivas de que fala a lei (auto- 
ridades, corpos políticos). N. do trad. 
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pessoas collectivas não deve-se confundir a de saber 
si, e até que ponto, indivíduos podem ser injuriados 
por uma designação collectiva. Qualificativos, como 
o « clero de Berlim », os « tenentes de Braunschweig», 
devem ser considerados sufficientes, logo que por 
elles se designem de um modo fácil de reconhecer 
certas pessoas, embora fique em duvida qual a pessoa 
que se tem em vista (7). Designações geraes, porém, 
como os «judeus », os «espíritos livres da Allemanha», 
os « bolsistas », os « professores », não são próprias a 
servir de fundamento á injuria. 

III. — A acção. 
A injuria é, 
1.°, como oífensa á honra, a expressão de des- 

consideração por palavras ou signaes. Comprehende 
não só a contestação a) do valor moral, h) e das 
qualidades e aptidões necessárias para o exercício 
da profissão (p. 72 ), senão também c) todo acto 
que sirva de expressão á desconsideração, como 
palavras insultuosas e vias de facto, a arguição de 
defeitos moraes ou physicos, motejos pesados ou 
graves descortezias. Dentre as oíTensas á honra dis- 
tingue-se a affronta ou ultraje, que se caracterisa 
pela rudeza da forma. 

2.°, como periclitação da honra, a affirmação de 
factos infamantes, não verdadeiros. 

A acção eqüivale a omissão (não aceitar a mão 
oíTorecida, não corresponder á saudação), quando a 
acção pôde ser esperada como obrigada (§ 29). 

O resultado produzido pela acção consiste em 
chegar a expressão da desconsideração ou a affir- 
mação injuriosa ao conhecimento de outra pessoa, 
quer esta seja o offendido, quer um terceiro. Nesse 
momento o delicto consuma-se. Pela entrega de um 
papel ao correio, ao telegrapho ou ao compositor 

(7) Dec. do Trib. do Imp. de 30 de Set. de 93, 23.°, 247. 
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não se pôde dizer peremptoriamente que terceiros 
tomaram conhecimento do contendo do escripto nem 
se pôde considerar como indifferente o conhecimento 
que de facto tenham tomado. 

A tentativa da injuria é concebivel, mas não 
punivel. 

Si o modo de expressão escolhido não é apro- 
priado a levar a desconsideração ao conhecimento 
de outrem, dar-se-ha tentativa impossivel. 

Segundo o direito vigente, só é punivel a in- 
juria dolosa. Mas também aqui o dolo consiste 
somente na previsão do resultado, e portanto no 
conhecimento da significação injuriosa do acto. Uma 
intenção que vá além disto (o chamado animus inju- 
riandi) não se faz mister (h). 

IV. — Os principios geraes sobre a «illegali- 
dade e a suppressão da illegalidade » (§ 31 e seg.) 
pedem, em matéria de injuria, illimitada applicação. 
Notaremos especialmente que o consentimento do 
oífendido não derime a illegalidade da injuria, pois 
a honra não é um bem renunciavel e alienavel ('s) ; 
mas em taes casos faltará ás mais vezes o dolo 
necessário para constituir o delicto. Si o agente, 
porém, tinha o direito de praticar o acto, desappa- 
rece a illegalidade da injuria. O legislador quiz no 

(h) Como a injuria é indubitavelmente um delicto doloso, diz 
Olshausen, 1. c., n. 15, o agente deve «conhecer e querer» todas as 
circumstanciaa que constituem o delicto ; deve pois ter agido com a 
consciência da offensa á honra e da illegalidade da oflensa. Pode-se 
designar essa consciência pela expressão animus injuriandi; mas de 
nenhum modo é ainda necessária uma «intenção de injuria» diversa 
daquella consciência. A voluntariedade da manifestação injuriosa, ligada 
á consciência de que ella é illegal e apropriada a offender a honra de 
outrem, hasta para constituir o corpus deiicti. E' neste sentido a opi- 
nião commum. N. do trad. 

(8) Contra, Binding, 1.°, 725, Hãlschuer, 1.°, 472, v. Meyer, 349. 
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íut- 193 justamente lembrar ao juiz esta regra geral 
o ao mesmo tempo illustral-a com exemplos, mas o 
seu preceito tem freqüentemente induzido a justiça 
em erro. A disposição especial do art. 193 produz 

materialmente o mesmo effeito que produzir-se-hia, 
m a lei tivesse expressa e simplesmente incluído 
na qualificação da injuria a característica da illega- 
lidade (§ 40, nota 4."). 

O art. 193 dispõe ; «a critica de obras sobre 
sciência, arte ou industria, as allegações a bem da 
effectividade ou defesa de direitos ou de legítimos 
interesses, bem como as observações e advertências 
dos superiores para com os seus subordinados, as 
denuncias officiaes ou pareceres officialraente emit- 
tidos por funccionarios e outros actos análogos 
sómente serão puniveis, quando a existência da 
injuria resultar da forma de taes actos ou das cir- 
cumstancias em que occorrerem » (9). 

(9) Já o direito commum assignalava uma série de casos em 
que não se dá o animus injuriandi (neste sentido Stryck, Koch, Engau). 
— Coiltra a doutrina do texto acerca do valor puramente declaratorio 
do art. 194 recentemente v. Bülow, 271, Kronnecker, 405 e 499, 
Merkel, 294, Wilhelm. Correctamente Hálschner, 2.°, 184, v. Meyer, 
60G, Olshausen, ^ 193, bem como Rump. (*) 

(') Merkel e outros entendem que o art. 103 só em parte é 
meramente declaratorio, pois não se fazia mister uma disposição ex- 
pressa de lei para não se considerarem puniveis actos officiaes ou o 
exercido de um poder disciplinar nos limites legaes ; esse artigo, porém, 
não é supérfluo e pelo contrario encerra direito novo na parte em que 
permitte a defesa de legítimos interesses á custa da consideração de 
outrem e independentemente dos requisitos da legitima defesa. Esta 
opinião média foi também seguida pelo tribunal do Império em um 
julgado de Outubro de 1881 : «o art. 193, abi se lê, quando declara 
não serem puniveis as injurias commettidas a bem da defesa de legí- 
timos interesses, abre uma excepção para os crimes de injuria, pois 
quanto aos outros crimes o mesmo fim não pôde isentar os culpados 
de responsabilidade, a N. do trad. 
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Nos « outros actos analogos» de que fala a lei 
se comprehendem, por exemplo, o desempenho do 
dever de dar testemunho em juizo, o attestado 
sobre o serviço do criado, a denuncia dada de boa 
fé á autoridade, a critica de trabalhos militares ou 
officiaes, quando públicos (parada militar, sessão do 
jurj, gestão dos ministros responsáveis), as commu- 
nicações do medico ao chefe da família sobre mo- 
léstia de algum dos membros desta, as informações 
comraerciaes em geral e especialmente as commu- 
nicações do chamado «escriptorio de informações» 
ou de «sociedades de protecção» aos membros respe- 
ctivos sobre devedores insolvaveis ou remissos (10) etc. 

Cumpre ponderar que a « defesa de legítimos 
interesses » de terceiros se comprehende no art. 193, 
quando e emtanto quanto o agente é chamado a tal 
defesa, embora não o seja por um dever jurídico 
(mas como amigo, collega etc.), e quando a alle- 
gação é feita a bem dos interesses em questão. 
Uma missão especial da imprensa para a defesa de 
interesses estranhos é inadmissível; o redactor de 
um jornal deve também mostrar-se habilitado era 
razão de circumstancias pessoaes (11). 

(10) De accôrdo ns dcc. do Trib. do Imp. do 30 de Junho de 
82, 6.°, 40C, e 20 de Março de 84, ]0.0, 361, Oordes, G A., 28.°, 416, 
Ehrenberg, H S t, 1.°, 988, Gerlaeh no Jahrhückern, nova série, de 
Conrad, 20.°, Olshausen, J 193, 6. 

(") De accOrdo o Trib. do Imp.,— ultima deo. a de 16 de 
Jan. de 94, 25.°, 67, bem como v. Bülow. Vao muito longe Kron- 
necker, 512: basta que a «llegação tenha sido feita realmente para o 
fim da defesa de legitimes interesses. Seguem-no Olshausen, § 193 
2.°, v. Wilhelm. Entretanto cumpre lembrar (em opposição ao Trib. 
do Imp.) : 1.° que o redactor, como todo cidadão, é chamado pes- 
soalmente á defesa de interesses geraes; 2.° que a cláusula geral «actos 
analogos » pôde ser também adequada onde se deva contestar que esteja 
em questão a «defesa de legítimos interesses.» N. do trad. 
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No final do art. 193 o legislador firma o prin- 
cipio, aliás subentendido, de que todo excesso do 
direito, quer quanto á matéria, quer quanto á fôrma 
(inclusive o tom da manifestação) entra no circulo 
da acção illegal. Mas naquellas palavras também uão 
se encontra allusão á intenção de injuria, basta a 
consciência da transgressão (12). 

Deve também ser subentendido que o art. 193, 
onde o legislador não enuncia principio algum novo, 
tem applicação a todos os generos de injuria, e 
especialmente á calumnia. Comquanto só se possa 
conceber um direito de calumniar em casos inteira-, 
mente excepcionaes, não se deve em these contestar 
a possibilidade de sua existência (pense-se em um 
caso de legitima defesa ou de extrema neces- 
sidade) (13) o. 

§ 95.— Das especies de injuria 

I.— A injuria propriamente dita (C. p., art. 185) 
é a expressão da desconsideração em que alguém tem 
a outrem, quer essa desconsideração se manifeste 

(12) Contrà, as dec. do Trib. do Imp. de 5 de Dez. de 89, 20.°, 
100, e 5 de Abril de 92, 23.°, 40; ver Frank, 2, 12.°, 308. 

(13) De accôrdo a dee. do Trib. do Imp. de 7 de Jun. de 87, 
16.°, 139 ; presentemente também Olshausen, J 193, 2.° com a maior 
parte dos autores. 

(J) Admitte-se que o art. 193 tem applicação ao caso do art. 187 
(calumnia) não só por causa da collocação daquelle artigo, como porque 
npodem dar-se casos—embora só excepcionalmente — em que alguém 
se ache assistido de um direito de enunciar uma injuria mesmo calum- 
niosa: assim, tratando-se de um indivíduo accusado do delicto definido 
no art. 187 que no plenário sustentara a bem da defesa a sua asserção 
scientemente falsa, bem julgou o Trib. do Imp., dec. de 10 de Out. 
de 81, que ao réo aproveitava quanto a esta ultima afflrmação a exce- 
pção do art, 193.» (Olshausen, | 293, 2."). N. do trad. 



DELTCTOS CONTRA A HONRA 81 

por um juizo, quer mediante uma aflirmação de 
faotos que envohaa um juizo (1). Proposições, como 
estas « A. ó um embusteiro », «A. me embahio » 
são em direito penal absolutamente equivalentes. 
Mas em todo caso deve tratar-se de um juizo 
propno do autor ãa injuria, e não de fornecer dados 
para que outrem forme o seu juizo. Nisto é que 
está a differença entre a injuria propriamente dita, 
de um lado, e a calumnia e a diffamação de 
outro ("). 

A questão de saber si se trata de uma ex- 
pressão do desconsideração deve ser apreciada, não 
segundo uma medida objectiva, mas segundo o modo 
de ver, a intuição dos circulos respectivos. Quali- 
ficar um catholico de huguenote ou um protestante 
de papista bem pode ser uma injuria. 

Penas : 
«) multa até 600 marcos, ou detenção ou en- 

carceramcnto até um anuo; 

(') A chamada injuria condicional (si fizeres isto, és um patife) 
ou ó uma injuria nctunl o incondicional (como expressão de descon- 
fiança da honorabilidade) ou absolutamente não é injuria, por ser 
duvidoso que quem enuncia agora o seu juizo o mantenha depois de 
realisada a condição. 

(') Merkel exprime o mesmo pensamento, dizendo concisamento 
que na injuria (como idéa genérica) a ncção ou é a expressão da des- 
consideração ou é apropriada a provocar em outros a desconsideração. 
No 1.° caso dá-se a injuria no sentido cstricto (art. 185 do C. p.) e 
no '2.° pôde dar-se a diffamação (art. 186) ou a calumnia (art. 187).— 
A distincção entre estas três modalidades da injuria é feita por outros es- 
criptoros diversamente. A injuria propriamente dita distingue-se da diffa- 
mação em que esta consiste na aflirmação de faotos, que expõem outrem 
ao odio ou despreso publico, e aquella em qualquer outra expressão de des- 
consideração ; e a diffamação se distingue da calumnia, era que aquella 
afllrma ou divulga faotos, cuja verdade não sc pode provar, e esta 
afllrma ou divulga scientemente faotos que não são verdadeiros (Do- 
chow, HH, 3.°, 348, John, HH, 1°, 268). N. do trad. 

T. II 6 
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b) si a injuria consistio em vias de facto, isto 
é, em uma aggressão, embora frustrada (2), dirigida 
immediatamente contra o corpo da pessoa a injuriar, 
multa ate 1500 marcos ou encarceramento até 
2 annos. A diííerença no dolo distingue a injuria real 
da oílensa physica; si o agente (como em regra 
acontece) tinha a consciência de que a acção seria 
efficaz sob um e outro ponto de vista, prevalece, 
segundo os princípios geraes, a lei que commina a 
pena mais rigorosa—(C. p. art. 73) (b). 

II-— A periclitação da honra pela ãiffamação ou 
maleãicencia (C. p., art. art. 186), isto é, affirmar 
ou divulgar factos em relação a outrem, que sejam 
próprios a tornar despresivel ou rebaixar na opi- 
nião publica a pessoa a quem são attribuidos, e 
cuja verdade não se possa provar. Com este delicto 
contrasta a enunciação do juizo proprio, embora 
baseado sobre factos. A maledicencia não é pois 
oífensa, mas periclitação da honra; não é expressão 
de desconsideração, mas a communicação de dados, 
que podem occasionar a desconsideração por parte 
de outros (3). Tal delicto não pôde pois ser com- 
mettido em presença do interessado (4), mas sómente 

(') Equivalente portanto á «aggressão material» em sentido con- 
trario a opinião commum, especialmente Streit, Widers&tzung, 79, 
Olshausen, \ 94, 2; de accordo Baumgartcn, Vez-nuch, 411, nota 81, 
v. Meyer, 604. A chicotada frustrada é injuria real consumada. 

C) A opinião commum considera via de facto «a acção exercida 
dolosa e illegalmente sobre o corpo de outrem» (Berner, Biuding, 
Hâlschner), ao pa»so que o autor, v. Schwartze, Baumgarten também 
como tal considerara o ataque simplesmente tentado, a aggressão frus- 
trada. Olshausen, 1. c. N. do trad. 

(») Egualmente Merkel, 287 e 290. Gontrà, Gabler, 32, Geyer, 
2.°, 27, Kronnecker, GS., 38.°, 488, v. Meyer, 590, Olshausen, 
§ 186, 1. 

(4) Egualmente o Trib. do Imp., especialmente na dec. de 30 de 
Nov. de 82, 7.°, 285. 
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em relação ao interessado em presença de terceiros (c) 
e consuma-se com a affirmação ou divulgação dos 
factos, isto é, logo que estes são levados ao conhe- 
cimento de um terceiro. Assim e em contrario ao 
que acima ficou dito sob o n. I o que serve de 
critério não é a intuição dos círculos, para os quaes 
a manifestação foi principalmente calculada, mas o 
juizo imparcial do publico. 

Aqui como na burla (§ 138, nota l.a), facto é 
tudo o que occorre no presente ou que occorreu 
no passado, mas não o que pertence ao futuro. 
A este respeito são as affirmações do offensor que 
regulam; mesmo alguma cousa impossível pôde ser 
asseverada como facto. 

No numero dos factos comprehendem-se os que 
se passam tanto no mundo exterior como no intimo 
do injuriado; aos factos materiaes eqüivalem abso- 
lutamente os psychicos, como qualidades, vistas e in- 
tenções do offendido (por exemplo, intenção cupida) (6). 
O facto é affirmaão, quando é asseverado como 
objecto de sciencia própria ; é divulgado quando o 

(0) Da cláusula do art. 186 do C. p. ali.— «quem affirmar ou 
divulgar um facto em relação a outrem....»— conclue-se que, para ser 
punivel a diffamação ou a calumnia, não basta a affirmação do facto 
em presença do offendido, é necessário que se ache pelo menos pre- 
sente uma terceira pessoa, como testemunha, embora a manifestação 
se dirija directamente áquelle.— ü autor porém chegaria a esta con- 
clusão, ainda quando não existisse na lei a expressão «em relação a 
outrem», porquanto, si a diffamação e a calumnia são delictos que 
consistem em ■pbr em perigo, como elle os considera, está claro que 
não podem ser commettidos, achando-se sómente presente o offendido 
N. do trad. 

(') Em sentido contrario Hãlsohner, 2.», 191, Merkel, 292. De 
accordo Qeyer, 2.°, 37, v. Meyer, 608, Olshausen, i 186, 2, e o Trib. 
do Imp., ultimo dec. a S de Outubro de 93, 24.°, 300 (art. 243 do 
C. p.) 
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níonto o comiminica por outro modo. A expressão 
iiirulrjur não significa aqui, como cm outros logares 

U 108, II), fazer accessivel a um circulo não li- 
mitado do pessoas ; comprehende também a com- 
municação feita sem a intenção de ulterior divul- 
givçao, mesmo a communicação rigorosamente confi- 
dencial. 

O facto deve ser proprio a fazer o injuriado 
(Icsprezivel, isto é, a fazel-o perder inteiramente a 
consideração, ainda que somente entre algumas pes- 
soas ; ou a rehaivnl-o na opinião publica (em um 
circulo não limitado de pessoas), isto é, a min- 
guar-lhe a consideração. Que este eífoito de facto 
se produza, não se faz mister. 

O ãoh do agente deve versar sobre esta qua- 
lidade do facto, bem como sobre a relação entre o 
facto e a pessoa offendida. 

Com esta incidente — «cuja verdade não se 
pode provar » — o legislador expressou do modo o 
mais claro possivel que a impossibilidade de provar 
os factos é uma condição de punibilidade, e, como tal, 
fora da acção delictuosa (§ 43, III). D'abi se- 
gue-se não ser necessário que o dolo do agente se 
estenda até a impossibilidade da prova, e que por- 
tanto, ainda quando o agente supponha possivel a 
prova ou quando, sem culpa sua, a impossibilidade 
delia resulta de circumstancias exteriores, como por 
exemplo, a morte das testemunhas oculares, podem 
dar-se as circumstancias constitutivas do delicto 
definido no art. 18G (fi). 

{8) Kesto sentido a opinião commum, comquanto a pistiflcação 
seja duvidosa. De aeoordo especialmente o Trib. do Imp.; ultima 
dec. a 23 de Setembro de 86, 10.°, 380. Divergente Binding, Narmen, 
2.°, 611. E' erro admittir neste caso culpa (como faz. Lòning, 30) 
ou uma presumpção (como faz.cra Schmid, Prã.iumtionen, 67, o Kupp, 
modernes Recht, 56). 
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Penas : 

a) multa até 600 marcos, ou detenção ou cn- 
carceramento até um anuo ; 

l) si a injuria foi commettida a) publica- 
mente, isto é, de modo que a affirmação seja acces- 
sivel a um circulo de pessoas individualmente não 
determinado nem circumscripto, ou h) si foi di- 
vulgada por meio de escriptos, imagens ou repre- 
sentações, multa até 1.500 marcos ou encarceramento 
até 2 annos. 

A palavra divulgação deve ser aqui tomada no 
sentido technico (§ 108, II). 

III.—A périclüação da honra pela calimnia (T) 
(C. p., art. 187) distingue-se da diíFamação ou 
maledicencia 1.°, em que em vez de factos, «cuja 
verdade não se pude provar», trata se de factos 
« que não são verdadeiros » e 2.°, em que o agente 
procede de « má fé ». E isto também se dá, quando 
o agente afíirma ou espalha um facto determinado, 
cuja exactidão lhe parece duvidosa. Basta, pois, 
nesta matéria, como em todas as outras, o dolo in- 
determinado (s). 

(7) Desdo Feuerbach e Grolmann :i calumnia como offensa do 
«direito á boa nomeada» (também assim Hess) distingue-se da injuria 
como offensa da «honra civil», e é definida como imputaçâo de actos 
illegaes ou proprios a rebaixar no conceito publico. A nossa conce- 
pção da calumnia como periclitação da honra tem sido vivamente 
impugnada por Geyer 2.°, 37, Kronnecker, 488, Olshausen, ? 186, 
1.°, 18/, 1, btooss, Grundzúye, 2.°, 298. As razões dos adversaríos não 
nos convenceram. Solapar a honra não é ainda offensa da honra, 
comquanto aquelle facto (e isto sempre affirmamos) seja tão abomi- 
nável e punivel quanto este. A expressão «pôr o credito em perigo» 
não favorece certamente os adversários. 

(8) Egualmente v. Meyer 611. Conirà Ilãlscbner, 2.°, 197 Lucas, 
Subjeküve Verschuldung, 45 Olshausen, g 187, 3, bem como o Trib, 
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Quanto ao mais as circumstancias constitutivas 
coincidem com as da maledicencia. 

Penas : encarceramento até 2 annos ; occon-endo 
as circumstancias aggravantes mencionadas acirna 
sob o n. II b, encarceramento por tempo não in. 
ferior a um mez. Occorrendo circumstancias atte- 
nuantes, a pena pôde ser reduzida até um dia cle 

encarceramento ou pode-se infligir uma multa não 
excedente a 900 marcos. 

IY.—A periclitação do credito pela calumnia 
(art. 187) é a affirmação ou a divulgação de factos 
próprios a prejudicar o credito (§ 91) de outra 
pessoa e que de má fé lhe são imputados. QUe 

esta disposição tomada ao cod. saxonio de 1868, 
protege também o credito de sociedades commerciaes, 
comquanto ellas sejam pessoas collectivas, é geral- 
mente admittido. 

Penas : as declaradas sob o n. III. 

Y.—A periclitação da honra da família pela ca- 
lumnia contra os mortos (C. p., art. 189) (9), isto é, 
ultrajar alguém a memória de uma pessoa morta, 
affirmando ou divulgando de má fé factos que em 
vida a fariam desprezivel ou a rebaixariam na opi- 
nião publica. A expressão ultrajar não é empregada 
aqui no sentido technico (§ 94), é, pelo contrario, 
destituida inteiramente de importância. Só os pa- 
rentes mais proximos têm o direito de dar queixa, 
a saber, os paes e os filhos (legítimos ou naturaes ; 
§ 89, nota 4.a) e o cônjuge. A protecção do direito 
penal limita-se aos poucos membros da familia, que, 
attenta á sua immediata ligação com o finado, pódem 

do Imp. (ver o § 38, nota 6.»). Sobre a relação da calumnia para a 
falsa accusação ver adiante o § 180, X. 

(») Mumm, üs., 48.°, 197. 
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ser considerados como aiFectados também pelo juizo 
que sobre elle se forme (§ 94, nota 4.") (d). 

Penas : encarceramento até 6 mezes ; occor- 
rendo attenuantes, multa até 900 marcos. 

§ 96.— Do processo e punição da injuria 

I.— Com a prova da verdade dos factos des- 
apparecem os delictos definidos nos arts. 186, 187 
e 189 do C. p., os quaes, segundo o seu respectivo 
conceito, exigem a inverdade ou pelo menos a inde- 
monstrabilidaãe dos factos afíirmados ou divulgados. 
Também no caso do art. 185 a verdade dos factos 
(quando de factos se trata) exclue a illegalidade, 
salvo si foram excedidos os limites traçados ao di- 
reito de dizer a verdade e o agente, produzindo os 
factos, lhes accrescentou alguma cousa que envolva 
uma injuria (art. 192). 

Si o facto imputado é uma acção delictuosa e 
punivel (embora o seja sómente segundo o direito 
estadual), considera-se (art. 190) a prova da ver- 
dade do facto 

a) como produzida, si o injuriado foi con- 
demnado em razão desse facto e em virtude de 
sentença que tenha passado em julgado ; 

h) como não produzida e inadmissível, si, antes 
da aífirmação ou divulgação do facto, o injuriado 
foi absolvido por sentença que transitou em julgado, 
quer em razão de uma circumstancia que exclua a 

(d) Do art. 189 decorre, e tem sido julgado polo Trib. do 
Imp. (Olsli., § 189,2), que dá-se ultraje á memória do morto, quando 
o acto om questão constituiria o delicto de calumnia em relaqão a 
uma pessoa viva, pelo que o art. 189 não tem applicaqão, feita a 
prova da boa fé do accusado quanto á verdade do facto. N. do trad. 
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culpa, quer em vazão de uma circumstancia extin- 
ctiva de pena (1). 

ís ao esta porem neste caso a « declaração de , 
isenção de pena » de que trata o art. 199 etc. 

Si a acção delictuosa foi denunciada á autori- 
dade para o fim de provocar-se o procedimento cri- 
minal, o processo e o julgamento relativos á injuria 
ficarão suspensos até que o juiz competente decida 
que não deve ser iniciada a instrucção ou até que 
termine a instrucção iniciada (art. 191). Nesse entre- 
tanto interrompe-se a prescripção, segundo o disposto 
no art. 69 do C. p. 

11,— O processo por injuria sé pode ser instau- 
rado em virtude de queixa. E' permittido em todos 
os casos retirar a queixa (art. 194 do C. p.: § 44, 
nota 12). 

Quanto ao direito de dar queixa, prevalecera 
os princípios geraes (§44). Si varias pessoas foram 
oifendidas por uma designação collectiva, cada uma 
das pessoas reconhecidamente designadas tem o di- 
reito de queixar-se. 

Não se pode dizer o mesmo da injuria feita a 
uma entidade collectiva. Como a respeito de dois dos 
casos deste genero (art. 189 e 197) encontram-se 
na lei disposições especiaes e expressas, só resta 
considerar o caso em que é comproinettido o credito 
de uma sociedade commercial. A este respeito o que 
cumpre aífirmar é que a queixa (como a accusação 
privada) só pôde emanar das pessoas em geral 
competentes para representar a sociedade. 

P) Consequentemente também quando é admittida a preserqK;ão 
(ver o J 7(i. nota. 3). Egualraento Binding, Io, 820, nota 7. Contra, 
Heinze, H H, 2.°, 025, Olshausen, § 1ÍI0, 3.— Que o art. 190 tem 
também applicação ao caso do art. 185, parece-nos fora de duvida. 
Contra, Olshausen, | 190, 4; a favor da doutrina correcta Hülschner, 
2.°, 204, v. Wiichter, 392, nota 13. 
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Si a injuria foi feita á mulher casada ou a 
menores que se achem sob o pátrio poder, tanto os 
injuriados como o marido ou o pae têm o direito 
de queixar-se (art. 195) (2). 

Si a injuria foi commettida contra uma autori- 
dade, um funcciouario publico, o ministro de um 
culto ou um indivíduo pertencente á força armada 
no exercício ou por motivo do exercício de suas 
funcções, o direito de dar queixa compete não só 
aos oífendiàos, senão também aos respectivos supe- 

(2) E' geralmente admittido quo não se trata de um caso da 
injuria mediata ou ohliqua do direito commu:n. No ouso do art. 189 
não tem applicação o art. 195 ("). 

a) O direito romano distinguiu as injurias em inimeditíias e me- 
diatas, e denominava mediatas as que, sendo feitas ao filho, ao es- 
cravo, á mulher casada, revertiam sobre o pae, o senhor, o marido 
(1. 1, | 3, D., 47, 10); consideravam-se com uma unidade as pessoas 
ligadas por certas relações, quaes as que resultam do pátrio poder, do 
casamento. Esta doutrina, admittidu pelo direito commum (ver o tra- 
tado de Feuerbach, | 281), não o é no moderno direito allemão. 
Os «motivos» do C. p., referindo-se ao art. 19õ, dizem: «este artigo 
não tem em vista a denominada injuria mediata ; quer, porém, asse- 
gurar os direitos da mulher casada e dos filhos sob o pátrio poder». 
O art. 195 confere pois ao marido e ao pae o direito de queixa, não 
porque os considere simultaneamente offendidos, mas para que melhor 
possam defender o interesso da mulher ou do filho offendido. A lei 
supprimio assim as numerosas controvérsias quo a doutrina suscitava. 
Mas cm outro sentido entende-se também por injuria mediata a que, 
sendo dirigida contra uma determinada pessoa, é ao mesmo tempo 
offensiva da honra de outra. Quem qualifica alguém do filho adulte- 
rino, qualifica a mãe de adultera. Dão-se em taes casos diversas in- 
jurias o cada ura dos injuriados tem o direito do queixa. «Esta especie 
do injuria mediata, diz John (11 L, 1.°, 207), o C. p. ali. reconhece, 
embora não se tenha a este respeito pronunciado expressamente por 
uma disposição de lei».— Neste sentia» podemos também dizer que o 
nosso direito admitte a injuria mediata (ver a antiga distineção cm 
M. Freire, /. J. C., tit. 8.°, g 2). N. do trad. 
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riores hierarchicos (art. 196) (3). A legislação im- 
perial «não admittio porém o delicio por olíensa 
da honra official» oriundo do direito commum e que 
se encontra no cod. prussiano. 

O processo da injuria depende, não de queixa, 
mas de antorisaçuo (§ 43), quando injuria e com- 
mettida contra alguma das assembléas legislativas 
do Império ou de um Estado do Império (4) ou 
contra um outro corpo politico (art. 197). 

Quando as injurias são reciprocas, o prazo da 
queixa pode soffrer alteração nos termos do art. 198 
do C. p. Si uma das partes dá queixa (§ 90, nota 1), 
a outra, sob pena de perder o seu direito, deve 
queixar-se, o mais tardar, até terminarem os debates 
na primeira instância, mas assiste-lhe o direito de 
fazel-o, ainda quando nessa época já tenha decorrido 
o prazo dos tres mezes. 

III. — Retorsão (art. 699). Si a injuria foi 
retorquida em acto continuo, o juiz pôde isentar jie 
pena ambas as partes ou sómente uma dellas (§ 72, 
ni), e). 

{') Ver sobro o conceito da autoridade o § 170, sobre o do 
funecionario publico o art. 159 do O. p., e sobre o de ministro do 
um culto o art. 121. — No caso do art. 195, como no do art. 196, 
regula, quanto á qualidade do Injuriado, a epocba da injuria e, quanto 
a da pessoa competente para dar queixa, a epocba do offerecimento 
desta (Divergentes era parte Olshausen, § 196, 5, Stenglein, G S., 
•12.°, 79, bem como o Trib. do Imp. nas dec. de 18 e 25 de Pev. 
de 89, 19.°, 23). Vários superiores, quer da mesma categoria, quer 
entre si biorarchisados, são competentes simultânea e independente- 
mente para dar queixa. 

(4) Pertencem a este numero não só o Reichstag e o Bundesrat, 
mas também a delegação da Alsacia-Lorena, bem como os senados e 
as assembléas legislativas das cidades banseaticas. 

(b) Injurias reciprocas não signiücam pois a mesma cousa que 
retorsão ou compensação de injurias. Para a reciprocidade não se 
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IY. — Nos casos dos arts. 186 e 187 (e não 
no caso do art. 185), quando a injuria prejudica a 
fortuna, a industria ou a carreira do injuriado, o 
tribunal pôde, a requerimento deste, impor uma 
multa privada até 6000 marcos. Neste caso o oííén- 
dido não poderá obter mais outras perdas e inter- 
esses. 

Além da multa privada, a lei (art. 200) admitte 
na injuria duas outras formas de satisfação privada 

(§ 58, I, 1.°) : 
1.°, a expedição da sentença condemnatoria ao 

oífendido á custa do condemnado (prescripta em 
todos os casos) (õ); 

2.°, o direito conferido ao injuriado (isto é, a 
quem deu a queixa ou propoz a accusação privada) (5) 
de publicar a sentença condemnatoria (e não sim- 
plesmente o dispositivo delia) á custa do con- 
demnado. 

exige que as injurias se sigam uma á outra immediatamente no 
tempo, nem mesmo que entre ellas haja uma relação causai ou 
de facto (este ultimo ponto porém é ohjecto de duvida). No caso 
de retorsão, pelo contrario, a injuria recebida deve ser respondida 
em acto continuo, isto é, sob a impressão immediata resultante 
do insulto, e não quando a calma já se tenha restabelecido. A 
simples reciprocidade de injurias não tem outro efleito senão au- 
torisar o offcnsor que é accusado a propor uma acção do reconvençâo 
no prazo indicado no art. 428 do O. do pr. p. ali., embora se ache 
esgotado o prazo dos três mezes para a queixa. O effeito da retorsão 
em acto continuo e habilitar o juiz a declarar isentos do pena ambos 
os oôensores ou um delles. Note-se que não pôde o juiz, neste caso, 
moderar simplesmente a pena quanto ao genero ou quanto ao gráo, 
como faculta o art. 233 do C. p., quando se trata da compensação 
de offensas physicas leves com injurias ou vice-versa. N. do trad. 

(5) Ambas as questões são muito controvertidas. De accordo 
Olshausen, g 200, 5, 14, bem como o Trib. do Imp. na dec. de 24 de 
Set. de 86, 14.°, 327. 
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Esta satisfação tem logar nas injurias commet- 
tidas publicamente ou por divulgação de escriptos, 
imagens ou representações, qualquer que seja 
genero da injuria. O modo e o prazo da publicação 
são presòriptos na sentença. Si a injuria foi feita 
em um jornal ou em uma publicação periódica, o 
dispositivo da sentença será, a requerimento do 
oíFendido, publicado nos jornaes, e, sendo possivel, 
no mesmo jornal ou periódico e na mesma secção e 
com os mesmos caracteres da publicação da in- 
juria (c). 

(0) Nas injurias publicas (commettidas por divulgação de escriptos, 
imagens e representações), o art. Ü00 do C. p. ali. prescreve que o 
juiz, quando condemnar o offensor, autorise no dispositivo da sentença 
o ofiendido (embora este não o peça) a publicar a sentença á custa 
do réo. Ao juiz cabe determinar o modo e o prazo da publicação, o 
portanto declarar si a sentença será publicada com ou sem os respe- 
ctivos considerandos, uma ou varias vezes, era um ou em vários jor- 
naes etc. Si se trata do injuria impressa em jornal ou revista, o dis- 
positivo da sentença será, a requerimento do ofiendido e á custa do 
ofitensor, publicado nas folhas publicas e, sendo possivel, no mesmo 
jornal ou revista (o que será promovido pelo proprio tribunal). Quanto 
á expedição de uma cópia da sentença ao ofiendido á custa do ofíensor, 
discute-se si esta medida tom cabimento em todos os casos do injurias 
ou si somente nas injurias publicas. N. do trad. 



IL—CRIMES íá OSLICTOS CONTRA A LIBERDADE 

INDIVIDUAL 

§ 97. — Idéa dos crimes contra a liberdade 

Ltttkeatura.—Bruck, Zur Lehre von ãen Verhrechen 
gcqen die Willensfreiheit, 1875 ; Kõsdin, inGnographias 
(1858), 417; Yillnow, G A., 24?. 104 ; Geyer, HH, 39, 
557 ; Halsohner, 29, 117 ; Schnabel, üeòer die notiyende 
Gemãt, diss., 1889 ; Knitschky, GS., 449 249. 

T.— Liberdade pessoal no sentido do direito 
penal c o interesse individual juridicamente prote- 
gido que consiste na livre 'manifestação da vontade. 
E' liberdade de acção, e não mero livre arbitrio; o 
constrangimento para que alguém tolere alguma 
cousa é também offensa á liberdade ('l). 

(n) r n- lilerdftde pessoal, di/. Geypr, nil, 3.°, 568, entendemos 
,a liberdade do dispor dos movimentos do nosso corpo, o portanto de 
fazer ou deixar do fazer alguma cousa segundo a nossa própria von- 
tade. Não 6 pois correcto considerar (como fazem Haberlin, Hãlscbner, 
Kõstlin e outros) os crimes contra a liberdade como crimes contra o 
livro arbitrio (ou a liberdade psyohologica), pois trata-se somente de 
um attentado contra a liberdade de manifestar externamente a vontade, 
de agir ou deixar de agir n'essa conformidade. D'abi infere-se que a 
intenção de pôr alguém em uma situação de privação do livre arbitrio 
e consequentemente de não imputabilidade ou que a realisação do tal 
i ntençâo não é certamente um característico da idéa do crime contra 
a liberdade pessoal. N. do trad. 
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, liberdade individual pôde ser offendida sob 
n as íormas independentes quantos são os diversos 

1° os do seu exercicio; mas no sentido estricto da 
opressão não se pôde denominar crimes contra a 
iieulade aquelles que limitam ou supprimem a 
iherdade individual como meio para a oífensa de 
outros bens juridicos. Assim o roubo e a extorsão 
constituem crimes contra o patrimônio; constranger 
um funccionario publico a praticar um acto of&cial 

1'esistencia contra o poder publico ; o rapto, se- 
gundo^ a sua natureza e o seu desenvolvimento 

orico, e apezar da concepção contraria do nosso 
.P-5 é crime contra a moralidade. Impedir o exer- 

cício de actos religiosos é delicto « que se refere á 
i eligião » ; impedir o exercicio do direito de eleger 
o de votar é crime «que se refere ao exercicio dos 
dueitos politicos ». D'est'arte a oífensa da liberdade 
individual caracterisa-se no direito penal pela sua 
importância supplementar, subsidiaria. A pertur- 
bação da faz jurídica porém (a ameaça) e a violação 
da_ fiaz domestica dirigem-se desde logo contra bens, 
cuja distincção da liberdade individual é desejável 
tanto para a sciencia como para a administração 
da justiça. 

II-—■ Oífensa á liberdade, como livre manifes- 
tação da vontade, pôde ser : 

1.°, o impedimento opposto a que a vontade se 
exerça segundo uma certa direcção ou a coacção 
para que se exerça segundo determinada direcção 
(constrangimento) ; 

2.°, . o impedimento opposto á livre locomoção 
(sequestraçLio da liberdadeJ ; 

3.°, a sujeição de uma pessoa ao poder physico 
de outra f rapto de homem, de que é uma subdivisão 
o trafico de escravos J. 

III.— Prescindindo-se da tentativa iinpossivel, 
não se pôde dar a possibilidade de uma acção pu- 
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nivel, quando o individuo atacado não gosa, ein 
virtude de razões jurídicas ou de razões de facto, 
do bem jurídico que se pretende ofíender. Assim 
como o cego não pude ser privado da luz dos olhos 
ou o miserável não pôde ser roubado, também não 
pôde ser constrangido quem é incapaz de manifestar 
a sua vontade em geral ou segundo a direcção de 
que se trata. Ninguém falará em livre manifestação 
da convicção religiosa, em livre exercício do direito 
político de eleger e de votar, e consequentemente 
em offensa de taes bens com relação a creanças 
envoltas em cueiros. 

A sequestração da liberdade suppõe egualmente 
que a pessoa atacada é capaz, por si ou pedindo o 
auxilio de outrem, de mover-se no espaço ; o indi- 
viduo accommettido de um espasmo, ou mergulhado 
em profundo somno, o menino surdo de nascença e 
que não pôde fazer-se entender por signaes, não 
pôde ser privado da sua liberdade. 

E' bem diverso o caso no rapto de homem. 
IY.— Os meios, pelos quaes a liberdade pôde 

ser oíícndida, são : 
1.°, a violência, isto é, o emprego de força phy- 

sica para sobrepujar uma resistência relevante, quer 
seja esta opposta por um individuo, quer por um 
objecto. A violência é sempre acção violenta sobre 
a matéria, é sempre meio material, e nunca, consi- 
derada em si, acção sobre a vontade ou coacção. 
Sem duvida, a violência deve ser meio para fim, 
isto é, deve servir para influenciar o exercício da 
vontade da pessoa a violentar; mas não deixa por 
isso de ser força physica brutal. Assim, a violência 
pôde ser applicada immeãiatamcnte contra o corpo 
da pessoa que se quer violentar (violência á pessoa), 
e pôde dirigir-se ao seu fim meãiatamente (violência 
contra a pessoa). Isto é possível: 1.°, pela violência 
feita a terceiros, por exemplo, ao conductor do cego; 
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2.°, por violência feita a cousas, por exemplo, des- 
truição de um passadiço, de uma carruagem do 
viagem, subtracção dos remos de um barco, tirar 
dos gonzos portas e janellas para obrigar os mora- 
dores a largar a casa (1). A violência é irresistível 
(art. 52 do C. p.), quando impossível é oppor-lhe 
resistência. 

2.° A ameaça, isto é, a perspectiva de um mal 
que supprima ou restrinja a livre manifestação da 
vontade. Corno mal pôde ser considerada a cobrança 
judicial de uma divida, a denuncia dada ao minis- 
tério publico, uma cominunicação no parente, uma 
publicação pela imprensa etc. Considerada em si, 
a causação do mal pôde ser conforme ou contraria 
ao direito; a promessa de uma acção punivel é 
apenas uma das especics da ameaça. A moda- 
lidade mais grave ó a ameaça de um perigo actual 
para o corpo ou vida. Não c necessário que a 
ameaça seja séria, isto é, que quem a faz pre- 
tenda executal-a ou que a execução seja possível 
(ameaçar enfeitiçar, ameaçar com uma arma descar- 

. regada) ; ella, porém, deve parecer séria ao ameaçado, 
de sorte que seja apropriada a actuar sobre a reso- 
lução d'este, e o agente deve ter consciência de 
que a sua ameaça produz tal effeito. Também a 
ameaça deve ser sempre dirigida contra a pessoa, 
cuja liberdade se pretende coagir, deve ser desti- 
nada e própria a influenciar o exercício de sua 
vontade ; mas não é necessário que o mal, destinado 
a exercer tal influencia, affecte immediatamcnte a 
pessoa de que se trata,—pode ser dirigido contra 
cousas. A ameaça pode ser enunciada expressa- 
mente ou por gestos (levantar o braço, apontar a 

(') lambem nestes dois casos deve a violência ser sentida physi 
camente pelo constrangido (dec. do Trib. do Imp. do 0 de Abril de 90 
20, 354). 
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arma etc.). A possibilidade da fuga ou da resistência 
nfio exclue a idéa de ameaça (2). 

3.°—O artificio (3), o qual consiste em enganar 

outrem sobre a importância da acção como causa, e 
portanto em suscitar ou alimentar um erro em outrem, 
phantasiando-se, desfigurando-se ou supprimindo-se 
factos. Também o artificio pode ser dirigido contra 
terceiros; pôde, por exemplo, induzindo em erro o 
funccionario publico ou o director de um hospicio 
de alienados, servir de meio para a sequestração da 
liberdade (*), 

§ 98. — Historia dos crimes contra a liberdade 

Litteratura sobre o trafico de escravos. Gareis, 
HV-, 29, 553. Fnld, GS., 429, 35, v. Martitz, Archiv fiir 
offentl. JiecJit, 19, 3. Leatner, Der Schwartze Koãex (o tra- 
fico de escravos africanos, o acto geral de Bruxellas de 
2 de Julho de 1890 e o plano das suas medidas para a 
repressão do trafico criminoso, 1891). 

I.—A concepção dos crimes contra a liberdade 
que acabamos de expor, e sobretudo o preciso assi- 
gnalamento da liberdade individual como bem jun- 

C) Cumpre lembrar que a violência, quando está era perspectiva 
a sua continuação, oonstitue ao mesmo tempo uma ameaça. 

(3) Não se distingue essencialmente da fraude e do ardil. Náo 
pensa assim Olshausen, § 234, 2. 

O Suscitam difficuldades o torpor, a embriaguez, a narcotisação, 
a hypnotisaçâo etc. Taes meios são considerados sempre como artifícios 
por Hãlsohnei, 2.°, 243, Olshausen, ? 234, 5, Schütze, 417, nota 91, e 
sempre como violências por Binding, Normen, 2o, 62G, nota 755, Herbst, 
G A, 26.°, 49, v. Lilienthal, Z, 7.°, 373, v. Meyer, 584, nota 18. Correcto 
é somente distinguir entre o estado de torpor produzido por violência 
(golpe sobre a cabeça), por ameaça (coagir a aspirar chloroformio) e o que 
é produzido mediante artificio (engano sobre o etfeito). Neste sentido 
também Schnabel, 30. 

T. II 7 
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dico do cidadão, são essencialmente de origem mo- 
derna. 0 crimen vis dos Romanos, com qne a legis- 
lação se occupou desde o fim da Republica em 
razão das commoções internas (lei Plotia, 660 a. u., 
as leis de Pompeu, César, Augusto), apezar da dis- 
tincção vacillante entre a vis publica e a vis pnvata, 
teve sempre caracter político; por sua natureza in- 
tima, é perturbação da ordem publica, ainda quando 
o attentado se dirija contra particulares. Outro tanto 
póde-se dizer da violatio pacis publicce do direito 
allemão. A' Carolina é estranha a idéa do ^ crime 
contra a liberdade, e o direito commum não foi alem 
de uma incertissima e confusa applicação do crimen 
vis (b). 

O direito romano posterior (C. 9, 5, de privatis 
carceribus inhibenãis, Zeno, 486) considerou a seques- 
tração como offensa aos direitos soberanos do Estado 
e deste modo influenciou a legislação territorial da 
Allemanha até muito depois de entrado o século XIX 
(a Thereziana fala ainda em cárcere privado). 

No direito romano o rapto de homem (plagiumj 
só se tornou crime independente, quando uma lex 
Fabia (D, 48, 15, C., 9, 20), decretada depois da 
guerra federal, comminou pena especial contra a re- 
ducção de pessoa livre á escravidão ou do escravo ao 
poder do delinqüente. Constituições imperiaes pos- 
teriores aggravaram as penas a principio brandas; 
Constantino comminou mesmo a pena de morte. A 
edade média allemã já punia o rapto de homem nas 
leis barbaras (por ex., a lex Rib., 16, vender para 
além das fronteiras), impondo o wergeld em toda a 
sua plenitude ou mesmo um múltiplo do wergeld, e 

C) Sobre o crime de «assuada ou força simples» em Portugal 
ver a Ord. Aff., 1. 5. tit. 45, Man., t. 51, Phil., tit. 45, e o interessante 
commentario de M. Freire ao t. 16 do seu C. Crim. Sobre cárcere pri- 
vado, a Ord, Aff. 1. 5, t. 92, Man., t. 68, Phil., t, 95. N. do trad. 
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posteriormente também a pena de morte, pois as 
fontes ora equiparavam o capturar homem ao homi- 
cidio (Bsp. da Sax., II, 13, 5), ora designavam e 
tratavam esse crime como furto gravissimo (Esp. 
da Suab., 227). No silencio da Carolina o direito 
commum teve de voltar ao direito romano, mas in- 
dividualisou de um lado o rapto de infante, e de 
outro a alliciação ou plagium militare, como casos 
qualificados, e ás mais das vezes ameaçados com a 
pena de morte. Faltou porém uma clara concepção 
de princípios até depois de começado o século pas- 
sado ; ainda J. S. F. Bohmer (e egualmente o di- 
reito bavaro de 1751) tratava o rapto de homem 
como caso de furto. 

II. — Assignala uma nova orientação o AUg. 
Landrecht prussiano, art. 1677 : «quem detiver por 
violência, seqüestrar ou forçar um homem a fazer 
alguma cousa contra a sua vontade » Desfarte 
e de accordo com a concepção da primitiva edade 
média allemã (o ligare das leis barbaras), não só 
consideravam-se a detenção e actos analogos como 
attentados contra a liberdade do indivíduo (cap. 13 
—« das ofíénsas á liberdade »), senão também fir- 
mou-se claramente pela primeira vez a idéa do 
constrangimento. O movimento scientifico (Grolmann, 
Feuerbach, Tittmann) obedeceu a este impulso, e 
assim a separação entre o bem jurídico da «liberdade 
individual» e o da «paz publica» ficou sendo uma 
acquisição iraperecivel para a legislação moderna. 

III. — A campanha contra o trafico de escravos 
negros nos mares públicos (la traiie ães noirs) co- 
meçou pelos fins do século passado (Wilberforce, 1759- 
1833) e foi iniciada pela Inglaterra mediante tra- 
tados e leis (cessação do trafico pela lei de 1807, 
cessação da escravidão pela lei de 1833, em vigor 
desde 1843). Nos congressos de Yienna, 1814-1815, 
e de Yerona, 1822, as potências ahi representadas 

b 
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declararam que o trafico de escravos era ofíensivo 
ao direito internacional da Europa ; mas apenas al- 
guns estados deram a esta declaração a necessária 
sancção por meio de disposições penaes, como a 
Áustria pelo decreto de 1826 (art. 95 do C. p. de 
1852), a França pela lei de 4 de Março de 1851. 
Veio dar novo impulso ao movimento o tratado de 
quintupla alliança de 20 de Dezembro de 1841 
concluido entre a Inglaterra, a França, a Rússia, a 
Áustria, e a Prússia, mas não ratificado pela França, 
ao qual adherio o Império da Allemanha, substi- 
tuindo a Prússia, pelo tratado de 20 de Março de 
1877 celebrado com a Inglaterra. Entraram também 
a exercer a sua actividade legislativa os Estados da 
Allemanha; a ordenança prussiana de 8 de Julho 
de 1844, as leis de Bremen, Hamburgo e Lübeck 
(18B7), do Mecklenburg-Schwerin (1846), do Olden- 
burg (1876) comminaram contra o trafico penas em 
parte realmente severas. Pelo acto de Berlin 
relativo ao estado do Congo de 26 de Fevereiro de 
1885 e especialmente pelo acto geral de Bruxellas 
de 2 de Julho de 1890 a campanha foi levada dos 
mares públicos ao continente africano afim de ata- 
car-se o trafico nas suas raizes — a caçada de es- 
cravos. 

O direito allemão em vigor Q não offerece o 
necessário apoio para a luta contra o trafico. As leis 
territoriaes acima mencionadas não tem applicação 
nos paizes sob o protectorado da Allemanha. O di- 
reito autonomico de regulamentação em matéria penal 
que compete ao imperador e ao chanceller do Im- 
pério com relação aos territórios sob o protectorado 

(') Sobro a legislação estrangeira cons. o confronto organisado na 
secção colonial do ministério das relações exteriores (1891). Accrescen- 
tein-se a lei turca de 4 e 16 de Dezembro de 1889 e a belga de 3 de 
Julho do 1893. 
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(§ 16, nota 4) é completamente insufficiente. O facto 
do trafico não incide no art. 235 do C. p. B' porém 
a seguinte circumstancia que sobretudo impede o 
procedimento criminal contra a caçada de escravos: 
o facto passa-se no interior da África, é portanto 
praticado no estrangeiro e só sob certas condições 
pôde ser punido no pais (§ 12, IV). Assim não só 
se faz sentir a necessidade de uma lei imperial es- 
pecial, como está de antemão indicada a sua matéria. 
E' para lamentar que o projecto oílicial de 1890- 
1891, apezar dos seus graves defeitos technicos, não 
tenha sido convertido em lei ("). 

§ 99 — Do constrangimento 

Litteratura. — Geyer, H H., 3.° 567, Hãlschner, 
2.", 118.-Ao n. Y, Hilse, G A., 37.°, 277; Meves, G A. 
40.° 265; Stieda, HSt, 4.°, 690 ; Bõninger, Die Bestrafung 
des Arbeitsvertragsbruchs 1891, p. 27 ; Lõwenfeld, Ar chio 
für soziale Gesetzgebuv.g, 3.° 383 ; Appelins, AG. 886. 

I. — Constrangimento, segundo o art. 240 do 
C. p., é a ofensa da liberdade pessoal em uma deter- 
minada ãirecção da sua manifestação; é portanto a 
coacção exercida mediante violência ou a ameaça de 
um crime ou delicto para obrigar alguém a praticar 
ou a deixar de praticar uma certa acção, ou a to- 
lerar que tal acção seja praticada. A tolerância é 
uma especie da abstenção ; na idéa generica da abs- 
tenção comprehendem-se a tolerância e a abstenção 
em sentido estricto, as quaes se distinguem em que 
esta assenta sobre a vontade, e aquella sobre a ne- 
cessidade. Assim a abstenção, mas não a tolerância, 
suppõe uma resolução, embora coacta (coacção para 

(a) E' a lei de 28 Julho de 1895 {betr. die Bestrafung des 
Sklavenraubes und des Sklavenhandels). N. do trad, 
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ouvir proposições impudicas). Nestes delictos a exi- 
gência da queixa foi abolida pela Novella de 1876. 

II. — Segundo a lei, os meios para o emprego 
do constrangimento são: 

1.°—a violência (§ 97, IV, 1.°); 
2.° — a ameaça (§ 97, IV, 2.°) e, na verdade, 

a ameaça de um crime ou delicto. 
Além da violência e da ameaça, a lei não men- 

cionou como meio adequado o artificio. Nao se pude 
pois considerar como bastante para dar-se o con- 
strangimento o emprego de artificio. A' sujeição da 
vontade não eqüivale de um modo absoluto a ca- 
ptação do consentimento, á subjugação o engano. 

III. — O constrangimento só é punivel, quando 
illegal, isto é, quando o objectiyo do constrangimento 
ou o meio empregado ou um e outro são injuridicos. 
Assim o constrangimento só deixa de ser illegal, 
quando o agente estava autorisado não só (1.°) a 
exigir a acção, a abstenção ou a tolerância em questão, 
senão também (2.°) a empregar o meio coactiyo de 
que fez uso, e portanto a empregar a violência ou 
a fazer a ameaça de actos, que, sendo praticados 
sem uma autorisação especial, constituiriam crimes 
ou delictos (1). Pode pois incorrer nas penas da lei 
o constrangimento para a abstenção de uma acção 
immoral e até de uma acção punivel ("). 

(') De Recordo a opinião commum. Neste sentido, por exemplo, 
Olslmusen, § 240, bem como a jurisprudência firmemente estabelecida 
do Trib. do Imp. ; e também em substancia Kronneoker, GS., 32.°, 
60 e Z, 3.° 368. Contra, Bruck, 57, e John, Z, 1.°, 222, que apenas 
referem o «illegalmente» da lei aos fins do constrangimento. O caso do 
constrangimento é muito diverso do da extorsão (C. p. 553, adiante 
$ 140), em que qualquer ameaça basta, e portanto a ameaça de males 
que o promittente tem o direito de causar. 

(') Segundo as regras da grammatica, o «illegalmente» do art. 240 
do C. p. ali. (que qualifica o constrangimento) refere-se aos meios de 
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Como o legislador contempla excepcionalmente 
no art. 240 a illegalidade como circuinstancia con- 
stitutiva do delicto, .si o agente suppõe erronea- 
mente ser legal o acto, fica isento de pena (§ 40, 
nota 4^) ; mas não é necessário que tenha conhe- 
cimento de serem os actos por elle promettidos pu- 
niveis como crimes ou delictos. 

IV.— O constrangimento consuma-se, segundo 
o C. p. (os cod. territoriaes variavam), com a acção, 
a abstenção ou a tolerância coagida. A tentativa é 

coacção; mas Kronnecker e John ponderam que, com quanto se possa 
distinguir entre a violência illegal e a nâo illegal, não se pode fazer a 
mesma distincção quanto á « ameaça de um crime ou delicto » 
que é sempre injuridica. D'alii concluio Kronnecker que o oillegalmente» 
refere-se somente á violência, ao passo que John e outros entendem 
que esse advérbio refere-se aos lins do constrangimento. Segundo a 
opinião commum, o caracter delictuoso do constrangimento está na 
illegalidade dos meios coaclivos que foram empregados, pouco impor- 
tando para a existência do delicto que a acção coagida seja ou não 
licita, punivel ou não punivel, proveitosa ou prejudicial ao constran- 
gido, ou mesmo que o forçador tenha direito ao acto a que coagio. A 
ameaça de um crime ou delicto não é necessariamente illegal, enten- 
dendo uns que a lei alludo ao caracter objectivo da acção, e outros 
que da punibilidade da ameaça realisada não se segue que a ameaça 
nâo realisada seja punivel. O autor aceita uma e outra interpretação 
que na verdade não se excluem, admittindo que a illegalidade tanto 
pode estar no meio empregado como no fim a que tende a coacção. 

A illegalidade do constrangimento é excluída pela legitima defesa; 
fora deste caso, não se pôde considerar isento de pena o constrangi- 
mento que tenha por fim impedir um acto illegal ou mesmo punivel. 
Assim, segundo H. Meyer, é constrangimento punivel impedir por 
meio de violência que alguém se suicide. Em semelhantes casos porém, 
observa Olshausen (§ 240, 11 e 12), faltará freqüentemente a con- 
sciência da illegalidade, que é necessária para a existência do dolo no 
delicto em questão.—No nosso direito (art. 180 do C. p.) ambas as ques- 
tões encontram fácil solução na clausula — «já impedindo de fazer o que 
a lei permitte, já obrigando a fazer o que ella não manda». N. do trad. 
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punivel, e começa com o emprego cia violência ou 
da ameaça, como meio para obrigar á pratica da 
acção, á abstenção ou á tolerância. 

Penas: encarceramento até um anno ou multa 
até 600 marcos. 

V.— A liberdade de trabalho, como faculdade 
de concluir ou desfazer contractos livremente em 
matéria de trabalho, envolve a liberdade de concer- 
tarem-se os indivíduos entre si para procederem em 
commum de certo modo. De accordo com este prin- 
cipio a legislação da segunda metade do século XIX 
(lei sobre a industria, art. 152) reconheceu a liber- 
dade de coalisào e abolio as penas que anteriormente 
tinham sido comminadas contra taes concertos; su- 
jeitou, porém, a penas especiaes a coacção para 
obrigar alguém a tomar parte em uma coalisão 
(mas não para obstar que alguém nella tome parte), 
bem como a coacção para impedir que alguém saia 
da coalisão (mas não para obrigar a que nella per- 
maneça) . 

O art. 153 da lei sobre a industria dispõe: 
« quem, por coacção á pessoa, por ameaças, injurias 
(C. p., art. 185 a 187) ou declaração de interdicção, 
determinar ou tentar determinar outrem a tomar 
parte em coalisões ou a prestar obediência a coa- 
lisões, que tenham por fim a obtenção de maior 
salario ou de melhores condições de trabalho, prin- 
cipalmente mediante a suspensão do trabalho ou a 
despedida de trabalhadores, ou quem por eguaes 
meios impedir ou tentar impedir que alguém se 
retire de taes coalisões, será punido com a pena 
de encarceramento até 3 mezes, si a lei penal 
ordinária não comminar pena mais grave ». 

Como se vê, a lei trata formalmente em pé de 
egualdade os patrões e os operários. E' necessário 
que a coacção seja feita á pessoa, não bastam vio- 
lências contra as cousas, como a destruição de 



CRIMES E DELICTOS CONTRA A LIBERDADE 105 

instrumentos, o entulhamento de poços. A lei amplia 
os meios adequados á pratica do constrangimento ; 
mas neste numero não entram os meios que tenham 
sido ajustados pelos interessados, como multas, perda 
da qualidade de socio etc. A pena da tentativa é 
a mesma do crime consumado. O Reichstag rejeitou 
com razão as comminações penaes do proj. de 1890, 
que eram muito mais rigorosas ■ e sem imparciali- 
dade recahiam semente sobre os operários. 

§ 100. — Da sequestração da liberdade 

Litteratura. — Geyer, HH, 39, 587 ; Hãlsclmer, 
29, 133. 

I. — Sequestração da liberdade é a suppressão 
completa, comquanto transitória, da liberdade de 
locomoção, e portanto da faculdade de escolher o 
logar de residência, o que presuppõe a possibilidade 
de movimento (§ 97). Distingue se do constran- 
gimento em que não é coacção para a pratica de uma 
acção determinada, ou para uma determinada abs- 
tenção ou tolerância (a). 

(■) Não se pode pois reduzir o fucto constitutivo deste delicto á 
prisão ou detenção illegal de uma pessoa em um logar dado. O in- 
teresse que o direito nesta parte protege é o n da livre locomoção o 
livre escolha da residência»: tão punivel é, sob este ponto de vista, a 
detenção de um indivíduo era ura logar determinado, quanto, por 
exemplo, a sua remoção forçada de um logar para outro e qualquer 
outro attentado contra a livre disposição da pessoa no concernente á 
sua locomoção e residência. Assim o art. 239 do C. p. ali., depois do 
mencionar o encarceramento, accrescenta a clausula geral —ou privar 
alguém por outro modo da liberdade individual.— Não pertencem 
porém a esta categoria de delictos os actos que, como bem observa 
Merkel, excluem, não uma determinada manifestação da vontade 
naquelle sentido, mas a liberdade mesma de deliberar — por exemplo, 
causar a embriaguez completa de alguém. N. do trad. 
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De accordo cora o desenvolvimento histórico 
do crime, a lei (art. 239 do C. p.) individualisa 
como caso principal a prisão, isto é, a detenção em 
um recinto, seja por meios mechanicos, seja me- 
diante suscitação ou utilisação de idéas que tolham 
a locomoção (medo, vergonha, sugestão hypnotica). 
Não importa que o logar tenha uma ou mais sahidas, 
si estas (como o agente sahe) são desconhecidas ao 
preso ou acham-se guardadas pelo agente ou pelos 
seus auxiliares. Como casos de sequestração da 
liberdade podem ser apontados ; a detenção em 
um hospício de alienados, em um claustro, em um 
bordel, o facto de amarrar e de encadear, de tirar 
a escada por onde alguém desceu a um poço pro- 
fundo, de pôr em estado de torpor ou em estado 
hypnotico. Também é circumstancia constitutiva 
deste crime a illegalidade ; é pois necessário que o 
agente tenha consciência de que o acto é illegal 
(§ 49, nota 4.R). 

II. — O C. p. não enumera no art. 239, como 
faz na definição do constrangimento, os meios ade- 
quados á pratica do crime em questão. D'ahi se- 
gue-se que não só a violência ou a ameaça de um 
crime ou delicto, senão também todos os meios em 
geral apropriados a influir sobre a liberdade de 
acção de outrem, são adequados para a sequestração 
da liberdade. Isto é especialmente verdade a re- 
speito do artificio (§ 97). Sómente quando o pro- 
cedimento do indivíduo privado de liberdade apre- 
senta-se como acto seu, livre e doloso, é claro que 
não se trata mais de um crime. 

O crime consuma-se com a suppressão da liber- 
dade. A sequestração prolongada é crime continuo. 
A prescripção não pôde pois começar a correr 
senão depois que tal situação tenha cessado (S 77, 
nota 4.tt). 
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III. — Penas : 
d) no caso simples, encarceTamento de um dia 

até 5 annos; 
h) si a sequestração pvolongou-se por mais de 

uma semana, ou si do facto mesmo da sequestração 
ou do tratamento dado á victima durante essa situa- 
ção, resultou uma grave oílénsa physica, reclusão 
até 10 annos; occorrendo circumstancias attenuantes, 
enearceramento por tempo não inferior a um mez ; 

c) si das circumstancias mencionadas sob b 
resultou a morte do oífendido, reclusão por tempo 
não inferior a 3 annos; occorrendo circumstancias 
attenuantes, enearceramento não inferior a 3 mezes. 

Nos casos mencionados sob as lettras b e c 
a tentativa é punivel, quando o resultado (morte 
ou offensa physica) proveio da acção tentada (§ 45, 
nota 8."). 

§ 101. — III. Do rapto de homem 

LlTTERATTJRA. — Dobbelmann, De crimine plagii, 
1866; Hâlschner, 2.°, 137 ; Kuitschky, G S-, 44.u, 249. 

I. — Rapto de homem é a usurpação de poder 
physico immediato sobre um homem. No facto de 
apoderar-se o agente de um homem está a dilfe- 
rença entre o rapto de homem e a exposição (§ 91); 
o primeiro delicto é offensa da liberdade, o segundo 
periclitação da vida. O crime em questão compre- 
hende dois casos: 1.°, o rapto de homem propria- 
mente dito; 2.°, o rapto de menor (a). 

(«) Menschenrauh, crime correspondente ao plagium dos Huma- 
nos (D. 48, 15, C. 9, 20), que consistia na reducção de pessoa livre á 
escravidão c no furto de escravo. Sendo inapplicaveis ás novas rela- 
ções as disposições do direito romano sobre o plagium, Feuerbach, 
baseando-se no recessum imperii de 1512, ampliou o conceito deste 
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II. — Dá-se o rapto de homem propriamente 
dito (art. 234), quando alguém, por violência, ameaça 
ou artificio, apodera-se de um homem para deixal-o 
ao abandono (§ 91) (b), ou para reduzil-o á escra- 
vidão ou servidão, ou para sujeital-o ao serviço 
militar ou marítimo estrangeiro (c). 

crime e nssim o definio: «o facto de apossar-se alguém illegalmente 
(por artificio ou violência) de um homem, no intuito de dispor delle 
arbitrariamente para um fira. qualquer » (isto é, no intuito de « collocar 
o raptado em uma situação em que dependa do arbítrio alheio » ). 
Oom esta generalidade o crime comprehondia a escravidão, a servidão, 
a allieiaçâo, e « delle se podiam fazer culpados os saltimbancos, os 
mendigos, que furtassem meninos para empregal-os nas suas artes ou 
com elles mendigar, os que furtassem os filhos de hereges para collo- 
cal-os em institutos orthodoxos, os roubadores, que raptassem homens 
para extorquir o preço do resgate etc. » (Trat., § 252 e seg.) O rnjiío 
de homem e o rapto de menor, derivados assim do plagium, figuravam 
nos cod. territoriaes da Allemanha, inclusive o prussiano, donde pas- 
saram para o C. p. imp. N. do trad. 

(b) In hülfoser Lage auszuseizen. E' difficil, diz Geyer, exco- 
gitar um caso em que, a não ser por expatriaçâo, um homem, que 
não é incapaz de valer-se pela sua edade juvenil, debilidade ou enfer- 
midade (pois neste caso dar-se-hia o crime do art. 221 do C. p.), pode 
ser considerado como deixado ao abandono. Goltdammer figura o 
caso de ter logar o abandono nas montanhas, cujas sahidas o abando- 
nado ignora, e, segundo parece, exige em geral, perigo para a pessoa 
ou para a vida. Mais correctamente explica Hãlschner que uma 
pessoa se acha em estado de abandono no sentido da lei, quando e 
levado para fora da patria, do logar onde encontrava os meios de 
subsistência, e é abandonado em outro donde a volta á patria lhe é 
impossível, pelo menos temporariamente. Em todo caso a idéa é 
vaga e ampla e não se explica por que razão o abandono de um 
adulto, que não é débil nem enfermo, deva ser punido como a expo- 
sição de um infante, de uma pessoa débil ou enferma, ainda quando 
dessa exposição resulta uma grave oflensa physica 1 (II IL, 3.°, 601p 
N. do trad. 

f°) Segundo Olshausen (^ 234, 8), o vocábulo «estrangeiro», de 
que a lei se serve, contrapõe-se a « paiz natal », pelo que o crime 



CRIMES E DELICTOS CONTRA A LIBERDADE 109 

A intenção (no sentido de motivo) (1) declarada 
na lei é circumstancia constitutiva do crime. Fins 
equivalentes, como, por exemplo, a entrega do ra- 
ptado a um bando de ciganos ou a uma companhia 
de saltimbancos, não bastam. O crime consuma-se 
com a obtenção (positiva) do dominio sobre o ra- 
ptado ; a tentativa começa com o attentado ( nega- 
tivo) contra a liberdade individual. O rapto de horaera 
é crime continuo, dura emquanto se prolonga o do- 
minio obtido; nesta conformidade determina-se o 
começo da prescripção. 

Penas; reclusão de um até 15 annos. 

III. — Dá-se rapto ãe menor (art. 235), quando 
alguém, por violência, ameaça ou artificio, subtrae 
um menor a seus paes ('2) ou a seu tutor. Atacada 
é a liberdade individual do menor; mas a faculdade 
de dispor do bem jurídico em questão não pertence 
ao menor, e sim aos paes ou ao tutor. Assim o con- 
sentimento d'estes exclue a illegalidade do facto, ao 
passo que o do menor é indiiferente. Si o menor 
mesmo foge, não se dá rapto. A menoridade deter- 
mina-se segundo a nacionalidade do raptado, ou, si 
elle não a tem, segundo o direito privado do Estado 
onde reside (d). 

pode ser commettido mesmo na Allcmanhn. Também não é neces- 
sário que « o serviço militar ou marítimo estrangeiro » seja o de um 
Estado: o crime é freqüentemente commettido, sujeitando-se mari- 
nheiros da marinha imperial ao serviço de um navio mercante estran- 
geiro. N. do trad. 

(') Em sentido contrario Binding, Normen, 2.°, 002, Olshausen, 
{ 234, 6. 

(2) Inclusive os paes adoptivos ou de creação, mas não os avós 
ou o sogro e a sogra. 

(d) Alguns crirainalistas (notavelmente Olshausen, ^ 23)) con- 
sideram o rapto de menor como crime que propriamente se dirige contra 
« o direito de educação e de inspecção» pertencente aos paes e tutores, 
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Também pódem ser autores os paes (legítimos 
ou naturaes) e o tutor do menor, quando lhes é re- 
tirada a vigilância sobre este ou essa vigilância não 
lhes compete exclusivamente. 

O rapto de menor consuma-se, logo que cessa 
o poder de quem d'elle está legitimamente investido 
e se firma um poder estranho (3); a tentativa co- 
meça com a primeira d'estas duas phases. 

Penas : normalmente, encarceramento ; si o 
agente pratica o facto na intenção (no sentido de 
motivo) de servir-se do menor para a mendici- 
dade ou para fins lucrativos (isto é, tendentes á 
obtenção de proventos pecuniários) ou immoraes, re- 
clusão até 10 annos. O menor não pôde ser punido 
como cúmplice; é pois isenta de pena a assistência 
que elle preste para o seu proprio rapto. 

razão por que é indifforente o consentimento do menor; d'ahi concluem 
que o crime se consuma desde que o menor é subtrahido ao poder dos 
paes ou tutores, embora não fique sujeito a outro poder. O autor cora 
a opinião eommum e de uccordo com o tit. 18 do C. p. ali., a collo- 
caqão do rapto de menor em seguida ao rapto de bomem e a própria 
denominação do deiicto, o classifica como attentado contra a liberdade, 
e entende ser necessário tanto no rapto de menor como no de homem 
que o delinqüente se apodere da pessoa raptada, e portanto que a an- 
terior relação de dependência seja substituída por uma nova. «Sem se 
estabelecer uma nova dependência, diz no mesmo sentido Knitschky, 
só se poderia dar instigação ou assistência para uma fuga que não é 
punivel». N. do trad. 

(') Contra a exigência de que se firme o poder do agente pro- 
nunciam-se sem razão o Trib. do Imp. nas dec. de 27 e 30 de Nov. 
de 88, 18 °, 273, Merkel, 313, Olshausen, J 235, 1. A favor d'esta exi- 
gência milita a equiparação com o rapto de mulher (§ 103). N;este 
sentido é a opinão predominante. 



III— CRIMES E DELICTOS CONTRA A LIBERDADE 

SEXUAL E O SENTIMENTO MORAL 

§ 102. — Considerações geraes 

Lttteratura. Bruimer, 29, 658; v. Wachter, mo- 
nograpliias, 1835; Binding, Z, 29, 450, e Normen. 19, 196; 
Kohler, Z, 79, 47; Halsclmer, 29, 220 o 683; Genneth, 
Z 11, 315; Weisbrod, Dle Sittlichlceitsverbrechen vor ãem 
Gesetz, exame histórico e critico, 1891; Precone, 
J)ei reati contra ü buon costume, ls92 ; Porret, Les écrits 
contre les mceurs, 1891; Schauer, Zum fíegriff der unzüch- 
tigen Schrift, contribuição para o esclarecimento do art. 184 
do C. p., 1893, Stooss, Grunãzüge, 29, 209; Mainzer, Die 
JEhe im deutschen Beichsstrafrecht, 1894. — Sobre o con- 
cubinato, Harburger, Z, 49, 499 e a respeito d'este tra- 
balho Eosenblatt, Z, 59, 272. 

I.— A moralidade sexual, isto é, a observância 
dos limites traçados pelo costume de cada epocha ao 
commereio sexual, não é bem jurídico, não é inter- 
esse da collectividade juridicamente protegido por 
amor d'elle mesmo; pelo menos não o é segundo a 
nossa moderna concepção. O Estado christão abrio 
caminho ás relações sexuaes pelo instituto do casa- 
mento e só presta attenção ás relações sexuaes fóra 
do casamento, quando e em tanto quanto se dá in- 
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vasão, que importe offensa ou perigo, no circulo ju- 
ridico dos individuos (). 

Isto pôde dar-se em duas direcções. 
I.0 Antes de tudo, a livre disposição da própria 

pessoa no tocante ao commei cio sexual pede protecção 
jurídica. E' este um interesse absolutamente espe- 
cial, que muito de perto se relaciona com o bem 
juridico da liberdade, e, em razão da importância 
social da vida sexual, se liga intimamente com a 
honra, bem como, em razão da sua importância phy- 
siologica (principalmente para a mulher, muito menos 
para o homem) liga-se também com a integridade 
corporal. 

O rapto serve de transição entre os crimes 
contra a liberdade e os crimes contra a moralidade. 
O caso typico é o estupro. A violência porém eqüi- 
vale o abuso da influencia resultante de relações es- 
peciaes, bem como o aproveitamento do erro ou da 
inexperiência da victima (seducção). 

2.° Além da liberdade sexual, a lei protege o 
' sentimento moral do indivíduo (isto é, idéas moraes 

associadas com o sentimento) contra a offensa resul- 
tante de acções de outrem impudicas e escanda- 
losas (2). 

II.— A affinidade dos dois bens juridicos, « li- 
berdade sexual » e « sentimento moral », e a homo- 
geneidade das acções que offendem um e outro jus- 

(!) E' certo que o legislador, especialmente em relação á libi- 
dinagem contra a natureza, vae muitas vezes além d'este ponto de 
vista; mas essas invasões de caracter duvidoso em ura terreno estranho 
no direito não podem abalar a concepção exposta no texto. A favor 
d'ella ver especialmente Precono e Mainzer, 37. — A «moralidade pu- 
blica» (Hãlschner, 2.°, G83) não é mais do que o sentimento moral de 
uma pluralidade indeterminada de indivíduos (equivocamente v. 
Meyer, 974). 

(») Contra (de um modo equivoco) Scboll, Z, 13.°, 279. 
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tificam a reunião de todos os crimes contra a mo- 
ralidade em um só grupo. 

A pratica de uma acção impudica é a base 
commum aos crimes d'este grupo. Como tal consi- 
dera-se toda acção que gravemente offende o de- 
coro no tocante ás relações entre os sexos, que 
grosseiramente excede os limites que o costume do- 
minante traça a taes relações. Como especies da 
acção impudica podem figurar, de um lado, a copula, 
isto é, a união natural das partes genitaes, e, de 
outro, actos analogos á copula, isto é, os que tendem 
á satisfação do instincto sexual de um modo analogo 
ao coito. Si a acção porém não tem caracter sexual, 
não se pôde qualifical-a de impudica, apezar de ser 
gravemente offensiva do decoro (do pudor) ; por 
exemplo, banhar-se nú, desnudar-se a mulher para 
servir de modelo ao artista. Si se pôde Arer nas 
descripções, nas representações artísticas ou scienti- 
ficas um acto impudico, depende de concorrerem os 
caracteres objectivos e subjectivos da idéa; tal nunca 
succede na verdadeira arte, como na verdadeira 
sciencia, embora a pruãerie se escandalise ou a las- 
civia d'ellas abuse para os seus fins (§ 108). 

III.—As intuições relativas á attitude do poder 
repressivo do Estado em face das oífensas contra a 
moralidade tem passado em diversas epochas e entre 
diversos povos por numerosas transformações. 

Abstracção feita de algumas disposições isoladas, 
o direito romano deixou até o século YITI da cidade 
ao poder do pater-famílias e ás notas censorias a 
repressão dos delictos contra a moralidade. Só quando 
a corrupção dos costumes, que se generalisou em 
conseqüência do celibato e da repugnância á pro- 
creação, ameaçou destruir os fundamentos do Estado, 
a lex Julia de adulteriis coerccnãis (D., 48, 5, C., 9, 9) 
decretada em 736 a. u. sobretudo a bem do interesse 
jmblico, comminou penas contra certo numero de 

T. II s 
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crimes oííensivos dos bons costumes, nomeadamente 
o aãulterium, o stuprum, o lenocinium e o incestus. 
Designou-se como stuprum o coito não violento do 
homem com uma virgo vel vidua honeste vivens, mas 
não o concubinato ou o commercio com uma me- 
retriz. 

A' primitiva edade média allemã ficou no es- 
sencial estranho o ponto de vista do interesse publico 
na punição dos delictos contra a moralidade. O 
stuprum simples, como offensa á tutela, resgatava-se 
com uma multa paga á pessoa investida do poder 
tutelar; mas a pena de morte recahia sobre a 
mulher livre que dormisse com o seu servo. A con- 
cepção do direito canonico, que considerava a immo- 
ralidade como peccado e com a maxima amplitude 
sujeitava á pena até os pensamentos e os desejos, 
não estava em condições de ter em conta as relações 
concretas e de fazer a luz sobre a natureza jurí- 
dica dos delictos contra a moralidade. Assim ex- 
plica-se a situação da edade média posterior com os 
seus bordeis não só tolerados, como reconhecidos e 
não raro investidos de direitos especiaes. 

Adoptando a concepção do direito canonico 
allemão, a Carolina comminou penas nos arts. 116 
e 123, dentre os crimes offensivos da moralidade, 
contra a sodomia, o incesto, o rapto, o estupro, o 
adultério, a bigamia e o lenocinio. Estas disposições 
foram completadas pelas leis imperiaes do século XYI, 
e especialmente pelas ordenanças policiaes de 1530, 
1548 e 1577, que puniam com multa ou prisão o 
stuprum voluntarium, a fornicatio (cum meretrice J, o 
concubinato (viver em união illegitima), o facto de 
ter bordel ; accrescia a penitencia publica imposta 
pela Egreja ás mulheres deshonestadas, que esteve 
em uso até o século passado. 

O commercio entre christãos e judeus era tra- 
trado, ainda no tempo do direito commum {ad instar 
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da edade média posterior) (3), inierpretaiivamente 
como um caso de libidinagem contra a natureza 
(neste sentido Frolich); mas, segundo o testemunho 
de Kock, Bohmer e outros, cahira em esquecimento 
desde o século XVII a pena capital neste delicio. 
Por outro lado a Toscana ainda lhe infligia pena grave 
em 1786. A legislação territorial do século XYII 
e do século XVIII exgotou-se em numerosas com- 
minações pena es, ás mais das vezes baldadas, contra 
a immoralidade, ao passo que a jurisprudência es- 
forçava-se por attenuar consideravelmente as penas 
rigorosas da Carõlina, impondo amplas limitações ás 
circumstancias constitutivas desses delictos. Assim 
exigia-se para a consuminação do coito punivel 
(p. 51) a emissio seminis e em outros actos iínpu- 
dicos a emmissio (o que Soden e outros impu- 
gnavam) . 

A enorme extensão das coraminações penaes 
estabelecidas pela lei produzio um movimento reac- 
cionario no curso do século XVIII sob a influencia 
da litteratura do periodo philosophico, a qual, repre- 
sentada principalmente por Voltaire, Hommel, Cella, 
Soden, Michaelis — mas com o protesto de Gmelin, 
Filangieri e outros — queria reduzir as penas dos 
delictos contra a moralidade a proporções tão dimi- 
nutas quanto possível fosse, porquanto taes delictos 
não offendem a ninguém nem põem o Estado em 
perigo; e não raro insistia-se nesta asserção, aliás 
pouco confirmada pela experiência, que a prole pro- 
duzida fóra do casamento excede muito em vigor 
de corpo e de espirito ás «debeis e definhadas 
plantas» que se geram no leito conjugai (4). 

(8) Esp. da Suab., 322, direito municipal de Augsburg (Osen- 
brügen, Alam. Strafr., 279). 

(4) Cons. Hommel, PhilosopMsche Oedanken über das Krim. 
Recht, 1784, p. 121 e seg. 
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A pouco e pouco e com freqüentes vacillações 
a sciencia e a legislação conseguiram achar o ver- 
dadeiro ponto de vista na concepção e modo de 
tratar os delictos contra a moralidade. Este movi- 
mento não está de nenhuma fôrma concluido, e espe- 
cialmente é muito pouco satisfactorio o modo por que 
o C. p- imp. trata tanto a libidinagem contra a 
natureza como o lenocinio. A idéa directora deve 
ficar sendo esta; só as offensas á «liberdade sexual» 
ou ao «sentimento moral» podem dar occasião á in- 
tervenção do direito penal. 

A lei penal actual deixa geralmente impune o 
stuprum simples, isto é, o não aggravado commercio 
sexual fóra do casamento. A disposição contida no 
art. 861, n. 6, do C. p. imp. contra a prostituição 
de profissão visa sómente fins concernentes á policia 
sanitaria e á policia dos costumes. O concubinato 
porém é punivel — não segundo o direito imperial, 
mas segundo o direito de vários Estados (5) — quando 
a continuada convivência sob o mesmo tecto da 
caqsa a escândalo publico. Tendo sido regulada por 
lei imperial a «matéria» dos crimes contra a mora- 
lidade, torna-se pelo menos duvidosa a validade de 
taes disposições e mais acertado é contestal-a (') ("). 

(5) Era Würtenherg, Baden, Hesse, Braunschweig, bem corao 
na Baviera, segundo a lei de 20 de Março de 1882. 

(6) Egualmonte v. Meycr, 080, Olshausen, 13, cap. 2.°, Seuffert, 
C. p., 1.°, 101, v. VViichter, 507; contrà (a favor da liberdade da 
legislação estadual) Harburger, Z, 4.°, 499. 

(•) Das numerosas disposições policiaes sobre a matéria em 
questão, que outr'ora vigoravam, restam ainda hoje as medidas contra 
o concubinato permittidas pela legislação de alguns Estados da Alle- 
manha, entendendo-se porém que só se devo proceder no caso de es- 
cândalo publico e por causa delle. Essas medidas, diz O. Meyer 
("W V, 2.°, p. 455), são comminações penaes que devem ser applioadas 
pelos tribunaes. Dada a sentença, a autoridade policial flea autorizada 
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§ 103. — Do rapto (de mulher) 

Litteratura.—Brunner, 29, 666, Beitrdge zur Léhre 
vou ãen Verbrechen gegen ãie Freiheit, 1806 ; v. "Wachter, mo- 
nographias, 1835;' Geyer, HH ; Yillnow, G A, 249 118; 
Hálschner, 29, 241. 

I.—Ao passo que o direito romano, ainda no 
tempo dos jurisconsultos clássicos, punia somente o 
rapto como vis, Constantino, sob a influencia de 
intuições christães, comminou a pena de morte aggra- 
vada (C., 9, 10) contra o raptus virginum, viduarum 
vd uxorum já equiparadas ás santinioniales. A edade 
média allemã distinguia dois casos; 1.°, o roubo de 
mulher, isto é, o rapto contra a vontade da raptada, 
ao qual juntou-se o estupro (d'abi a exigência da 
honestidade) ; 2.°, o rapto propriamente dito para o 
fim de casamento, o qual era punido, apezar do 
consentimento da mulher não emancipada, como 
offensa ao poder tutelar, recahindo a pena tanto 
sobre o raptor como sobre a raptada. As disposições 
penaes contra o favorecimento do casamento clandestino 
vieram completar as disposições relativas a este 
segundo caso (§ 107). 

Apezar do silencio da Carolina, o direito commum 
manteve a principio a equiparação do rapto e do 
estupro; neste sentido expressamente o direito de 

u separar os delinqüentes. Nos Estados em que não existem taes leis 
penaes, esta ultima medida pode ser tomada immediatamente. E' o 
que sucoede na Prússia. Nas províncias antigas a autoridade policial 
encontra a autorisação para assim proceder em uma ordem de gabinete 
de 1810 relativa aos concubinarios que não se podem casar por impe- 
dimento legal ; nos outros casos a praxe infere a necessária autori- 
saqão da competência geral da policia para manter a ordem publica, 
«intuição esta que pode conduzir a conseqüências muito perigosas em 
outras matérias». N. trad. 
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Lübek de 1586 (4.°, 7) e o de Hamburgo de 1603 
(4.°, 36). A pena era geralmente a decapitarão. 
Quanto porém ao rapto propriamente dito, a legis- 
lação e a sciencia vacillavam. 

Ao passo que a Bamberguense, art. 143, de- 
cretava expressamente a pena de decapitação, a 
Carolina, art. 118, contentou-se com esta disposição: 
« quem raptar uma mulher casada ou uma donzella 
reputada contra a vontade do marido ou do pae, 
quer a raptada consinta, quer não etc. » Não admittio 
pois o procedimento official de justiça e, quanto ao 
mais, remetteu ao conselho dos jurisperitos. Faltava 
assim ao direito commum uma base firme. Etti geral 
sustentava-se que somente uma persona honesta podia 
ser objecto do crime (neste sentido Engau, Bohmer 
e outros), mas considerava-se como indifferente o 
consentimento da raptada, e a ella mesma impunha-se, 
pelo facto do consentimento, uma pena arbitraria 
(neste sentido o direito do Palatinado de 1582 e o 
da Prússia de 1620 até o Alie/. LandrecM, art. 1103), 
com o que desappareceu a differença essencial entre 
os dois casos (tt). 

O Allg. Landrecht prussiano, art. 1095, con- 
templando o rapto, não entre os crimes da carne, 
como o fizera todo o direito commum, mas entre 
os crimes contra a liberdade, occasionou uma nova 
confusão de idéas. Kleinschrod, Strõbel, Grolmann, 
Tittmann e outros acompanharam o direito prus- 
siano. Desfarte foi a legislação impellida para um 

(») No antigo direito portuguez u doutrina, baseando-se na 
Ord. do 1. 5, t. 18, ${! 1 e 3, distinguiu o rapto por violência e o 
rapto por seducção áquelle applioava-se a mesma pena do estupro 
com violência (morte). No rapto por scducção, a menor de 17 anuos 
podia accusar criminalmente o seduetor o pedir-lhe dote por acção 
civil. M. Freire, I. J. C., T. 4, 17; P, e Souza, CLas. dos Crim., 
p. 215 e 28(i. N. do trad. 
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falso caminho, que não mais abandonou. Em vez 
de manter separados os dois casos já discriminados 
no direito allemão, e incluir um delles entre os 
crimes contra a familia, e o outro conjunctamente 
com o estupro entre os crimes contra a moralidade, 
a legislação costuma juntal-os mais ou menos e os 
classifica, comquanto nelles predomine o caracter 
sexual, entre os crimes contra a liberdade. Assim 
faz também o C. p. imp. nos arts. 236 a 238, imi- 
tando o cod. prussiano. 

II.— Rapto (de mulher) é a usurpação de poder 
physico sobre uma pessoa do sexo feminino para fins 
sexuaes. Caracterisa-se : 

1.°, pelo objecto. No caso do art. 236 qualquer 
mulher pôde ser objecto do rapto, e no caso do 
art. 237 sô o pôde ser a menor solteira. Como o 
fim do rapto é o casamento ou a libidinagem no 
sentido de copula, deve-se exigir que a menor raptada 
seja pubere. Faltando este requisito, pôde ter ap- 
plicação o art. 235 ('). 

Quanto porém ao autor do rapto, nenhuma 
limitação ha a fazer. Como é possivel o rapto no 
interesse de um terceiro, uma mulher pôde também 
fazer-se culpada deste crime como autora (b). 

2.° Pela intenção (no sentido de motivo). A in- 
tenção deve dirigir-se á libidinagem ou ao casamento, 
e portanto deve referir-se a relações sexuaes. Aqui 
cumpre considerar a libidinagem, em razão da sua 
equiparação ao casamento, como copula fóra delle. 
Não pôde pois ser punido nos termos dos arts. 236 

(') Contra a equiparação da libidinagem e do coito, consequen- 
temente contra a exigência da puberdade, v. Meyer, 1005, e Olshausen, 
^ 236, 8.— O direito commum (neste sentido Decianus e ainda a 
Theresiana) admittia também o rapto de homem por uma mulher. 

(") Neste sentido a opinião commum. Olshausen, 1. c. N. 
do trad. 
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ou 237 o rapto para o fim de libidinagem contra a 
natureza. Outra era a concepção do direito connnuni 
(Bohmer). 

3.° Pela acção. A lei exige rapto, e portanto 
a obtenção de poder physico immediato. Não basta 
exercer pressão sobre os paes para que prestem o 
seu assentimento ao casamento (2). O caracter es- 
sencial do rapto é a interrupção do poder e da 
protecção, sob que a raptada se achava, e o esta- 
belecimento de uma nova relação de dependência, o 
que lembra a tirada no furto. INão se pôde dar im- 
portância decisiva á circumstancia do afastamento 
no espaço (3) ; dar-se-hia rapto, si fosse vedado a 
quem está investido do poder tutelar o ingresso no 
seu proprio domicilio, ou si o autor, por meio de 
engano, induzisse os paes a partir e ficasse com a 
menor. A interrupção da relação de poder e de 
protecção deve operar-se por acto do raptor, o que 
não exclue a cooperação da raptada. Não se da 
porem rapto, quando a «raptada » por si so deixa 
a casa paterna e vae ter á casa do «raptor» (> 
Em ambos os casos o rapto consuma-se com o es- 
tabelecimento do poder do raptor; não é necessária 
a consecução do fim. A prescripção começa a correr 
com a terminação desse poder (crime continuo) ( ). 

(a) Merece critica a dec. do Trib. do Imp. de 6 de Maio de 
89, 19.°, 159. 

(') Contra Olshausen com a opinião comraum. De accordo 
v. Meyer, 1005. A sciencia do direito commum, seguindo os italianos, 
exigia uma deductin de loco ad locum. 

(c) Segundo julgados do Trib. do Imp. e do superior tribunal 
de Berlim, dá-se rapto, quando a menor deixa voluntariamente a casa 
paterna e é encontrada com o autor, uma vez verificado que por rm- 
medita actividade deste a menor subtrabio-se ao poder paterno. Olsh., 
I 237, 1. N. do trad. 

(4) A consecução de algum dos fins do rapto não é requisito 
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III. — 0 rapto do C. p. comprehende dois 
casos : 

1.°, O rapto de uma pessoa do sexo feminino 
contra a sua vontade (C. p., art. 236), por meio de 
violência, ameaça ou artificio (§ 97, III), e para 
fim libidinoso ou para casamento. Os meios devem 
ser dirigidos directamente contra a raptada. O con- 
sentimento da alienada não tem importância ju- 
rídica (e). 

Penas : no 1.° caso, reclusão até 10 annos ; no 
2.°, encarceramento. O processo depende de queixa. 
Péde dal-a a raptada ou o seu representante legal 
(C. p., art. 65). 

2.°, O rapto de uma menor solteira com o seu 
consentimento, mas sem o consentimento dos paes 
ou do tutor, para fim libidinoso ou para casamento 
(art. 237). Assim o rapto da mulher casada com 
o seu consentimento, bem como o da viuva ou da 
mulher divorciada, não incorre no art. 237. Também 
aqui o bem juridico atacado, segundo a concepção 
da lei, é a liberdade individual da raptada no 
tocante ás relações sexuaes; nada faz ao caso que 
disponha do bem juridico outra pessoa que não a 
mulher a quem elle pertence. A lei não enumera 
os meios. Não é pois necessária a constatação 
expressa de que o rapto se operou por v. violência, 
ameaça ou artificio »; mas, sem duvida, ha de com- 
prehender-se em algumas destas idéas todo meio, 
pelo qual a relação de poder e de protecção dos 

necessário para a consumação do crime: a lei qualifica no rapto um 
acto de tentativa ou melhor um mero aclo preparatório (Lõning). 
N. do trad. 

{") Contra Oppenhof e Olshausen, segundo os quaes uma alie- 
nada pode ser objeoto do rapto voluntário, porque a lei não exige a 
o capacidade de querer» no sentido juridico. Olsh., J 236, 3. N. 
do trad. 




