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Freme, no gue toca ds aposentadorias que pelo artigo 75 so podem. ser dadas
em caso de invalidez; assim tambem nas desapropriacées, ete. (Do Poder Exe-
cutivo, p. 75). E ainda nos assumptos de policia, em suas differentes modah-
dades (HENRIQUE ‘CorrLno, apud A. Frerg,-ibd, p. 76).

Séo attrlbuxgoes de que a Constitui¢cdo ou nio cogitou, mas que inherem ao
governo, como as derivadas do poder de policia; ou cogiton, mas sem lhes de-
iinir o desempenho, subentendendo-se, todavia, que s6 a¢ Exeeutivo poderiam -
competir. Isso prova que na orbita da administragio ha muitas funccdes nio
compreendidas no privalivamente do art 48; e & ahi que se revela mais am-.
pia a esphera de accdo do ministro ' : '

Franck GoobNow salienta que uma das difficuldades encontradas no deter-
minar quaes os poderes confiados 4 autoridade executiva suprema esta em que
o chamado Poder Executivo compreende varias funcedes susceptiveis de ser
mais ou menos differenciadas ou discriminadas. Dahi a necessidade pratica de
dividir o exercicio da funccdo e a impossibilidade de pretender que o Presi-
dente as exerca todas pessoalmente, o que seria impraticavel, sendo impossivel,
como nota WILLONGBY — It cannot De, for the strongest reason, that it is impra-
ticable — nay impossible, (Const, Law, vol. II, p. 1.159, nota — GoobNow, ob.
cit. pag. 100).

Nem fepugna 4 indole do regine considerar-se o ministerio ou, mais exa-
ctamente, os ministerios como 6rgio de integracio do Poder Executivo. Por-
que ¢é por intermedio dos ministros que age o Presidente, conforme observou
AMARO CavsLcaNTti (Regime Federal, p. 211). Os ministros no direito ameri-
cano, como entre nos, agem em nome do Presidente, realizam em grande parte
as funccbes deste. Seus actos sdo os actos do Presidente — ... fheir are his acts,
consoante a regra de MarsHALL (Apud Finlay and Sanderson, p. 236). Por isso
mesmo é impossivel dissociar da Presidencia as Secretarias de Estado, que sdo
Orgio de integragdes do systema — all these executive agencies are inlegrated
‘nfo one great system with the President... (WILLONGRY, Const. Law p. 1.125).

A administracio — lé-se na Cyclopedia of Amer. Gouvernment — compre-
ende o Presidenic e o gahinete conjuntamente —— fogether — operando no
sentido dos fins communs do governo, sendo o Presidente a cabega e o centro
— the head and centre; sendo, porém, impossivel separar do Presidente o Ga-
binete no exame dos assumptos — it is impossible, in fact, to separate the Ca-
binet from him, for discussion of its functions. (vol. I, ob. Cabinet of the Pre-
sident, pagina 199).

'GRANDES MINISTROS DO REGIME

S6 dentro dessas idéas é que se poderi compreender como pideram al-
cancar tio grande nomeada, em seus respectivos paizes, ministros como Hamil-
ton e Jefferson, na Presidencia de Washington; Websfer, que sobrepujou ao Pre-
sidente Philimore; Blaine, na Presidencia Harrison; Scherman com Mc Kinley
e E, Root com Roosepelt; ou na Republica Argentina as grandes figuras de Sar-
miento e Sarsfield, ou entre nos, Rio Branco e Murtinho; sem esquecer tantos ou-
tros que poderiam ser recordados para documentar que nao teriam tido o re-
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alee que lhes deu a posteridade se a funcgdo, embora adjectiva, nfo compor-
tasse relevantes affirmacdes de personalidade, ’

Observa MATIENZo que- certos assumptos, como instruccio publica, mudam
de orientacdo a cada mudanca de ministro. E com isso procura documentar
a parcella de autonomia que sempre sobra aos ministros (El Gobierng Repre-
senlalivo, ed. 1917, p. 126). -

Nao sera inveridico repetir, quanto a nds, a mesma observacdo. Mas, a
iitulo de illustracdo, temos na historia republicana, phenomeno mais curioso:
a mudang¢a do ministro do exterior, determinando a reviravolta da politica ex.
terna, no quatriennio Wenceslau Braz, O primeiro acto do Sr. Nilo Pecanha-
foi aconselhar e levar 4 assignatura do Presidente o decreto de revogacio de
outro, assignado dias antes com o ministro Lauro Muller, no sentido da neutra-
lidade do Brasil na guerra dos Estados Unidos com a Allemanha. . ]

E o episodio acima mencionado, na Presidencia Alvear, ¢ outro traco sug-
gestivo da. influencia que péde exercer um ministro até mesmo na orientacio
politica do governo, quica na conceituagio mesma do regime,

{Publicado no Jornal do cCommercio de 13-10-929)




EM TORNO DA CONSTITUIGAO DE 1891

O art. 78-Direitos implicitos—-Entre elles ndo se
compreende o direito de revolucio

Conferencia no Instifufo da Ordem dos Advegados, em 27 de Oufubro de 1929,

PELO

- DR. ERNESTO LEME

3

T

Uma das razdes maiores da opposigdo feita por alguns Estados a ratificagdo
da Constituigio Americana estava em que nesta ndo se encontravam corporifi-
cados certos principios sarantidores da liberdade individual.

Na propria Declaragdo de Independencia, se proclamava que todos os ho-
mens foram criados iguaes, dotando-o0s o seu Creador de direitos inalienaveis,
entre as quaes a vida, a liberdade e a conquista da felicidade.” As varias cons-
titui¢coes 'estado-aes, posteriores a esse acto, ndp se esqueceram de estabelece-
toes direitos € de os enumerar. Assim o Bill of Rights da Virginia, em 1776 e a
Declaration of Rights de Massachusettes, em 1780.

Hamiuron (1) justifica a omissdo da Carta Constitucional Americana, Em

sua origem, as declaracdes de direito eram convengdes entré os reis e seus sub-
ditos, outorgas reaes, em favor do parlamento, reservas de direitos nio confz-
ridos ao principe. “E’, pois, evidente, que, segundo sua significaco primitiva,
as garantias de direito ndo tém lugar em constituicées fundadas expressamente
no poder do povo e cuja execucdo é confiada a seus representantes e servidores
immediatos. Aqui, estrictamente falando, o povo nada abandona e como elle
iudo conserva, ndo tem necessidade de fazer reservas particulares”.
v A despeito 'disso, apenas apos a incorporagdo das dez primeiras emendas 34
Constituicdo Americana, foi que se ¢bteve a adhesdo de todos os Estados ao Pa-
clo Nacional. Propostas na primeira sessio dg Congresso, em 1789, foram defi-
nitivamente consagradas a 3 de Novembro de 1791. A ellas se juntaram, mais
tarde, outras nove emendas, a primeira das quaes promulgada a 8 de Janeiro
Ge 1798 e a ultima a 26 de Agosto de 1920,

(1) Le Fédéraliste, ed. franceza de 1902, pag. 715.
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Por certo que nio nasceu com a 'Constitui¢ao Americana o systema de de-
clarar, em capituly especial, 0s direitos e garantias do cidaddo. A primeira con-
quista obtida em tal sentido foi, innegavelmente, a dos barées inglezes que, for-
mando o “Exercito de Deus e da Santa Igreja”, levaram Jodo Sem Terra, suc-
cessor de Henrique I, a firmar, em 1215, a Magna Charta Libertatum. Comtuds, )
sémente apos a sua confirmagiio por Edmundo II1, cerca de oitenta e cinco an-
nos depois, foi que ella se tornou de vez reconhecida como estatuto fundamen-
tal do Estado”

‘Seguiram-se, entdo, a Pefigdo de Direitos, approvada em 1628, por Carlos I
a Acta de Habeas-corpus, em 1679 e o Bill of Rights, em 1689.

Dveurr (2) ndo admitte que esses differentes actos do direito publico ingles:
hajam de qualquer modo influenciado a-declaragido de direitos da Constituigio
‘Americana. Servindo-se da frase de JELLINEK, assevera que “um, abysmo se-
para as declaracdes famericanas das leis inglezas precipitadas™. Porque “estas
ndo sdo inspiradas pela crenca na existencia de direitos naturaes e 1mprescr1-
ptiveis do homem vindo limitar os poderes do Estado como tal”..

Mas, quer se admitia a theoria desses direitos OI'IUIIlaI'IOS 1nnatos, preexis-
tentes, quer se tenha, como GERBER, que “a fonte unica ¢ necessaria de todos o0s
direitos é o Estado, em sua plena soberania”, o que Testa indiscutivel & a prece-
dencia historica das declaracdes inglezas sobre as americanas e a influencia
que, neccessariamente, exerceram em sua e€laboracdo. Pouco importa que, na
mae patria, fossem a manifestagdo da realeza e que, na antiga coionia, se ori-
ginassem de uma conquista popular. Outérgas dg soberano ou ordenancgas da
Nagdo, essas garantias vieram para asseﬂurar 0 Povo o exereicip de seu direito
€ de sua liberdade.

JELLINEK (3) reivindica para os allemdes a “originalidade authentica do
systema de formular por escripto as declaracdes de direitos e garantias da li-
berdade, ao menos no que se refere ao seu conceito geral”. Affirma que elle

nasceu da “reforma” e nao da “revolucdo”, Teve origem “religiosa” e nao
“politica” Seu primeiro apostolo, diz, ndo é LAFAYETTE, mas ROGER WILLIAMS...
O famoso professor de Heidelberg, como se vé&, fechou os olhos as anteriores
victorias britannicas. Partiu das revolugdes franceza e -americana, olvidando,
por inteiro, os precedentes historicos dessas garantias e direitos. ..

A nogdo dos direitos publicos individuaes, na Francga, teve sua origem com
a philosophia do seculo XVIII. Em sua generalidade, os escriptores destacam
tres influencias extremamente notaveis, sobre esse ponto: a de VorLraing, a de
RoUSSEAU ¢ e de MoNTESQUIEU. A idéa marcha, no dizer de LApraDELL, (4) “pelos
multiplos caminhos da philosophia, da economia politica, da theologia. A con-
sciencia nacional a recolhe, medita-a e, finalmente, a exprime, ndo isoladamen-
te, em uma de suas partes, politica com Roussgau, civil com os physiocratas,
mas, sob seu duplo aspecto politico e civil”.

‘Em 11 de Julho de 1789, LAFAYETTE, Que ajudara aos americanos a conquis-
tar a sua independencia, e que de 14 trouxera o espirito da «Constituicdo modelar
bara a Franga, apresentou & Assembléa a questio preconstitucional, como falam
alguns autores, dos direitos publicos individuaes. “Todo homem nasce com di-

(2) Droit Const., 3-558.

(3) Apud J. A. (xonzalez Calderon, Der. Const. An 1-37
(4) Cours de Droit. Const., pag. §lo. : g .
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reitos inalienaveis e imprescriptiveis, a liberdade de todas as suas opinides, o
zelo de sua felicidade e de sua vida, o direito de propriedade, a disposi¢io com-
p-eta de sua pessoa, de sua industria, de todas as suas faculdades; a communi-
cacdo de seus pensamentos por todos os meios possiveis, a procura da tranquil-
lidade .e a resistencia 4 oppressao. Nenhtim homem poéde ser sujeito sendo a
leis votadas por elle, ou seus representantes, promulgadas anteriormente e le-’
galmente applicadas”. Assim surgiu, apés ligeiras diSputas, a Declaracio dos di-
reitos do homem e do cidad@o, de Agosto de 1789, a qual serviu de preambulo: &
Constituicdo de 1791: “Les représentants du peuple frangais ont résolu d’expo-
scr, dans une déclaration solennelle, les dreits naturels, inaliénables et sacrés
de Phomme... afin que les actes du pouvoir législatif et ceux du pouvofr exé.
cutif pouvant étre a chaque instant comparés avec le but de foute institution
politique en soient plus respectés”, ‘ -

Na Republica Argeniina, logo apos a revolucdo de 1810, trataram os diri-
gentes, nos regulamentos expedidos, de garantir os diréjtos individuaes. As
Constituicdes ao depois promulgadas, quer a de 1819, quer a.de 1826, ou a de
1853, reformada em 1860, nio deixaram de os enumérar. Porque “o caracter
fundamental de uma Constituicdo escripta”, observa Borgeau, (5) “& ser uma
lei de proteccdo politica, umgq lei de garantias. Garantia da Nacéo contra as usur-
pacdes dos poderes a quem ella confiou o exercicio da soberania, garantia tam-
bem da minoria contra a omnipotencia da maioria. Este resultado ¢ geralmenle
procurado pela declaragdo dos direitos dos cidaddos, por uma determinacio
exacta da orgénizagﬁo dos poderes e de suas respectivas relagées e, em nume-
rosos casos, por certas disposicdes especiaes, julgadas necessarias em 1tazdo de
uma situacdo politica particular”.

No Brasil, jA a Constitui¢io do Imperio, em seu art. 179, estabelecia, em
35 paragraphos, as “garantias dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasi-
leiros”. A Constituicdo da Republica, porém, adoptando, com pequena siieracio
no. forma, o dispositivo do art. 72, do projecto AMERICO BRASILIENSE, em artigo
que tem isual numeracéio, estatue: “A ‘Constitui¢d, assegura a brasilciros e es-
tranjeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes 4 li-
berdade, 4 seguranga individual e a propriedade”. E seguem-se trinta e um pa-
ragraphos, em que se mencionam os principios basilares, que ragem usses di~
reitos.

Se bem. que o tit. IV, sec¢io I da Constituicdo, fale somente em “decla-
racdo de direitos”, qual se vé& do art. 78, a Constituicdo tanto estabelece “os di-
reitos” como “as garantias”. Assim é que os arts. 3 e 4, da Constituicio da Re-
publica Portugueza, moldados, respectivamente, nos arts. 72 e 78 da Constitui-
¢do Brasileira, estdo subordinados ao tit..II, que trata “Dos direitos e garantias
individuaes”. : ,

A Constituicdo Argentina, como se nota na epigraphe do capitulo unico da
primeira parte, distingue as “declaragdes” dos “direitos” e das “garantias”.

Para Joagurm V. GoNzaLEz, (6) as declaracées se referem: 4 Nacdo em se‘u
conjunto, em relagdo as demais da Terra, 4 Nacido, em si'mes_ma., como organi-
zacdo politica, as autoridades em geral, que instituiu, 4s Provincias, como parre
da Nacdo e depositarias de soberania propria, e aos homens todos do mundo.

- (5) Apud. J. A. Conzilez Calder6n, op. cit, 1-352, nota 1.
(6) Manual da 1* Const. Arg. pag. 85.
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Os direitos sdo os que correspondem a todo homem, nessa sua qualidade, e
que a Constituicao reconhece, os que pertencem ao povo e a todos os cidadigs,
e que a Constituigdo sancciona, os outorga, os que esta concede aos estran]elros,
os que, ndo sendo enumerados, sdo inherentes ao principio da soberania popu-
lar, os que pertencem aos poderes e homens, que bs desempenham e os que ca-
‘bem 4s Provincias e ao povo das mesmas, ndo delegados ap Governo geral. As
gdrantias sdo todas aquellas segurangas e promessas que offerece a Constituigio
ao povo argentino e a todos os homens, de que seus direitos geraes e especiaes
hédo de.ser sustentados e defendidos pelas autoridades e pelo proprio povo; e
se consignam, ou porque sio inherentes a toda sociedade de homens livres.e
iguaes; ou porque se quiz reparar horrores ¢ abusos do passado. ’

Ante o texto constitucional de nosso paiz, o que importa ¢ distinguir os “di-
reitos” e as “garantias” individuaes. Aquelles sdo todos os direitos inherentes 4
personalidade humana e cujo exercicio soffre unicamente as limitagdes a elle
impostas pelos direitos dos demais cidadios. Estas, sio as normas reguladoras
desse exercicio, estatuidas no Estatuto Supremo.

. il

Para fugir ao perigo de se entender como negacio desse direito a omi‘ssﬁo,l
de qualquer delles na Constituicdo, (inclusio unius alterius est exclusio), resol~
veram os constituintes americanos, tende bem patentes as ponderagdes 4“0
Federalista”, estabelecer a valvula de seguranca da emenda nona, a qual diz
assim: “The efiumeration in the Constitucion of certain rights shall not be con-
strued to deny or disparage others retained by the people”. Com ella se deixava
extreme de duvidas, como o ensinava CooLEY, (7) que “as constituigdes nio fo-
ram feitas para criar direitos do povo, mas sdmente para reconhecel-os e conser-
val-os” .

A emenda decima serve de corolarip a esse printipio: os poderes que, nem
expressa, nem implicitamente, se conferem 4 Unifo, ou aos Estados, permanecem
com o povo. “O que o povo conserva”, escréve ALpHONSE GOurp, (8) “ndo ¢
sémente o que elle retem expressamente, mas tudo o que elle nao abandona,.
nem expressa, nem implicitamente. A autoridade constituinte ndo quiz que 2
enumeracdo dos direitos expressamente retidos por elle autorizasse a negar 0}1
desprezar aquelles que o mesmo nédo tivesse menos conservado, embora impli-
citamente, por nido os haver alienado, nem expressa, nem lmphcltamente

Na Republica Argentina, dispositivo correspondente ao da emenda mona. F
Constitui¢do dos Estados Unidos, foi introduzido, com a reforma feita, em 1860,
4 Constitui¢do de 1853. E’ o actual art. 33, que assim reza: “Las declaraciones,
derechos v garantias que enumera la Constitucién, no serin entendldos como
negacion de otros derechos y garantias no énumerados, pero que nacen ‘del
principio de la soberania del pueblo y de la forma repubhcana de gobierno”.
Nido sendo as constituigdes, commenta PerrECTo ARaYa, (9) “mais que um es-
queleto de idéas e principios geraes, que constituem o programma, o credo, a
Joutrina, ou”o dogma de um systema de Governo, seriam por si mesmas insuffi-

(7) The Gen. Princ of. Const. Law, 3% ed. , pag. 37.

(8) Les Ch'utes Colon, et les Const. des Etats -Unis, 3-556,
(9) Com. &4 la Const. Arg., 1-366.
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cientes para consagrar e garantir tsdas as liberdades de direito natural, se regras
semelhantes ndo viessem cobrir a nudez de sua armacio, excusando-as de minu-

»

-denciar todas as conquistas moraes e juridicas, que nido escapam 4 consciencia

universal”. N .

. ESTEVEZ -SAGUI oppoz-Se¢ 4 introduccdo desse-preceito, no corpo da Consti-
tuicio Federal. Entendia que era repetir por outras palavras o que ja estava
consignado ng artigo 14 da mesma, hoje conservado, com leve alteragdo, na ul-
tima alinea do art. 19: “Nenhum habitantes da Nagdo ser4a obrigado a fazer o
que a lei ndo ordena, nem privado do que ella ndo prohibe”. ,

MiTRE respondeu-lhe, comtudo, nestes termos, que bem demonstram o_espi-
rito com que os convencionaes approvaram a emenda proposta: “Pe¢o ao Se-
phor Deputado que attente para esta distincgio fundamental; isso ndo é para os
individuos, para as accdes isoladas, nem para os direitos do cidaddo, mas, para
esse ser collectivo, que se chama humanidade, e que consignou no catalogo de
seus direitos principios jmmortaes, que Sdp sua propriedade, que sdo o resul-
tado da_civilizagdo, ¢ aos quaes se subordinam todas as leis, uma vez que do-
mina a marcha dos Governos que lhe deram, para que os faga cumprir e Tes-
peitar. O direito que nos occupa é uma conquista da humanidade, ¢ deve con-
signar-se expressamente, para tornal-o mais firme e valioso, e para que a inter-
pretacdo contraria effectivamente niy o annulle”.

Vé-se bem, ahi, que é o espirito do soldado que fala. A grande alma de MiTRE
esqueceu que, no €aso, se ventilava a conveniencia de um novo dispositivo na
Constituicdo de um paiz. Os constituintes apenas poderiam cogitar do fim ex-
presso no prologo da Carta Constitucional: “...assegurar os beneficios da li-
berdade para nds, para nossa posteridade e para todos os homens dq mundo que
queiram habilar o solo argentino...” Eis porque ndo sei compreender a razio
pela qual o notavel esladista, referindo-se ao texty do artigo 33, entdo em dis-
gussdo, affirmava ndo ser isso “para os individuos, para as accdes isoladas, nem
para os direitos do cidaddo, mas, para os direitos do rovo. para esse ser colle-
clivo que se chama humanidade...” Porque os cepresentantes do povp assim
falavam, e nem mesmo lhes seria licito dizer de modo diverso: “...decretamos
e estabelecemos esta Constituicdo para a Nagdo Argentina...” .

No Brasil, dispositivo semelhante a esse da emenda nona 4 Constitdicio
Americana e do art. 33 da Constituigdo Argentina ndo se continha na ‘Carta Cons-
titucional de 25 de Margo 'de 1824, mas, teve sua acolhida na de 24 de Feve-
reiro de 1891.

Dos tres projectos de Constituicio, apresentados pelos membro.s da coni-
missic nomeada pelo Governo provisorio, ndo houve um s6 que se olvidasse
desse complemento indispensavel, aos art. referentes & declaracio de direitos. O
projecto SANTOs WERNECK-RANGEL PESTANA, em seu art. 60, dava aos .E.Stados a
competencia para legislar “quanto &s garantias e direitos nao espemﬁcados”.
Os projectos MacarLuAes CAsTRro, art. 29, e AMEeRrico BrasiLiENsE, art, 73, consa-
gravam, com divergencia de foérma, o principio que vem expresso no actual
art. 78 da Constituicdo: “A especificacio das garantias e direitos expressos na
‘Constituicio ndo exclue outras garantias e direitos nfio enumerados, mas re-
sultantes Jda»férma de Governo que ella estabelece e dos principios que con-
signa”. Entre os projectos nio officiaes, os de BraziLio ROBRIGUES DOS SANTOS,
MicueL LEMOS ¢ RAYmMUNDO TEIXETIRA MENDES ndo contém dispositivo correspon-
dente. Contém-no o projecto Gomes RiBEIRO, art. '30.
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Segundo parece, foi o art. 73 'do projecto AMERICO BRASILIENSE que serviy de
base para a elaborag@o do art. 97, do projecto definitivo da Commissdo. Dahi
passou para o art. 76, do projecto official, presente ao Congresso Constituinie,
(dec. n. 510, de 22 de Junbo de 1890). A redacgio, quasi que a mesma da que
foi consagrada na Constituicio Federal, jA ahi -demonstra, em sua pureza ver-
nacula, o dedo de Ruy Barsosa.

A Constituicdo da Republica Portugueza, em seu art. 4.°, nio fez mais do
que transcrever, com um ligeiro accrescimo, o art. 78 da Constitui¢i, Brasi-
leira: “A especificac@o das garantias e direitos expressos na Constituigio ndo.
exclue outras garantias e direitos néo eniimerados, mas resultantes da férma de
governo que ella estabelece e dos principios (ue .consigna ou conséam de outras
leis”

MAP.Noco E Souza (10) combate, de modo irrespondivel, esse appendice, “ou
constam de outras leis”, apposto ao dispositivo lapidar. “De duas uma: ou as
garantias que constam de outras leis constituem materia constitucional, mas
nesse caso cae-se no absurdo de considerar como constitucionaes garantias s
tabelecidas pelas leis ordinarias, tornando-se difficil a reforma destas leis, .ou
taes garantias nio constituem materja constitucional e neste caso nio se pode
explicar a referencia que este artigo lhes faz, pois a Cons’utmcao deve occupar-
se unicamente de garantias constitucionaes” :

m

Nos termos do art. 78 da Constituicdo Federal, as garantias e direitos néo
enumerados, mlphcltamente admittidos, sdo os resulianies da forma de governO
estabelecida ¢ dos principios que a Constituic@o consigna.

A propria natureza do dispositivo, valvula de seguranca, cuja missdo é con-
ter, dentro no ambito que lhe foi tracado, os transhordamentos ‘dos arts. 72 4
77, impede que lhe sondemos os arcanos, buscando classificar os direitos e ga-
rantias a que o mesmo faz referencia. Se tal fosse possivel, o art. 78 perderia
toda a sua razdo de ser... ' )

E a vantagem desse principio mais de uma vez foi posta a prova. O Supre-
mo Tribunal Federal, delle se soccorrendo, decidiu, a 28 de Dezembro de 1918
que, entre as garantias ndo expressas, a que esse artigo faz referencia, se conta
a estabilidade do funccionario, “que é um dos muitos limites ao arbitrio do po-
der e se compadece fundamentalmente com a indole do regime”.

A difficuldade, na interpretagio desse dispositivo, se evidencia pelo se-
guinte exemplo: MarNoco E Souza, (11) que é, innegavelmente, um autorizado
constitucionalista, estwdando o art. 4° da Constituicio Portugueza, collocoy,
enire as garantias resultantes da férma republicana de governo, o direito 'de
eleger o Conﬂvesso por suffragio directo; e, eéntre as que dimanam dos princi-
pios consignados na Constituicéo, refere a independencia do poder judicial.
Mas a primeira ndo pdde estar confida entre as garantias implicitas, porque esta
expressamente declarada no art. 8.° da Constituicio de Portugal; e a segunda
vem consagrada no art. 6° que, 4 feicdo do art. 15 da Constituicdo Brasileira,
assim se inscreve: “Sdo o6rzios da soberania nacional o Poder Legislativo, 0

(10) Const. Pol. da Rep. Port., pag. 206.
(11) Op. cit., pag. 204.
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Poder Executivo e o Poder Judicial, independentes e harmonicos entre si”.
Alids, essa independencia do Poder Judiciario vem garantida, como no Brasil,
pela vitaliciedade e inamovibilidade, consignadas no art. 57. Entre nés, vae-se
mesmio além. A inamovibilidade e vitaliciedade dos magistrados, bem como a
irredactibilidade de seus vencimentos, constituem um principio constitucional
~da Unido, nos termos do art. 63, sendo licito ao Governp Federal intervir nos
Estados, art. 6°, II, letra i), para assegurar o seu cumprimento.

O art. 21 da Constituicdy Argentina assim dispde: “Todo o cidaddo esta
obrigado a armar-se, em defesa da Patria e desta Constituigdo, confoime as leis
que para isso vote o Congresso € os decretos do Executivo Nacional”. Tal a
razdo pela qual Joaquim V. GoNzaLez, (1) seguido, nesse ponto de vista, por
J. A. GonzaLez CaLprrON, (13) proclama ser licito a todo o cidaddo possuir e
trazer armas. E’ o principio da emenda segunda 4 Constitui¢io Americana, que
assim diz: “Sendo necessaria uma milicia bem organizada, para a seguranca ds
um Estado livre, nfo sera tolliidg ao povo o direito de ter e levar armas com-~
sigo”. .

“Onde existe um governo baseado no principic da soberania do povo”, diz
FLORENTINO ‘GoNzALEZ, citado por J. A. GonNzarez 'CALDERON (14)” e ninguem
exerce poder sendo por delegacio do povo, é necessario que a forca que secun-
‘de a accdo do governo seja o povo, e se ache animada dos sentimentos deste.
Per conseguinte, em um paiz que deséje ter institui¢des livres, a Constituicdo
deve consagrar como um dos direitos absolutos dos cidadaos, que a lei ndo pode
alterar, o de possuir e trazer armas... O povo sem armas podera dizer-se sobe-
rano, mas, sél-o hla apenas nominalmente, ndo em realidade”. Para o emerito
professor da Universidade de Buenos Aires, esse é um dos direitos ndo enume-
rados, do art. 33 da Constituicdo Argentina,

Embora essa doutrina venha do Prata, revestida da autoridade de mestres
consagrados, e tenha encontfado, no Brasil, defensores da estirpe de um Joio
Arrupa, (15) o sabio successor de Pepro Lessa, na cathedra de Philosophia do
Direito, da Faculdade de Sdo Paulo, e de seu illustre filho, Braz pe Souza Arru-
DA, professor de Direito Internacional Publico na mesma Faculdade, creio bem
que lhes ndo assiste razdo nessa theoria.

E’ facto que a emenda segundo a 'Constituicdo Americana, como tudo que
se refere a constitucionalismo e democracia, e vem da Republica yankee, ganhon
prestigi»o deste lado da America. -O projecto de ‘Constituicdo Federal, elaborado
por SaNTos WERNECK ¢ RANGEL PESTANA, chegou a consignar, em seu art. 58,
n. I: “E’ inteiramente livre o uso das armas”. E, embora a licdo dos tratadis-
tas ja haja esclarecido que a emenda americana faz allusio sémente as armas de
guerra, e ndo as que tém apvrlicacdo individual, cujo uso, alias, & defeso, pelo
art. 377 do Codigo Penal, é mistér que se attente para a causa Heterminante da
emenda segundo a Constituicd, dos Estados Unidos, que ndo ¢é, de féorma aigu-
ma, o caso quer da Argentina, quer do Brasil.

Data ella de 1791. Os Estados Unidos ainda dessangravam da guerra da inde-
pendencia. Ndo possuiam um exercito organizado. Os temores de nova luta obri-
gavam aos constituintes a tomar medidas acauteladoras. Alids, a votacdo das

(12) Op| <it., pag. 210.

(13) Op. cit. 1-317, nota 28.

(14) Op. cit., ibidem:,

(15) Do Regimen Democratico, pag. 76,
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dez primeiras emendas se ‘deu por imposicdo de alguns Estados, que se nega-
vam, em caso contrario, a adbherir 4 Unifdo nascente. ' A propria emends em
questdio esclarece a razdo especial, que a determinou: “Sendo necessaria uma
milicia bem organizada, para a seguranca de um Estado livre... A well regu;
lated Militia, being necessary to the security of a free Staté”. :

Em verdade “todo o brasileiro ¢ obrigado ao servico mllltar em defeSa da
Patria e da Constitui¢io, na férma das leis federaes”, E’ o que estabelece ¢ ar-.
tigo 86 de nossa Carta Politica. As armas, de que o cidaddo necessita, POTEm,
apenas lhe serdo entregues, quando incorporados nas fileiras do Exercito, ou’
da Armada.

Iv

Nio, ficam, porém, ahi os autores argentinos. J. A. GONzALEZ ‘CALDERON,
(16) escriptor dos mais notaveis na especialidade, seguido, ainda, nesse pon-
to, pelos professores ARnuba, de SAop Paulo, tratando dos direitos implicitos con-
tidos no art. 33 da Constituicdo Argentina,” assim conclue: “Ha muitos direitos
que, apezar de ndo estarem enumerados mna Constitui¢do, nascem do principie
da soberania do povo e que, como ja ficou explicado, este se reservou, sem que
de maneira alsuma possam ser desconhecidos. O exemplo mais evidente destes-
dlreltos reservados pelo povo da Repubhca ¢ o direit, de “resistencia & oppres-
sd0”, ou direito de revolucdo”. ‘

Concﬂm—se a idéa de revolugdo com a organizacdo constitucional entre nos
existente? E’ o0 que veremos.

A%

QO mais importante dos deveres do ctidadio, na sociedade em que vive, &
talvez, o respeitar as leis que regem essa sociedade e acatar as ordens das au-
toridades, depositarias do poder. ‘ \

Mas, esta segunda obrigacido nio é absoluta Uma vez que, nos termos do
art. 72, § 1 da Constituicio da Republica, “ninguem péde ser obrigado a Ix-
zer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”, estava implicito
o principio consagrado no art. 35, § 2.°, do Codigo Penal, de que ndo serdo cii-
minosos, porque se reputara como tendo agido em defesa propria, ou de ter-
ceiros, os que forem responsaveis por um “crime commettido em resistencia @
ordens 1lledaes, nio sendo excedidos os meios 1ndlspensavels para 1mped1"-lhe$
a execu¢®o”. A propria for¢a armada, dil-o o art .14 da Constituicdo, “é essen-’
cialmente obediente dentro dos limites da lei”. A Constituicio Portugueza, em
ser art. 3°, n. 37, estatue que “¢ licito a todos os cidaddos resistir a qualquer-
ordem que infrinja as garantias individnaes, se ndo estiverem legalmente . sus-
pensas™. . )

Todavia, essa Tesistencia podera ser passiva, defensiva e aggressiva. Pas-
siva quando o cidad@o responder 4 intimagdo com a inercia; ni, praticard o
acto ordenado, ou apenas o praticara mediante coac¢do e.interpondo o scu pro-
testo. Defensiva quando oppuzer a forga a forca: vim vi repellere licet; o acto
deixara de ser criminoso se nio houver excesso nos meios de que o0 jndividuo
Jangar méio. Aggressiva se houver iniciativa, r\por parte do individuo, para le-
var a autoridade, por meios violentos, a retirar a ordem della emanada.

{18) Op. cit., 1-369.
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Se a resistencia, pelas duas primeiras férmas, é perfeitamente licita, o mes-
mo ndo se dira da ultima. Emgquanto nio houver attentado effectivo ao direito
individual, o direito 4 resisiencia niop apparece.

A resistencia individual, emtanto, embora traga comsigo, muitas vezes, con-
sequencias deploraveis, ndo tem a importancia que toma a resistencia collecti-
va. Ja ndo € um individuo, que procura orpor-se a abusos, por parte do depo-
sitario do poder, mas, ¢ um povo, ou uma_parcell‘a do povo, que intenta a recon-
quista de um direito usurpado. Os que se levantam conira a autoridade, dizem
exercer — o ‘direito de revOlugdo. O soverno, que os repelle, chama-lhes sed:-
ciosos, ¢ aponta-lhes os dispositivos do Codigo Penal. E foi por isso que Momin
escreveu: “A insurreicdo triumphante se le-gitimg_pelo triumpho; a insurreicdo
julgada é e sera sempre um acto criminoso”...

A’ idéa de insurrei¢do se ligava, nos primeiros tempos, a idéa monstruosa
do tyrannicidio cujo primeiro advogado foi um theologo Joio pE SALISBURY, que
viveu entre 1110 e 1180. Repelliu-a Sio Tuomaz DE AguiNo, embora justificasse
a sedicio comg “ultimuimn remedium”, “a ndo ser que della resulte uma tio gran-
de perturbagdo, que o povo soffra com ella mais do que elle soffreria soh
o regime fyrannico”. E’ o mesmo principio, alids hoje proclamado por J. A.
GoNzALEZ ‘CALDERON. (17) “Em geral pode dizer-se que o direito de revolucio
existe potencialmente, e deve ser exércido com exirema prudencia pelo povo,
porque serd em todos os casos uma verdade abonada pela experiencia, quc é
preferivel um mau governo — toda a vez que ndo conculque os direitos indivi-
duaes e a lei suprema, ou nigy compremetta a sorfe do paiz — & methor das re-
volucdes™. .

[Existe a mais funda divergencia na doutrina, quanto a4 admissibilidade do
direito de revolugdo.

Ha o0s que negam, em absoluto, ess¢ direito, Os povos nido tém o direito de
resistencia, na férma revolucionaria, contra as autoridades constituidas. Todo
0 movimento, para alterar, ou mudar violentamente as relagdes enire governan-
tes e governados, deve ser severamente reprimido, Barcray, Hoesks, FiLMEg,
MoriN, RosMINI estdo entre esses.

Ha os que consideram a resistencia um legitimo direito do povo, conside-
rando-a, mesmo, o mais sagrado dos deveres, quando existe oppressdo, por par-
te do governo. Entre esses extremistas, contam-se Lockg, GrLackstoNE, Grocio,
Acorras, ToNisSEN, Prapier-FoDERE,

Ha os que admittem o direito de revolugdo para os povos com o direito de
resistencia para os individuos: como um acto extremo de defesa. O mal deve
ser grave, os meios pacificos devem estar esgotados. Sdo as idéas de MacauLay,
de BLuNTscHILI, de TUCKER, de Brack, de CooLEY, de GoNzALEz CALDERON, *Jus-
tum bellum quibus necessarias; et pia arma quibus nulla pisi in armis relinqui-
tur spes...” ‘

Ha, finalmente, os- que sustentam que ds povos regidos por instituicées li-
vras ndo conservam o direito de resistencia, e devem encontrar nessas mesmas
instituicBes, os meios de alcangar a reparagido a que almejam, -?vitando a repe-
ticdo do abuso e da injustica. “Sémente a suppressiao do mecanismo do soverno
livre e dos direitos garantidos, péde autorizar a resistencia”. E' a theoria de
LAURENT, SaREpO, CHEDOLF, SIREY, CALVO, ARAYa.

(17) Op. cit., 1-370.
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A resistencia collectiva, assim como a individual, péde ser passiva, defen-
siva e aggressiva. Todas essas féormas sao justificadas pelos que admittem o gi
reito de revolugdo. ‘ T

VI

O estudo da historia traz-nos ao convencimento que as revolugdes, quaxi‘ilQ ]
algum bem produzem, ndo é jamais proporcional ay mal que se viu forgada a
espalhar. Com esforgo e pertinacia, dentro da ordem e com o amparo da lei, éin‘
teinpo embora mais dilatado, acabar-se-ia conseguindo o mesmo resultado, que
tantos sacrificios exigiu,

A propria Revolugdo Franceza que, pela sua repercussio universal, foi, qul-
¢4, a mais importante de toda a Historia, ndo fez mais no dizer de Tocgugvme,
do que derrubar o que estava para cahir. E, como ensina, com muilto acerto,
Gustavo LE Bow, (18) “o lucrp obtido 4 custa de tantas ruinas teria sido alcan-
eado mais tarde, sem esforgo, pelo simples progresso da civilizagho. Por um
pouco de tempo ganho, quantos desastrés materiaes accumulados, que desagre-
gacdo meoral, de que soffremos sempre as consequencms! Essas scisoes . hrutaes
na cadeia <a historia s6 mui lentamente se reparam” :

Dir-se ha que todas as provagGges por que passou o- palz foram largameﬂ’te
cumpensadas pela aboligdo da tyrannia dos reis. Nio sei, entretanto, se o abso~
lutismo subiu mais no reinado de Luiz XVI ou sob o despotismo de Ropgser-
ELRRE,

A Declaragao de Direitos, de 1793 em Franga, no enthusiasmo da Revolu—
¢&o0, assim dispunha, em seu art. 35: “Quando o governo viola oS duellos
duv povo, a insurrei¢do ¢ para o povo e para cada porcdo do povo, o mais Sa~
grado dos direitos ¢ o mais indispensavel dos deveres”.

Comtudo, o povo, de que tanto se fala, e por quem tanto se appela, nesses
movimentos subversivos, onde esta? Ou se conserva desorientado ante os acon-.
tecimentos, ou corre em pos de agitadores, que geralmente nio conhece e cujus
principios ignora quaes sejam. .

Pierre DoMmiNiQue, (19) em seu curiosp livro “La Révolution creatnce
ndo diz coisa diversa: “Les révolutions sont, croit-op, I’ouvrage‘des foules, des.
Nations. Pas du tout. La foule méle parce que les choses sont allées trop loin. +{
Mais la révolution, comme toute grande chose humaine est I’affaire de lellte’
des chefs, des quelques-uns, et parfois méme il n’y a quun meneur du jeu’

Nos proprios movimentos denominados populares, nio sfo os povos gue St
agitam, mas as multidées. Capazes dos maiores heroismos e das mais negras.
atrocidades, sdo massas que possuem caractéres inteiramente diversos dos in-
dividuos que as compdem. '

“Se a orizem de uma revolugdio &, por vezes, racional”, fala L Box, (201
“cumpre ndo esquecer que as razdes invocadas para xpreparaka, s6 actuam nas
multidées depois de ser transformadas em sentimentos. Com a logica racional,
podem -se mostrar os abusos que cumpre destruir; mas, para mover as mutti-.
ddes, é preciso dispertar nella esperangas”

(18) A Revolugio Franceza e a Psychologia das Revolucles, pag. 3zi.
(19) La Révolution Créatrice, pag. 76.
(20) Op. cit., pag. 3.
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Sou dos que admittem a revolucdo como ultima ratio. Penso com o grande
Tucker: “0O homem foge da revolugdo, como de um suicidio politico e social.
Ella é o derradeiro recursgy da liberdade contra uma intoleravel tyrannia” (21).

Comtudo, sendo em doutrina relativamente facil a solucdo da controversia,
uma barreira instransponivel se depara, abandonandorse o campo da theoria:
em que momenios, em que casos, em que situagdes, a multiddo amotinada en-
carna a vontade geral? ' . )

Foi esbarrando nessa miuralha que MoNTEs DE Oca, citado por PEerrECT®
Aravya, (22) disse que “o povo ndo pode caracterizar-se, nem definir-se com in-
feira verdade, com inteira precisfo, senio quando exercita seu direito de suf-
fragio e que, fora das urnas eleitoraes, onde se computa o numero dos votantes,
pao é possivel conhecer se uma reunido de individuos tem a representagio dos
yue a ella ndo acdédem, se forma a maioria das vontades, se as pretencgdes que
manifesta estdo abonadas pels consenso commum™,

Vil

As Declaracdes dos Direitos do Homem e do Cidaddo, na Franga, quer as
de 1789, quer as de 1793, sanccionavam o direito de resistencia 4 oppressao.
Embora usando expressdes mais moderadas, a Constituicio da Sicilia, de 1812,
acolhia-o0, em seu art. 201. Na Suissa, anteriormente 4 Constituicio de 1848, ©
direito de PurscH, ou de deposi¢cdo das autoridades constituidas, por acto do
povo, era coisa indisputavel. Igual direito outorgavam aos cidadaos a Declara-
¢do de Independencia dos Estados Unidos, a Declaragéio de Dircitos da Virginia,
em 1776, bem como a Constituigdo da Pensylvania, de 1783.

Compreende-se, perfeitamente, que assim acontecesse. As revolu¢des fran-
ceza e americana accenderam o facho das reivindica¢des populares, Suas cham-
mas ainda néo estavam extinctas, para que o ardor da luta ja houvesse cessado.
O povo exigia que os seus legisladores inscrevessem nos codigos o principig da
legjtirriidad-e dos movimentos de opinifio, como esseés que acabavam de alcancor
a victoria.

Esses exemplos, comtudo, ndo autorizam a que se possa sustentar a legiii-
midade da revolucdo, ante a lei constitucional de qualquer paiz. “Non si potrd
certo parlare di legalita constituzionale della resistenza”, escreve ArTILIO BRU-
NIALTI, “perché nessuna constituzione potra contenere il principio della sua pro-
pria disoluzione”. Esse ¢ o pensamento de Ducurr: (23) “O direito 4 insurrai-
cdo, incontestavel em theoria, é, de facto, destituido de efficacia. A lei consti-
tucional de um paiz nfo péde reconhecel-o, sem atirar ng paiz um fermento da
anarchia”. E o ensinamento -de Brack: (24) “Este direito é um direito natural
e fundamental de todo povo, nio existind, em virtude da Constituicdo, mas, a
despeito della™, (“not existing in virtue of the constitution, but in spite of it".)
E a justificacdo de Arcorra: (25) “Néo é logico que a constitui¢do garanta o
que &, ou pode ser sua negacao, ja por uma mudanca completa, ja por uma afl-
teracdo do mecanismo que ella estabelece™.

(21) The Const. of the United States, 1-41,

(22) Op. cit., 1-302.

(23) Op. cit., 3-749.

(24) Handbook of Amer. Const Law, 3* ed. pag. 10,
(25) Las Garantias Constitucionales, pag. 324.
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Vil

Nio creio, assim, esteja com a boa doutrina o eminente mestre J. AGON-
zALEz CALDERON. Nexu o apoio que lhe foi dado por dois illustres professores "lq
Faculdade de Direity de Sdo Paulo, consegue demover-me da opposi¢io em que
me colloco para com a mesma,

E, para fazel-o, fecho os olhos aos ensinamencos das maiores notabllmmm
em Direito Constltucmnal afim de encarar a questdo sdmente perante o lexto
do artigo 78 da Constituicdo Federal Brasileira.

Quaes os diteitos implicitos, que por elle sdo assegurawgs? Os resultantes
da férma de governo adoptada no paiz e dos principios - -consignados na Comlt-
tuigao.

Temos, no Brasil, a forma republica feaerativa, sob o regime representatve,
Della ndo pode dimanar o direito de revolugdo, que poderia acabar por annul-
lal-a, subvertendo-a.

Niao se aponta, em toda a Constituicfo, um principio 56 de que se puarm
ter, em corollario, o direito de revolugdo. Antes principios existem que o negam.

Assim, pelo paragrapho 1°, do artigo 72, “ninguem pode ser obrigado a fu-
zer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. “Esse dispositivo,
de que existe um correspondente, no artigo 19 da Constitui¢cdo Argentina, dizi4
AraYA (26) declarar, por outras palavras, o que se contém no artigo 33 da mes
ma. E temos preceitos muito claros da lei penal considerando a sedlgao um
erime.

Para a sua propria reforma, a Constituicdo estavelece limites. Nao poué*‘la
ella, de tal arte, legalizar um principio que pode importar na sua propria_des«
truicio.

Dirdo, porém, que GoNzaLEz CALDERON ndgy cons.uerou a hypothese ante ¢
artigo 78 da Constituicdo Brasileira, mas sim, perante o artigo 33 da Constitui-
cdo Argentinfa. Os dispositivos referentes aos direitos nio enumerados, em’
ambos os paizes, variam comtudo na forma; mas, sio identicos no fundo.

As consideracdes de MiTRE, no Congresso de 1860, poderiam, talvez, impres:
sionar. Ndo pode, entretanto, a palavra do grande soldado e do afamado escrip-
tor, mudar o sentido de um texto constitucional. ‘

As revolugdes, banidas da lei escripta, hio de ser tamoem banidas da fo -
ra. Proclamardo que a sua existencia & o signal da vitalidade dos povus. ¥t
prefiro dizer que é a demonstracdo da descrenca no Direito. Mas, emquanto
a alvorada da paz completa ndo raia para o mundo, que os homens pensem dez
vezes antes de se rebellarem. Le Bon dizia, e que este ensinamento se grave it
memoria de todos: “Nio se fazem experiencias numa sociedade como nas e -
chinas de um laboratorio”

(Publicado no Jornal do Commercio, de 29-10-1929 ,

(26) Op. cit., 1-367.




MARCAS DE FABRICA E DE COMMERCIO

Transferencia de marca conjuntamente com o genero de industria ou de
commercio para o qual tenha sido adoptada

PARECER DO

DR. EDMUNDO DE MIRANDA JORDAO

(Advogado)

O decreto federal n. 16.264, de 19 de Dezembro de 1923, criou a Directo-
ria Industrial, encarregando-a dos servicos de patentes de invencdo e de mar-
cas «de industria e de commercio. '

No seu avtigo 97 permittin que a marca de industria ¢ de commercio fosse
transferivel por qualquer dos modos e cessfio ou transferencia admittidos em
direito, e np art. 98 determinou de modo claro e express, que essa transferencia
simente podera ser feita com o genero de industria ou de commercio para o qual
tenha sido adoptada, fazendo-se no registro a competente annotaciip 4 vista dos
documentos authenticos.

Portanto, legem habemus no Direito Brasileiro. Esse dispositive ndo ¢ novo.
Ja o artigo 12 da lei 1.236, de 24 de Setembro de 1904 continha a mesma dis-
vosicdo, e esta ja existia no artigo 13 do decreto legislativo nnpenal numero
3.346 ae 14 de Outubro de 1887. :

Antes mesmo da publicacdo dessa lei de 1887, ainda na vigencia do de-
creto legislativo numero 2.682, de 23 de outubro de 1875, um dos seus aca-
tados commentadores, o Juiz Dr. Dipimo Aearito pa VEica Junion, doutrinava
gque a transmissdao das marcas se operava €ntio de dous modos:

1° — Quando ¢ estabelecimento indusirial ¢ transferido;

2° — Quando se opera modificacdo na firma social.

Accrescenton aquelle illustre jurista:

“A nossa lei, disse VEIGA JUNIOR, nessa obra publicada em 1887, abandonando
o systema francez, que autoriza 1. transmissio da marca de fabrica, sem a trans-
ferencia do estabelecimento industrial, e repudiando igualmente ¢ systema alle-
mio, que em seu excessivo rigor (artigo 8 da lei imperial de 30 de Novembro
de 1874) veda a transferencia da marca, ainda com a fabrica ou casa commer-
cial cujos productos ella assignala, adoptou um meio termo razoavel, que lhe foi
cem duvida inspirado pela lei ingleza e que mais tarde (1879) a lei belga con-
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sagrou em seu artigo 7°, dispondo que a marca pode ser transferida sendo com:

0 estabeleclmento cujos objectos de fabrico ou commercio ella serve para dls-

tinguir”, ~ :

Tal é a expressio da lei belga que ¢ o transumpto das expressdes de DE—
MEUR, no relatorio offerecido 4 Camara belga. N

E’ preciso ndo esquecer que a lei reconhece e prolege o direito de “uso
exclusivo -das marcas com o unico fim de permittir ao fabricante e ao com-
merciante distinguir os productos de sua fabricacdo ou de seu commercio, dos

productos dos outros fabricantes ou commerciantes, no intuito de assegurar
sinceridade’ e a lealdade das operacdes industriaes e commerciaes.

Nio se consegue este resultado facultando aquelle que adquiriu o uso ex-
clusivo de uma marca o direito de cedel-o independentemente do estabeleci-
_mento commercial ou industrial ao qual se liga a marca.( Braun numero 137).

Nessas palavras csta a consagracdo da verdadeira doutrina, que foi defen-
dida no Senadc do Imperio do Brasil pelo senador Affonso lGelso, autor do
projecto apresentado a 27 de Maio de 1855 e que sc tornou a lei n. 3.346 de
14 de 'Outubro de 1887. » '

Logo no anno seguinte, o Dr. Affonso Cclso, cuja fama «de jurisconsulto
consagrou mais tarde o seu.titulo de’ Visconde de Quio ‘Preto, publicou a sua
obra “Marcas Industriaes” e “Nome Commercial”, para tornar mais conheciag
no Brasil o direito relativo 4 propriedade industrial, cujos principios haviam
entidp sido modificados pela lei nomero 3.346. :

Defendendo a doutrina firmada pelo seu art. 13 a gue acima nos referi-
mos, ja constante da legislacdo belga (1879) e ingleza (1883) assim se manifesta
Affonso Celso: “A marca outra coisa nfio é sendo accessorio ou wcomplemento
do objecto que caracteriza; & um elemiento de verdade c lealdade commercial,
donde se segue que seria falsear-lhe a natureza e os fins tolerar-lhe o trafico,

independente dos productos ou mercadorias para que foi apropriada. Se assim
fora, deixaria de garantir aos consumidores que o genero lassignalado proveio
de determinada origem, o que daria lugar a condemnaveis especulagdes.

A lei brasileira n. 1.236, de 24 de Setembro de 1904, manteve o mesmo prin-
cipio no art. 12, que consubstancia tambem no dizer de BeEnTo DE FARIA, autor
do livro “Das Marcas de Fabrica e de Commercio”, e do “Nome Commercial” a
melhor doutrina, esclarecendo que a marca nfo é um accessorip <da pessoa, mas
dos negocios daquelle que i emprega ou do estabelecimento para o qual se,
pretende empregal-a. Serve para attestar a origem de uma produccio, certifi-
cando ao mesmo tempo as suas qualidades e vantagens, e constituindo-se assim
em um elemento de verdade ¢ lealdade commercial,

O seu valor sémente se manifesta e se conserva desde que é applicada ao
producto para o qual foi criada e nelle permanece opposta. E’, pois, o seu ac-
cessorio inseparavel e desligal-os importaria em contravir o proprio objectivo
para que foi a marca criada.

O que a lei protege ndo é a marca em si, mas o producto por ella asrigna-
lado; o symbolo considerado isoladamente, abstrac¢ao feita de qualquer’ uso,
desde que ndo se destina a distinguir o producto, ou mesmo que seja apphcado
em producto diverso do que anteriormente designava, evidentemente induz em
erro o consumidor, sobre a natureza do objecto que elle acredita procurar.

Em outros termos, accrescenta BENTo DE FARIA, a mlarca merece o faV(.)T
legal unicamente como signal distinctivo de determinado producto, o que nao
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se verifica quando possa ella ser applicada em mais de um, embora similares,
porém de industriaes ou commerciantes differentes,

Facilitar, portanto, a transmissio ou 4 transferencia da marca isoladamen-
te, sem o genero de indusiria e de commercio para o qual tenha sido adoptada,
é concorrer para a deslealdade commercial, criando a poss1h1hdad° da sua
transformac¢do em instrumento de erro ou de fraude.

Consequentemente, a lei brasileira s6 reconhece e protege o direito de uso
exclusivg das marcas com o fim unico de permittir ap fabricante e ao comn-
merciante distingnir os productos de sua fabricagio ou do sen commercio, dos
productos dos outros fabricantes on commerciantes visando assim assegurar a
sinceridade «das operacdes industriaes e commerciaes,

O dispositivo legal prohibe, pois, de modo categorico, a transferencia da
marca independentemente da mercadoria que ella protege, pouco importando
o local em que tenha sido fabricada ou seja vendida.

Tambem o professor ALmEIDs NoGurira ¢ G. Fisuer, no “Tratado Theomco
¢ Pratico de Marcas Industriaes e Nome vommercial”, sustentam a mesma dou-
trina, que nfo pode soffrer duvida alguma em face da clareza do dispositivo da
lei brasileira. »

Mostram esses autores que essa doutrina, independentemente da sua alo-
ridade legal, ¢ a mais consentanea com a equidade e a razdo: se as marcas Sao
destinadas por sua natureza g authenticar origem industrial ou mercantii de
determinados productos ou mercadorias, como conceber-se que, sem abusg da
confianga dos consumidores, possam ellas ser applicadas a productos e mer-
cadorias de procedencia diversa?

No mesmo sentido, se manifesta ‘CarmMo BRaca JuNIOR no seu livro “Regi-
ine das Marcas de Fabrica e de Commercio”, salientando que o intunito do le-
gislador brasileiro foi estabelecer o principio de que a marca devera sempre
acompanhar a mercadoria ou producte que ella distingue. Por couseguinte, em
uin estabelecimento onde existam diversas seccdes organizadas para exploragdo
de varios ramos de commercio ou de indusiria, cada uma dellas podera ser
destacada e vendida separadamente com as marcas destinadas a assignalar as
respectivias mercadorias ou productos que constitiem o objecto do seu negocio
ou manufactura,

CARVALHO DE MENDONCA, no seu Tratado de Direito Commercial Brasileiro,
declara que a lei ndo considera a marca entidade concreta autonoma e, portanto,
por si so transferivel. A transferencia da marca sémente é possivel com a do
genere de industria ou commercio para o qual a marca tenha sido adoptada, pa-
recendo-lhe essencial que o cedente niy continue a explorar o ramo de indus-
tria ou commercio que transferiu com a marca dos productos ou mercadorias a
ella destinados, pois, attendendo-se as funce¢des da marca, burlados ficariam s
intuitos da lei, aproveitando-se um industrial da actividade e trabalho do ou'rc.

Por fim, o professor DrRUMMOND DE MAGALHAES, na sua obra “Marcas de
Industria e de Commercio e Privilegio de Invencdo”, publicada ja no regime
do novo decreto federal de 1923. doutrina que é obvio que, devido 4 propria
natureza do instituto, a bem do interesse social, essa transmissio ou transie-
fencia, cessdo ou venda, em se tratando de marca regisirada, somente se rea-
lize de conjunto com a do genero de industria ou de commercio a que ella se
refere, tal como succede em face dg nosso direito, accrescentando que essa
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restricgdo assim 11111)Osta a llbel dade de dlspor é de todo o ponto consequente
¢ necessaria.

De facto, se comg temos visto, a marca, lato sensu, distinguindo os objects
a que se applica, 'serve para recommendal—os ja pela sua origem ou procedencia,
j4 pelos elementos de que se constituem, ja pela férma ou aspecto sob que se
apresentam, ja pela perfeicdo com que se fazem ou acondicionam, ji pelo.pro-.
cesso especial a que se submettem e, em summa, pelas vantagens que offerece. "
aeste ou naquelle ponto de vista, claro resulta que, depois de conhecida e acre-
ditada a marca, se effectuasse a sua transferencia ou transmissio de modo ape-
nas dependente da vontade ou conveniencia das partes, (assim como auteriza
a lei franceza de 1857), illudida, muita vez, seria a confianca publica, desde que
o adquirente carecesse dos meios indispensaveis para ‘dotar os objectos, por
aquella assignalados, com as mesmas propriedades que antes possuiam e :om
que se haviam imposto & preferencia «dos consumidores.

Adquirida a marca, deve o seu novo proprietario estar apparelhado de h'c.o
quanto seja preciso para que ella se mantenha de maneira a corresponder 4
confianga publica, merecendo o bom conceito em que ¢ tida.

Ja vimos que identicos principios ao da legislacdo brasileira consagravam
as leis ingleza e belga, ¢ além destas, as da Suissa, Hollanda, Dinamarca, Rus-
sia, Bulgaria, Mexico, Jap@o, Grecia, Allemanha, Luxemburgo e Austria, consi-
ideram a marca inseparavel do estabelecimento comimercia], e, portanto, i ntrans— i
{ferivel sem este.

Em conclusdo: no Brasil, o' principio legal acima expendido, desde a sua
instituicdo no nosso direito até hoje, ndo tem soffrido modificacdo, e assim a.
fransferencia ‘da marca conjuntamente com o ramo de commercio ou de indus-
tria a que ella se refere, acha-se consagrada comg a melhor doutrina para a
proteccdy do commercio e lndustrla e seguranca do consumldol‘

Este o nossg parecer.

S. M. J.

Rio de Janeiro, 19 de Setembro de 1929.

(Publicado no Jornal do COnlnch:CiO, de 12 de Novembro de 1929).



0 HOMICIDIO PASSIONAL E 0 HOMICIDIO COMPASSIVO
EM FAGE DO ANTE-PROJECTO DO WNOVO
GODIGO PENAL BRASILEIRO

Conferencia no Instituto dos Advogados Brasileiros, na sessdo de 28 de Novembro de 1928

PELO

DR. NELSON HUNGRIA HOFFBAUER

(Juiz Pretor no Districto Federal)

O projecto preliminar do novo ‘Codigo Penal Brasileiro, do Sr. Desembar-
gador Virgilio de S4 Pereira, seguindo o exemplo das mais recentes legislagoes
pcnaes, preferiu, a um rigoroso espirito de unidade systematica, um criterio
opportunistico de approximacio entre os velhos e os novos principios discipli-
nadores da acgdo social contra o crime. Ao invés de uma restauratio ab imis,
adoptou o meio termo, a transacgdo, a propria duplicidade. O presupposto clas-
sico da imputabilidade psychica, como fundamento da responsabilidade penal,
entrecruza-se ali com a formula positivistica da necessidade social. A pena nao
¢ sO retribuipdo e intimidagdo: é, tambem, conforme o caso, pura medida de se-
guranga. E, na sua applicagdo, nao se deve ter em vista, somente a maior ou me-
nor gravidade do crime em si mesmo, senido tambem a personalidade do crimi-
noso, a sua temihilidade e a natureza dos motivos impellentes. Adstricto 4 nor-
mal e Willensbestimmung, de Von Liszt, isto é, 4 subordinagio do conceito da
imputabilidade ao criterio relativo da normalidade psychica, o projecto transi-
ge, entretanto, com o objectivismo ou criterio utilitario da Escola Positiva,
quando presume capacidade penal, ora restricta, nos semi-loucos, nos semi-in-
conscientes e nos ebrios accidentaes, ora plena, nos exacerbados de animo e nos
que se embriagam voluntariamente.

Deve ser ccnsurada essa flagrante dualidade? Tenho para mim que nio.

Nio ha negar que os principios basilares do classicismo sfo deficientes, pois
que, dentro de sua logica, desarmam a sociedade em face de grande numero de
delinquentes, mas por outro lado, se é certo que os principios da Escola Positiva
sdo, em these, mais satisfactorios na solucdo dos problemas penaes, nio é menos
certo que, sobre importarem o repudio total de idéas até hoje profundamente
radicadas na consciencia publica, sdo ainda vacillantes e incertos na sua appli-
cacdo, Conciliar uns e outros, portanto, segundo um justo criterio pratico, ¢é ta.
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refa que se impde no terreno do direito positivo. E essa conciliagdo nio & pos-
siv-l, evidentemente, sem quebra dc uniformidade scientifica.

Q acerto do systema bifronte do projecto Sa Pereira resahe, para o nosso
inteiro e decidido applauso, no tratamento penal de certos “casos criminags”,
Haja vista o que elle dispde acerca do “homicidio passional” e do “homicidig
compassivo ou euthanasico”.

Depois de comminar ao homicidio simples e ao homicidio quahflcado pé- .
na de prisfic, variavel entre’ os minimos especiaes de 5 e 10 annos, respectiva-_
mentc, e o maximo generico de 30 annos, assim recorta, considera e apena o
homicidio passional:

“Art. 188 — Aquelle que sobh o dominio de violenta emocgéo, que as circums-
tancias tornem excusavel, matar alguem, sera punido com prisfo por tres a seis
annos, podendo o Juiz convertel-a em detencéo pelo mesmo tempo, se o art, 70
f6r applicavel”.

Como se vé, o dispositivo obedece a dois criterios: um psychologico, ouiro
politico-social. E’ o mesmo duplo ponto de vista do projecto do Codigo Penal
Suisso, j4 copiado pelos Codigos Penaes Argentino e Peruano. Para que a violen-
ta emogdo influa como elemento de attenuacdao da penalidade, é preciso que 2s
circumstancias a tornem, em si mesma, excusavel, e nfo sera levada em conta,
para o effeito da applicagcdo da menos rigorosa das penas parallelamente esta-
tuidas, se ndo tiver cabimento a regra geral do art. 70, isto é, se ndo se tratar de
“delinquente primario ou de occasiio, que ndg revelar temibilidade, nem se
tenha movido de sentimentos vis”

O relevante merito do dispositivo esta em que elle, fiel ao systema eclectico
do projecto, ndo considera a violenta emogdo causa excludente, mas apenas al-
lenuante da responsabilidade penal, e ainda assim sob g condigdo de sua eX-
cusabilidade em face das circumstancias.

Nio ¢ sem iempo que elle vira cancellar o famigerado paragrapho 4° do ar-
tigo 27 do Codigo Penal vigente, — essa chave falsa com que se vem abrindo,
todos os dias, a porta da prisdo a réos de estupidos crimes de sangue. Ninguem
ignora que a formula da dirimente reconhecida nesse paragrapho, tanto mais
infeliz quan*o mutilou o modelo bavaro, com a exclusio da clausula que subor-
dinava a “perturbacfio dos sentidos ou da intelligencia” 4 condicdo de “ndo
ser imputavel ao agente”, tem sido umas das razbes maximas da lamentavel in-
efficiencia do nosso Codlgo Penal actual, porque se tornou uma prévia garantia
de impunidade aos mais brutos e feros matadores. E’ for¢a, porém, convir que elia
se affeigoa, rigorosamente, aos canones da ‘Escola Classica, a que se arrimou 0
Iegislador de 1890. A responsabilidade penal, baseada na concepcgdo absoluta da
responsabilidade moral, é incompativel com a idéa de uma semi- tmputabuldade
ou de uma imputabilidade sem a concomitancia entre a acgio malefica e a cor-
sciencia sceleris. A Escola Classica, na pureza do seu postulado metaphysico,
ndo pdde attribuir capacidade penal sendo aquelle que age compos sui ou mem-
talmente integro. iSob pena de incorrer em flagrante illogismo, o direito penal
classico nada tem a vér nio sémente com os loucos e inconscientes, senfo tam-
bem com os classificados na “zona intermedia” de Maudsley, com os ebrios for-
luitos ou voluntarios e com os possuidos da paixdo violenta, Para os dec]ar’\l‘
responsaveis, sein renegar a crenca na liberdade mordf como condigio sine qua
non da imputabilidade, ¢ em vdo que tem urdido umas tantas subtilezas escho-
lasticas. A tal proposito. no tocante aos que delinquem em estado passional, ha 2
doutrina que poderiamos chamar da “culpa antecedente” e que merece referen-
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cia especial por ter sido defendida pelo nosso preclaro Lima Drummond. Segun-
do o saudoso professor, e nisto esiamos de pleno accodrdo com elle, 0 homo me-

dius, no'periodo.q-ue precede 4 tempestade psychologica, no qual fra il si e il no il
capo gli tenzona, pode resistir a empolgadura da paixdo e, assim, se se deixa ar-
rastar por ella até o crime, é responsavel, pois faz, afinal, o que pelo menos, nio
pr.eviu, mas devia e podia prever. O artificio da conclusio é evidente: ja que.o
erime p_as‘s_ional néo € imputavel a titulo de dolo, seja-o a titulp de culpa stricto
sensu ou lmprevisdo grosseira... Ndo faz isso lembrar a sophisteria do lobo em
face do cordeiro? . B

jCE)nsoante a critica de Evaristo de Moraes, essa doutrina, além de inacceita-
ve'l, ndo resolveria o problema dos “crimes que resultam do impulso subito ¢ do-
minador das emoccdes”. A objeecdo seria, talvez, removivel, Nio existe, tambem,
ac'aso-, no precessus da emo¢do, um momento, embora rapido e fugidio, em que
o individuo, a ndo ser que se trate de um anormal, péde ainda conservar-se “den-
tro 'de si”, ou. como diz William James, deixar de exprimir a emocio? Nio ha-
vera, em seguida ao shock emocional, aquelle decisivp instante em que se pode
ainda manter o self—control., bastando para isso, segundo o conselho do philoso-
Dho americano, contar até dez ou assobiar?... . ’ '

O que, parém, ndo se compadece coin o libertismo classico é fazer remontar
a imputabilidade a uma attitude psychica ndo coincidente com a exteriorizagio
da conducta. Nio se pdde ladear a questio. O que se quer saber ¢ se sdo com-
possiveis a imputabilidade e a crise aguda da paixdo ou o rapfus emocional.
Negado isto, a paixdo e a emocio excluem necessariamente toda e qualquer res-
ponsabilidade moral, o que vale dizer: toda e qualguer responsabilidade penal,
segundo o ponto de vista tradicional. - .

" Manzini, fazendo psychologia in abstracto, affirma que uma forte emocéio ou
paixdo ndo sé nio exclue, nem diminue a vonfade de agir no rumo que ella de-
lermina, como ao contrario, a fortalece, mediante o phenomeno do monoideismo
ou olygoideismo em virtude do qual se concentra na accdo emotiva ou passional-
mente querida toda a energia psvchica e physica do individuo, e, por outro lado
nio elimina, nen: reduz a liberdade de escolha entre o motivo impellente e os
motivos ethicos e penaes de inhibicdo a uma potencia inferior a que basta para
autorizar a imputabilidade.

O illustre professor da Universidade de Padua identifica arbitrariamente a
vontade normal, que é funccido consciente, com a vontade coacta pelo intenso
moto affectivo, alhciada as energias supcriores do cerebro. Poderiamos invo-
car, aqui, a licdo de Vincenzo Melussi, que afina com a de todos os que tém es-
tudado conscienciosamente o phenomeno passional:

“Certo l’emozione acutissima impeddisce l'apprezamento esatto delle sen-
sazioni periforiche, onde percezioni assolutamente erronee, e quindi ideo di re-
azioni, ostacolo alla formazione di idee contro-stimolanti o insorgenza di idee
iroppo deboli per contraporsi alle altre. E cosi I'idea della reazione non suf-
ficientement , vagliata, non discussa, incalza e si compie colla massima impulsivi-
ta, essendo ridotio.al minimo il processo inibitore; ‘'sovente questo state equivale
ad un acesso epilettico. Como frovare in questa tempesta, ¢ tanto piu se insor-
ge in soggetti nevropsicopatici e degenerati gli extremi psicologici del normale
volere?”

" O conceito de Manzini encerra, em seguida, umga confusdo, isto é, ndo dis-
tingue. entre o raptus passional ou a descarga emocional e o processo inchoativo
da paixdo ou da emogdo. Nesta phase, sim, ainda sera possivel a interferencia



130 ARCHIVO JUDICIARIO (SUPPLEMENTO)

da proclamada viselectiva do homem em face dos motivos ou ainda é possivel ao
homem attender a exortacdo de Horacio:

“... animum rege, nisi paret,
Imperat”.

Quando, porém, aos pinchos e corcévos, desembesta o ginete da paixio, a
vontade consciente do homem ¢ um irrisorio freio sem rédeas. E’ licdo banal
de psychologia que, no arremesso passional, tudo é movimento, por assim dizer,
reflexo, deixados a si mesmos os centros motores de pura execugio. Da-se a
desintegracdo da personalidade psychica. Dissocia-se o jogo das funcgdes. ce-
rebraes. E’ a loucura transitoria. E neste assumpto, a moderna psychologia
nio faz mais do que repetir um conceito multi-secular. Ja o velho Seneca, re-
ferindo-se a ira, que é a paixao violenta mais commum, accentuava a sua iden-
tidade com a demencia, a comecar pelas altera¢gdes somaticas apparentes:

“_ .. ut furentium certa indicia sunt, audax et minax vultus, tristis frons,
forva facies. citatus gradus, inquietae manus, color versus, crebra et vehemen-
tius acta suspiria, illa irascentinm eadem signa sunt”, '

E uma vez que estamos lendo iSeneca, na primeira pagina do seu tratado.
“De ira” vejamos como elle, paginas adiante, tio precisamente distingue entre 0
arranque ingovernavel da paixdo e o periodo de incipiciencia desta, em que ¢
ainda praticavel a intervencdo da vontade intelligente e livre:

“A alma, uma vez aluida, lan¢ada féra de sua séde, a nada mais obedece
além do impilso que recebeu. Ha coisas que, no seu inicio, dependem de nos,
mas que, deixadas a si mesmas, nos arrastam por sua propria for¢a e nao mais
permittem recuo. O homem que se lanca ao fundo de um abysmo nfo é maip
senhor de si, ndo pode deter-se, nem diminuir sua quéda: um despenhamen’™
inelutavel cortou cerce toda a prudencia, todo o arrependimento, e é-lhe impos-
sivel retornar aoc momento ou posicdo em que podia ter deixado de cair. Assim,
a alma que se ertrega 4 colera, ao amor, a uma paixdo qualquer, perde os meios
de conter-lhe o impeto. O melhor é dominarmos a primeira irritacéo, matando-2'
emn seu germen, resguardando-nos do menor desvario, pois se ella consegue arre-
dar noussos scntidos, ja ndo ha mais evitar-lhe o imperio: agira segundo o pro-
prio capricho, ndo segundo nossa permissio. Cumpre que desde a fronteira se
repilla o inimigo: se este avanca, apoderando-se das portas da cidadella, como
podera receber 0 commando de um prisioneiro?”

A verdade esta irrecusavelmente com o philosopho latino, que foi um pr0-
fundo conhecedor da alma humana.

Do ponto de vista do postulado classico da liberdade moral, aquelle que
age sob o impulse explosivo da paixdo ou da emocdo deve ser declarado in-
imputavel e, portanto, irresponsavel, por isso mesmo «que lhe faltam a integri-
dade do raciocinio e a autonomia da vontade, a libertas judicii e a libertas consi-
lii. E’ uma cutra questdo saber se, de um ponto de vista pratico, o criminoso
Dbassional deve ficar sujeito 4 sanccio penal Nao se péde deixar de opinar pela
solugfio affiimativa. A ameaca da pena é um motivo de inhibicdo, embora fraco

na phase germinal da paixdo, e, por outro lado, a sociedade nio pode cruzar
os bragos ante factos que caracterizam grande parte da peior delinquencia. Be-
gundo uma inferencia da psychologia experimental, a paixao, como 0- -alcool e @
hypnose, ndo faz mais que esbater o caracter do individuo, enseJando-lhe re-
velar-se igual a si mesmo. A palxao sémente conduz ao cI‘lIIle os individuos per-
versos ou os hyperemotivos, os “motores de e\plosao” bumanos, na phrase pit-
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toresca de um psychologo. Estes devem ser mandados para o manicomio penal,
aquelles para a prisdo commum.

Affirmamos, portanto, nosso .desvalioso, mas convencido apoio ac preceito
do art. 188 do projecto 'Sa Pereira, devidamente combinado, é bem de ver, com
o do paragrapho 3° do artigo 29, isto ¢, quando for o caso de delinquentes de
imputabilidade restricta, devem elles cumprir a pena em ‘“estabelecimentos es-
peciaes, onde possam ser convenientemente tratados”. -

E o nosso apoio é irrestricto: louvamos ¢ dispositivo em aprego ainda quando
erguendo a flammula da Escola Positiva e collocando-se no exclusivo ponio de
vista da defesa social proclama, a confrario sensu, a responsabilidade inteira dos
que matam sob o dominio de violenta emocio, se esta ndo for.excusada pelas
circumstancias. Anteriormente 4 doutrina positivistica, o proprio Carrara, o pon-
fifex maximus da Escola Classica, ja reconhecia que, “se se considera o direito de
punir in abstracto, seu fundamento unico é a justica; mas considerado como acto
humano, sei: fundamento ¢ a defesa da humanidade”, O interesse collectivo exi-
ge que a paixdo s6 deva ser uma minorante da responsabilidade criminal quando
for justa, honesta e social. Deve-se avalial-a, ndo s6 sob o ponto de vista estri-
ctamente psychologico, mas, de preferencia, sob um prisma ethico e politico.

Infelizmente, todo o bem que poderia advir dessa intolerancia para com o
crime passional, o projecto annullaria com o alarmante preceito do paragrapho
3° do seu artigo 45, que amplia a legitima defesa a protec¢do da honra. Ceci
tuera cela, Nio é preciso ter um apurado espirito de previsio para poder af-
firmar que essa extensdo do direito de defesa privada importaria, inevitavelmen-
fe, na systematica exculpagio dos criminosos passionaes, em cujo favor sempre
se invocam pretextos de honra. Néo temos duvida que num paiz, como o 1n0ss0,
em que se nao distingue entre os lidimos homens de honra e os contrabandistas
do brio; em que os melindres de honra commummente se confunde'm com os
estos da arrogancia; em que se identifica como defesa da honra a vxolel?ta re~
accio do macho preterido, que mal disfarga o egoismo feroz do antbrolfotpzthecus
erectus; em 'que a multiddo transforma em heroes aquelles que Melussi justamn-
te chama os “delraqués da honra”, e santifica a mulher que, com falsas razées de
honra, moniéa, como a um javardo, o esposo infiel; num paiz, em summa, qual
0 nosso, em que a nog¢do da honra tem a extensibilidade do caucho, semelhante
criterio vale:ia pela consagracio official do direito de mata_r. Incomparavelmen-
tc mais perniciosa que a formula do paragrapho 4° do artigo 27 do ngigo em
vigor seria essa latitude que o projecto empresta 4 legitima defesa, revivendo o
conceito obsoleto e arbitrario de que periculum jdmae aequiparatur periculo

vilae ..

Ao resolver o problema do homicidio compassivo ou euthanasico, ainda re-
centemente debatido entre nos, a proposito da absolvicio em Francga, do matri-
cida Ricardo Corbett, o projecto Sa Pereira ficou igualmente a meio caminho
entre os principios tradicionaes, que cuidam preponderantemente da quantidade
objectiva do crime, e a nova orientacdo, que da primazia aos motivos do crime
ou 1 sua significagfic symptomatica quanto & periculosidade criminal do agente.
ColloLando-se enire o nosso Codigo actual, que ndo cogita particularmente do
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homicidio compassivo, identificando-o, portanto, com o homicidio commum, e
o Codigo Penal Sovietico de 1922, que taxativamente o exime de qualquer pe-
nalidade, o projecto adoptou no seu artigo 189 a- seguinte solugfio: destacou. do’
genus homicidic. comminando-lhe metade da pena applicavel a este, a specie.
homicidio compassivo, isto é, o homicidio praticado por aquelle que “cedeu 4
piedade provocada por situagdo irremediavel de soffrimento em que estivesse a -
victima, e as suas supplicas”. E’ uma solucdo razeavel. Se ¢ verdade que a ho-’
nestidade do movel e o consentimento expresso da victima como que tiram ao
homicidio seu caracter alarmante e anti-social, ndo é menos verdade que a pre-
tendida impunibilidade da chamada euthanasia ndo passa de um desses parado-
Xos caracteristicos da extrema liberdade intellectual da época contemporanea.

O homicidio por piedade poderia deixar de ser um crime sob o ponto de
vista sociologico, mas ndo deixaria nunca de ser um attentado contra a lei na-
tural do homem, de que ndo.pdde radicalmente apartar-se o direito repressivo.
O homem, ainda gue irremediavelmente apuado pela dor ou minado por um mal
physico, ndn é precisamente a rez estropeada, que o campeiro abate. Repugna
4 razdo e 4 consciencia humanas que se possa confundir com a pratica delibe-.
rada de um homicidio o nobre sentimento de solidariedade e abnegacio que.
manda acudir os enfermos, os moribundos ¢ os desgracados. Além disso, ndo se
poéde olvidar que o soffrimento é um factor de elevacdo moral. Ndo nos arre-
ceamos, nesta época de retorno ao espiritualismo kantiano e em que a sciencia
ja vae approvando certas concepgdes até agora denominadas metaphysicas, de
formular tambem o argumento religioso: eliminar o soffrimentg com -a morte é.
acto de estreito materialismo, a desconhecer que uma alma sobrevive ao pere-i
eimento do corpo e que a dor é o crisol em que essa alma se purifica e se redi-
me para a sua progressiva ascencdo as claridades eternas., Ad augusta per
angusta. Os brados e os gemidos da dér humana ecoam, retumbam no seip infi-
10 de Deus. O .:ffrimento é o preco da perfeicdo moral, é o tributo de peagem
no caminho piwra a Summa Bondade e para 2 Summa Belleza.A dér soergue o
homem acima de si mesmo, dignificando-o, nobilitando-o, orlentando -0 na con-
quista do Idcal Supremo.

Um escriptor de nossos dias, fazendo o elogio da dér, reclama-a com eén-
thusiasmo: ‘“Fére dor! Sem covardia, sem rodeio, sem erro, sem viez:.isei €spé-
var-te a pé firme”, Tal desafio, porém, & sobrehumano, Raro é o homem que sa-
be supportar n obremente a dor Esta, de regra, é um espectaculo que contrista
¢ apieda. E’ quasi sempre o mesmo lastimoso e afflictivo espectaculo que Age-

sandro talhou nc marmore, reproduzindo o supplicio de Laocoonte. Mas se de-

vemos chorar sobre a dor alheia, quando sem cura e sem allivio, a lagrima da
nossa compaixdo e do nosso desespero, ndo podemos jamais interceptar uma
existencia humana na sua funccéo finalistica, que se projecta além das coisas
terrenas.

Rejeitando o conceito philosophico de que a vida é um direito inalienavel
a Escola Positiva, pelo 6rgdo desse apostolo genial, que foi Enrico (Ferri, pro-
clamou o direifo de morrer e, consequentemente, chegou 4 conclusdo de que O
conse: imento, da victima é uma descriminante do homicidio. Se o direito a
vida — diz o autor de “L’omicidio-suicidio”™ — é tangivel e annullavel em CeIr
tos casus, quer per parte do Estado (pena de morte), quer por parte de um par-
ticular (legitima defesa, estado de necessidade), tal direito tambem péde Ser
abdicado ou renunciado por parte de seu titular. Nem a familia, nem a socieda-
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de tem um verdodeiro e proprio direito 4 vida de cada um de seus membros. Que
a sociedade ¢ a familia tenham, de regra, interesse na existencia de cada um de
seus membros ¢ innegavel; mas inferesse nab é direito, pois que um deriva da
simples ufilidade, outro da imprescindivel necessidade: faltando esta,'inexiste
o direito. Em these, o argumento seria, talvez, irresistivel; mas, na realidade,
attribuir valor juridico ao consentimento que, a propria morte, da alguem no
raptus ancioso provocado pela dér, é, sem duvida alguma, adoptar um riterio
tdo formalistico quantio o do direito romano primitivo, ao prescrever que volun-
tas coacla est voluntas. Juridicamente, é imponderavel o consentimento de quem
sob a coaccdo de uma do6r cruciante, despede-se do tenerrimus affectus da pro-
pria conservacdo. Poderia dizer-se — indaga Enrico Morselli — que esta na-in-
tegridade das 'suas faculdades o enfermo que pede a morte? Nio é um suicidio
gunasi sempre, um motivo para duvidar-se da saude mental de quem se priva
da vida?” E' preciso reconhecer — continua o escriptor de “L'uccisione pie-
tosa” — que muito duvidosa é a consistencia juridica do desejo ou vontade ex-
pressos e concebidos em momentos de dor, quando o espirito esta dominado pela
2moc¢do e pela angustia, quando pelo estado autotoxico do cerebro podem faltar
de todo, ou estarem muito diminuidas a consciencia e a espontancidade dos
proprio actos”. ' .

0O individuo que autoriza a propria morte ndo estd, ndo. pdde estar na in-
tegridade do seu entendimento. O apégo 4 vida é um sentimento tdo forte, que o
lomem, no seu estado psychico normal, prefere todas as dores e todos os cal-
varios 4 mais suave das mortes. Aquelle misero Chanteau, que Zola descreve em
“La joie de vivre”, é de uma realidade flagrante. Ankilosado pela gotta, a uivar
entre as tenazes da dor physica, reduzira-se elle a um lamentavel farrapo hu-
inano, atirado para o fundo de uma cadeira de rodas. O proprio alimento era
preciso que lho déssem 4 boceca, Era um trambolho na casa onde parentes o
haviam acolhido. No emtanto, que insaciavel desejo de viver. Certa vez, a hora
do jantar, quando ja o haviam transportado para junto da mesa, occorreu um
contratempo: descobrira-se que uma antiga creada da casa enforcara-se n’uma
arvore do quintal. Foi umd rebolico. E Chanteau, ante a perspectiva dia refeicdo
adiada, indignou-se: — “Faut-il étre béte pour se tuer!”

Ainda que a vida se transforme numa tortura de_cada instante, ha um;i_for(;a
imperiosa que nos traz chumbado a ella: ¢ o instipgwo medo da. n}orte. Nao I}a
religidio, nem philosophia que faca o homem conciliar-se com a idéa do proprio
inevitavel exicio. O homem, emquanto Ihe resta o senso normal dos factos e das
coisas, nao iroca o soffrimento de mil agonias pelo “somng de que nao se acor-
da”. E ndo ¢ somente a morte, em si mesma, que apavora: &, tambem, o vago
sentimento do Desconhecido, o incoercivel meda do Alem Tumulo. Maeterlinc.k
20 reputar absurdo que o horror da morte exija a prolongacio d? agOITia, pois
esta accresce ao horror da morte, ndo attendeu a que o instincto s6 admitte uma
logica: a quz o identifica comsigo mesmo. : o

A euthanasia deve ser repellida em nome da natureza, dfa moral, da religiao
e do proprio direito. Do proprio direito, sim. Mesmo admlttmdo—ﬁe que o as-
sentimento da victima pudesse annullar a criminalidade do'factq, ndo seria elle,
jamais, o producto de uma vontade conscientg ou de uma intelligencia m.tegr(z;.

De outro lado, reconhecer no intuito caritativo do matadm: um motivo de
plena exculpacido importaria, como accentua Carrara, na adopg_ao de um prece-
dente subversivo em materia penal: “Aquelle que, numa sexta-feira, furtasse a ra-



134 — ARCHIVO JUDICIARIO (SUPPLEMENTO)

¢do de carne ao vizinho, poderia dizer: “assim procedi para impedil-o de pec-
car”; aquelle que prevaricasse com a muher do amigo que em vio deseja des-
cendencia, poderia allegar: “meu intuito foi proporcionar-lhe o consolo de um'
filho...”. E assim por diante.

Defender a cuthanasia é, sem mais ‘nem menos, fazer a apologia de um cri-
me. Nio desmoralizemos a c1v1hzagao contemporanea com o preconicio do ho-
micidio. Uma existencia humana, embora irremissivelmente empolgada pela dor
e socialmente inutil, é sagrada. A vida de cada homem é uma contribuicso para
" a harmonia suprema do Univerfo e nenhum artificio ©humanp, por 1sso mesmo,
deve truncal-a. Deixemos que a Morte realize.sésinha sua obra de destruicdo.

L

(Publicado no .Iorﬁal ‘do C‘dmmercio de 1 de Dezembro de 1929) v



A EVOLUGAC DO DIREITO ALLEMAO NO DECORRER
DOS ULTIMOS 5 ANNOS

Conferencia realizada no Insfifufo da Ordem dos Advogados

g PELO

PROFESSOR DR. FRAN SCHLEGELBERGER

(Direstor Geral do Ministerio da Justiga da Allemanha)

Sdo em numero de ires os successos que no decorrer dos ultimos 15 annos
exerceram influencia notoria sobre a evolugdo do direito allemdo: a reforma
da Constituicdo, o Tratado de Versailles e a quebra do padrdo monetario.

A nova Constituigdo conservou ao Reich a sua forma federativa. Assim
é que a Federacdo Allemad compde-se dos seguintes Estados: Prussia, Baviera,
Saxonia, Wiirttenberg, Baden, Thuringia, Hessen, Hamburgo, Mecklemburgo-
Schwerin, Braunschwelig, Oldenburgo, Anhalt, Bremen, Lippe, Liibeck, Me~
cklemburgo-Strelitz e Schaumburgo-Lippe.

A férma do governo € a republicana. De accérdo com a Constituigio de
11 de Agosto de 1919 sdo as leis do Reich elaboradas pelo Reichsiag (Assem-
bléa Legislativa) e sancciomadas e promulgadas pelo Presidente do Reich. O
Conselho do Reich, (Reichsrat) no .qual estio representados os governos dos
Estados, collabora na iniciativa das leis, embora nfo seja drgdo legislativo;
eniretanto ¢ lhe facultado embargar as leis decretadas pelo Reichstag. Um
novo e apreciavel factor chamado a intervir na marcha da acgio legislativa
€ o Conselho economico do Reich, (Reichwirtschaftsrat) constituido por repre-
sentantes populares dos grupos profissionaes. Ao lado dos meios legislativos
regulares a Constituicdo reconhece ainda forca de lei 4s decisdes plebiscitarias,

Sempre que “a ordem e a seguranca publicas sejam consideravelmente per-
turbadas ou ameacadas”, péde o Presidente do Reich (em caso de perigo im-
minente tambem os respectivos governos dos Estados), afim de restabelecer a
ordem e seguranca publicas, baixar decretos que tambem -terdo forga de lei.
E’ necessario estabelecer-se uma distinccdo entre- esta competencia legislativa
do Presidente do Reich, que repousa em direito peculiar, e a competencia le-
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gislativa derivada do governo do Reich. Muito embora o ponto de vista dos
juristas neste particular nao seja uniforme, o certo é que o Tribunal do Reich
(Reichsgericht) firmou jurisprudencia no sentido de conferir ao Governo do
Reich, sem offensa 4 :Constituicdo, autorizacio para promulgar decretos, desde
que o poder outorgado determine claramente o tempo de duracfo, o tferrito-
rio ou as classes sociaes visadas. : T ‘

A exemplo do que durante a grande guerra fez o Conselho da Federacfo,
(Bundesrat) vem o governo do Reich legislando repetidamente, depois da’
reforma da Constitnicdo, em virtude de delegacdo de poderes e .por meio das
chamadas leis autorizadas. Mas abstrahindo dessas autorizacgdes, sé utilizadas
em periodos de agitagdo politica, tornou-se habito generalizado ‘attribuir com--
petencia ao Governo do Reich, para promulgar decretos.

Compete ao juiz a applicacdo e a interpretacdo das leis. O juiz esta adstri-
cto 4 lei. A questdo, até hoje em aberto, sobre se aos tribunaes cabe competen-
cia para examinar a constituciomalidade das leis, acaba de ser decidida affir-
mativamente pelo Supremo Tribunal em um accérddo fundamentado. Contra-
riamente a isto estabeleceu-se, desde longa data, que ao juiz cabia examinar se
determinado decreto estd ou nio conforme com a Constitui¢io. Escapa, toda-
via, 4 alcada do Juiz decidir sobre a necessidade e efficacia das normas ju~
ridicas. Ao applicar a lei, o Juiz, conforme formulou o Supremo Tribunal, “de-
vera guiar-se pelas inilludiveis necessidades da vida.e agir consoante as ex-
periencias- que a mesma encerra”. Caso ndo seja possivel retirar, da lei, nem
por meio de interpretacdo, qualquer preceito que corresponda a determinado
facto, valera tambem para o Juiz allemio, em virtude do direito costumeiro, a
¢lausula do Codigo ICivil Suisso, segundo a qual o Juiz deve lavrar a sua sentenca
conforme o direito consuetudinario e, na falta deste, de accordo com a regra
que, orientando-se pelo doutrina comprovada e pela tradigdo, estabeleceria
como legislador ou seja tal como “o legislador consequente teria, elle proprio,
decidido se tivesse pensado em ecasos semelhantes”. Mais longe vae entretanto,
a the91‘ia chamada criagdo livre de direito, a qual, verificada ser omisso o texlo
fla lei, ndo busca o direito por interpretagdo sendo que o.cria livremente, por
poder judicial proprio,

A jurisprudencia pode promover o apparecimento do direito consuetudi-
nario; como tal, ella ndo é fonte de Direito, como tambem ndc o ¢ a Sciencia
do Direito. O principio, observado no direito inglez, de que os aécordios dos
tribunaes supremos sejam obrigatorios como Direito objectivo, desde que nfo:
abrogados pela legislagdo, ndo existe no direito allemfio, excepcdo feita das
sentencas do Supremo Tribunal, baseadas na Constituicjo, decidindo se
determinada lei de um dos Estados Confederados estd, ou nio, de accoérdo com
a legislacdo do Reich. Taes sentencas tém forca de lei em virtude da lei de 1920.

O tratado de Versailles influiu grandemente na formacdo do direito alle-
mio., em parte devido ao proprio conteudo do mesmo, — e, ao dizer isto,
refiro-me especialmente 4 restriccdo da competencia de tribunaes iallemdes pela
dos tribunaes mixtos de arbitragem recentemente formados, e bem assim & o~
ganizagdo, inteiramente inédita, do chamado processo de “clearing”, _instituido
com o fim de promover a liquidacdo de creditos internacionaes, e que tio
pesados encargos representa para os juristas allemfes — e em parte tambem
pelas medidas legislativas que provocou, como por exemplo a regulagem- dos
Prejuizos de liquidagdo, a indemnizagdo ‘aos allemdes residentes no estranjeiro
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e nas colonias e aos expulsos, o desarmam®ntp com a sua consequencia im-
mediata, isto €, o problema gigantesco da assistencia a ser dispensada aos com-
ponentes do antigo exercito, e, finalmente, a reorganizacdo do mesmo pela lei
militar, O mplano dos peritos, elaborado em Londres, redundou na mudanca
de’organizacdo do Banco do Reich e dos Caminhos de Ferro do Estado.

O accordo de Genebra, de 15 de Maio de 1922, baseado na resolugio toma-
da pela conferencia dos embaixadores relativa 4 Alta Silesia, .redundou num
verdadeiro Codigo internacional, servindo de base 'a novos conhecimentos no
dominio do direito internacional publico.

Aos 8 de Setembro de 1926, a Allemanha entrou paréx a Liga das Nag(')es.'

Entre o Tratado de Versailies e o plano londrino dos pagamentos, esta o anno
critico e difficil de 1923, da occupaciio do Ruhr e da desvalorizacio da moeda. Se
conseguimos varar esse anjlo momentoso, e logridmos, além disso, a estabilizacdo
monetaria, é ao Rentenmark que o devemos, e o Rentenmark por sua vez, sobretu-
do a dois homens, Helfferich e Luther. O projecto original de Helfferich, que con-
sistia na creacdo de um valor transitorio, tendo por hase o preco do centeio, ndo
chegou, na-realidade, a ser posto em pratica; manteve-se, entretanto, o prin~
cipio fundamental de garantir o referido valor tramsitorio pela industria, A
energia do ex-chanceller do Reich, logrou, mau grado innumeras objecgdes,
crear sobre esta base o Renfenmark que, embora ndo constituindo meio de pa-
gamento legal, alcancou, desde o inicio, exito indiscutivel e mos salvou do
caos. O Rentenmark, tentado a principio apenas com um valor transitorio
e nio considerado meio de pagamento internacional, desappareceu quando o
plano Dawes exigiu 'a restauracdo do padrao ouro e a liquidag¢io do Banco de
rendas (Rentenmark). O novo padrdo ouro, o novo Rentenmark, desde muito
familiar a todos nés, ja se tornou uma base segura para o intercambio finan-
ceiro nacional e internacional.

11

O direito publico allemdo dos ultimos quinze anmos caraoteriza-se ipor
um desenvolvimento impressionante da legislagéo financeira e social

LEGISLACAO FINANCEIRA

. Contrariamente ao que determinava a Constitui¢do anterior, que §(’) attribuia
ao Reich, abstraccio feita das contribuig¢des matriculares, determinadas fon-
‘tes de receita (isto &, os direitos alfandegarios, os impostos de consumo, as
taxas postaes ¢ telegraphicas), cabe, hoje em dia, ao Reich, de accérdo com
a nova Constituicido “legislar sobre os impostos e demais fontes de receita sem-
pre que, para os seus fins, delles necessite, no todo ou em parte”.

A nova Constituicio fambem nido approvou a nova sobertania illimitada
do Reich. O Reich s6 tem o direito de legislacdo exclusiva em assumptos al-
fandegarios; quanto ao Testo vigora enire o Reich e os Estados confed.enad?s
um accoérdo de conferencia reciproca; ao Reich fica reservada a legislacdo
principal relativa ao lancamento e cobranca de impostos t.erritoriaes. A'aq-
ministracdo, feita pelos funccionarios do Reich, s6 esta prevista pela Constitui-



138 ARCHIVO JUDICIARIO (SUPPLEMENTO)

~ — ) 8. L : "
¢do quanto aos direitos alfandegarios ‘e impostos de .consumo. Quanto ao.
mais, segundo a mesma, o Reich legisla sobre:

1. — a organizagdo de administra¢io dos impostos nos Estados confederas:
dos, tanto quanto o exige a execucao unitaria e regular das leis do . Relch
relativas aos impostos; - T

2. — a organizaclo e direitos das autoridades 4s quaes ¢ confiada a fls-‘
calizagdo do cumprimento -das leis do Reich relativas ‘aos impostos;

3. — a contabilidade com os Estados confederados, e :

4. — a compensacio das despezas administrativas determinadas pelo cum-

primento das leis do Reich relativas os impostos.

O desenvolvimento posterior da administragdo flnan-celra do Reich, quan-
to a unidade legislativa, soffreu grandes progressos. Estes progressos manifes-
t.m-se, nao sé atravez da criacio de funccionarios financeiros do Reich e
de uma lei de organizacio minuciosa dos seus impostos, como tambem, e prin-’
cipalmente, por um augmento consideravel da competencia material do Reich
no terreno da legislacdo dos impostos. Em 1925 o Reich regularizou legalmente
os impostos relativos 4 renda, 4 fortuna, as sociedades e aos bens deixados
por heranca. A lei do imposto sobre vendas foi novamente puvblivcad'a em 1926.
Além disso, existem as leis do Reich sobre os impostos do consumo, assim como
as normas juridicas do Reich sobre impostos, cujos montantes totaes, deduzidos
os gastos occasionados pela arrecadagdo, sdo entreﬂues a0s Estados confede-
rados e municipios, taes os impostos referentes 4 transmissdo de proprledades,
a0s automoveis ¢ 4s apostas em corridas. Tambem os impostos devidos in-
tegralmente aos Estados confederados e municipios, como. os referentes a va-
lorizagdo dos bens e os territoriaes e prediaes, foram regulados de accordo
com as normas juridicas do Reich. A unifica¢do do direito dos impostos pri-
¢rediu muito com a lei de valorizacdo do Reich de 1925, obrigatoria tambem
jara os Estados confederados, desde que estes cobrem ad valorem os impostos
territoriaes, prediaes e industriaes.

Como coroamento da obra de unificacdo do direito do imposto, existe em
preparo um ‘Codigo cujo primeiro paragrapho prevé, para “unificar o direito
'o imposto, inclusive a processual”, uma lei sobre os impostos industriaes,
mma lei de impostos relativos a liquidacdo de ! hypothecas prediaes, e outra sobre
a unificacdo de processos do regime tributario, adaptagdo das leis de im-
postOS do Reich (lei de adaptacio de impostos), O projecto desta ultima
prevé a passagem legal dos Estados confederados para ias secretarias da Fa-
zenda do Reich e apresenta a possibilidade de serem administrados pelas mes-
mas todos os impostos dos Estados confederados e mmnicipios em geral. COIfl
o provavel arremate desta legislagio, o Reich dominaria completamente o di-
reito dos impostos em todos os Estados Iconfederados '

Ns jurisprudencia surge, pujante, com energia propria esse direito de- im-
postos do Reich. A jurisprudencia do Tribunal de Contas do Reich tem tal
importancia que mesmo sahindo-se do reduzido ambito do direito tributario,
verifica-se a sua influencia decisiva em questdes importantes de outras ma-
terias dos «direitos publico e civil.

LEGISLAGAO Do TRABALHO
)
Dep01s da grande guerra, o seguro social allemio soffreu um desenvolvl-
mento compativel com os tempos modernos. A provisio de meios de subsisten-
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cia para as pessoas que nao logram trabalho, de conformidade com a situagio
economica, foi, repetidas vezes o objecto da legislagdo, mas cedeu ‘o passo,
mais tarde, ao seguro dos sem-trabalho. Por mecio da. lei relativa 51 oméh-
cdo de trabalho e o seguro dos .sem- t“abalho de 1927 fox felta uma nova e
grande organizacio do. mesmo, explorado esse novo ramo de’ scguros seﬁun’d’o
o prineipio da autonomia administrativa. Com ‘ 1sto cogutou-se,tamibem da

obtencédo de traballio. ¢ collocou—se a questao sobre uma base legal( no‘v' K

O direito ‘do trabalho esta <1tuado entre: o hmlte dos dlreltos pu.bhco e
civil. A Constituicdo procura a wunifica¢do do - direito:do trabalho regula
por um numero difficilmente apreciavel .de preceitos- 1solad05 retlrados do,s (41—
reitos publico e privado.. As determinacgées- do: L@dlgo Civil re]atlvas q(loca-
¢io de servigcos ndo passam hoje em dia de fradmentos £sparsos, de um;, moesaico
colossal. Com relacio as condicbes de trabalho dos trabathadores e empre-
gados a jorna] torparam-se inteiramente insufficientes as prescripcoes do
Codigo ‘Civil, numa vez que se.consideram as alteragoes das camadas socme§ dos
orgios, da classe obreira e da estructura economica, Isto resulta, antes «de mais
nada, da circumstancia de partir-o Codlgo Civil ainda da idéa da determmagao
individual das Acontdlgoes do tl‘ab‘llho para o con*racto partlcular ao passo, que,
actualmente, as normas do trabalho dependente séo reguladas ‘cada vez maxs
por grupos de trabalhadores, por, profxssoes por aJustes de taretas c()m'o in-
tuito de ndo permittir a reducgao do salario, normas que, por meio de decl'ara—
¢io obrigatoria das . autorldades tambem poderao ser tornadas extenswas aos
ndo incluidos no acedrdo sobre a targfa. O direito respectlvo foi . Leguﬂado'
pelo regulamento, varias vezes mod;flcado em 1918; na ‘sua: nova redacgao de
1928. O salario € unpenhoravel

As. horas de trabatho.sZo reguladas pelo. trabalho publico. . hbtﬂ em prc—
paros uma lei sobre. a pro*eccao a0 .trabalho, a qual abrangera uma neva. e
ampla revulamentagao do mesmo, de contormldade com. o du‘elto pubhco, cqm«
preendendo a protecglo do: ‘funCCIODaI‘IO ‘horas .e flscaluagao de: trmbalho
para mulheres e adolescentes. e. o descango dominical. .

De importancia p”lmacﬂal s30 oOs preceltos do dlrelto do Reu:h rel'\uvos
4 regulamentacio .das. controversias sobre o trabalho. B S

Os 6rgios de desempate e de conciliacdo ja foram prevxstos pelo. regula-
mento industrial. O funccionamento dos tribunaes do desempate soffreu mesmo,
durante a guerra, modificacdes consideraveis quando ja-nido erd mais preciso
que a reclamacdo partisse de ambas as partes; bastava a ‘duma -das partes e
devia proceder-se a um arbitramento, ainda mesmo que uma das' partes ndo
comparecesse ol nio plelteasse Hoje o arbitramento foi reO“gamzado por I‘e—
gulamento especial. .

Os officios de arb1tragem podem’ actualmente proceder mesmo er-offlcm
compdem-se elles de um ou mals membros imparciaes nomeados pelo ‘governo
estadoal, ouvidos os gremios profissionaes de patrdes e operarios do districto,
assessorados por dois representantes propostos por estes gremios. Para os

grandes estabelecimentos industriaes os arbitros sdo nomeados pelo Ministro do
Trabalho Publico, ouvido o respectivo governo “estadoal. A551ste~lhe tambem
este direito nos casos de emergencia.

Primeiro se faz um summario secreto ante o presidente da comnussao ou
arbitro e, caso ndo se obtenha resultado, a quesido ser, obrxgato 1amente tra-
4ada em publico, perante a Camara de arbitramento.
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Caso as partes nido entrem em accdrdo, proceder-se ha a um arbitramenig
que se pode considerar obrigatorio, e substituira o accordo.

O encargo do arbitro official, como diz a lei, ¢ o auxilio para a resolugao‘
dos accordos totaes ,isto €, regulamentos de tarifa ou accordos de exploragiio;
0 arbitro, polém, pode intervir tambem, quando o interesse publico o exija,
como intermediario -em questdes sobre o trabalho, por exemplo, greves politi-
cas. Em troca, ndo é competente para resolver as contendas de emergencia,
porque estas estdo sujeitas ao tribunal do trabalho, estabelecido de accérdo
com a lei sobre os iribunaes d6 trabalho de 1926, isto ¢, o tribunal de tralbalho
do Estado e o tribunal de trabatho do Reich.

Dissertando sobre o direito de trabalho encontrames a ponte que condur
do direito publico ao civil. ,

m ‘ -

O Codigo Civil allemao tem um caracter claramente individualista, expri-
mindo-se isso na evidencia da liberdade fundamental da propriedade, na de
contractar, e na actividade industrial. E’ verdade que tambem ha limitagGes de
propriedade, e, especialmente, no campo do direito das obrigacées, Tegulamentos
de proteccbes sociaes, por exemplo sobre a usura, a reducgdo das penas con-
vencionaes, defesa dos inguilinos e locadores de servicgos.

Em todo elle, porém, se trate claramente das concessdes, que -de modo ne-
nhum, infirmam a validade do principio individualista em si, antes o confir-
mam precisamente, evitando os abusos.

O direito civil allemio soffreu, no emtanto, uma modificacdo muito im-
portante.

Em quasi todos os departamentos do Direito Civil se iniciou uma volta do
conceito individual 4 idéa de collectivismo; movimento que, iniciado, em parte,
antes da guerra, em muito devido as leis da época da guerra e a mudanca da
Constituicdo, esta se desenvolvendo cada vez mais, ainda hoje, e recebe forte
impulso que promette, mamfest‘mdo se com rythmo variavel, extender-se em
formas insuspeitaveis.

Além desses motivos de ordem ideologica as exigencias da reconstrucgio
e reorganizacio de uma economia destruida pela guerra e a revolucdo tornaram
a meude, necessaria uma modificacdo dos seus fundamentos juridicos. O ca-
racter do direito civil allemdo se reconhece, portanto, agora menos do que
antes, exclusivamente pelas normas estabelemdas no Codigo Civil; para isto ¢
preciso estudar detidamente as leis particulares do Reich e dos Estados con-
federados. O direito das obrigagdes, no.Codigo Civil allemio, funda-se 1O
principio da liberdade contractual, quer quanto ao acto de se fazer o con-
tracto, quer quanto as questdes relativas ao conteudo do mesmo contracto.
A obrigacdo de contractar ndo existia no direito vigente no tempo da paz, 2
nio ser com relacde aos monopolios commerciaes das emprezas de communi'
cacdes isto é, ferro-carril, correio e telegraphos.

Na guerra ¢ apés a guerra, foram cxnggerados os casos de obnga(‘ao de
contractar, sendo, alids, difficil dizer, em cada caso, se se trata de verdadeira
obrigacio ou de expropriagdo simulada como um contracto compulsorio.

Com a abolicdo da superintendencia obrigatoria do Estado, voltaram as
industrias particulares a ter ampla liberdade de contractar, p(.rmaneccndo de

pé, tao somente, a obrigatoriedade de contrahir -e observar os contractos de
arrendamento ¢ locacio.
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Uma limitagdo indirecta da liberdade de fixar ¢ conteudo do contracto,
reside na reunido compulsoria dos syndicatos, aos quaes compete regularmente
determinar as condicGes geraes dos fornecimentos, com obrigacdo formada para
os seus membros; taes syndicatos compulsorios s6 existem actualmente para as
emprezas .de carvio -e alcali.

Principio capital para o conteudo de cada accordo sobre a divida é& que
o devedor esta obrigado i@ “cumprir as obrlgagoes conforme exigem a lealdade
e a boa fé relativas aos usos commerciaes™. (§ 242). Nesse paragrapho baseia-
se a doutrina firmada pela jurisprudencia na “clausula rebus sie stantibus?” es-
pecialmente para os contractos de entrega. Na idéa original do mesmo funda-
se a doutrina da chamada violagio positiva do contracto.

Baseado nesse mesmo paragrapho 242, o Tribunal Supremo chegou a jul-
gar-se competente, por meio de um julgado, para mudar o conteudo de um
contracto vigente, em virtude da variacdo das condig¢bes; ¢ o mesmo no gual
se apoiam tambem a jurisprudencia e a legislacdo para a revalorizagfio de cre-
ditos em marcos-papel.

v

A liberdade de propriedade, tao salientada no Codigo Civil, soffreu ainda
outras consideraveis restricgdes determinadas por numerosas leis do Reich; e
nio deixa de ser singular que, garantindo a Constituicio a propricdade, frise
as resiriccdes 4 mesma, feitas pelas leis. A socializacfio, na verdade, ndo se
realizou até agora pela férma de expropriacfo, expressamente prevista na Cons-
tituicio. Em materia de exploragdo de minas, ndo se passou das medidas pre-
paratorias, e na exploracdo de electricidade o Reich, ainda que autorizado a
proceder 4 expropriacdo com o fito da socializacdo, ndo chegou a fazel-o. Em
troca, por motivos de politica social, muitas vezes outorgaram-se direitos de
expropriagdo de fazendas, habitacées e meios de communicagdo. A ‘Constitui-
c¢do, fundada na lei, admitte geralmente expropriacdes forgcadas em favor da
communida:le. E, desde que rdo se trate de Estados confederados, municipios,
associacoes de utilidade publica, sociedades e ordens religiosas, poderdo ser
autorizadas essas expropriacdes, sem indemnizacdo. Além dessa ‘gravissima me-
dida de expropriagdo, ‘a propriedade privada, a pouco e pouco foi onerada de
fantas obrigac6es impostas pelos poderes publicos, que a idéa fundamental
do Codigo Civil achou a sua ‘antithese no principio da ‘Constitui¢do, corres-
pondente ao antigo conceito do direito allemio.

Este diz: a propriedade obriga. Seu uso deve estar, ao mesmo tempo, a
servico da communidade. Conceito que ja nao surte effeito sdmente como phra-
se porta-bandeira, mas que se tem adoptado na pratica em virtude da sua for-

¢a legal.

0O novo desenvolvimento do direito das cousas caracteriza-se por grandes
problemas: o da divisdo e utilizacdo do sélo e o do seu credito. A acquisig¢ao
de terras.

Segundo a mesma, os Estados federados estio obrigados a fundar empre-
sas colonizadoras de utilidade publica, estabelecer novos povoados e formar
granjas de pequena extensio até proporcionar alimento proprio e independente
20§ camponios.

O terreno necessario para isso ‘os Estados o obterdo por compra de do-
minios do Reich, por expropriacdo de terrenos pantanosos e desertos, p lo
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exercicio do direito de preferencia legal de compra, que thes € facultado, para
todas as fazendas agricolas de 25 hectares e mais, situadas em seu territorio.

Segundo- a lei sobre habitagdes, de 1920, que tem por modelo a legislagdo
norte-americana, o Reich, os Estados confederados e municipios ou juntas de
municipios poderdo conceder casas habitaveis e economicas, como proprieda-
de. O “Erbbaurecht” ou seja o direito de construcglo de edlflOlOS sobre ter-
renos alheios, a sua transmissio por venda ou successdo causa-mortis, regula-
mentou-se de novo pelo decreto de 1919. A cultura e explora¢do do sélo, se-
gundo a Constituicdo, sio deveres do proprietario de bens de raiz para com
a sociedade. .

Sob o peso da desvalorizacdo e em face da situagdo economica exirema-
mente difficil, foram admittidos, durante a inflacdo, como expediente de ex-
cepedo, além da hypotheca sobre a base do valor da  moeda do Reich, as de
valor estranjeiro e estavel. A hypotheca calculada pelo valor da moeda estran-
jeira, s6 sc¢ admitte para o, caso particular em que os creditos para as materias
primas tenham de ser financiados ¢ garantidos em valor estranjeiro para
evitar as crises dos industriaes, e consequentemente do trabalho, e a dispenca
de operarios. .

Essa férma de hypotheca presume pois, um interesse geral, que deve ser
fixado pelas autoridades e posto em execugao mediante consentimento das
mesmas.

Admittiu-se geralmente a hvpotheca de valor estavel, calculando-se a con-
tribuicdo da fazenda, segundo o preco officialinente fixado de uma quantidade
determinada de centeio, trigo, ouro puro ou qualquer outro producto reconhe-
cido pelo governo do- Reich com o consentimefito do Reichsrat, Conselho do
Reich, como carvio, aleali, etc.; é licita tambem actualmente, porém, desde a
estabilizacdo da moeda, desusada na pratica uma vez que nido se trate de hy-
potheca de marco ouro. ‘Como, nas hypothecas, um marco ouro corresponde
ao preco de 1|2790 de Kg., de ouro puro, portanto, ao conteudo em ouro sobre
o qual csta estabilizado o novo Reichmark, de accéordo com a lei monetaria,
parece que serdo minimas as objec¢cdes levantadas contra a subsistencia da
hypotheca em ouro puro, embora a lei de 23 de Junho de 1923 determine que
taes operagdes tenham por base a cotagfio londrina do ouro, o que traz como’
consequencia certas oscillagdes. :

QO direito de obrigagio dos estabelecimentos de crecﬁto, submettidos 20
direito publico, tambem se assegurou contra todos os rlscos e deficientes ga-
rantias, por uma lei de 1927.

As prescripgdes relativas ao credito hypothecario servem de modelo 4s
do direito de penhor relativos ao registro das embarcacdes matriculadas. A ne-
cessidade de credito na navegacio allemd tambem levou a admittir o citado
direito de penhor, sob certas condl(;ocs para as embarcagdes alnda nao aca-
badas. :

Quando a pessoa que solicita um emprestimo ndo possue bens immoveis,
especialmente na situagdo difficil da economia nacional, a garantia constitui-
da por meio de bens moveis ad_quire importancia especial. Os esfor¢os para
estabelecer a chamada hypotheca mobiliaria ndo teve nenhum exito até agora
na Allemanha; na pratica, resolveu-se o problema por meio da transferencia
d1 propriedade mobiliaria, com reforgo fiduciario. Recentemente, permittiu-se
2os arrendatatios de granjas, ou estancias, de accordo com o que se faz em
outros paizes, a possibilidade de empenhar os seus bens sem transferir a posse.
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Por occasido da elaboracdo do direito da familia, no Codigo Civil, bem
como na solugdo do problema das relagdes entre a Igreja e o Estado, despertava
principalmente a attengdo a situacfio da mulher, emquanto, actualmente, predo-
mina o interesse pela protecgio a crianca, interesse esse tambem manlfestado cla—
ramente nos dominios do Direito Publico.

E’ a prova de que os principios do Codigo Civil sobre a situacio juridica
dos filhos illegitimos, ndo correspondem mais aos conceitos de hoje, no que
s¢ baseia esse regulamento da Constituicdo, promettendo uma reforma, em
virtude da qual se applicardo aos filhos illegitimos as mesmas condicbes de
desenvolvimento corporal, psychico e social, applicaveis aos legitimos.

Um projecto do Governo esta actualmente sujeito 4 discussdo. S

Ja agora volta-se o cuidado do Reich para o campo do direito privado, por
meio de leis muito importantes, isto €, a lei sobre a protecgio 4 infancia, de
1929 e a lei de educacéo religiosa dos menores de 1921. A lei sobre a proteccilo
& infancia tem a contestal-a a seguinte frase-programma: “Toda a crianca
allemd tem direito a ser educada com capacidade corporal e social; desde que
a familia nfo cumpra com a obrigagao de educar a crianca, sera ella substitui-
da pela proteccdo publica 4 infancia, resalvados os direitos da collaboracio
voluntaria”. Para tal fim foram nomeados funccionarios especiaes para a hy-
giene infantil, ou sejam funccionarios dos Estades federados do Reich, aos
quaes tambem compete especialmente a inspeccdo das criangas de origem il-
legitima. Para prevenir ou evitar o abandono das criangas, -tomaram-se dis-
posicoes especiaes, isto é, inspec¢do auxiliadora e educacdo numa casa de
familia ou num instituto. Em principio, deixa-se ao arbitrio dos paes a educa-
¢do religiosa das criancas. Os casos em que taes accérdos nio sejam possiveis
estio previstos e regulados pela lei.

\21

Em consequencia da alteracdo da estructura economicsg e dos methodos
financeivos, e em virtude da concentracdo economica moderna, com a forma-
¢ic de trusts e¢ carteis, é ha multo ja que o direito das sociedades mercantis
ultrapassou os limites naturaes do seu campo de acgdo, Partindo do commer-
cio a sua forma relativamente primitiva, que figurava no ‘Codigo Commerciai
allemdc, as companhiay mercantis transformaram-se hoje em paradigma juri-
dico do congracamento e da movimentacdo de for¢as economicas ndo sé para
esse commercio séomente, sendo tambem para a produccdo e a economia in-
teiras, no seu complicado mecanismo de produccdo, financiamento e collo-
eacdo. Nisto tudo ¢ preciso considerar que emquanto o congracamento se faca
nio somente sob a forma de fusdo, de participacdo por accdes ou sociedade de
“Holdig™, ou, por ouiro lado, sémente por accdrdos relativos a fornecimentos
ou arrendamentos ou por troca de pessoal, ¢ empregada extensamente a forma
juridica de sociedade de direito civil. Isto succede com relagdo aos syndicatos
e as differentes formas de carteis, desde que nio seja escolhida (o que se ve-
rifica com relacdo a carteis com organizagio propria para compras e vendas)
s forma de sociedade por quotas ou de sociedade sem personalidade juridica.

Uma das condi¢des mais importantes para a reorganizacdo da economia
allemi era a adaptacdo da sociedade ao novo valor monetario estavel; o marco-
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papel impedia que se tivesse uma nocdo exacta da situa¢do e capacidade ver-
dadeiras. Essa adaptacio foi imposta as sociedades anonymas, em commandita
e de responsabilidade limitada, de accérdo com as prescripcdes relativas ao
balanco-ouro de 1923, e foi, entretanto, quasi que completamente levada a
termo. A legislacio alema sobre o balanco-ouro, serviu diversas vezes de mo-
delo para o estranjeiro. «Com o novo desenvolvimento do direito social concorda
a lei sobre o balango industrial e as contas de lucros e perdas de 1920, a lei
sobre a delegacdo de membros deconselso de exploragido ao conselho de inspe-
ccio de 1925, Iniciou-se uma ampla reforma do direito das sociedades ano-
nymas.

VII

A historia juridica dos carteis é longa e variada. As coisas culminaram
quando, no mez de Agosto do anno de 1923, devido 4 alta desmedida dos precos,
o governo do Reich propoz intervir legalmente na formacao de pregos e com-
bater as convencdes e syndicatos. Em consequencia dessa declaracdo do gover-
no, publicou-se o regulamento “contra o abuso de poderes economicos” de 1923.
Este regulamento, que ¢ a lei allemi dos carteis, ora em vigor, outorga 4 au-
toridade inspectora, ou seja ao Ministerio de Economia do Reich, varios di-
reitos com o fim de contrabalangar o risco da econmia total ou da saude do paiz.

Neste se trata, ora de ordens immediatas, ora de recursos para o tribunal
dos carteis, ora do cstabelecimento de uma censura preventiva para uma séria
de medidas coercitivas de parte dos carteis. O tribunal dos carteis formou-se
dentro da economia -do Reich: a propria questio dos carteis foi discutida di-
versas vezes no Parlamento até os ultimos annos, sem que essas discussbes de-
terminassem qualquer medida legislativa.

Vil

O Regulamento Geral das Letras de Cambio foi a primeira grande lei no
terreno do direito privado, reunindo num unico conjunto juridico todos os Es-
tados pertencentes 4-antiga confederagdo allemd. E’ digno de observar que, se
a guerra mundial ndo tivesse posto termo provisorio a essas aspiracées, ter-
se-la podido, pela primeira vez, elaborar no campo do direito cambial, uma lei
do direito privado commum a todos os povos civilizados. ]

0 accordo sobre o direito cambial, firmado na ‘Conferencia sobre o direito
cambial de Haya, aos 23 de Junho de 1912, ainda ndo entrou em vigor. Mas o
trabalho de unificagdo, reanimado depois da guerra, por parte da Liga das
Nagdes em primeiro lugar ¢ da Camara de ‘Commercio Internacional deixou
esperar uma continuacdo da obra iniciada em Haya. Uma lei de 1925 deter-
mina que os juros das letras de cambio e cheques sejam de mais 2 por cento
do que a taxa de descontos do banco nacional, mas nunca inferior a 6 por cento.

X

No que diz respeito aos servigos de communicacdes, observa-se uma acti
vidade intensa na legislacdo. Ji me referi a mudanga de organizacdo das vias
ferreas do Reich; dedicou-se immediatamente umg attencdo cuidadosa a re-
construcgiio da frota mercante; no terreno da navegaciio, quer maritima, quer
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de penetracdo, promulgaram-se diversas novas formas juridicas. Os accordos
internacionaes discutidos nesse Interim, sobre a responsabilidade dos armadores,
os privilegios da navegagdo e reconhecimento e exigiram, desde que fossem
acceitos por parte da Allemanha maiores modificacdes nos preceitos do direito
‘maritimo do Codigo do Commercio allemio. A lei das communicacdes aereas
de 1922 contém preceitos sobre vehiculos aereos e pilotos, aero-portos, em-
prezas e organizagdes de viagens aereas; sobre o ndesenvolvimento, responsabi-
lidade e organizagao do trafego. ‘

A lei sobre telegraphos, foram tambem afinal, reumdos ‘em férma de lei
supplementar, os regulamentos legaes sobre o servico de radio, continuamente
modernizados. '

Ha uma série de preceitos, que ndo tém importancia por emquanto, a néo
ser para as communicac¢des interiores. Activou-se tambem a legislacdo, no ter-
‘eno do servigco internacional de automoveis. '

X

A respeito da propriedade intellectual estabeleceu-se na Constitui¢do o prin-
cipio seguinte: “O trabalho intellectual, o direito dos autores, inventores e ar-
tistas gozara da protec¢do e desvelo do Reich. Tambem se dara protecgdo as
criacdes da Sciencia, Arte e Technica allemies, no estranjeiro por meio de
aceordos internacionaes™. Fazendo absiraccdo das consequencias ainda sensi-
veis da guerra mundial, este principio corresponde a um estado de direito em
vigor ha muito tempo.

No terreno da proteccdo ]IlI‘ldlCa e industrial, as relagdes internacionaes
destruidas tiveram que reaffirmar-se; uma série de leis e regulamentos asse-
gurou aos estranjeiros o restabelecimento de' direitos abolidos, para obter ¢
mesmo para os allemées no estranjeiro. As medidas de excepcdo, tomadas por
causa das circumstancias da guerra foram adoptadas, em parte pelpo direito
ordinario.

XI
A redacc@o do processo civil actualmente vigente data de 1924.
Sobresaem como novidades mais importantes:

1° — A aboligdo da livre disposicdo das partes sobre o inicio dos prazos
(ou seja a decisdo de accordo com os autos). .

2° — O completo dominio e a rapidez do processo, ou seja a maxima even-
{ual limitada e a simplificacdo do processo da prova.

3° — O processo perante o juiz especial, e

4° — (O estabelecimento de um processo obrigatorio de'reconcilia(;éo em
materia sujeita ao juiz de primeira instancia.

Prepara-se, além de tudo mais, uma reforma total do regulamento do pro-
cesso civil.

As prescripgdes sobre a concordata preventiva sio completamente novas;
falhando a concordata, seguir-se-lhe ha, automaticamente, a sentenca -declarato-
ria da fallencia, decisdo que o devedor nido podera impedir depois de haver
infentado a concordata.
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Xu

, O processo criminal reoraamzou-se tambem em 1924 O direito penal sof-
freu varlagoes no terreno das’ multas Para o resto a reforma ‘do direito penal.
entrou num estado decisivo. Ao projecto prehmmar de 1909, e ao projecto da
LQmmISSdO do direito ‘penal de 1913 segulu se o de 1919 e, flnalmente um
projecto do Governo de um codlgo penal geral, pubhcado em 1925, e dlSCUtldO
actualmente na commissao do Parlamento.

0. projecto da’'execucéio.das peras reprcsenta uma obra legislativa especial.

‘Devido ao pouco tempo disponivel sé pude apresentar a VV. SS. um sim-
ples resumg; ,supponho, entretanto, .que é sufficiente para que tenham uma
idéa dos innumeros probIemas que a leglslagao allemd estuda e resolve actual-
_ mente ¢ para demonstrar ia VV. SS que a Allemanha fiel 4 sua historia, con-

sidera um dever de honra nio se deixar supp]antar por nenhum outro paiz
civilizado no mmpo do direito.

(P.ublicado, no J()l,'nq{ do Commerein de 4 de De;c;:mbro de 1929).
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Todo aquelle que, hoje em dia, pretenda discorrer, perante uma assisien-~
cia culta sobre questées de reforma do direifo penak em gqualquer parte do
mundo em que se encontre, pdéde estar certo gue despertara o interesse de seus
ouvinfes. A i;nmensa onda de idéaes de reforma, surgida na ‘Europa, atra-
vessou o oceano e chegou, ja ha tempos, as hospitaleiras costas da America
do Sul. Sec hoje tenho a honra de wdiscorrer perante vds — neste centro de
cultura ibero-americana — sobre os principios fundamentaes da reforma do
direito penal na Allemanha, ndo é sémente por aquelle interesse geral que tal
thema desperta, mas tambem porque a‘ Allemanha se pode vangloriar com
justica, de estar em condigdes, apos cuidadoso e dilatado preparo, de realizar
uma reforma do direito penal de exiraordinaria-amplitude e transcendencia.

A abundancia de material em que se basea esta reforma obriga-me a res~
tringir-me. Por este motivo, tenho de omittir o estudo comparativo das vossas
idéas de reforma e das nossas, pois facilmente verificareis quaes as pontes.
juridicas que nos unem neste importantissimo problema. Esperg que me re-
levareis ser a minha conferencia antes uma collectanea de informes que um
estudo critico. Se eu pretendesse focalizar ambos os aspectos no reduzido
quadrp de uma lei, modificaria a sua interpretacao, Por fim, reconheceu-se a
necessidade de effectuar uma revisdo dos proprios fextos da lei; descobri-
ram-se, pois, defeitos que mio podiam ser evitados, nem com a mais livre ap-
plicagiao do direilo escripto. Notou-se, sobretudo, que sendo o objecto do di-
reito penal a reduccdo do numero de crimes e, especialmente, o- combate as
reincidencias, o Wdireito penal vigente sé attingiu estes resultados de modo
precario. Esta convicgdo terd contribuido, mais do que as observagdes juri-
dico-philosophicas, para incrementar a idéa dc uma reforma essen«cial..

Aos decennios de preparativos, iniciados em mil novecentos e dois cont
uma obra em muitos volumes “Exposi¢do comparativa do direito penal alle-
mao e estranjeiro” — iniciacdo typica para o methodo scientifico da legisla—
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— -
cao allemda — repito: depois de dezenas e annos de preparacaio, a reforma
estd actualmente em vias de conclusdo, — pelp menos temos as mais fundadas

esperancas de que assim seja. 'O Parlamento allemio ji esta discutindo o pro-
jecto do novo codigo penal.' No anno vindouro, serd discutida e promulgada
uma codificacdo do direito penal executivo e !depois uma reforma parcial do
direito processual.

O grande criminalista allemdao Franz vonN Liszy disse que: “nido & o de-
licto que se deve punir mas sim o delinquente”. ‘Sentengas tdg positivas sdo,
em geral, um tanto arriscadas. Provocam controversias e geralmente nio ad-
mittem applicacdo rigorosa e systematica. -

Iintretanto, sdo fanaes que langam a sua luz clara sobre caminhos ainda
nao trilhados, e de grande utilidade quando temos o cuidado de ndo nos deixa
deslumbrar. Com esta reserva, reconhece o projecto do codigo penal allemio
como principal objecto digno do mais nobre labor: “Nao o delicto e sim o de-
linquente”, .

Se quizermos que, de futuro, o objecto do veredicto ndo seja o delicto, mas
sim o delinquente, entdo a condicdo essencial e fundamental ¢ que sO se possa
castigar o réo que tenha commettido o delicto com culpa, isto é, tendo pre-
visio ou tendo devido e podido prever o seu resultado. Isto ndo é tdo simples
como parece.

Ha, ainda, no codigo vigente castigos para um delicto perpetrado pelo
delinquente, sem que a este se possa atiribuir culpa; impde-se, assim, a pena
tendo em vista somente as consequencias. Isto esta supprimido no projecto-
Verdade ¢ que ja agora nao se podem castigar criminosos imputaveis, isto ¢, de-
linquentes que, ao praticarem o delicto, eram incapazes de avaliar a illegalida-
e do acto, ou incapazes de agir de accoérdo com esta nocdo, seja devido a uma
perturbacdo morbida da actividade intellectual, seja devido &4 debilidade mental.
Mas além disso o actual projecto visa uma diminuicio substancial da impu-
tabilidade autorizando o juiz a uma reducgio da pena em casos desta ordem.

Uma lei que queira attribuir a culpa exclusivamente ao delinquente, deve
dar tambem uma definicdy do- que se entende por culpa. Por isto, contem de
fini¢ches de intencfio, dolo directo, dolo eventual, negligencia, directa e eventuai.

Assim sendo, a sentenca supra tera applicacdp perfeita e, portanto, casti-
gar-se ha unicamente quem attentar contra a lei dentro de cerfos graus de cul-
pabilidade. Ha, no projecto, escassas disposicdes especiaes em que a punibi-
lidade se basea unicamente nos factos objectivos, sem levar em conta a culpa.
Sobre isto falarei mais adiante.

Uutra consequencia natural, tirada da phrase de Liszt, é que o delinquen.:
te somenle pode ser castigado de accdrdo com ¢ gran de sua culpa. Essa idéa
foi acceita para o projecto, embora com reservas, de que me occuparei abaixe.

Se se quer castigar o delinquente unicamente de accérdo com o grau de sua
culpa, ou pelo menos, principalmente, de accéordo ecom o grau da culpa, duas
questoes se apresentam. A que pena se deve condemnar o delingquente? E de
accordo com que medida se deve fixar esta pena?

Estas questdes estdo ligadas de maneira indestructivel a esta outra: Qual
o fit: da pena?
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Um dos aspectos mais curiosos da histeria do direito penai ¢ o fornecido
pela c¢ircumstancia de virem os homens impondo penas através de todas us
¢pocas, a despeito de, durante todo este tempo, discutirem a razido de ser das
mesmas. Todos os que conhecem a historia do direito penal moderno, conhe.-
cem o papel extraordinario que esta questio tem representddo, ndo so em es-
peculacdes theoricas, como tambem no que diz respeito a assumpto tdo emu-
unentemente pratico como a organizacdo das bases dg direito penal.

O idireito penal ora em vigor na Allemanha se exime de exprimir opinido
sobre o fim da pena. ) :

Mas, peias condigdes em que naquelle tempg este foi organizado, em quc
se estabeleceram as regras de seu emprego, a idéa da justa expiacdo preva-
lece de modo categorico. As davidas na qualificagdo desta idéa, os successos
relaiivamente pequenos no que diz respeito aos fins do direito penal, emfim
us consideracdes sobre a sua efficacia, for¢aram a uma revisdo desta idéa.

Primeiramente appareceu a idéa da correccdo do delinquente ligada ua
pena para augmentar a seguranca da sociedade.

Muito frisada foi a idéa da correccdo, especialmente na lei allemd de mil
novecentos e vinte e dois, sobre os Tribunaes para Menores.

O novo projecto do codigo penal tem o merilo de manter-se numa pru-
dente reserva, relativamente as diversas theorias sobre o fim da pena. Funda-se
na idéa de que o espirito da pena ndo compreende somente a consecugdo de
um unico fim, mas estd adaptado e destinado, segundo os casos, a servir para
a intimidacdo, 4 justa expiacdo, 4 correccdo, ou 4 seguranca da Sociedade e
pode, tambem, servir concommitantemente a todos esses fins, ou a cada um de
per si. Advirty expressamente que o fim do cumprimento da pena, especial-
mente da privacio da liberdade, tem que ser absolutamente differente. Aqui, a
idéa pedagogica occupa o primeiro plano com tal relevancia, que as demais
quasi passam. despercebidas.

E’ evidente que as questdes relativas ao genero da pena e a4 medida emn
que & applicada, ganha muito em importancia se em cada caso for mistér
formar opinido sobre o fim 'da pena. :

De accordo com o projecto, compete ao juiz applicar as seguintes penas:
privacdo de liberdade e multa.

x *

E agora algumas breves palavras sobre a pena de morte.

No projecto s6 se admittia a pena de morte por homicidio. O governo do
Keich pietende eliminar na Allemanha a pena de morte de todas as leis acces-
sorias. Mas a limitaciips no exercicio da pena de morte ndo impede que st
trave uma renhida Iuta por esta questio de principios. Esta luta, porém, é
ainda indecisa. A commissio especial do Parlamento allemfio dencgou sua
inclusdo na nova lei por quatorze votos contra quatorze.

Difficil serda de adivinhar qual vae ser a decisio definitiva. Parece, no
entanto, certo que, no caso de se manter a pena de morte, sémente podera ella
applicar-se nos casos mais graves de homicidip e, de outro lado tambem, pa-
rece certo que uma vez supprimida esta pena, sempre se conservara a possl-
bilidade de applical-a em circumstancias extraordinarias.
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No direito vigente, as penas dé privagdo de liberdade sdo: encarceramen.
lo. detencdo e reclusio em fortaleza, como pena nio aviltante. O novo projec-
to adopta estas, penas. A pena de encarcerado pdde ser de d\uas naturezas:
perpetua e temporaria. A duracio minima da prisdo temporaria ¢ de um anno,
a maxima ¢ de quinze annos. A duragio ‘da prisdo é no minimo de uma si..
mana e no maximo de cinco annos. o )

O projecto oppbe-se 4 idea muito divulgada da criagdo de uma pena de
privacio de liberdade unificada. Finalmente se notam as difficuldades que,
na pratica, se apresentam no estabelecer as devidas differencas entre as diver-
sas natarezas das penas de privagdo de, liberdade. Por outro lado, poréw, a
“verdadeira igualdade” consiste em tratar desigualmente os seres desiguaes,
pois ¢ innegavel que ha differen¢a entre um delinquente contra o pudor, um
falsificador 'de letras de cambio, um ladrdo coagido pela necessidade e um de-
linquente politico. Enclausurando delinquentes de tdo differentes especies e
classes no mesmo estabelecimento penitenciario, notar-se ha a necessidade de
levar-se em conta, no cumprimento da pena, a differenca entre os delictos, o
que ndo podera fazer o juiz na devida férma, existindo a unificacdo da pena
de privacdo Wde liberdade. Com isto desloca-se o problema da se.nten(;a para o
cumprimento da pena. Felizmente, niao o entende assim o pr01ect9. Portan-
to, reconheco a necessidade de exprimir na eleicdo da pena, os me10§ .de".que;
a lei pode dispor para reprimir os differentes delictos. Uma das justificativas
desse procedimento é o facto de ser o encarceramento ainda applicado appre-
ximadamente em dez mil casos por anno, do que resulta ser ainda necessaria
a conservacdo ¢ o cumprimento desta pena. ' ' '

Até a ¢poeca da grande guerra, a privagidp de liberdade, especialmente a
prisdo, era ainda o unico meio de castigo em todos os casos de eriminalidade
de pequena e média importancia, Nesse ponto realizou-se a maior variacze
atte s¢ encontra no direito penal da Allemanha, no decorrer dos ultimos cin-
coenta annos. A conviccdo do perigo que encerra a privacdo de liberdade por
pouco tempo, cada vez mais ganhava terreno. Com satisfacidg substituiu-se pela
multa ou pena pecuniaria. O passo decisivo no assumpto foi dado com as leis
(e multas dc apo6s guerra. A mais importante clausula era a que niandava ap-
plicar as penas pecuniarias a todos os casos em que até entdo ndo se podia ap-
plical-as, — sempre que o encarceranento devesse ser inferior a tres mezes ¢
que seu fim pudesse ser conseguido com a imposicio de uma multa. O uso fre-
quente destas innovacdces demonstra como era urgente a necessidade de taes
reformas. Os tribunaes flzeram uso desse preceilg em quasi metade de totlos
os casos em que foi possivel. Destarte pode affirmar-se que o projecto do
novo Codigo Penal merece 1éas por ter adoptado -todas as leis sobre as penas
pecuniarias. A multa ¢ de tres marcos no minimo e attinge até dez mil marcos
no maximo; emn casos especiaes de concupiscencia péde elevar-se até cem mil
marcos, mas nunca pdéde ser inferior ao montante do proveito obtido com o
delicto. Discutamos o assumpto através o prisma pelo qual o juiz deva applicar
uma ou outra de todas estas penas. O Codigo Penal vigente na Allemanha, nao
contém nevhum principio sobre as proporg¢des das. penas. Em troca, o projec-
te, conforme sua idéa principal que recommenda cuidadoso exame e applica-
c¢do exacta da multa ao delinquente, contem normas minuciosas. Deve ter-se emt
consideraciio que. para medir a pena, os tribunaes precisam aquilatar principal-
mente a importancia da influencia que, no facto, hajam tido sentimentos e pro-
positos reprovaveis ou easuaes de que ndo possa o agente ser imputado; os mo-
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veis ¢ os impulsos do facto, o fim azlmejado pelo delinquente, a persistencia da
"vontade com que o acto fol praticado e os wneios empregados, as consequen-
cias dos factos imputaveis 4s partes; o grau de consciencia da parte e a influ-
encia das perturbacbes morbosas e de oulras analogas, a voniade, a vida ante-
rior dg-delinquente, sua situacdo pessoal e economica, o momento da execugdo
uo facto, o momento de ser elle julgado, o comportamenio posterior ao facto e,
especialmente, se na realidade procurou reparar os prejuizos que delle provieram,

O Parlamento.allemao approvou os fundamentos destes principios. Havia,
especialmente, ¢bsoluta unanimidade na idéa 'de que os tribiiiaes de\ulam,
muito antes, prestar sua especial attencao ao que se tivesse que fazer com o dehn-
quente, assim como a questio da medida ou propor¢do da péna que, de futu-
ro, devera ser 'de muito maior importancia que até entio. Os tribunaes amnuva
dio demasiada importancia 4 qualificacac juridica do delicto. Todavia, ainda
agora e muito injustamente se trata da razdo de ser da pena tdo sémente poucas
phrases ¢ tdo somente no fim da sentenca. E’, porém, de muito maior
importancia para o condemnado e para o encarregado ‘do cumprimento da
pena, a quem finalmente o primeiro entregue, o condemnado, saber o juizo ‘dos
iribunaes sobre o porque dos annos de prisdo, a que por exemplo lenha elle
sido condemnado e porque n#o tenham sido um ou tres annos. Foi especial-
mente ¢ facto de lancar o mencionado principio malor claridade sobre as ra-
zdes da medida da pena, o gque me levou a cital-o textualmente.

Na medlda da pena ha dois pontos, que adquirem especial interesse: a sup-
stitui¢do da privaglo ordinaria da liberdade por liberdade vigiada e o livra-
mento condicional.

No diretto vigente se reconhece a liberdade vigiada um meio de castigo
para certos e bem determinados delictos, como por exemplo a alta trahicdo e o
duello. O mesmo nfo se d4 no projecto. Este adopta, como principio a sim-
ples privagdo da liberdade como pena niy aviltante para toda a classe de de-
‘lictos, mas sob determinadas condigbes que se referem propriamente a esta
‘qualidade de pena nio deshonrosa. Consegue isto o projecto por meip de um
principio- segundo o qual se pdde applicar a liberdade vigiada em vez do cu-
carceramento ou detencgdo, se o delinquente procedeu exclusivamente por ra-
zdes perdoaveis e se o delicto ndo foi demasiado reprovado pelo modo por que
foi executado ou por suas consequencias. Creio que pela propria natureza do
assumpto nfo se ampliard muito no campo 'do emprego desta pena. Todavia
um caso pode apresentar-se: o caso em (que delicto, mesmo grave, Seja causa-
do por motivos respeitaveis. Em geral, porém, serdo delictos politicos aos
quaes se empregara o que ji se empregava antes. E, nesses casos, o projecto
estabeleve que para a alta trahigfio, no caso de Ser commettida por meio de um
delicto ordinario como um homicidio, um attentado contra um trem ou delictos
semelhantes, nfio se emprega a pena ndo aviltante mas a correspondente ao de-
licto commum.

- Tratando-se da medida da pena, o projecto ordena que tambem se prestc
attencio ag problema do livramento condicional. O governo allemdo, na dis-
cussdo do principio que fundamenta esia importante these, mostron o que poae
determinar a ausencia de opportuna intervencdo legislativa em questdes im-
portantes. A carencia de directrizes concernentes 2o livramento condicional,
que se verificou na Allemanha do mesmo modo que em outras partes, e que se
explica principalmente pela luta contra a prlva(;ao da liberdade de curta du-
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racdo, determinou a regulamentacdo desses assunjptos urgentes pelas adum-
nistracées dos differentes Estados confederados da Allemanha. Os Ministerios
de Justica concederam aos tribunaes ¢ direito de indulto. Em applicando este
direito, os tribunaes 'determinam em suas decisdes que a execugdp da pena nio
serd immediata, mas fica adiada por um tempo determinado. A differenga na
pratica administrativa dos differentes Estados confederados da Allemanha
manifeston-se naturalmente numa differen¢a das condig¢des juridicas quae,
nesta importante parte do direito, parecia um verdadeiro rompimenty’ da uni-
dade do direito.

O projecto pde termo a este estado de coisas. Transfere aos tribunaes e
isto por direito especial, por isso que é parte da fixa¢do da medida da pena e
por consequencia de rigor juridico, que ndo por direito de graca a concessdo
do livramento condicional que admitte para as penas de privagig de liberdade
por um anno ou Inenos.

A consequencia deste facto ¢ que o tribunal, ac proferir a sentenca ja deve
ter decidido se é caso ou ndo de outorgar o livramento condicional. O outor-
gamentg posterior ainda frequentemente usado ja nfo sera. possivel de futuro,
por ser uma decisdo supplementar 'da pena. © livramente condicional seré
concedido se os antecedentes do delinquente ¢ seu comportamento apds o de-’
licitg offerecerem a esperanc¢a, de que no porvir tenha uma vida exemplar
dentro da lei. : '

Caso contrario, ndo se concedera o livramento se o interesse pubBlico ou
a consideracido pelp aggravado exiia a prompta -execucdo da pena. Extincto
o prazo de suspensio da pena se verifica, 'de direito, a remissdo della sem
outro pronunciamento do tribunal a ndo ser que tenha ella sido revogada.

O projecto com o intuito de facultar ao paiz apreciar devidamente em cada
caso s qualidades e o caracter do delinquente, ndo se contenta com as medi-
das que acabo de expender. Todavia, nos differentes factos e nas commina-
¢des da mais liberdade ao juiz que o direito vigente. Isto se effectua preci-
puamente por uma ampliacdo ao arbitrio dos tribunaes em determinar a pena
applicavel a cada delicto; e 2lém disso, por uma certa reserva na comminagfo
de um minimo de pena. A conquista mais importante neste assumpto &, porém,
a faculdade de «diminuir a pena ordinaria de todo delicto dentro de um certo
limite prescripto pela lei, no caso de se reconhecer circumstancias attenuuv-
tes em geral. E’ significativa que esta ampla faculdade tenha passaao pelo
Parlamento sem nenhum protesto.

Na pratica, o effeito deste principio é determinar que em todo o delicto
s¢ possa diminuir a pena até tres marcos de multa ou uma semana de reclu-
sdo, ¢ que a pena minima seja de tres mezes de prisao.

0 individuo versado em assumptos juridicos observara a amplitude do re-
ferido arbitrio, expresso por essa faculdace. ‘

Nido devo occultar que na Allemanha, nomeadamente nos grupos mals
conscrvadores, tém sido oppostas consideravels objeccdes contra a tendencia
gue se wmanifesta em todos esses principlos.

Tem-se ditp muitas vezes e com emphase, que se teme que a ampliagao”
das faculdades do juiz determinara, na pratica, unicamente a proteccdo 20 ue-
linquente, em Wdetrimento da sociedade, a quem se deve dar proteccdo. 'lalvez
baste lembrar que em todos os fempos a progressiva humanizagdo do direito
penal tem sido acompanhada dos lamentos daquelles que temiam que com ella
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se verificasse a bancarrota do direito penal. Semelhantes lamentos foram ex-
ternados, convertendo-se em logares communs, que fazem parte dos reperto-
rios, quando se aboliu a pena da tortura ¢ quandg foram suppressas as crueis
formas do uwltimo supplicio-no cumprimento da pena ae morte. Qutro perigo
me parece ‘muito mais preponderante. Tanto mais liberdade concede a lei ao

criterio de cada juiz tanto mais dilata o campo para uma juris-prudencia desi- -
gual em casos, verdadeira ou apparentemente, iguaes.

A 11xacao legal de penas rigidas e invariaveis conduziria, sem duviua, em
muitos casos, a sentenglas injustas., Mas essas sentencas 1n]ustas ¢ preciso attri-
buil-as mais a lei ‘do que ao juiz.

Se por exemplo se prescreve que cada lesdo corporal praticada com uma
faca deve ser castigada com uma pena determinada, cria-se para o juiz uma
forma simples de applicar a lei libertando-o da critica de jurisprudencia desi-
gual. Seria isto coisa muito semelhante aog rigorosos preceitos formaes do
direito «civil. '

Na maioria dos casos asseguram o ‘“‘sutnum-jus”, mas, em €as$0s ndo multo
rards, a “summa injuria”. E mistér decidir o que se prefere; cento por cento
de seguran¢a e noventa por cento de justica ou noventa por centy de seguranca
e o desejo iWde alcancar cento por cento de justica. . ‘

Mau grado os escrupulos, que se ndo podem negar, estou convencido ae
que os juizes allemdes serdy capazes de applicar uma nova lei com justica e
terdao a forca da resistencia necessaria para desculpar criticas inevitaveis, de-
vido 4 jurisprudencia desigual e¢ supposta injustica. ‘

Intercalei essas consideragSes na dissertacio sobre as possibilidades de
diminuir a pena que o projecto determina. Podia tambem ter-me occupado
dellas ao tratar dos dispositivos nos dquaes o projecto prevé uma aggravacio
extraordinaria da pena. De modo nenhum é o delinquente, como pensam al-
guns, o “filho predilecto” idessas reformas. O moderno direito quer justica
sem debilidade.

Para esse fim concede ao juiz armas muity fortes e até entao desconheci-
das para a proteccdo da sociedade. Estas se dirigem nomeadamente contra os
criminosos chamados profissionaes. Infelizmente o -criminoso de profissio tem
desempenhado até agora papel muito mais saliente na estatistica criminal, do
que na politica eriminal. Ao criminoso que ja tenha por 'duas vezes soffrido
condemnacgio por crime ou delicto ‘doloso, applicar-s¢ ha uma pena muito
mais grave do que aquella que de ordinario se applica 'quandy torna a com-
metter um crime ou delicto e quando o conjunto de seus crimes manifesta
tratar-se de um criminoso profissional perigoso péara a segurang¢a publica. E,
além_disso ainda se pode, sob determinadas condigdes e por ‘decisdo judicial,
submettel-o 4 prisdo |preventiva. Esta prisao preventiva ¢ uma institnigio
inspirada nos direilos da Inglaterra ¢ Noruega e serd unida 4 pema.

Sua duracdo, segundo g projecto, ¢ de tanto tempo quanto o necessario
para a consecucio de seu fim. O projecto adopta o principio de que a pena deve
ser proporcional & culpa. Consentaneo néo seria com esse principio a privacdo
da liberdade do delinquente, sob forma de pena, durante todo o tempo em que
fosse considerado perigoso para a sociedade. Por essa razdo autoriza-se a
prisdo preventiva para se obviar a insupportavel situacdo de dar liberdade ao
réo findo o termo de sua condemnacdo ainda que, de accérdo com os seus an-
*acedentes e seu caracter ndo haja a menor duvida de que immediatamente
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voltara a praticar actos criminosos, a fazer damnos e a perturbar a sociedade
com roubos, enganos, etc. ou a produzir prejuizos irreparaveis por crimes con-
tra a honestidade. O leglsla‘dor deve ter energia para decidir-se & por termo
a esse estado de coisas. De accordo com calculos escrupiulosos, o numero dos
eriminosos 'dessa natureza que carecem da prisdo preventiva, ndo é muity” gran-
. de. O governo allemao calcula-os entre duas e tres mil pessoas,

Se se obtivesse a inocuidade permanente, ainda que fosse tdo séOmente -de
utma parte desses criminosos supprimir-se-ia uma das peores fontes da crimi-
nalidade. N ;

Ja tinha dispertado a attencdo o facto do projecto s6 admit-
{ir a applicacdo de pena a delinquentes que, segundo o. direito penal, tenham
procedido culposamente. Desse principio deduzem-se importantes conclusdes
acerca de pessoas que praticam actos puniveis, sem ter culpa, segundo o direi-
to penal. Isso se refere principalmente a delictos commettidos por inimputaveis.

0 projecto, como medida contra essa classe de pessoas, prevé sua reclusio
#m hospitaes ou em institui¢des analogas, assim como em estabelemmentos [para
cura e correc¢do dos alcoolatras.

Nesses hospitaes poder-se ha recolher pessoas absolvidas por ausencia de
imputabilidade, ou condemnadas a pends pequenas pelo facto de nao terem
perfeitas as faculdades intellectuaes, caso a seguranca publica, assim o exigir.
Da mesma forma, em asylo correccional de alcoolatras, ou em reformatorio, se
recolherdp os borrachos e as pessoas que se acharem sob a influencia de outros
narcoticos, além do alcool, como, por exemplo, a cocaina, a morphina, caso te-
nham sido condemnados por um facto commettido em plena embriaguez e se a
reterida reclusio for considerada necessaria afim de acostumal-os a uma
vida ordeira e legal. Esta disposi¢io tem connexdo com outras do projecto,
destinadas no estreito campgo do direito penal, ao combate ao abuso dos nar-
coticos. A idéa em si dispertou applausos geraes, a despeito de ter havido al-

gumas reservas, por Se pensar que essa disposicdo po'derla ser utilizada no
interesse de determinadas classes.

E’ evidente que modificagGes de tamanha grandeza e imporiancia, nio.
podem introduzir-se, sem que contra ella se levantem objecg¢des, duvidas e pre-
conceitos de toda especie.

Ainda que haja unanimidade sobre a necessidade de existir, além da pens,
outros meios de protecgiio da sociedade contra o criminoso, os imbecis, ‘de-
linquentes e alcoolatras, ha, no entanto, a maior divergencia de opinibes sobre
o fim que se deve obter e sobre os meios adequados para conseguil-o. O ponto
mais importante a ferir era o de saber se os tribunaes, deviam ser competentes
para intervir no assumpto com medidas 'desta natureza para protecgio da so-
ciedade, ou se isso devia ser objecto da administracfo, e especialmente da po-
licia. Por razdes de ordem pratica, decidia-se a favor dos tribunaes. Verda-
de seja dita, que 'deve ter-se em consideracio, que isso significa uma mudan¢a
fundamental nas attribuicdes dos tribunaes de justica.

NAo quizera terminar esta dissertacdy sobre os esforgcos allemies pal'él a
reforma do direito penal, sem dizer algumas phrases mais, sobre as ja reie-
ridas questdes do cumprimento da pena. Tambem a esse assumpto Se referem

os trabalhos de reforma. Ainda nfio existe uma lei geral regulamentando ©
cumprimento da pena.
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O Codigg Penal vigente na Allemanha e outras leis geraes, como 4 de
processos judiciaes e a lei sobre iribunaes para menores, somente contém
poucas normas sobre o conteido das penag estipuladas nas leis do Reich, que
se manifestam no cumprimento dellas. Por esse motivo, desde inicio s¢ soll-
citou, inclusive na discussdo do Codigo Penal na assembléa legislativa, e desde
entio sempre com maior urgencia que se regulamentasse o 'cumprimento das
penas por uma ampla lei geral do Reich. Allegava-se, pois, que s6 assim na-
veria a garantia de se cumprir em todos os Estados confederados da Allema-
nha, as penas comminadas de accérdo com a mesma lei penal, sob as mesmas
condi¢les e 2 mesma forma,

Um projecto de lei do Governo do Reich, do anno de 1879, fracassou oer
difficuldades pecuniarias.

Em 1879, sob a direcglp do Ministerio de Justiga allema consegulu-se -um
«onvenio idOs Estados allemies sobre varios principios fundamentaes, que
deviam ser adoptados mo cumprimento das penas de priva¢do de liberdade:

Apds a guerra, novas convicgGes, adquiridas pela sciencia e pela pratica,
deram origem a uma revisio desses principios fundamentaes.

Assim, em 1923, fez-se um convenio novo e mais amplo dos Estados alle
mies. Ndo tendo forga ide lei, é porém, a base unitaria de todos os regula-
.mentos wvigentes sobre o cumprimento das penas nos differentes Estados alle-
mies. A idéa que radica nos principios fundamentaes de mil novecentos e
vinte e tres é a de educacio e correccio do preso, a grande idéa da po-
litica criminal de que, o tempo 'do cumprimento da pena de privagiio de liber-
dade. deve ser aproveitado afim de produzir tal influencia no preso que, uma
vez féra da prisio, tenha a vontade e a capatidade de moral indispensaveis
para viver em liberdade uma vida ordeira e legal. Mais um passo 4 frente foi
dado pelo Governo do Reich no anno de mil novecentos e vinte sete. Com »
consentimento do Conselho do Reich, apresentou a assembléa legislativa um
projecto de lei para todo o Reich sobre o cumprimento da pena. Este projecto,
baseado nas idéas fundamentaes de mil novecentos e vinte ¢ tres e desenvol-
vidas em muitas direccdes, ¢ o supprimento necessario do rprﬁjecto da Tei
penal, por isso que explica qual o contetido que devem fer as penas estipuladas
pela lei penal.

No projecto de lei sobre o cumprimento das penas predomina tambem,

- como nos principios fundamentaes de mil novecentos e vinte e tres, a
idéa da educacdo e da correccio dos delinquentes. Essa idéa surge em todos os
- dispositivos sobre o -tratamento dos presos, como um thema fundamental, que
d4 unidade ao projecto. Ninguem que reflicta sobre o sentido da pena de

privacdo de liberdade, desconhecerd que no seu cumprimento pode *haver mui-

tos perigos e que sera grande a difticuldade para vencel-os. §6 menciono o pe-

rigo de que o delinquente, livre de preoccupagdes sobre a sua subsistencia du-

rante sua permanencm na prisdo, perca a energia e a saude, tanto corporal

como espiritual, e a sua moralidade soffra uma baixa. As difficuldades que se

appbem 4 eliminacgdo desses perigos, residem na immensa heterogeneidade dJdas

pessoas que povoam os estabelecimentos penitenciarios e a necessidade de

tratar cada um de accoérdo com a sua individualidade. Ndo & mistér que ex-

ponha minuciosamente os meios de que dispGe o projecto para que no cum-

primento da pena se combatam os perigos que a privacio da liberdade encerra

e para que se obtenha o fim de instilar no preso a energia necessaria e respecti-
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va resistencia para que posto em liberdade, ndo volte a praticar actos puni«
veis. Apenas vou mencionar a separa¢do dos presos de accordo com diversos
pontos de vista, como: natureza da pena, sexo, idade, antecedentes, a continua
e util occupacdo dos presos que supprime a perniciosa ociosidade, o ampjo
setvico de sanidade, os meios de corrigil-os espiritnalmente — assistencia re-
ligiosa, instrucgfio, leitura, conferencias e representa¢des instructivas, e com-
municaciio, livre de desnecessarios impedimentos, com pes$oas que gozem ds
liberdade. E’, tambem, mn meio imporiante o tratamento correcclonal chama-
do geralmente — “cumprimento progressivo” — ou, como chamam na Alle-
manha — “cumprimenty gradual”. — Seu espirito e seu objecto melhor nio
pode explicar-se do que as proprias palavras do projecto. Essas sdo: “o cum-
primento gradual de pena tem por escopo promover a educacfio para a vida em
sociedade legal e ordeira, offerecendg ao preso meios que lhe parecam dignos
de cmpregar para com elles dominar sta vontade. Outorgam-se mitigaces e
diminui¢Ses da pena, ampliando-as, creando, assim, uma transicdo paulatina
para a vida livre. As mitigacbes nfo idevem conter sémente benef1c10s‘ mate~
riaes para o preso, mas devem tambem impdr-lhe, gradualmente, um pouco
mais de responsabilidade para que deste modo o sentido da responsabilidade
nelle se disperte e fortalega. De par com a execucdo praticy dessas idéas mo-
dernas sobre o cumprimento da pena é precisq dar-se instrucgdo e educacio
cuidadosa e aperfeicoamento aos empregados a quem se confia o tratamento dos
presos e adoptar especiaes cuidados de cautelosa vigilancia para os liberados
da prisdo. A ambas essas coisas — a insiruccido dos empregados e a vigilan.
cia dos liberados da prisdoc — se presta, na Allemanhd, a maior attencio e di-
ligencia. Uma intensiva vigilancia, a qual o projecto de lei sobre o cumpri-
nmento da pena designa como problema commum ao Estado e 4 Sociedade, tem
que seguir, necessariamente o cumprimento da pena, se sec quer evitar que os
germens bons que se tenham desenvolvido durante o cumprimento -da pena,
néo venham ga desapparecer.

X *

Com isto chego ag fim do meu discurso. Tive que limitar-me a expor-vos
os principios fundamentaes da reforma do direito penal allemfo. Essa limita~
¢d40 necessaria obriga-me a furtar 4 discussfo muitos problemas interessantes
e até discutiveis. .

Acredito que o meu modesto ensaio, mau grado sua exiguidade, p’ermit-
tinu-vos avaliar os sérios esforcos que se realizam na Allemanha para combater
a criminalidade por forma distincta da que se applica até hoje, abandonando-se
os castigos eschematicos, estudando deligentemente a alma do idelinquente,
proporcionando-lhe educacio que, talvez por culpa da sociedade, lhe faltava,
tomando precauc¢des para sua futura vida de liberdade, e, emfim pondo em pra-
tica.a sublime maxima christd: “Odeia o delicty e compadece-te do delin-
quente”. — Se esses methodos novos conduzirdo ao fim almejado, ndo o sabe-
mos nés. mas, em questdes vitaes para o paiz, sempre vale a pena repetir novas
experiencias quando se vé o methodo até eniio empregado ndo apresentar os
resultados esperados

Disse, no principie do meu discuso, que a grande onda da reforma do dl'
reito penal vae se espathan'do por todos os paizes do mundo. Ag nossas preoec-
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