
































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































108 ARCHIVO JUDICIARIO (SUPPLEMENTO) 
-------------------------------------------------

me do Presidente: em 1erceiro lugar nem todas as attribuições do Poder Exe. 
;;ntívo pertencem privativamente ao Prresidente, ainda que lhe caibam com\{} 
ehefe supremo desse poder e da Nação. 

A EXECUTIVA E OS iPODf)RES PHIVATIVOS DO PRESIDENTE 

'Esta these demanda demonstração e parecerá á primeira vistFt teme­
raria. No emtanto não é. Exerce o Poder Executivo - diz a 'Constítnição -
o Presidente da Republica ... como chefe electivo da Nação (art. 41). Não uh. 
qU(; sÓ eile o exerça; não emprega 'o adverbio privativamente. .como da 
Xação eBe exerce o poder executivo, e deste poder é tamhem o chefe, Iras nã<> 
o dt.'positario lmico, salvo nas attribuições enumeradas com· esse caracter. 

Tratando do P.oder Executivo; BARBALHO, antes de esb::dar as aUribuições 
constitucionaes do Presidente, escreveu: "Sob esta epigraphe (IDo Poder Exe­
cutivo) estabelece a Constituição a organização e funcções do poder confiadrr 
ao Presidente 'da Repllblica e a seus agentes". (Comment., pag. 158). Quaes os 
agentes de slla confiança que se lhe seguem immediatamente na hierarchia ad­
ministrativa, lhe subs·crevem os actos, llnicos de que cogita a 'Constituição? Os 
ministros de Estado. O IPresidente é o mais elevado fllIl C cionlario do Poder Exe­
cutivo - são ainda palavras do predaro c.ommentaàor. Nesta qualidade (de' 
chefe electivo :da Nação) está elle collocado "no fastigio da governação c,omo 
orgão principal e primeiro zelador dos interesses nacionaes". (Ibidem. Ibd). 
Definindo as attl'ibuÍções do Poder Executivo no capo IH da Secç. II (art. 48). 
a Constituição não diz que serão todas do desempenho exclusivo do Presidente; 
rlefine as que menciona, c.om eSSe caracter, mias que não são as lmicas que com­
petem ao Poder Executivo. 

Tanto assim que em outras passagens se encontram ora as palavras Presi­
dente da Repllblica, ·como no caso do vléto (art. 37, § 1.0), na decretação da in­
tervenção federal (art. 6. 0, § 2.°), ou na justificação perante o Congresso d'as 
medidas de excepção tomadas durante 'Ü> estado de sitio (art. 80, § 3.°); ora a 
locução Poder Executivo, mais frequentemente empregada. 

Assim é C]ue o estado de sitio poderá ser decretado pelo Poder Executivo, 
por si ou seus agentes responsaveis (art. 80,§ 1.0, co:miJ .art. 48, 15). Assim 
no caso de intervenção federal, resolvida, não pelo 'Presidente, mas pelo Supre­
mo Tribunal, que a requisita para execução de sentença (art. 6.° § 3.°). Assim 
no tocante aos projectos de iniciativa do Poder Execzzti.vo (e não restrictmnente 
do Presidente) levados á Camara dos De.putados (ar. 29). Assim nas autori­
znções dadas pelo Congresso para ,c.ontrahir emprestimos e fazer operações de 

(art. 34, 2.°), na sancçã.o e promulgação das leis (art. 37,§ 1.°), n.a 
fnculdade de eX1lUIsar do territorio nacional os alienígenas perigosos ou nOCl-

Y-oS nos interesses da lRepublica (art. 72, § 33). 
São funcções ouattribuições não mencionadas na ennumeração do art. 48 

e sem o privativamente deste inciso. São de um modo geral attribuições -confe­
r1das ao governo, ao Poder Executivo como apparelho, no conjunto, das suas 
peças, na complexidade do seu mecanismo. 

IE não sómente aquellas mencion:adamente conferidas ao Poder Executivo. 
mas tantas outras que lhe são inherentes; que, por exclusão dos outros poderes" 
lhe competem, dada a natureza do acto. Assim é, como nota o Sr. ANNIBAL 
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;FHEJIIE, no que toca ás aposentadorias que pelo artigo 75 só podem Sl'r dadas 
em caso de invalidez; assim tambem nas desapropriações, etc. (Do Podcl' Exe­

. culiva, p. 75). E ainda nos assumptos de policia, -em suas ·differentes modali-
(lades (HENRIQUE COELHO, apud A. FREIRE,ibd. P. 76). I 

São attribuições de que a Constituição ou não cogitou, mas que inherem ao 
governo, como as derivadas do pode·r depoUcia; ou cogitou, mas sem lhes de­
linir o desempenho; subentendendo-se, todavia, que só ao Executivo poderiam 
competir. Isso prova que na orbita da administração 11:\ muitas funcções não 
compreendidas no privativamente do art 48;'e ê ahi 'que se revela' mais am-· 
pIa a esphera de acção do ministro. 

FHANCK GOODNOW salienta que uma .das difficuldades encontradas no deter­
minar quaes os poderes confiados á autoridade executiva suprema está em que 

(} chamado Poder Bxecutivo compreende varias funcções susceptíveis de ser 
mais ou menos differenciadas ou discriminadas. Dahi a necessidade pratica de 
dividiI' o exerci cio da funação e a impossibilidade de pretender (lue o Presi­
dente as exerça tódas pessoalmente, o que seria impraticavel, senão impossivel, 
COJllO nota '\VU>LONGBY - It cannot be, for the slrongest reason, lha/' it is impra­
licable - nay impossible, (Comi. Law, voI. lI, p. 1.159, nota -GooDNOW, ob. 
dI. pago 100). 

Nem repugna á índole do regin1e considerar-se o ministerio ou, mais exa­
ctamente, os ministerios como órgão de integração do Poder Executivo. Por­
que é por intermedio dos ministros que age o Presidente, conforme observou 
A~f..\RO C\YALCANTI (Regime 'Federal, P. 211). Os ministros no direitoameri­
cano, como entre nós, agem em n·ome do Presidente, realizam em grande pfll~te 

as funcções deste. Seusactos são os actos do Presidente - ... (heir are Ms acts, 
::::.n50ante a regra de \~L-\RSHALL (Aplld Finlay and Sanderson, p. 236). Por isso 
mesmo é impossivel dissociar da Presidencia as Secretarias de Estado, que são 
-órgã'Ü ,de integrações do systema - all these execlltive agencies are inlegrated 
;nfo one great system wilh lhe Preside/li . .. (WILLONGllY, Const. 'Law !l .. 1.125) . 

:\. administração - lê-se na Cyc10pedia of .--1 mel". GOllvernment - compre­
ende o Pl'esidenle e o -gabinete conjuntamente - together - operando no 
sentido dos fins communs do governo, sendo o Presidente a cabeça e o centro 
- lhe head and centre; sendo, porém, impossivel separar do Presidente o Ga­
binete no exame dos assumptos - it is ill1possible, in fact, to sepamle tIze Ca­
binet from him, for disCllssioll of its fllllctiom. (vaI. l, oh. Cábinet of the Pre­
sident. pagina 199) . 

üRAND,ES ,JHNISTROS DO REGUlE 

Só de,ntro dessas idéas é que se poderá compreender como puderam al­
cançar tão grande nomeada, em seus respectivos paizes, ministros como Hamil­
l'ln e Jefferson, na Presidencia de Wo.yhington; Websfer, que sobrepujou aO' Pre­
sidente Philimol'e; Blaine, na Presidencia Harrison; Schermancom Mc Kinley 
c E. Rool COI1l RooseIJelt; ou na Republica Argentina as grandes figuras de 8a1'­
mfento e Sarsfield ou entre nós Rio Branco e Mllrtillho; sem esqueeer tantos ou­
tros q;e poderiaz;l ser recorda~]os parn documentar que não feriam tido o re-
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alce que 1:1es deu a p'osteridade se a ,funcção, embora adjectiva, não compor­
tasse relevantes affirmaç-ões de personalidade. 

Observa MATIENZO que' certos assumptos, como instrucção publica, mudam 
de orientação a cada mudança de ministro. E com isso procura documentar 
a parcella de autonomia que sempre sobra aos ministros (El Gobierno Repre­
sentativo, ed. 1917, p. 126). 

~ão será inverídico repetir, {IUanto a nós, a mesma observação . Mas, a 
titulo de illustração, temos na historia republicana, phenomeno mais curioso: 
a mudança do ministro do exterior, determinando a reviravolta da politica ex­
~crna, no quatriennio Wenceslau Braz. O primeiro acto do Sr. Nilo Peçanha' 
foi aconselhar e levar á assignatura do Presidente o decreto de revogação de 
~)Utro, assignado dias antes com o ministro Laur-o IMuller, no sentido da neutra­
lidade do Brasil na guerra dos Estados Unidos com a Allemanha. 

E o episbdio acima mencionado, na presidencia Alvear,é outro traço sug­
gestivo oa influencia que póde exercer um ministro at.é mesmo na orientação 
politica do govern-o, quiçá na conceituação mesma do regime. 

(Publicado no Jornal do COfllmel'cio dp 13-10-92!l) 



EM TORNO DA CONSTITUIÇÃO DE f89f 
o art.. 7S-Direit.os i:tnplicit.os-Ent.re elles não se 

coxnpreende o direit.o de revolução 

Conferencia no Instifufo da Ordem dos Advogados, em 27 de Outubro de 1929, 

PELO 

, DR. ERNESTO lEME 

Uma das razões maiores da o'pposição feita por alguns Estados á ratificação 
da Constituição Americana -estava em que nesta não se encontravam 'corporifl­
eadoscertos principios garantidores da liberdade individual. 

Na propria Declaração de Inde,pendencia, se ;proclamava que todos o.s ho­
mens foram criadosiguaes, dotando-os o seuCreador de direitos inalienaveis, 
entre as quaes a vida, a liberd1ade e a 'conquista da felicidade. - As varias cons­
tituições 'estadoaes, posteriores a esse acto, não se esqueceram de estabelece..­
toes direitos e 'de os enumerar. Assim o Bill of Rights ,da Virginia, em 1776 e a 
Declarationóf Rights de Massachusettés, em 1780. 

HAMILTON (1) justifica a omissão da Carta Constitucional Americana. Em 
sua origem, as declarações de direito eram convenções entre os reis e seus sub­
ditos, outorgas reaes, em favor ,do parlamento, reservas de direitos não conf:!­
ridos ao príncipe. "E', pois, evidente, que, segundo sua significação primitiva, 
as garantias de direito não têm lugar em constituições fundadas expressamente 
no poder do povo e cuja -execução é coJit'iada a seus representantes e servidores 
immediatos. Aqui. estrictamente falando, 'o povo nada abandona e como elle 
tudo conserva, não tem necessidade de fazer reservas particulares". 

A despeito 'disso, ,apenas após a incorporação das dez primeiras emendas á 
Constituição Americana, foi que se obteve a adhesão de todos os Estados ao Pã­
eto Nacional. Propústas na primeira sessão do 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 
<1e 1798 e a ultima a 26 de Agosto de 1920'. 

(1) Le Fédérallste, ed. franceza de 1902, iPág. 71;;. 
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Por certo que não nasceu com a Constituição Americana o -systema de de­
clarar, em capitulo especial, .os .direitos e garantias do cidadão. A primeira con­
quista obtida -em tal sentido foi, innegavelmente, a dos bar'ões inglezes que, for.., 
mando () "Exe-rcito de Deus e da ,Santa Igreja", levaram João Sem Terra, suc­
cessor de Henrique lI, a firmar, ,em 1215, a Magna Charta Libertatum. Comtudo, 
sómente após a sua confirmação por Edmundo -IH, cer,ca de oitenta e ,cinco ~{n­
nos ,depois, foi que ella se tornou de vez reconhecida -como estatuto fundamen-
ial do Estado". -

Seguiram-se, então, a Petição de Direitos, approvada em 1628, por Carlos l, 
a .'lcla de Habeas-corpzzs, em 1679 'e o Bill of Riuhts, ,em 1689. 

'DUGUIT (2) não admitte que esses differentes actos do direito publico ingleL 
h~üam de qualquer modo influenciado a' declaração de ,direitos da Constituição 
'Americana. Servindo-se da frase de JELLINEK, assevera que "um abysmo se­

para as declarações lamericanas das leis inglezas ,precipitadas". Porque "estas 
não são inspiradas pela ,crença na ,existencia de dir,eitos naturaes e imprescri-
ptiveis do homem vindo limitar os poderes do Estado como tal".. . -

Mas, quer se ,admitta a theoria desses direitos ~riginarios innatos, preexis­
tentes, quer se tenha, como GERBER, qUe "a fonte unica e necessaria de todos os 
,direitos é o Estado,em 'sua plena soberania", o que resta indiscutível é a prece­
dencia historica das declarações inglezas sobre as americanas e a influencia 
que, necessariamente, exerceram em ,sua elaboração. Pouco importa que, na 
mãe patria, fossem a manifestação da realez'a e que, na antiga ,coionia, ,se o:i­
ginassem ,de uma ,conquista popular. Outorgas do soberano, ou ordenanças da 
Nação, essas garantias vieram para assegurar :lO povo o 'exercido de seu dirdto 
e de sua liberdade. 

JELLINEK (3) reivindica para os allemães a "originalidade authentica do 
~ystemade formular por -escripto as d,eclaraçõesde direitos e gamntias da 'li­
berdade, ao menos no que se refere ao ,seu conceito geral". Affirma qUe elle 
nasceu da "reforma" e não da "r,evolução". Teve .origem '''religiosa'' e não 

'''politica ". Seu primeiro apostolo,diz, não é LAFAYETTE, mas ROGER WILLIAMS ... 
O famoso professor, de' Heidelberg, como se vê, fechou os olhos ás anteriores 
victorias britanni:cas. Partiu d,as revoluções francez-a e americana, ,olvidando, 
por inteiro, os precedentes historicos dessas garantias e direitos ... 

A noção dos direitos publicos individuaes, na França, teve sua origemc0lll; 
a philosophia ,do seculo XV\In. Em. sua generalidade, os escriptores destacam 
tres influencias extremamente notaveis, sobre esse ponto: a de VOLTAIRE, fi de 
ROUSSEAU e e de MONTESQUIEU. A idéa marcha, no dizer de LAPRADELL, (4) "pelos 
muItiplos caminhos da philosophia, -da ,economia política, da theolo,gia. A con­
sdencia nacional a recolhe, medita-a ,e finalmente a exprime não isoladamen­
te, ('m uma de suas partes, _politica ,c~m RoussEA~,civil 'oo~os physiocratas, 
mas, sob seu duplo aspecto político e ,civil". 

IEm 11 de Julho de 1789, LAFAYETTE, -que ajudara aos americanos a conquis­
tnr a sua independencia, ,e que de lá trouxera o espírito da 'Constituição modelar 
para a França, apresentou á ,Assembléa a questão preconstitzzcional, ,como falam 
alguns autores, dos direitos publicos individuaes. "Todo homem nasce com di~ 

(~) Droit Const., 3-5.58, 
(3) All1!á J. A, Gonza.lez Calderón, Der. Const, AI1g., l-:!·'I). 
(4) Cours de Droit. Const., pag. 510, 
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reitos inalienaveise imprescriptivels, a liberdade de todas as suas opuuoes, o 
zelo de sua felicidade e de sua vida, o direito de propriedade, a disposição com­
p:eta de sua pessoa,de sua industria, de todas as suas faculdades; a ,communh 
cação de seus pensamentos por todos ,os meios possíveis, a ,procura da tranqllil­
lidade ea resistencia á opptessão. Nenhúm homem põde ser suleito senão a 
leis votad1as por eUe, ou Seus representantes, promulgadas anteriormente e le­
galmente appHcadas". Assim surgiu, após ligeiras disputas, a Declaração do:: di­
reitos do homem e do cidadão, de Agosto de 1789, a qual serviu de preambulo, a 
Constituição de 1791: "Les représentants du penple français ont rés'oln .(\'expo­
se!', dans UDe déclaration soIennelIe, les droits naturels, inaliénableset sacrés 
de l'homme. " afiD que Ies actes du pouvoir législatif et -eeux dupouvo!i: exé­
cntif pouvant être à chaque instant comparés avec Ie but de toute institution 
poli tique en soient plus respectés" . -

Na Republica Argentina, logo após á revolução de 1810, trataram os diri­
gentes, nos reguliamentos expedidos, de garantir os direitos individuaes. As 
Constituições ao depois promulgadas, 'quer a ,de 1819, quelT a .de 1826. ou a de 
1853, reformada em 1860, não deixaram ,ge os ,enumerar. Porque "o caracter 
fundamental de uma Constituiçào escripta", observa BORGEAu, (5) "é sCr uma 
lei de protecção politica, uma lei de garantias. Garantia da Nação contra as usur­
p'lções dos poderes a quemellaconfiou o exerdcio ,da soberania, garantia lam­
bem da minoria contra a omnipotencia da maioria. Este resultado é geralnwnle 
:procurado pela declaração dos direitos dos cidadãos, por uma determinação 
cxacta da organização dos poder,es e de suas respectivas relações e, em num~ 
rosos casos, lJor certas disposições especiaes, jUlgadas necessarias em 1 azão de 
u~na situação po1itica particular". 

No Brasil, já a Constituição do Imperio, em seu art. 179, estabelecia, em 
35 paragraphos, as "garantias ,dos direitos civis e politicos dos cidadãos brasi­
leiros". A COnstituição da Republica, ,porém, adoptando, com pequena :;.]tl'ração 
n" fórma, o dispositivo do art. 72, do projecto AMERICO BRASILIENSE, em artigo 
que tem igual numeração, estatue: "A 'Üonstituição assegura a brasilci:-os e cs-, 
tranjeiros residentes no paiz a inviolabilid,adedos direitos concernentes á li-· 
berdade, á segurançla individual e á propriedade". E seguem-se trinta e um pa­
r:lgraphos, em que se mencionam os principios basilares, que r~g(,1ll Lsses d1-. 
reitos. 

Se bem que .o tit. IV, secção li da .Constituição, fale sómente em "decla­
ração de direitos", qual se vê do art. 78, a Constituiçào tanto estabelece "os di­
;:eitos" como "as garantias". Assim é que .os arts. 3 e 4, da Constituição da He­
publica Portugueza, moldados, respectivamente, nos arts. 72 e 78 da Constitui­
ção Brasileira, estão subordinados ao tit., lI, que trata "Dos direitos e garantias 
individuaes" . 

A Constituição Argentina, como se nota na epigraphe do capitulo uni co da 
primeira p'arte, distingue as "declarações" dos "direitos" e das "garantias". 

Para JOAQUIM V. GONZALEZ, (6) as declarações se referem: á Nação em seu 
conjunto, em relação ás demais da Terra, á Nação, em si mesma, como organi­
zação politica, á~ autoridades em geral, que instituiu, ás Provincias, cumo pafT',-" 
~a Nação ede!}ositarias de soberania propria, e aos homens todos do mundo. 

_ (5) Apud. ;T. A. Conzâlez Calderón, op. clt., 1-352, nota 1. 
('6) Manual da 1" Const. Arg. pago 85. 
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OI:' direitos são os que correspondem a todo homem, nessa sua qualidade, e' 
que a ·Constituição reconhece, os que pertencem ao .povo e a todos os ddadã03, 
e que a Constituição s'ancciona, os outorga, 'Os que esta .concede aos estranjeiros, 
os que, não sendo enumerados, são inherentes ao principio da soberania popu,. 
lar, os que pertencem aos poderes e homens, que 'ós desempenham e os que ca­
bem ás Provincias e ao povo das mesmas, não delegados ao GOVerno geral. As 
garantias são todas aquellas seguranças e promessas que offerece a 'Constítuiçãó 
ao povo argentino e a todos os homens, de que seus direitos geraes e especiaes 
hão de ser sustentados e defendidos pelas autoridades e pelo proprio .povo; e 
se consignam, ou porque são inherentes a toda sociedade de homens livres e 
iguaeS'; ou porque se quiz reparar horr·ores e abusos do passado. 

Ante o texto constitucional de nosso paiz, o qUe importa é distinguir os "di­
reitos" ·e as "garantias" individuaes. AquelIes são todos os dil'eitos inherentes li 
personalidade humana e cujo exercicio soffre unicamente as limitações a elle' 
impostas pelos direitos dos demais cidadãos. Estas, são as normas reguladoras 
desse ·exer·cicio, ·estatuidas no Estatuto Supremo. 

Para fugir ao perigo de se entender ,como negação ,dess~ direito a omissão 
de ·qualquer delles na IConstituição, (inclusio unias alterius est exclusio), resol­
veram os constituintes americanos, tendo bem patentes as ponderações d"'O 
l"'ederalista", éstabelecer a ~alvula de segurança da emenda nona, a qual diz 
assim: "The enumeration in theConstitucion ofcertain rights shall not be COD­

strued to ãeny Or disparage others r,etained by :lhe people". Com ella se deixava 
extreme de duvidas,como o ensinava ,COOLEY, (7) que "as 'constituições não fo­
ram feitas para criar direitos do povo, mas sómente para reconheceI-os e conser­
vaI-os" . 

I 

A emenda de cima serve de corolario a esse princ"lpio: os poderes que,nem, 
expressa, nem implicitamente, se conferem á União, ou aos Estados, p'e~mane_ce~ 
com o povo. "O que o povo conserva", eSCreve ALPHONSE GOURD, (8) "nao • e 
sómente o que ,elle r·etem expressamente, mas tudo o que elle não abandona,. 
nem expressa, nem implicitamente. A autoridade constituinte nãoquiz que a 
enumeração dos direitos eXPressamente retidos por oelle a.utorizasse a nega!' ou 
desprezar aquelles que 'o mesmo não tivesse menos ·conservado, embora impli­
citamente, por não os haver alienado, nem expressa nem implicitamente". 

Na Republica Argentina, dispositivo corresponctenteao da emenda nona.á 
Constituição dos Estados Unidos, foi introduzido, .com a reforma feita, em 1860, 
á Constituição de 1853. E' o actual art: 33, que assim reza: "Las declaraciones, 
.lerechos y garantias que enumera la Constitución, no serán entendidos· comO 
negación de otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen ,dei 
principio de la soberania deI pueblo y de la forma republicana de gobierno". 
Não sendo as constituições, commenta PERFECTO ARAYA, (9) "nJ.ais que um eS­
queleto de idéas e principios geraes, que constituem o pro.gramma, o credo, a 
Joutrina, ou~ o dogma de um systema de Governo, seriam por si mesmas insuffi-

(7) The Gen. princ of. Consto Law, 3" ed., pago 37. 
(8) Les Cl;lartes Colon, et les Consto des Etats-Unis, 1'1-'556. 
(9) Com. á la Consto Arg., 1-366. 
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cientes para consagrar e garantir t Jdas as liberdades de direito natural, se regras 

semelhantes não viessem -cobrir a nudez de :sUa armaç,ão, excusando-as de minu­
denciar todas as conquistas moraes e jurídicas, que não -escapam á conscicncia 
universal" . 

ESTÉVEZSAGUI 0p'po~-se á introducção desse ,preceito, no -c-orpo -da Consti­
tuição Federal. Entendia que era repetir por outras palavras o que já estava 
consignado no artigo 14 da mesma, hoje conservado, eom leve alteração, na ul­
tima alinea do art. 19: "Nenhum hahitantes d,a Nação será obrigaodoa faz~r o 
que a lei não ordena, nem privado do que ena não prohibe". 

'MITRE respondeu-lhe, comtudo, nestes termos, que bem demonstram o. espi­
rito ,com que os convencionaesapprovaram a emenda proposta: "iPeço ao St:­
nhor Deputado que attente para esta distincção fundamental; isso não é para os 
individuos, para as acções isoladas, nem para Os direitos do cidadão, mas, para 
esse ser collectivo, que se chama humanidade, e que consignou no catalogo de 
seus direitos principios immortaes, que são sua propriedade, que são o resul­
tadoda. civilização, e aos quaes se subor.dinam todas as leis, uma vez que do­
mina a marcha dos Governos que lhe deram, para que -os faça cumprir e ~es­

peitar. O direito que nos occupa é uma ,conquista da humanidade, e devecon­
signar-se expressamente, para tornaI-o mais firme e valioso, e para que a intel"­
p,retaçãocontraria -effectivamente nã-o o annulle". 

Vê-se bem, abi, que é o espirito do soldado que fala. A grande alma de MITRE 
esqueceu que, no caso, se ventilava aconveniencia de um novo dispositivo na 
Constituição de um paiz. Os constituintes apenas poderiam cogitar do fim ex­
presso no prologo da 'CartaConstitucionaI: " ... assegurar os beneficios da li­
berdade para nós, para nossa posteridalie e para todos os homens dQ mundo que 
queiram habitar o solo argentin,o ... " Eis porque não soei compreender a 'razão 
pela qual o notavcl estadista, referindo-se ao texto do artigo 33, então em dis­
cussão, aífirmava não ser isso "para os individuos, para as acções isoladas, nem 
para os direitos do cidadão, mas, pa'ra os direitos do povo. para esse ser colle­
ctivo. que se chama humanidade ... " Porque os ,:-epresentantes do povo assim 

, falavam, e nem mesmo lhes seria licito dizer de modo diverso: " ... decretamo:; 
e estabelecemos esta Constituição para a Nação Argentina ... " 

No Brasil, dispositivo semelhante a esse da emenda nona á Constiblição 
Americana e do art. 33 da (Constituição Argentina não se continha na 'Carta Cons­

\ titucional de 2'5 de Março de 1824, mas, teve sua acolhida na de 24 de Feve­
reiro de 1891. 

Vos tres ptojectos de ,Constituição, apresentados pelos membros da com­
missão nomeada pelo Governo provisorio, não houve um só que se olvidasse 
desse complemento indispensavel, àos art. referentes á ,declaração de direitos. O 
projecto SANTOS 'VERNECli.-RANGEL PESTANA, em seu art. 60, dava aOs Estados a 
com.petencia para legislar "quanto ás ,garantias e direitos não especificados". 
Os projectos MAGALHÃES CASTRO, art. 29, e AMERICO BRASILIENSE, art. 73, consa­

gravam, com divergencia' de fórma, 'o principio que vem expresso no actual 
art. 78 da Cünstituição : "A especificação das garantias e direitos expressos na 
lConstituição não exclue outras glarantias e direitos não enumerados, mas re­
sultantes da fórma -de Governo que ella estabelece e dos principios que con­
signa". Entre os projectos não officiaes, os de BRAZILIO RODRIGUES DOS SANTOS, 
MIGUEL LEMOS e RAYMUNDO TEIXEIRA MENDES não contêm dispositivo correspon­
dente. -Contém-no o projecto GOMES RIBEIRO, art. -30 ~ 
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Segundo parece, foi o art. 73 ido projecto AMERICO BRASILIENSE que serviu c4l 
base -para a elaboração do art. 97, do projecto definitivo da Commissão. iDahi 
passou para o art. 76, do proje.cto offkial, presente ao Congresso Constituintt". 
(dec. n. 510, -de 22 de Junho de 1890). A redacção, quasi que ~ mesma da'~ 
foi consagrada na Constituição Federal, já ahidemonstra, em SUa p'ureza ver­
nacula, o dedo de Ruy BARBOSA. . 

A IConstítuição da Republica P·ortugueza, em seu art. 4.°, não fez mais do 
que transcrever, ,com um ligeiro accrescimo, o art. 78 da Constituição Brasi., 
leira: "A especificação das garantias e ,direitos expressos na ,.constituição Jião, 
exclue outras garantias e direitos não enumerados, mas resultantes da fórma de 
governo que ella estabelece e dos principios -que .consigna ou consl!am de outras 
leis" . 

MARNOCO E SOUZA (10) combate, de modo i-rrespondivel, esse appendice, "ou 
constam de outras leis", apposto ao ,disposiUvo lapidar. "De duas uma: ou as 
garantias que constam de outras leis constituem materia ,constitucional, mas 
nesse caso rae-se no absurdo de considerar cOmo constitucionaes garantias es­
tabelecidas pelas leis o~dinarias, tornando-se difficil a reforma destas' leis, ou 
taes garantias não constituem materia -constitucional e neste caso não se põde 
explicar a -referencia que este artigo lhes faz, pois a Constituição deve occupar: 
se unicamente ,de garantias .constitucionaes". 

IH 

Nos termos do art. 78 da Constituição Federal, as garantias e direitos não 
enumerados., implicitamente admittidos, são os resultantes da fórma de governO 
estabelecida e dos principios qlle a COIlstituição consigna. 

Apropria natureza do dispositivo, valvula de segurança, ,cuja missão e con­
ter, dentro no ambito que lhe foi traçado, os transbordamentos dos arts. 72 a 
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 razão de ser ... 

E a vantagem desse principio mais ,de uma 'vez foi posta á prova. O Supre­
mo Tribunal F'ederal, deIle se soccorrendo, decidiu, a 28 de Dezembro de 1918 
que, entre as garantias não eXipre-ssas, a qUe esse artigo faz refer;encia, se conta, 
a estabilidade do funccionario, "que é um dos muitos limites ao arbítrio do po­
der e secompadec-e fundamentalmente com a indole do regime". 

A difficuldade, - na interpretação desse -diSPositivo, se evi'dencia pelo se­
guinte exe'nlplo: MARNOCO E SOUZA, (11) que é, innegavelmente, um autorizado 
constitucionalista, ,estúdand-ooa1rt. 4° da Constituição Portugueza, collocou, 
entre as garantias resultantes da fó.rma republicana -de governo, o -direito 'de 
eleger o Congl'esso por suf-fragio di-recto; e, entre as qUe dimana-m dos princi­
pios consignados na .constituição, refere a indepen\dencia do poder judiciaL 
:Mas a primeira não pó de estar contida entre as garantias implicitas, porque esta 
expressamente declarada no art. S.oda Constituição de 'Portugal; e a segunda 
Ye~ consagrada no art. 6° que, á feição do art. 15 da Constituição Brasileira, 
aSSIm se inscreve: "São órgãos da soberania nacionlal o Poder Legislativo, o 

(10) Consto PaI. da Rep. Port., pago -206. 
(11) Op. cit., pago iW4, 
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Poder Executivo e o -Poder Judicial, independentes e harmonicos entre si". 
Aliás, essa independenciado Poder Judiciario vem garantida, como no Brasil, 
pela vitaliciedade e inamovibilidade, consignadas no art. 57. Entre nós, vae-sc 
mesmo além. A inamovibilidade e vitaliciedade dos magistrados, bem c-orno a 
in-ednctibilidade de' seus vencimentos, constituem um principio constitucional 

,da União, nos termos do art. 63, sendo licito ao Governo Federal intervir nos 
Estados,art. 6~, lI, letra i), para assegurar o seu cumprimento. 

O art. 21 da Constituição Argentina assim dispõe: "Todo o cidadão está 
obrigado a armar-soe, em defesa da Patria e desta Constituição, conforme as leis 
que para isso vote o Congresso e os decretos do Executivo Nacional". Tal a 
razão pela qual JOAQUIM V . GONZALEZ, (1) seguido, neSSe ponto de vista, por 
J. A . GONZALEZ CALDERÓN, (13) proclama ser licito a todo o cidadão possuir e 
trazer armas. E' o principio da emenda segunda á Constituição Americana, que 
assim diz : "Sendo necessaria uma milicia bem organizada, ipara a segurança de 
um Estado livre, não será tolhido ao povo o direito de ter e levar armas com­
sigo" . 

"Onde existe um governo baseado no prin~I_jJiio da soberania do povo", diz 
FLORENTINO 'GONzALEZ, citado por J. A. GONZAI,EZ ICALDEUÓN (14)" e ninguem 
exerce poder senão por delegação do povo, é necessario que a força que secun­
de a acção do governo seja o povo, e se ache animada dos sentimentos deste. 
Por -conseguinte, em um paiz que des'eje ter instituições livres, a Constituição 
deve -consagrar como um dos direitos absolutos dos cidadãos, que a lei não póde 
alterar, o de .possuir .e trazer armas. '. O POvo sem armas poderá dizer-se sobe­
rano, mas, sêl-o hla apenas nominalmente, não e.m realidade". Para o €merito 
professor da Universidade de Buenos Aires, esse é um dos direitos não enume­
rados, do art. 33 da Constituição Argentina. 

Embora essa doutrina venha do prata, revestida da autoridade de mestres 
consagrados,e tenha encontfado, no Brasil, defensores da estirpe de um JOÃo 
ARRUDA, (15) o sabio successor de PeDuo LESSA, nacathedra de Philosophia do 
Direito,d,a Faculdade de ,são Paulo, e de seu iUustre filho, BRAZ DE SOUZA ARRU" 
DA. professor de Direito Internacional 'Publico na mesma Faculdade, creio bem 
que lhes não assiste razão nessa theoria. 

lE' facto que a emenda segundo a IConstituição Americana, ,como tudo que 
se refere a constitucionaliismo c democracia, e vem da Repuhlica yankee, [JunllOll 

nresÜ"Ío deste lado da America. O projecto de :Constituição Federal, elaborado . '" ,por SANTOS \VEB:NECK e RAlNGEL PESTANA, ehegou a consignar, em seu art. 53, 
n. I: "E' inteiramente livre o uso das armas". E, embora a lição dos tratadis­
tas já haja esclarecido que a emenda americana faz allusão sómente ás armas de 
guerra, e não ás que têm apDlicação individual, cujo uso, al.iás, é defeso, pelo 
art. 377 do Codigo -Penal, é mistér que se attente ;para a ,causa tIeterminante da 
emenda segundo à Constituição dos !Estados Unidos, que não é, de fórma aigu­
ma, o caso quer da Argentina, quer do Brasil. 

Data elIa de 1791. Os Estados Unidos ai~da dessangravam da guerra da inde­
pendencia. Não possuíam um exercito organizado. Os temores de nova Juta obri­
gavam aos constituintes a tomar medidas acauteladoras. Aliás, a votação das 

(12) Op\ <:!it .• pago 210. 
(13) OP. dto 1-317, nota 28. 
(14) Op. cit., ibidem'. 
(15) Do R€1gimen Democratico. pago 76, 
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dez primeiras emendas se -deu por imposição de alguns Estados, que se nega­
vam, em caso contrario, a adherir á União nascente. 'A propria emenda em 
,questão esclarece a razão espeCial, que a .determinou: "Sendo necessaria Uma 
milicia bem organizada, para a segurança de Um Estado livre. '. A well regil.~ 
lated Militila, being necessary to the security of a free SfaHi". ' ' 

Em verdade, "tod'Ü ° brasileiro é obrigado ao serviç'Ü militar, em defesad~ 
Patria e da Constituição, na fórma das leis federaes". E' o que estabelece ~ ar~ 
tigo 86 de nossa ,Carta PoliUca. As armas, ,de que o cidadão neces&ita, porém, 
apenas lhe serão entregues, ,quando incorporados nas fileiras do Ex'erdto. ou' 
da Armada. 

IV 

Não, ficam, porém, ahi 'Üsautores argentinos. J. A. GONZALEZ oCALDERON, 
(16) escriptor dos mais notaveis na especialidade, seguido, ainda, nesse pon·· 

to, pelos professores ARRUDA, de São Paulo, tratando dos dire,itos implicitos con­
tidos no art. 33 da Constituição Argentina, - assim conclue: "Ha muitos direitos 
que, apezar de não estarem enumerados na Constituição, nascem do principio 
da soberania do povo e que, como já ficouexpli~ado, este se reservou, sem que 
de maneira alguma possam ser desconhecidos. O exemplo mais evidente destes 
direitos reservados pelo povo da Republka é o direito de "resistencia á oppres-
são", ou direito de revolução". ' 

Concilia-se a idéa Çle revolução ,com a organização constitucionaT entre nós, 
existente? E' ° que veremos. 

v 
o mais importante dos deveres do cidadão, na sociedade em que vive, ê, 

talvez, o 'res'peitar as leis que ,regem essa sociedade e acatar a~ ordens das 'au­
toridades, depositarias do poder. 

Mas,e'sta segunda obrigação não é absoluta. Uma vez que, nOs termos do 
art. 72, § 1 da Constituição da Republica, "ninguem póde ser obrigado a h, 
zer ou deixar. de fazer alguma coisa, senão em virtUde ,de lei", estava implicito 
o principio consagrado no art. 35, § 2.°, do Co digO Penal, de que não serão crí~ 
minosos, porque Se reputarácoIUo tendo agido em defesa propria, ou de ter~ 
ceiros, os que forem responsaveis por um ",crime commeUido em resistencia a 
oruens ilIegaes, não sendo excedidos os meios indispe~saveis p~ra impedi::--lhes 
a execução". A propria força armada, dil-o o art .14 da Constituição, "é essen- ' 
cialmente obediente dentro Idos Mmítes da lei". A Constituição Portugueza, em 
ser art. 3·, n. 37, estatue que "é licito a todos os -cidadãos resistir a qualquer 
ordem "que infrinja as garantias individuaes, Se não estiverem legalmente ,sus-
pensas . • 

Todavia, essa resistencia poderá ser passiva, defensiva ,e aggr'essíva. Pas~ 
sipa quando o cidadão responder á intimação com a inercia; não praticará (} 
aeto ordenado, ou apenas o praticará mediante coacção e interpondo o seu pro­
testo. Defensiva quando oppuzer a força á força: vim vi repellere licei; o acto 
deixará de ser criminoso se não houver excesso nos meios de que o individuo 
lançar mão. Aggressiva se houver iniciativa, por parte do individuo, ,para le­
var a autoridade, por meios violentos, a retirar a ordem della emanada. 

U6) Op. cit., 1-369. 
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Se a resistencia, pelas duas primeiras fórmas, é perfeitamcntc licita, o mes­
mo não se dirá da ultima. Emquanto não houver attentado effectivo ao direito 
individual, o direito á iresislencia não apparece. 

A resistencia individual, emtanto, embora traga comsigo, muitas vezes, con­
sequencias deploraveis, não tem a importancia que 1'0ma a resistencia collecti­
va. Já não é um individuo, que procura oppor-se a abusos, por parte ao depo­
sitario do poder, mas, é um povo, ou uma.parcella do povo, que intenta a irecon­
quista de um direito usurpado. Os que se levantam ,contra a autoridade, dizem 
exercer - o direito de revolução. O govern'o, que os repelle, chama-lhes sedl­
ciosos, e aponta-lhes os dispositivos do Co digo Penal. E foi por isso que MOIUN 
~screveu: "A insurreição triumphante se legitim~ pelo triumpho; a insurreição 
julgada ée será sempre um acto criminoso" ... 

A' idéa de insurreição se ligava, nos primeiros tempos, a idéa monstruoc;a 
do tyrannicidio cujo primeiro advogado foi Um theologo JOÃo DE SALISBURY, que 
viveu entrc 1110 e 1180. Repelliu-a SÃo THOMAZ DE AQUINO, ·embora justificac;se 
a sedição como "ultimum remedium", "a não ser que delIa resulte uma tão gran­
de perturbação, que o povo ·soffracom elIa mais do que elIe soffreria sob 
o 'l'egime tyrannico". E' o mesmo principio, aliás hoje proclamado por J. A. 
GONZALEZ 'CALDERÓN. (17) "Em geral pode dizer-se que o direito de revolução 
existe potencialmente, e deve ser exerddo <:om extrema prudencia pelo povo, 
porque será em todos os CasOs uma verdade abonada pela experiencia, flue é 
preferivel um mau governo - toda a vez que não conculque os direitos indivi­
duaes e a lei suprema, ou nãocompremeUa a sorfe do paiz - á melhor das re,­
voluções" . 

!Existe a mais funda divergencia na doutrina, quanto á admissibilidade do 
direito de revolução. 

Ha .os que negam, em absoluto, ·esse direito. Os povos não têm o direI to de 
resistencia, na fórma revolucionaria, contra as autoridades constitui das . Totlo 
o movimento, para alterar, ou mudar violentamente as relações entre governan­
tes e governados, deve ser severamente reprimido. BARCLAY, HOBBES, FILMER, 

MORIN, ROSMINI ·estão entre esses. 
Ha os que consideram a ,resistencia um legitimo direito do povo, conside­

rando-a, mesmo; o mais sagrado dos deveres, quando existe oppressão, por par­
te do governo. Entre esses extremistas, contam-se LOCKE, GLACKSTONE, GROCIO, 
ACOLLAS, TONÍSSEN, PRADIEH-FoDERÉ. 

Ha os qqe admittem o direito de revolução para os povos com o direito de 
resistencia para os individuos: como um actoextremo de defesa. O mal deve 
ser grave, os meios pacificos devem estar esgotados. São as idéas de MACAULAY, 
de BLUNTSCHILI, de TUCKER, de BLACK, de COOLEY, de GONZALEZ CALDERÓN. ,"Jus­
tum beIlum quibus necessarias; et pia arma quibus nuUa pisi in armis relinqui­
tur spes ... " 

Ha, finalmente, os· que sustentam que os pOVos regidos por instituições li­
vr~~ não conservam o direito de resistencia, e devem encontrar nessas mesmas 
instituicões os meios de alcançar a reparação a que almejam, ·evitando a repe­
tição d~ ab~SO e da injustiça. "Só~ente a s~ppressão. do m~c,?nis,~o do gO~'erno 
livre e dos direitos garantidos, pode autOrIzar a reslstencla . E a theona de 
LAURENT, SAREDO, 'CHEDOLF, 's'IREY,CALVO, AnAYA. 

(17) Op. cit., 1-370. 
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A resistencia collectiva, assim como a individual, póde ser passiva, defen­
siva e aggressiva. Todas essas fórmas 'são justificadas pelos que admittem o di. 
reito de revolução. ',. 

VI 

o estudo da historia traz-nos ao convencimento ql1e as revoluções, qulÍti'dp 
algum hem produzem, nã.o é jámais proporcional ao mal que se viu fO'rçadaa 
e~p::llhai". Com 'esforço e pertinacia, dentro da ordem e Com o amparo da lei, ém 
tempo embora mais dilatado, acabar-se-ia conseguindo o mesmo resultado, qu~. 
ta otos sacrifícios exigiu. .' 

A propria Revolução Franceza que, p·ela sua repercussão universal, foi, qui.' 
~~á, a mais importante de toda a Historia, não :fez mais no dizer de TOCQUEVILLB, 
do que derrubar o que estava para ,cahir. E, como ensina,com muito acerto, 
GUSTAVO LE Em", (18) "o lucro obtido á custa de tantas ruínas teria sido alcan· 
çado mais tarde, sem esforço, pelo simples progresso da civilização. Por um 
p~H1CO de tempo ganho, quantos desastres materiaes accumulados, que desagre­
gação moral, de que soffremos sempre as consequencias I Essas scisões brutae5 
na cadeia ·da hisloria só mui lentamente se -reparam" ... 

.Dir-sc ha que todas as provlações por que p·assou o· paiz foram largamente 
cúmpcnsadas pela abolição da tyrannia dos reis. Não sei, entretanto, se o abso-· 
lutismo subiu mais no reinado de Luiz XVI ou sob o despotismo de ROBESPI­

ElIHE .•. 

A Declaração de .Direitos, de 1793, em França, no enthusiasmo da Revolu­
ção, assim dispunha, em seu art. 35: "Quando·o governo viola QS direitos 
du povo, a insurreição é para o povo e para cada porção do p·ovo, o mais' sa;'. 
grado dos direitos e o mais indispensavel dos deveres". 

Gomtudo, o povo, de que flanto se fala, e ·por quem tanto se a:Ppela, nesses 
movimentos subversivos,. onde está? Ou se conserva desorientado .ante osacon-. 
teeímentos, ou corre em pós de agitadores, que geralmente não conhece e cujO!) 
principios ignora quaes sejam. 

PIERRE DOl\ilNilOlUE, (19) em seu curioso livro "La Révolution creatrice", 
não diz coisa diversa: "Les révolutions sont,cr.oit-on, l'ouvrage 'des foules, d':'S 
Nations. Pas du tout. La foule mêle parce que les ,choses sont allées trop loin.( 
Miais la révolution, comme toute grande chose humaine .est l'affaire de l'élite. 
des chefs, desquelques-uns, et parfois même il n'y a qu'un meneu; du jeu". 

Nos pro-prios mQvimentos denominados populares, não são QS povos que SI!, 

agitam, mas as multidões. Capazes dos maiores heroismos e das mais negras 
atroci~ades, são massas que possuem caractéres inteiramente diversos dos in­
dividuos que as compõem. 

"Se a orig;cm de uma revolução é,' por vezes. -racional", fala LE BON, (20) 
"cumpre não esquecer que as razões invocadas para preparal~a. só actuam na' 
multidões depois de ser transformadas em sentimentos. ,Com a logica racional, 
podem-se mostrar os abusos que cumpr~ destruir; mas, para mQver as multi­
dões, é preciso dispertar nelIa esperanças". 

(18) A Revolução FranCleza e a Psychologia das Revoluções, !pag. 3Z1. 
(19) La Révolution Crêatrice, 'pago 7,6. 
(:lO) Op. clt .. pago 3. 
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Sou dos que admittem a revolução como ultima ratio. Penso com o grand-: 
TUCKER: "O homem fQge da' revolução, como de um suicidio político e social. 
EUa é o derradeiro recurso da libe,rdade contra uma intoleravel tyrannia" (21,. 

·Comtudo, sendo em doutrina relativamente facil a solução da controversia, 
uma barreira instransponivel se depara, abandonando.-se o campo da theori:1: 
em ·que momentos, em qUe ·casos, em que situações, a multidão amotinada en-
ca,rna a vontade geral? ' 

Foi eSbarrando neSSa múralha que MONTES DE OCA, citado por PERFECT<~ 
ARAYA, (22) disse que "o povo não pó de caracterizar-se, nem defi,nir-se com in­
teira verdade, com inteira precisão, senão quando exercita seu direito de suf­
fragio e que, fora das urnas eleitoraes, onde se computa o numero dos votantes. 
não é possivel conhecer se uma reunião de individuos tem a representação dos 
que a ella não acódem, se fórma a maioria das vontades, se as pretenções que 
manifesta estão abonadas pelo consenso commum". 

ViH 

As Declarações dos Direitos do Homem e do Cidadão, na França, qupr a~ 
de 1789,quer as de 1793, sanccionavam o direito de resistencia á opp::essão. 
Embora usando expressões mais moderadas, a Constituição da Sicília, de 1812, 
acolhia-o, em seu art. 201. Na Suissa, anteriormente á Constituição de 1848, o 
direito de PUTSCH, ou de deposição das autoridades constitui das, por acto do 

povo, era coisa indisputavel. Igual direito outorgavam aos ddiadãos a Declara­
ção de ·Independencia dos Estados Unidos, a Declaração de Direitos da Virgínia, 
em 1776, bêm como a Constituição da Pensylvània, de 1783. 

Compreende-se, perfeitamente, que assim acontecesse. As revoluções fr!J.n­
ceza e americana accenderam o facho ·das reivindicações populares. Suas cham­
mas ainda não estavam extinctas, para qUe o ardor da luta já houvesse cessado . 

O povo exigia que Os seus legisladores inscrevessem 'nos codigos o principio da 
legjtiniidad'e dos movimentos de opinião,como esses que acabavam de alcançar 
a victoria. 

Esses exemplos, comtudo, não autorizam a que se possa sustentar a legIti· 
midade da revolucão, ante a lei constitucional de qualqner paiz. "N 011 si Votri 
certo parlare di Íegalitá ·constituzionale della resistenza", escreve ATTILIO flRU­
NIALTI, '~perché nessuna constituzione potrá contenere il principio della SUa pro­
iPria disoluzione". Esse é o pensamento de DUGUIT: (23) "O direito á insurri'l­
ção, incontestavel em theoria, é, de facto, destituid-o de efficacia. A lei consti­
tucional de um paiz nao pó de reconheceI-o, sem atirar no paiz um fermento (lê 
anarchia". E o ensinamento de 'BLACK: (24) "Este direito é um direito nat~lral 
e fundamental de todo povo, não existindo em virtude da Constituição, mas, a 
despeito delJa", ("not existing in virtue of the constitution, but in splte of it".) 
li: a justificação de ALCORTA: (25) "Não é logico que a constituição garanta ° 
que é, ·ou pode ser sua negação, já por uma mudança ·completa, já por uma al­
teração do meéanismo que ella estabelece ~ . 

(21) 'Ihe Consto ofthe United States, 1-41. 
(22) OP. cit., 1-302. 
(23) OP. cit., 3-749. 
(24) Handbook of Amer. Const Law, 3' ed. pago 10. 
(25) Las Garantias Constitucionales, pago 324. 
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Vll 

Não 'creio, assim, 'esteja com a boa doutrina o eminente mestre J. A. GoN­
ZALEZCALDERÓN. NelI! o apoio que lhe foi dado por dois illustres profes~ures,'!\ 
Fe.culdade de Direito de São Paulo, consegue demo ver-me da opposição em 4.Ue 
me colloco para com a mesma. 

E; para fazel-o, fecho· os olhos aos ,ensinamentOS ,nas maiores notabilhhltl~s 
em Direito Constitucional, afim de encarar a questão sómente perante o -texto 
âo artigo 78 da Constituição Federal Brasileira. 

Quacs os di.'eitos implicitos, que por elIe são assegura~ós? Os 'õcsultantcs 
da fórma de governo adoptada nopaiz e dos principios ,consignados na ConsU~ 
tuição. ' 

Temos, no Brasil, a forma republica feaeratIva, sob o regime representlllIVo,. 
DeIla não pode dimanar o direito de cr-evolução, que poderia acabar por annul-
lal-a, suhvertenoo-a. ' , 

Não se aponta, em toda a Constituição, um vt"Íncipio só, de qUe se put1f)S~t' 

ter,em corollario, o direito de revolução. Antes, principios existem que o nel-:!lllI. 
Assim, pelo paragrapho 1·, do artigo 72, "ninguem pode ser obrigado a ta? 

zer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude de lei. "Esse dispositivo, 
de que existe um correspondente, no artigo 19 da ,Constituição Argentina, dizí~ 

ARJ..YA (26) declarar, por outras palavras, o que se contêm "no artigo 33 da me'§­
ma. E temos preceitos muito claros da lei penal considerando a sedição um 

crime ... 
Para a sua propria reforma, a Constituição estauelece limites. Nào poaélll 

ella,de tal art.e, legalizar um :principio que pode importar na sua proprlu_dell" 
truição. 

Dirão, porém, que GONZALEZ ,CALDERÓN :não ,com,.",erou a hypothese anti! o 
artigo 78 da Constituição Brasileira, mas sim, perante o artigo 33 da Constitui­
ção Argentin1a. Os dispositivos referentes aos direitos não enumerados, em' 
ambos os paizes, variamcomtudo na forma; mas, são identicos no fundo. 

As consirlerações de MITRE, no Congresso de 1860, poderiam, talvez, impres~ 
sionar. Não ,pode, entretanto, 'a palavra do grande soldado e do afamadoescrip­
tor, mudar o sentido de um texto constitucional. 

As revoluções, banidas da lei escripta, hão de ser tamüem banIdas da '1<?" 
ra. Proclamarão que a sua eXlstencia é o signal da vitalidade dos povos. }l'u 
prefiro dizer que é a demonstração da descrença no Direito. Mas, emqunnto 

la alvorada da paz completa não raia para o mundo, que os homens pensem dez 
vez,es antes de se rebeIlarem. LE BON dizia, e que este ensinamento SI3 grave IIa 

memorla de todos: "Não se fazem expenencias numa sociedade como nas tll:r ' 

chinas ,de um laboratorlo". 

(PUblicado 'no Jornal do Commercfo, de 29-10-1929) . 

• 
(26) Op. cit., 1-367. 



MARCAS DE }1ABRICA E DE COMMERCIO 

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

f'ARECER DO 

DR. EDMUNDO DE MIRANDA JORDÃO 
(Advogado) 

o decret.o federal n. 16.264, ~e 19 de Dezembr.o de 1923, cri.ou a iDirect.o­
ria 'Inuustrial, encarregando-a dos serviç.os de patentes de invençã.o e de mar-. 
cas de industri:a e de c.ommerci.o. 

N.o seu a-:tig.o 97 permittiu que a marca de industria e de c.onullcrci.o f.osse 
~ransferivel p.or qualquer d.os m.od.os de ,cessão .ou transferencia admittidos em 

llireit.o, e no art. 98 determinou .de m.odo daro ,e e~presso que essa transferencia 
s.ímente p . .oderá ser feita com o genero de industria .ou decommerci.o para o qual 
lenha shlo ad.oPtada, fazendQ-se no registro a competente ann.otação á vista do~ 
documentos aut~entic.os. 

P.ortanto, {cgem habenllls n.o iDireito /Brasileir.o. Esse disp.ositi v.o nã.o é n.ovo. 
Já o artig.o 12 da lei 1. 236, de 24 de Setembr.ode 1904 c.ontinha a mesma dis­
posição, e esta Já existia n.o artig.o 13 d.o decTet.o legi,slativ.o imperial numer.o 
:1.346 {le 14 .de Outubr.o de 1887. 

Antes mesm.o da 'publicaçã.o dessa lei de 1887, ainda na vigencia d.o de­
creto legislativ.o numero 2.682, de .23 de outubr.o de 1875, um dos seus aca­
tad.os commentadores, o Juiz Dr. DIDIM.o AGAPITO DA VEIGA JUl'IIOn, doutl"ÍnlalVa 

que a transmissão das marcas se .operava entã.o de dous m.od.os: 
1 n __ Quand.o .oestabelecirnent.o industrial é transferido; 
2" - Quand.o se .opera rnodifi'cação na firma social. 
Accrescent.ou aquelle iIl ustre jurista: 
"A nossa lei, disse VEIGA JUNIOR, neSSa obra pUhlicada em 1887, abando'nantio 

.o systema francez,que autoriza la transmissão da marCa de fabrica, sem a trans­
ferencia d.o 'estabelecimento i.ndustrial, e repudiand.o igualmente Q systema :J.lle­
mão, que em seu excessiv.o Tig.or (artig.o 8 da lei imperial de 30 de Novembr.o 
de 1874) veda a tr,ansferencia da marca, ainda com a fabrica ou casa commer­
ciàl cuj.os pr.oductos ella assignala, ad.opt.ou um meio termo razoalJel, que lhe foi 
~em uuvida inspirado pela lei ingleza e que mais tarde (1879) a -lei belga con-
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súgrouem seu artigo 7°, dispondo qUe a marca ,pode ser transferida senão com 
o estabelecimento cujos objectos de fabrico ou ,commercio e11a serve para di~~ 
tillguir" . , 

Tal é a expressão da lei belga que é o transumpto das expressões de .DÊ­
JV1l.:UR, no relatorio offerecido á lCamara belga. 

E' preciso não esquecer ,que a lei reconhece e protege o direito de uso 
exclusivo das marcas com o unico fim de permitt>ír ao fabrkante e ao com­
merciante distinguir os productos de SUa fabriCação ou ,de seucommercio,' .j,liS 

productos dos outros fabricantes oucomlllerciantes, no intuito de assegurara 
sinceriClade e a ,lealdade das operações industriaes e commerciaes. .'. 

Não se consegue este resultado facultando áqnelIe que adquiriu o uso ex­
clusivo ,de uma marca o direito de cedel-o independentemente do estabe~eci­

mento commer.cial ou industrial ao qutal se liga a marca. ( Braun numero 137). 
. Nessas palavras está a consagração da verdadeira doutrina, que foi defen-

dida no tSenadodo- Imperio- do Brasil pelo senador Affonso 'Celso, autor do 
:pro~ecto apresentado a 27 de Maio de 1855 e qUe se tornou a lei n. 3.346 de 
lt1 de Outubro de 1887. 

L~go no anno seguinte, o Dr. Affonso oelso,cuja fama de jurisconsulto 
consagrou mais tarde o seu titulo de' Visconde de Ouro 'Preto, publicou a sua 

obra "Marcas Industriaes"e "Nome CommerCÍ'al", para tornar mais conhecioo 
no Brasil o dÜ'eito relativo á propriedade industrial, cujos principios havi!lm 
então sido modificados pela lei numero 3.346. 

ncfendcndo a doutrina firmada pelo seu art. 13 a que acima nos referi­
mos, já constante da legis~ação belga (1879) e ing1eza (1883) assim se manifesta 
Affonso Celso: "iA marca outra ,coisa não é senão <!ccessorio ou oomplemento 
do o'bjecto quec:aracter.iz.a; é um elemento de ver,dade e lealdade commercial, 
donde se segue que seria falsear-lhe a naturezta e os fins tolerar-lhe o trafico, 

independente dos productos ou mercadorjas para que foi apropriada. Se assim 
fôra, deixaria de garantir aos consu:midor'es que o genero lassignalado proveio 
de determinada origem, o que daria lugar a condemnaveis especulações. 

A lei brasileira n .1. 236, de 24 de setembro de 1904, mantev..e o mesmo prin­
cipio no art. 12, que consubstlancia lamlbem no dizer de BENTO DE FARIA,autor 

do livro "IDas Marcas de Fabrica e de Commercio", e do "Nome Commercial" a 
melhor ·doutrina, esclarecendo que a mar'ca não é um accessorio da pessoa, roas 
dos negocios daquelIe que la emprega ou do 'esta,beledmento par~ o qual se I 

pretende empregaI-a. Serve pana attestar a origem de uma producção, certifi-
cando ao mesmo tempo as suas qualidades e vantagens, c constituindo-se assim 
em um ,elemento de verdtalde ~ lealdade ,commercial. 

O seu valor sómente se manifesta e se conserva desde que é applicada aO 
producío para o qual foi cria'ga e nelIe permanece opposta. E', pois, o seu ac­
cessorio inseparavel e desligaI-os importaria emcontravir o rproprio objectivo 
para que foi a marca criada. 

O ql~e ,a lei protege não é a marCa em si, mas o producto por elIa as~~~na­
lado; o symboloconsider1atdo isoladamente, abstracção feita de qualquer' uso, 
desde que não se destina a distinguir o pro.ducto, ou mesmo que seja ãppJicado 
em producto diverso do que anteriormente designava, evidentemente induz eai 
erro o consumidor, sobre a natureza do objecto que elle acredita procurar. 

íEm outros termos, accrescenta lB~NTO DE FARIA, a mlatr,ca merece' o favor 
legal unicamente como sigl).al distinctivo de det,erminado producto, o que não 



AROHIVO JUDICIARIO (SUPPLEMENTO) 125 --------------------------
se verifica quando 'pOssa eIla ser' applicaoaem mais -de um, embora similares, 
porém de industriaes ou commerci:antes differentes .. 

FaciHtar , portanto, a transmissão Ou à transferencia da marca isoIada'l1cn­
te, sem o genero de in·dustriae de commercio para o qual tenha sido adopt,ada, 
é concorrer para a desleaIdadecommercial, criando a p'ossibilidad~ da sua 
transformação em instrumento ·de erro ou de fraude . 

.consequentemente, a lei brasileira só reconhece e protege o direito de uso 
exdusivo das marcas como fÍ'm unico de permittir ao fa'brieante e ao com­
merciante distinguir os productos de Sua fabricação ou do seu commercio, dos 
produdos dos outr05 fabricante~ 011 commerciante~ vi~ando assim assegurar a 
sinceridade ,das operações industriaes e ,eommerciaes. 

'O dispositivo legal prohibe, pois, de modo categor-ico, a tntnsferenci.a da 
marca independentemente ,!la mercadoria que eIla protege, pouco importamlo. 
o loeal em que tenha sido fabricada ou seja vendida. 

Tambem o professor ALMEIDA NOGUEIRA e ü. FISHEH, no ".Tratado Theorico. 
e 'Pratico de Marcas Industriaes e Nome Commereial", sUstentam a mcsma dou­
trinla, que não pó de soffrer duvida alguma em face da dareza do dispositivo da 
lei brasileira. 

Mostram esses autores que eSsa ,doutrina, independentemente ·da sua auto­
ridade legal, é a mais eonsentanea com a equidade e a razão: se as marcas são 
destinadas por sua natureza ,a authenticar origem industrial ou mercantil de 
determinados productQs ou mercadorias, ·como conceber-se que, sem abuso da 
confiança -dos consumidores, possam eIlas ser lapplicadas a produc!os e mer­
cadorias de procedencia diversa? 

No mesIp.o sentido, se manifestaGARMo !BRAGA JUNIOH no seu livro "Regi­
me das Marcas de Fabrica e de Gommercio", salientando que o lntni!o do le­
gislador brasileiro foi estabelecer o principio de que a marca deverá sempri! 
acompanbar a mercadoria ou producto que ella distingue. Por conseguinte, em 
um estabelecimento onde existam diversas secções organizadas p·ara exploraç.ãe> 
de varios I'IamQS de commercio ou de industria, c~da uma dellas poderá ser 
desta'cada e vendida separa'damente com as marcas destinad,as a assignalar as. 
respectivlas mercadorias ou productos que constituem o objecto do seu negoci(} 
011 manufactura. 

CARVALHO DE MENDONÇA, no seu Tratado de Direito Commercial Brasilei"o, 
ãerlal'a que a lei não considera a mar'Ca entidade concreta autonoma e, portanto, 
por si só transferivel. A transferencia da marca .sómente é possivel com ;l do 
genero de industri'a oucommercio para o qual a marca tenha sido adoptada, pa­
recendo-lhe essencial que G ,cedente não continue a explorar o ramo de indus­
tria ou commercio que transferiu com a marc,a dos productos ou mercadorias a 
ella destinados, pois, attendendo-se ás funcções da mal'ca, budados ficariam .'5 

intuitos da lei, aproveitando-se um industrial da activitlade c trabalhQ do OUfI'O. 

Por fim, o pTofessor DnUMMoND DE MAGALHÃES, na sua obra "Marcas de 
Industria e de Commercio e Privilegio de Invenção", publicada já no regimt> 
do novo decreto federal de 1923. doutrina que é obvio que ,devido á propria 
natureza do instituto, a bem do interesse social, eSsa transmissão ou transfe­
fencia, ·eessão ou venda, em se tratando de marca registrada, sómente se rea­
lize de conjunto com a do genero de industria ou de commercio a que ella se 
refere, t:al como succede em face do nosso direito, accrescentando que essa 
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rcstt'Ícção assim ÜUIJosta. á liberdade de dispôr é de todo o ponto consequente 
e nC'cessa!'ia. 

De facto, se como temos visto, a ul;arca, lato scnsu, çlistinguindo os lobjectos 
a que se appHca,' serve ;para recommendal-os, já !pela sua origem ou procedencia, . 
já pelos elementos de que se .constituem, já pela fórma' ou aspecto sob que se 
~rpresentam, já pela perfeição ,com que se fazem ou acondicionam, já IPelopro-

cesso especial ,a que se submettem e,em summa, 'pelas vantagens que offerece 
'.leste ou naqueHe ponto de vista, claro resulta que, depois de ·c<Jnhec1da 'e acr~~ 
ditada a marca, se effectuasse a sua transferencia ou transmissão .de modo 3pe­
nas dependente da vontade ou cOl1vcl1iel1cia das partes, (assim cOrno 'autoriza 
a lei franceza ,de 1857), iIJudida, muita vez, seria acol1fiança publica, desde que 

1) adquÚente carecesse dos mcios indispensaveis para 'dotar os objectos, por 
.clquel.la assignalados, 'com as mesmas propriedades que antes possuiam e ,::om 
-qlle se haviam imposto á 'prcfcrencia dos cOl1sumidores . 

:Adquirida a marca, deve o seu novo (proprietario estJar apparelhado de t!!(.o 
quanto seja preciso para que ella se mantenha ,de maneira a corresPonder" á 
confiança ;publica, mer,ecendo o bom conceito em que ,é tid1a. 

J á vimos que identicos ipl'Íncipios ao da legislação brasileira consagravam 
:as leis ingleza e 'belga, e além destas, as ,da Suissa, Hollanda, <Dinamarca, Rus­
sia, Bulgaria, Mexi,co, Japão, :Grecia, AlIemanha, Luxemburgo e Austria, consi­
Id'erama marca inse,pa,ravcl do ,estabeleclimento comlmercial, e, 'Porlanto, intr\\ns- , 
'ferivel sem este. 

Em conclusão: no Brasil, o' principio legal acima expendido, desde a sua 
instituição no nosso direito até hoje, não tem soffrid,o modificação, e assim a 
~nl.llsferencia da marCa ,eol1juntlamente ,Com 'Ü ramo decommercio ou de indus. 
t:·ia a que ella se refere, ·acba-se consagrada como a melhor doutrina para a 
protecção do commercio e industria e segurança do consumidor. 

'Este o nosso parecer. 
S. M. J. 

Rio de Janeiro, 19 de Setembro -de 1929. 

(Publicado no Jornal do Commcrcio, de 12 ,de Novembro de 1929). 



o HOMICIDIO PASSIONAL E O HOMICIDIO COMPASSIVO 
EM FACE DO ANTE-PROJECTO DO NOVO 

CODIGO PENAL BRASILEIRO 

Conferencia no Instituto dos Advogados Brasileiros, na sessão de 28 de Novembro de 1929 

PELO 

DR. NELSON HUNGRIA nOFFBAUER 
(Juiz Pretor no Dístrícto Federal) 

o projecto 'preliminar do novo 'Codigo Penal Brasileiro, do Sr. Desembar~ 
gador Vir.gilio de Sá Pereira, seguindo () exemplo das mais recentes legislações 
pcnaes, pre'fer.iu, a um rigo:roso es'pirito de unidade systematica, um criterio 
opportunistko de approximação entre os velhos e os novos principios discipli­
nadores daacção social contra o crime. Ao invés de uma reslauratio ab imis, 
adoptou o meio termo, .a transacção, apropria tduplicidade. O presupposto elas­
sico da imputabilidade psychica,como fundamento da ·!'esponsahÚidade penail, 
entrecruza-se ali com a formula positivistica da necessidade social. A pena não 
é só retribuição e intimidação; é, tambem, conforme o caso, pura medida de se­
gurança. E, na sua applicação, não se deve ter em vista, sómente a maior ou me­
nor gravidade do crime em si mesmo, senão tambem a personalidade do crimi­
noso, a sua temibilidade e a natureza dos motivos impellentes. Adstricto á nor­
mal e 1Fillensbestimmung, de Von Liszt, isto é, á subordinação do conceito da 
imputMlilidade ao criterio relativo da normalidade psychica, Q projecto transi~ 

ge, entretanto, ('om 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, oh plena, nos exacerbados de animo e nos 
que se embriagam voluntariamente. 

Deve seI" censurada 'essa flagrante dualidade? Tenho para mim que não. 
Não ha neg~r que os principios basilares do classicismo são deficientes, pois 

que, dentro ,de sua logica, ,desarmam a sociedade em face de grande numero de 
delinquertte:.;, mas por outro lado, se é certo que os principios ria Escola Positiva 
são, em the~c, mais satisfactorios na solução dos problemas penaes, não é menoJ\' 
certo que, sobre importarem o repudio total de idéas até hoje pI"ofundamente. 
radicadas nl'l. consciencia publica, são ainda vacillantes e incertos na sua appli­
<,ação. Conciliar uns e outros, portanto, segundo um justo criterio prati<;o, é ta. 
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refa que se impõe no terreno do direito positivo. E essa conciliação não é pos­
siv' I. evidentemente, sem quebra de uniformidade scientifica. 

o. acerto do systema bifronte do projecto Sá Pereira resahe, 'para o nosso 
inteiro e decidido applauso, no tratamento penal de certos "casos criminaés", 
Haja vista o que elle dispõe acerca do "homicidio ,passional" e do "homicidio 
compassivo ou euthanasico". 

Depois de comminar ao homicidio simples e ao homicidio qualificado pe~ 
na de prisão, v'ariavel' entre' os minimos especiaes de 5 e 10 aflnos, respectiva­
mente, e o maximo generico de 30 annos, assim recorta, considera e apena o 
homicidio passional: 

"Art. 188 - AquelIe que sob o dominio de violenta emoção, que as cir,cums­
tancias tornem excusavel, matar alguem, será punido com prisão por tres a seis 
annos, podendo o Juiz convertel-a em detenção pelo mesmo tempo, se o art.. 70 
fôr applicave)". 

Como se vê, o dispos.itivo obedece a doiscriterios : um psychologico, outro 
político-social. E' o mesmo duplo ponto de vista do projecto do ICodigo Penal 
Suisso, já copiado pelos Codígos Penaes c\rgentino e Peruano. Para que 11. violen­
ta emoção influa como elemento de attenuação da penalidade, é preciso que as 
circumstancias a tornem, em si mesma, excusavel, e não será levada em conta, 
para o effeito da 'applicação da menos rigorosa das penas parallelamente esta­
tuídas, se não tiver cabimento a regra geral do art. 70, isto é, se não se tratar de 
"delinquentc primario ou de occasião, qUe nãQ revelar temibilidade, nem se, 
tenha movi do de sentimentos vis". 

O relevante merito do dispositivo está em que elle, fiel ao systema eclectico 
do projecto, não considera a violenta emoção causa excllldente, mas apenas ato 
teIUwnte da responsabilidade penal, e ainda assim sob a condição de sua ex­
cusabilidade em face das circumstancias. 

Não é sem tempo -que elle virá cancellar o famigerado paragrapho 4° do aro, 
tigo 27 do Codigo P.enal vigente, - essa chave falsa com que se vem abrindo, 
todos os dias; 'a porta da ;prisão a réos de estupidos crimes de sangue. Ninguem 
ignora que a formula da dirimente reconhecida nesse paragrapho, tanto mais 
infeliz quanto mutilou o modelo bavaro com a exclusão da clausula que sub'or­
dinava a "uerturbação dos sentidos o~ da intelligencia" á condição de "não 
ser imputa';el ao agente", tem sido umas das razões maximas da lamentavel in· 
cfficiencia do nosso Codigo Penal actuàl, porque se tornou uma prévia garantia 
de impunidade aos mais brutos e 'Íeros matadores. E' força, porém, convir que eUa 
se affeiçoa, r:igorosnmente, aos canones da Escola Classica, a que se arrimou o 
legislador de 1890. A responsabilidade penal, baseada na concepção absoluta da 
responsabilidade moral, é incompativel com a idéa de uma semi-imputabilidade 
ou de uma imputabilidade sem a concomitancia entre a acção n;alefica e a con· 
sciencia sceleris. A Escola Classica, na pureza do seu postulado metaphysico, 
não póde attribuir capacidade penal senão áquelle que' age campos sui oU mem­
talmente integro. iSob pena de incorrer em flagrante illogismo, o direito penal 
classico naca tem -a vêr não sómente com os loucos e inconscientes, senão tam' 
bem com os classifi'cados na "zona intermedia" de Maudsley, com os ebrios fo~­
tuitos ou volantnrios e com os possuidos da paixão violenta. Para os declarar 
responsaveis, se~1l renegar a crença na liberdade moral como condição sine qna 
nan da imputabiHdade, é em vão que tem urdido umas tantas subtilezas esoho-
hsticas. A t'11 proposito. no tocante aos que delinquem em estado passional, ha a 
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 Drull1mon d. Segun­
do o saudoso professor, e nisto esiamos de pleno accôrdo com elle, o llOlllO me­
dius, no perlodoQue precede á tempestade psycllOlogica, no qu~l fra il si e il no il 
capo [lli tenzona, póde resistir a empolgadura da paixão e, assim, se se deixa ar­
rastar 'Por ena até o 'crime, é responsavel, pois faz, afinal, o que pelo menos, não 
preV'iu, mas devia e podia prever. O artifício da conclusão é evidente: já que. o 
'i!rime passional não é imputavel a titulo de dolo, seja-o a titulo de culpa stricto 
sensu ou ünp~evisão grosseira ... Não faz isso lembrar a ~ophisteria do lobo em 
face do cordeIro? '. . 

Consoante a critica de Evaristo de Moraes, essa doutrina, além de inacceita-
1'el, não resolveria o problema dos "crimes ·que resultam do impulso subito e 'do­
minador das emoções". A objeeção seria, talvez, removivel. Não existe, tambem, 
ac.aso: ~o pr(lCe~SllS da emoção, um momento, embora rapido e fugidio, em que 
o IndIvIduo, !l nao ser que se trate de um anormal, póde ainda conservar-se "den­
tro de si", Oll. ,como diz William James, deixar de exprimir a emoção? Não ha­
v~rá, em seguida ao shock emocional, aquelle decisivo inst:mte em que se póde 
alllda manter o self-control, bastando para isso, segundo o conselho do phiJoso-
}lho americano, contar até dez ou assobiar? ..,' ' 

O que, p'lrém, não se compadece com o libertismo classico é fazer remontar 
a imputabibladE: a uma attitude psychica não coincidente com a exteriorização 
da conducta. Não se póde ladear a questão. o que Se quer saber é se são com­
possiveis a imputabilidade e a crise aguda da paixão ou o raptlls emocional. 
Negado isto, a paixão e a emoção excluem necessariamente toda e qualquer res­
ponsabilidade moral, o que vale dizer: toda e qualquer responsabilidade penal, 
!;egundo o ponto de vista tradicional. • 

Manzini, fazendo psychologia in abstracto,' affirma que uma forte emoção ou 
paixão não só não exclue, nem diminue a vontade de agir no rumo que elIa de­
termina, ,como ao contrario, a fortalece, mediante o phenomeno do monoideismo 
ou olygoideismo em virtude do qual se concentra na acção emotiva ou passional­
mente querida toda a energia psychica e physica do individuo, e, por outro lado 
não elimin3, nem reduz a liberdade de es'colha entre o motivo impelI ente e os 
motivos ethicos ~ penaes de inhibição a uma potencia inferior a que b~sta ,para 
autorizar a imputabilidade. 

O ilIustre professor da Universidade de Padua identifica arhitr~riamente a 
vontade normal, que é funcção consciente, com a vontade coacta pelo intenso 
moto affectivo, 2lhciada ás energia!> superiores do cerebro. Poderiamos invo­
car, aqui, a lição de Vincenzo Melussi, que afina com a de todos os que têm es­
tudado conscienciosamente o phenomeno passional: 

"Certo l'emozione acutissima impeddisce l'apPrezamento esatto deU e sen­
sazioni perihriche, onde percezioni assolutamente erronee, e quindi ideo di re­
azioni, ostacolo aBa formazione di idee contro-stimolanti o insorgenza di idee 
trO'ppo deboli per contraporsi alIe altre. E cosi l'idea della reazione non suf­
ÍÍcientement -o vagliata, non discussa, incalza e si compie co11a massima impulsivi­
tá, essendo rido tio. aI minimo il processo inibitore ;'sovente questo state equivale 
ad un acesso epilettico. Como trovare in questa tempesta, e tanto piu se insor­
ge in soggetti nevrqpsicopatici e degenerati gli extremi psicologici deI normale 
valere?" 

O conceito de Manzini encerra, em seguida, uma confusão, isto é, não dis­
tingue. entre o raptlls passional ou a descarga emocional e o processo inchoativo 
da paixão ou da emoção. Nesta phase, sim, ainda será possivel a interferencia 



130 ARcmvo JUDICIARIO (SUPPLEMENTO) 

da proclamada viselectiva do homem em face dos motivos ou ainda é possivel ao 
homem atter.der a exortação de Horado: 

" . o. animum rege, nisi paret, 
Imperat" . 

Quando, porém, aos pinchos e corcóvos, desembesta o ginete da paixão, a 
vontade consciente do homem é um irrisorio freio sem rédeas. E' lição ban~ 
de psycholo~ia que, no arremesso passional, tudo é movimento, por assim dizer, 
reflexo, deixados a si mesmos os centros motores de pura execução. Dá-se a 
desintegração da personalidade psychica. Dissocia-se o jogo das funcções. ce­
rebraes. E' a loucura transitoria. E neste assumpto, a moderna psychologia 
lJão faz mais' do que repetir um conceito multi-secular. Já o velho Seneca, re­
ferindo-se á ira,que é a paixão violenta mais commum, accentuava a sua iden­
tidade com :l demencia, a ·começar pelas alterações somaticas apparentes: 

" . .. ut furentium certa indicia sunt, audax et minax vultus, tristis frons. 
lorva facies, dtatus gradus, inquietae manus, color versus, crebra et vehemen­
tius acta suspiria, illa irascentium eadem signa sunt" . 

E uma vez que estamos lendo iSene'ca, na primeira pagina do seu tratado 
"[)e ira" vejamos como elle, pagi.nas adiante, tão precisamente distingue entre o 
arranque ingovernavel da paixão e o periodo de incipiciencia desta, em que. 
ainda praticavel a intervenção da vontade intelligente e livre: 

"A alma, uma vez aluída, lançada fórade sua séde, a nada mais obedece 
além do impulso ,que recebeu. Ha 'coisas que, no seu inicio, dependem de nós, 
mas que, deixadas a si mesmas, nos arrastam por sua propria força e não maia 
'Permíttem recuo. O homem 'que se lánça ao fundo' de um 3'bysmo não é mal" 
senhor de si, não pode deter-se, nem diminuir sua quéda: um despenhamen9

p' 

inelutavel cortou ·cerce toda a prudencia, todo o arrependimento, e é-lhe impos­
sivel retornrrr ao momento ou posição em que :podia ter deixado de cair. Assim, 
,1 alma que se entrega á colera, ao amor, a uma paixão qualquer, perde os meios 
de conter-lhe o Ilnpeto. O melhor é dominarmos a primeira irritação, matando-a' 
em seu ge!'men, resgulardando-nos do menor desvario, pois se eHaconsegue arre­
dar nussos sentidos, já não ha mais evitar-lhe o imperio: agirá segundo o pro­
prio capricho, não segundo nossa permissão . .cmurpre que desde a fronteira se 
repilla o inimigo: se este avança, apoderando-se das portas da cidadeIJa,como 

poderá receber o cOillmando de um prisioneiro?" 
A verdade está irrecusavelmente com o 'Philosopho latino, que foi um pro­

fundo conhecedor da alma humana, 

Do ponto de vista do postulado classico da liberdade moral, aquelle que 
3gc sob o im!mlso explosivo da paixão ou da emoção deve ser declarado in­
imputavel e, portanto, irresponsavcl, por isso mesmo 'que lhe faltam a integri­
dade do racbcinio e a autonomia da vontade, a libertas jlldicii e a libertas consi­
Ui. E' uma ':lUtra questão saber se,de um ponto de vista pratico, o criminosa 
passional deve fi'car sujeito á sancção penal. :Não se póde deixar de opinar pela 
solução affil mativa, A ameaça da pena é um motivo de inhibíção, embora fraca 
na phase germinaI da paixão, e, por outro lado, a sociedade não póde cruzar 
os bl'aços ante factos que caracterizam grande parte da peior deÚnquencia. Se­
gundo uma infercncia da psychologia experimental, a paixão, .como o -alcool e a 

hypnose, não fa7 mais que esbater o caracter do individuo ensejando-lhe re­
velar-se igual a si mesmo. A paixão sómente conduz ao crim~ os individuos p~r­
versos ou os hyperemotivos, os "motores de explosão" humanos, na phrase plt-
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toresca de um psychologo. Estes devem ser mandados para o manicomio penal 
aquelles para a prisão commum. ' 

. Affirmamos, portanto, nosso desvalioso, mas convencido apoio ao preceito 
do art. 188 do projecto Sá Per·eira, devidamente combinado, é bem de ver, com 
o do pa~~grapho 3° ,do artigo 29, isto é, quando fôr o caso de delinquentes de 
Imp.utabIhdade restncta, devem elles cumprir a pena em "estabelecimentos es-
peCIues, -onde possam ser convenientemente tratados". -

E o nosso apoio é irrestricto: louvamos o dispositivo em apreço' ainda quando 
erguendo a flammula da Escola Positiva e collocando-se no eX'clusivo ponto de 
vista da defesa social proclama, a cOlLirario sensu, a responsalbil<idrude inteira dos 
q~e matam ~ob o dOll~inio de violenta emoção, se esta não fôr. excusada pelas 
C,l,rcumsta,nclUs, AnterIormente á doutrina positivi~tica, o proprio ,Carrara, -o pon­
tI/ex ma:rlIDUS da Escola Classica, já reconhecia que, "se se considera o direito de 
punir in abslraclo, seu fundamento unico é a justiça; mas considerado como acto 
ht:mano, sel, funtlamento é a defesa da humanidade", O interesse conectivo exi­
ge que a paixão só deva ser uma minorante da responsabilidade criminal quando 
for justa, honesta e social, Deve-se avaliaI-a, não só sob o ponto de vista estri­
damente 'psychologko, mas, de IPreferencia, sob um prisma ·ethico e político. 

Infelizmente, todo o bem que poderia advir dessa intolerancia para com o 
crime passiunal, o projecto annullaria com o alarmante preceito do paragrapho 
30 do seu artigo 45, que amplia a legitima defesa á protecção da honra, Ceci 
tuera cela, Não é preciso ter um atpurado es<pirito de previsão para poder af­
,firmar que essa extensão do direito de defesa priva"da importa.ria, inevitavelmen­
te, na systematica exculpação dos criminosos passionaes, em cujo favor sempre 
se invocam pretextos de honra, Não temos duvid::t que num paiz, como o nosso, 
em que se não distingue entre os lidimos homens de honra e os contrabandistas 
do brio; em qUI! os melindres de honra commummente se confundem com os 
estas da arrogancia; em que se identifica como defesa da honra a violenta re­
acção do ma(\ho preterido, que mal disfarça o egoismoferoz do anthropopithecus 
erecius; em 'que a multidão transfórma em heroes aqueIles que Melussi justamn­
te chama os "delraqul!s da honra", e santifica a mulher que, com falsas razões de 
bonra, montêa, como a um -javardo, o esposo infiel; num paiz, em summa, qual 
o nosso, em que !i. noção da honra tem a extensibilidade do caucho, semelhante 
critedo vahn ia 'Pela ,consagração official do direito de matar, Incomparavelmen­
te mais perniciosa que a formula do paragrapho 4° do artigo 27 do Codigo em 
'vigor seria essa latitude que o prójecto empresta á legitima defesa, revivendo o 
conceito obsoleto e arbitraria de que periculllm famae aequiparatur periculo 

vilae. 

Ao resolver o problema do homicídio compassivo ou euthanasico, ainda re-
centemente debatido entre nós, a proposito da absolvição em IFrança, do matri­

cida Ricardo COl'bett, o projecto Sá Pereira ficou igualmente a meio caminho 
entre os principios tradicionaes, que cuidam preponderantemente da quantidade 
objectiva do crim.e, e a nova orientação, que dá primazia aos motivos do crime 
ou .i sua significaçfíc symptomatica quanto á periculosidade criminal do agente. 
ColloLando-se entre o nosso Co digo actual, que não cogita particularmente do 
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homieidio compassivo, identificando-o, portanto, cOm o homicidio commum, e 
\) Co digo Penal Sovietico de 1922. que taxativamente o exime de qualquer pe­
nalid:lIJe, o pl'ojl''CÍo adoptou no seu artigo 189, a seguinte solução: destacou,do 
genus homicidio. comminando-lhe metade da pena appltcavel a e'ste, a specie, 
hOlliicidi,o compassivo, isto é, o homicidio praticado por aquelle que "cedeu ã" 
piedade provocada 'por situação irremediavel de soffrimento em que estivesse a ' 
victima, e ás suas supplicas". E' uma solução razeavel. Se é verdade que a ho.,' 
nestidade do movel e o consentimento expresso da victinw ,como que tiram ao 
homicidio seu caracter alarmante e anti-social não é menos verdade que a pre­
tC'ndida impunibilidade da chamada euthanasi~ não passa de um desses parado­
xos caracteristicüs da extrema libl'rdade intellectual da época contemporanea. 

O homicidio por piedad_e poderia deixar de ser um crime sob o ponto de 
vista sociologico, mas não deix,'aria nunca de ser um attentado contra a lei na­
tur3.1 do homem, de que não póde radicalmente apartar-se o direito repressivo. 
O homem, ainda que irremediavelmente apuado pela dôr ou minado por um mal 
physlco, nã/) é predsamente a rez estro.peada, que o campeiro abate. Repugna 
8. razão eá cQnsciencia humanas que se possa confundir com a pratica delibe­
rada de um ihon:icidio o nobre sentimento dc solidariedade e abnegação que 
manda acudir os enfermos, os moribundos e os desgraçados . Além disso, 'não se 
póde olvidar que o soffrimento é um factor de elcvação moral. Não nos arre­
eeamos, nesta época de retorno ao espiritualismo kantiano e em que a scienci~ 
já vae approvando certas concepções até agora denominadas metaphysicas, de 
formular tambem o argumento religioso: eliminar o soffrimento coma morte é ' 
acto de estreito materialismo, a desconhecer que Uma alma sobrevive ao pere- i 
dmento do corpo e que a dôr é o crisol em que essa alma se purifica e se redi­
me para a sua progressiva ascenção ás claridades eternas, Ad augusta per 
angllsta. Os brados e os gemidos da dôr humana ecoam, retumbam no seio infi~ 
to de !Deus. O ~: ·ffrimento é o preço da perfeição moral, é o tributo de peagem 
no caminho ]1 Ira a Sü.mma Bondade ~ p"ra a Summa Belleza.A dôr soergue o 
homem acima de si mesmo, dignificando-o, nobilitando-o, orientando-o na con­
quista do Ideal Supremo. 

Um eseriptor de nossos dias, fazendo o elogio ela clôr, reclama-a com en­
thusiasmo: "lFére dôr! Sem covardia, sem rodeio, sem erro, sem viez: 'sei espe­
rar-te a pé firme". Tal desafio, porém, é sobrehumano. Raro é o homem que .sa­
be supportar nohremente a dôr. Esta, de regra, é um espectaculo que contrIsta 
e apieda. E' quasi sempre o mesmo lastimoso e afflictivo espectaculo que Age­
sandro talhou no marmore, reproduzindo o supplicio de Laocoonte. Mas se de­
vemos chor:H' sobre a dôr alheia,quando sem cura e sem allivio, a lagrima da 
nossa compRixão e do nosso desespero, não podemos jamais interceptar uma 
,existencia humana na sUa funeção finalistica, que se projecta além das coisas 
telTenas. 

Rejeitando o conceito philosophico de que a vida é um direito inalienauel 
a Escola positiva, pelo órgão desse apostolo genial, que !foi Enrico IFerri, pro­

clamou o direUo de morrer e, consequentemente, chegou á conclusão de que o 
('onse:limento, da victima é uma descriminante do homicidio. Se o direito, á 
vida - diz o autor de "L'omiddio-sui'Cidio" - é tangivel e annullaveI e111 cer, 
10s casos, que .. 'púr ,parte do Estado (pena de morte), quer por parte de um par­
ticular (legitima defesa. estado de necessidade), tal direito tambem póde ser 
abdicado ou renunciado por parte de seu titular. Nem a familia, nem a socieda-
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de tem um verdadeiro e JlI'oprio direito á vida de cada um de seus membros, Que 
a sociedade c a familia tenham, de regra, interesse na existencia dc cada um de 
seus membros é innegavel; más interesse úãt> é direito, pois que um deriva da 
simpl,es utilidade, outro da imprescindiv,el necessidade: falt,:mdo esta,' inexiste 
o direito. Em these, o argumento seria,' talvez, irresistivel; mas, na realidade, 
attribuir valor juridico ao 'consentimento que, a propria morte, dá alguem no 
raptlls ancíoso provocado pela dôr, é, sem duvida alguma, adoptar um .âiterio 
füo formaJistico quanto o do direito romano primitivo, ao prescrever que volun. 
tas coacta esl volllntas. Juridicamente, é imponderavel o consentimento de quem 
sob a coacção de uma dôr cruciante, despede-se do tenerrimus affeclus da pro­
'j)ria conservação. Poderia dizer-se - indaga Enrico Morselli - 'que está na·in­
tegridade da .. 'suas faculdades o enfermo qUe pede a morte'}, Não é um suicidio 
quasi sempr~, 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 duvÍc10sa é a consistencia juridica do descjo ou vontade ex­
pressos e concebidos em tnomentos de dôr, quando o espirito está dominado pela 
emoção e pela angustia, quando pelo estado autotoxico do cerebro podem faltar 
de todo, ou estf!rem muito diminuidas a ,consciencia e a espontaneidade dos 
proprio uctos". 

O indivitluo que autoriza a propria morte não está, não. póde estar na in­
tegridade do seu entendimento. O apêgo á vida é um sentimento tão forte, que o 
homem, no seu estado psychico normal, ,prefere todas as dôres e todos os cal­
varios á 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 dôr physica, reduzira-se eUe a um lamentavel farrapo hu­
mano, atirac.o para o fundo de uma cadeira de rodas. O proprio alimento era 
preciso que lho déssem á bocca. Era um tram!holho na casa onde parentes o 
haviam acolhido. No emtanto, que insaciavel desejo -de viver. Certa vez, á hora 
do jantar, quando já o haviam transportado para junto da mesa, occorreu um 
eontratempo: descobrira-se 'que uma antiga creada da casa enforcára-se n'uma 
u!'vore do quintal. Foi uni reboliço. E Chanteau, ante a perspe,ctiva dia refeição 
adiada, indignou-se: - "Faut-il être bête pour se tuer 1" 

Ainda 'que a vida se transforine numa tortura de cada instante, ha uma força 
imperiosa que nos traz chumbado a eUa: é o instinctivo medo da morte. Não ha 
religião, nem phi1osophia que faça o homem ,conciliar-se com a idéa do pl"Oprio 
inevitavel exicio. O homem, emquanto lhe resta o senso normal dos factos c das 
~oisas, não lroca o soffrimentode mil agonias pelo "somno de que não se acor­
da". E não 'é sómente a morte, em si mesma, que apavora: é, tambem, o vago 

sentimento do Desconhecido, o incoercivel medo do Alem Tumulo. Maeterlinck 
ao reputar absurdo que o horror da morte exija a prolongação da agonia, pois 
esta accresce ao horror da morte, não attendeu a que o instincto só admitte uma 
logica: a -qu'~ o identifica comsigo mesmo. 

A euthanasia deve ser repellida em nome da natureza, da moral, da religião 
e do proprio direito. Do proprio direito, sim. Mesmo admittindo-se que. o as­
sentimento da victima pudesse annullar a criminalidade do facto, não serIa eUe, 
jamais, o producto de uma vontade consciente ou de uma igtelligencia i~tegra. 

De outro lado, reconhecer no intuito caritativo do matado~ um motlvo de 
plena ,exculpação importaria, como accentua Carrara, na adop~ao de um prece­
dente subversivo em materia :penal: .. Aquelle que, numa sexta-feIra, furtaSSe ara-
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ção de carne ao vizinho, poderia dizer: "assim procedi para impedil-o de pec­
car"; aquelle que prev.aricasse ·com a muher do amigo que em vão deseja des­
e.endencia, poderia allegar : "meu intuito foi proporcionar..Jh.e o consolo de um 
filho ... ,;. E assim por diante. . 

Defende" a cuthanasia é, sem mais 'nem menos, fazer a apologia de um cri­
me. iNão desmoralizemos a civilização contemporanea 'com o' preconicio do ho- , 
micidio. Uma existencia humana, embora irremissivelmente empolgada pela dôr 
e socialmente inutil, é sagrada. A vida de cada homem é uma contribuição para 
a harmonia supi'ema do UniverSo e nenhum artificio Ihumano, por ISSO mesmo, 
deve truncaI-a. Deixemos ,que a Morte realize _ sósinha sua obra de destruição. 

(Publicaqo no Jornal-do CO'mmercio de 1 de t1Jezembro de 1\12\1). 
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I 

São em numero de tres os suceessos que no decorrer dos ultimos 15 annos 
exerceram in:fJ.uencia notoria sobre ,a: ,evolução do direito aIlemão: a reforma 
da Constituição, o Trata,do ,de Versailles e a quebra do padrão monetario. 

A nova ,Constituição -conservou ao Heich a sua fórma fedeI'ativa. Assim 
é que a Federação AlIemã compõe-se dos seguintes Estados; Prussia, Baviera, 
Saxonia, Württenberg, Baden, T:huringia, Hessen, Ham{burgo, Mecklemburgo­
$chWeT'in; Brtaunsclhwelig, Old~mburgo, Anhalt, IBremem, Lippe, Lübeck, Me­
cklemburgo-Strelitz e Schaumiburgo-Lip.pe. 

A fórma do governo ,é a republicana. De accôrdo ,com a 'Constituição de 
11 de Agosto de 1919 são as leis do Rekh elaboradas 'Pelo Reichsfag (Assem­
blé1à Legislativa) e sancciona:das :e promulgadas pelo Presidente do Reich. O 
Conselho do Rei,ch, (Rekhsrat) no qual estão revresentados os governos dos 
Estados, colIa<bora na iniciativa das leis, emibora não sej,a órgão legislativo; 
entretanto é lhe facultado em1bargar as leis decretadas IPcloReichstag. Um 
novo e apreciavel fador ehamadü a intervir 'na marcha da acção legislativa 
é o Conselho economlco do Reich, (Reichwirtschaftsrat)' constitui do por repre­
sentantes populares dos grupos profissionaes. Ao lado dos meios legislativos 
regulares a Constituição reconhece ainda força de lei ás decisões plebiscitarias. 

Sempre que "a ordem e a segurança pubUcas sejam consideravelmente lPer­
turbladas ou ameaçadas", póde o Presidente do Reich (em caso de perigo im­
minente tambem os respectivos governos dos Estados), afim de restabelecer a 
ordem e segurança publicas, baixar decretos que tambem -terão fo:-ça de lei. 
E' necessario estabelecer-se uma distincção entre· esta 'competencira legislativa 
do 'Presidente do Reioh, que repousa em direito peculiar, e acompetencia Ie-



136 AHCHIVO JUDICIARIO (SUPPLEMENTO) 

gisl'a-tiva deriva,da do governo do Reich. Muito embo!'a o ponto de vista dos 
Juristas neste particular não seja uniforme, o certo é que o Tribunal do Reich 
(Reichsgericht) fil'mou jurisprndencia no sentido decoD'ferir ao Governo do 
Reich, sem offensa á iConstituição, autorização para p!'ornulgar decretos, desde 
que o poder outorgado determine claramente o tempo de duração, o territo~ 
rio ou as classes sodaes visadas. 

A exemplo do que durante a grande guerra ·fez o Conselho da Federaç~o, 
(Bundesrat) vem o governo do Heich legislando!'epefidlamente, depois da' 
reforma da Constituição, em virtude de delegação de poderes ,e por meio das 
chamadas leis autorizadas. Mas abstrahindo desS'as autorizações, só utilizadas 
em ,periodos de agitação .politica, tornou-se habito generaliz.ado lattribuir com-' 
petencia ao Governo do Reich, para p!'omulgar decretos. 

Compete ao juiz a ap,pUcação e a interpretação das leis. O juiz está adstri. 
cto á lei. A questão, até hoje em aberto, sobre se· aos tribunaes 'cabe competen­
cia para examinar a constitucion1alidadedas lei,s, acaba de ser decidida affir­
mativamente pelo Supremo Tribunal em um ;:lccórdão fundamentado. Contra­
riamente a isto estabeleceu-se, d.esde longa data, que ao juiz cabia examinar se 
determinado ,decreto está ou não conforme com à Constituição. Es'capa, toda­
via, á alçada do Juiz decidir sobre a necessidade e efficacia dias normas jll­
ridi·cas. Ao 3ipplicar a lei, o Juiz, 'conforme formulou o Supremo Tribunal, "de­
verá guiar-se pelas inilIudiveis necessid1ades da vida. e agir consoante as ex­
periencias que a mesma encerra". Caso não seja possivel retirar (da lei, nem 
por meio de interpretação, qualquer preceito que corresponda a àeterminado 
f1ado, valerá tambem para o Juiz allemão, em virtude do direito 'costumeiro, a 
~Jausula do Codigo ICivil Suisso, segundo a ,qual o Juiz deve lavrar a sua sentença 
conforme o ·direito consuetudinario e, na falta deste, de accôrdo com a regr·a 
que, orientando-se pelo doutrina ,comprovada e pela tradição, estabeleceria 
como legislador ou sejla tal como "o legislador consequente teria, elle proprio, 
decidido se tivesse pensado ·em casos semelhantes". Mais longe vae entr,etanto, 
a theoria ·chamada criação livre de direito, a qual, verific1a'da ser omisso o texLo 
tf]a lei, não busca o direito por interpretação senão que o' ,cria livremente, por 
poder judi'cial pro,prio. 

A juriStprudencia pode promove!' o app'arecimento do direito consuetudi­
lIario; ,como tal, elIa não é fonte de Direito, como tambem não o é a Sciencia 
do Direito. O principio, observado no direito inglez, de .que os accórdãos dos 
tribunaes supremos sejam Otbrigatorios eomo Direito objectivo, des,de que não· 
abrogados pela legislação, não existe no direito atllemão, excepçãlo feita das 
sl'ntenças do Supremo Tribunal, baseadas na :Constituição, decidindo se 
determinada lei de um dos Estados Confederados está, ou não, de aocôrdo com 
a legisl1ação do Reich. Taes sent'enças têm .força de lei em virtude da lei de 1920. 

O tratado de Versailles influiu grandemente na formação do 'direito alle­
mão. em parte d'evido ao proprioconteudo do mesmo, - e, ao diz,er isto, 
refiro-me espE'cialmente á restricção da 'competencia de tribunae,g lalIrunães pela 
dos tribunaes mixtos de arbitragem recentemente :formados,e bem assim á or-' 
ganização, inteiramente inédita, ,do chamado processo de "clearing", institui do 
eom o fim de promover a liquidação' de creditos int'ernacionaes, e que ~ão 
pesados ·encargos 'reiPresenta para os juristas allemiies _ e em parte tambem 
pelas medidas legislativas que provocou, ·como por exemplo a regulagem dos 
'Prejuizos de liquidação, a indemnização laos allemães residentes no estranjeiro 
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e nascolonias e aos expulsos, o ,desarmam~nto com a sua eons'equencia im­
mediata, isto é, o problema gigantesco da assistencia a ser dispensada aos com­
ponentes do antigo exer-cito, e, finlalmente, a reorganização do mesmo pela lei 
militar. {) rplano dos peritos, ,elaborado em Londres, redundQu na mudança 
de' organização do Banco do Rei'oh e dos Caminhos de Ferro do !Estado. 

{) ac'côrdo de Genebra, de 15 de ~kdo de 1922, baseaào na resolução toma­
da pela eonferencia dos embaixadOfles relativa á Alta Silesia, .redundou num 
verdadeiro Codigo internacionai, servindo de base -Ia novoscoooecimentos, no 
dominio do direito !nternacional pllhHco. 

Aos 8 de Setembro de 1926, a Allemanha entrou para a Liga das Nações. 

Entr:eo Tratado de Versailies e o plano londrino dos 'pagamentos, está o anno 
critico e dif.fidl de 1923, da occupação do Ruhr e da desvalorização da moeda. Se 
conseguimos varar esse anp.o momentoso, e logramos, além disso, a estabilização 
monelaria, 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, quecon­
sistia na creação de um valor transitorio, tendo por hase o preço do centeio, não 
chegou, na· realidade, a ser !posto em pratica; manteve-se, entretanto, o prIn­
cipio fungamental de garantir o referido valor transitorio pell3,) industria. A 
energia do ex-chanceller do Reich, logrou, máu grado .in numeras objecções, 
erear sobre esta base o Rentenmark que, embora não constituindo meio de p'a­
gamerito legal, alcançou, desde o inicio, exito indiscutivele IJ.lOS salvou do 
ceios. O RentenmO:l'k, tentado a principio apenas com um valor transitorio 
e não considerado meio de pagamento internacional, des3iPpareceü quando o 
plano Dawes exigiu la restauração do 'padrão ouro e a liquidação do Banco de 
rendas (Rentenmark). O novo padrão ouro, o novo Rentenmark, desde milito 
familiar a todos nós, já se tornou uma base segura para o intercambio finian­
ceiro nacional e internacional. 

II 

O d;irelito ;público a[\lemão dos u'ltimos quinze annos ca~dterÍza-se 'por 
um desenvolvimento impressionante da legislação ,financeÍra e social 

LEGISLAÇÃO FINANCEIRA 

, c.ontrariamente ao que determinava aÇonstituição anterior, que sóattribuia 
ao Reich, abstracção feita das contribuições matriculares, determinadas fon­
tes de receita (isto é-, os direitos alfandegarios, os impostos de consumo, a~ 
taxas pos1!aes e telegraphicás) , cabe, hoje .em dia, ao ReÍch, de accôrdo com 
a nova 'Constituição "legislar sobre os impostos e demais lÍontesde rcccita sem­
pre que, ,para os seus fins, delles necessite, no todo ou em parte". 

A nova !Oonstituicão fambem não -approvou a nOVa sobertania illimitada 
do Rcich. ü Reich sÓ tem o di,eito de legislação exclusiva Cm assumptos al­
fandegarios; quanto ao resto vigora entre o Reich e os Estados confed.eI"ad:>s 
um. accôrdo de -conferencia reciproca; ao Reich 'fica reservada a legIsIaçao 
principal relativa ao lançamento e cobran~a de. imp?stos ~erritoriaes. A. a~­
ministração, feita pelos funccionarios do RelCh, so esta preVIsta iPela ConstItm-
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ção quanto aos direitosa~:tlande,g~ri,os 'e impostos de consumo . Quanto ao 
mais, segundo a mesma, o Reich legislou sobre: 

1. - a organização de administração dos impostos nos Estadosconfedera~. 
dos, tanto qúa:nto o eXige a ex·ecução uuitaria e regulln,r das leis do Reich 
relati vas aos impostos; ~ . 

2. -a organização e direitos das 'autoridades ás quaes ,é confiiada a 'tis,;.' 
calização do cum:primentodas leis do Reich relativas 'aos impostos; 

3. - a contabiHdtade 'com os Estados ,confederados, e 
4. - a compensação das despezas administrativas determinadas pelo -cum­

primento das leis do Reich relativas ',aos impostos. 
O desenvolvimento posterior da administração financeira do Reich, quan~ 

to a unidade legislativa, soUreu grandes progressos . .Estes progressos mJanifes­
h m-se, não ,sóatravez da ,cri..ação ,de funccionarios financeiros do Reich e 
de uma lei de organi7Jação minuciosa dos seus impostos,como tambem, e prin· 
cipaImente, por um augmento consideravel da competimcia material do Reicn 
no terreno da legislação dos impostos. Em 1925 o Reich regularizou legalmente 
os impostos relativos á rendia, á fortuna, ás so·ciedades ·e aos bens ·deixados 
por herança. A lei do imposto soibr,e vendas foi novamente publicada em 1926. 
Além disso, existem as leis do IReich sobre os impostos do ,consumo, ,assim com9 
as normas juridicas' do Rei'Oh sobre impostos, ,cujos montantes totaes, deduzidos 
os gastos o'Ü'casionados pela arrecadação, são entregues aos Estados confede­
r~dos e municipios, t'Res os impostos referentes á transmissão d·e propriedarles, 
aos automoveis e ás 'apostas em oorriodas. Tambem os impostos devidos in­
tegralmente aos iEstados confederados e municipios, como. os relÍerentes á va­
loriz'ação dos bens e osterritoriaes e prediaes, [oram re,gulados de accôrdo 
.om as normas juridicas do Reich. A unificação do direito dos impostos pr j. 
[rediu muito 'com a lei de valorização do Rekh de 1925, obrigatona tambem 
-1 ara os Estados ,confederados, desde que estes ,cobrem ad vaZoremos imposto~ 
territoriaes, pr,ediaes e industriaes. 

-Como ,coroamento da obra de unificação do direito do imposto, existe em 
preparo um Codigocujo primeiro iParagi'apbo prevê, para "unificar o direit'J 
Ir) imposto, inclusive 'a 'processual", uma lei sobre os impostos industriaes, . \ 

uma lei de impostos ·!:-e1ativos á liquidação de hypothecas prediaes, e outra sobre 
a unificação de processos do Tegime tributario, adaptação das leis de im­
postos do 'Reich (lei de adaptação de impostos). O proj-ecto desta uJ.tima 
ilrevê a passagem legal dos Est8dos confederados para ias s·ecretarias da. Fa­
zenda do Reich e apresenta a possibilidade de serem administi'a.dos iPelas mes' 
mas todos os impostos dos Estados ,confederados e municiiPios em geral. Goru 
o provavel arremate desta legislação, o Reich dominaria completamente o di .. 
rt>ito dos impostos em todos os Estados 'confederados. . 

N fi jurisprudencia surge, pujante, 'com energia' proprià esse direito de im:" 
:postOl! do Reich. A jurisprudencia do Tribunal de Contas do Reich tem tal 
importancia que, mesmo sabindo-se do reduzido ambito do direito tributa rio, 
verifica-se a sua influencia decisiva em questões illlillortantes de outras ma­
terias dos direitos pubHco e dviJ. 

LEGISLAÇÃO DO TRABALHO 

Depois da grande guerra, o seguro social allemão sof.fr·eu um desenvolvi­
mento compativelcom os tempos modernos. A provisão de meios de subsisten-
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cia para as pessoas que não logram traoalho, de conformidade com a situação 
economica, foi, repetidas vezes o objecto da legislação, mas cedeu 'ó 1)3,SSO, 

mais tarde, ao seguro dos sem-traballho. Por meio da lei relilti va á obt&h­
ção de trabalho e O. se-guro dos sem-Í:'abalho de 1927, foi feita uma' nova. e 
grande organização do. mesmo,ex:plorado esse novó)ramo ,de, s9gU'rbs:s~~uiI'~0 
Q principio da autonomia adminIstrativa. Com' isto; 'cogih>ú-s'e l ta'miPehi da 
obtenção de trabalho e colIocou,-se a questão sobre,iun~' bas'e }!eg~ll 'ÍlO'vr~i.":'i') 

, '. ' I i ,:, "";'" \; L .<,,: 

O direito do trabalho está ~ituado entre. () limite '(,los ,d,irfito~ :rubH~J,;e 
civil. A Constituição ;procura a unificação do' direito, do t,r~bfllho pe~~~p~s 
por um numero di~ficiImente apredavelde preceitos isolados reVrfldp~. ,do,s Al­
reitos ,pubJi.co ·e privado. As determinações' do ,Col;ligo tCiyil reli!ti;\j~s, Á (loéa­
ção de serviços não :p'assam hoje em dia de fragmentqs .esP!lrso& .. de ~m;,nwJs~+So 
colossal. ,Com relação ás condições de trabalho dos trabalhadorés e empre­
gados a jornal, torqaram-se inlieÜ1amente insufficientes as ;prescripções do 
CodigoCivil, uma vez que se·consideram. as aIter~lÇões ,das c~mada,s~?c~ae~, dos 
orgãos, da dasse obreira e da estructura economica. Isto.resulta, antes ,d~. mais 
nada, da circumstancia,de p:arÚr oÇodigo Civil ainda. da idéa da ~elefmi~à~âo 
individual das 'condições do trabalho para o ·contracto particlIlar, ao passo que, 
3ctualmente, as llormasdo trabalh,o dependente são reguladas',{~a:da vez "~al~, 
}lor grupos de traba'lhaçlQres, por profissões, por ~llstes, de ta,ef~scóni. '6, ih­
tuito de óão permittir a ,reducção do salario, ,uor.ma& que, por meio d'e d~f!liará­
~ão obrigatoria das autoridades,. :tambem poderão ser torlJadas eXten~ivas". aos 
não incluidos no accôrdo sobre a taré!fa. O direito res.pec,ti vo ,foi regwl1ulo ' 
pelo regulamento, varias vezes,modificado 'em 191~i nasua',n()vafed~ü:ç~o de 
1928. O salario é impenhoravel. , ., , 

As horas de trabalho, s?o ,regul1adaspelo trabalho publico,. ;, Está em" pre­
paros uma lei sobre a protecçâo ao ,trabalho., ,.~ qual abrangerá ull'ta, ,noY,il e 
ampla regulamentação do mesmo, de confprmid~de com. o direitó, pubÍico,'cQI1l­
p.reendendo a protecção, dó rfunccionario,horas .' e fiscalizaç~o' dç' tr~álho 
para mulh::,res e lltloleseentes, e, o descanço dominical. ' 

De importancia primada!' são oi; preceitos do direito do )tei~h, reI~tl~~s 
á regulamentação ·das, controverslUs sobre o trabalhp. 

Os órgãos de desempate e de concirliação Já 'foram 'previstos pelo, regula­
mento industrial. O ,fmic·C,ionamento dos tribun1aes do desempate soffreu mesmo, 
durante a guerra, modifj'cações considerav·eis quando já ,não era mais preci'io 
que a reclamação partisse de amlb:as as partes; bastava a duma ,das 'P~rtés e 
devia proceder-se a lim arbitralnento, ainda meSlno que uma das ;partes não 
eompare'cesse ou não pleiteoasse. Hoje' o arbitramento foi reo:-ganizado pór re-
gulamento 'especial. , 

Os offidos de arbitragem podem aétualmente proceder mesmo e,T-offiCi(,; 
compõem-se elles de um ou niaJ~ membrós imparciaes nomeados velo governo 
estadoal, ouvidos osgremios profissionaes ,de patrões e opef1aríos do districto, 
assesso!"ados vor dois representantes propostos por estes gremios. Para os 

:grandes estabelecimentos industriaes os arbitros são nomeados pelo Minislro do 
Trabalho Publico, ouvido o respectivo governo' estadoal. 'Assiste-'lhe tam~m 
este direito nos ·casos de emergencia. . , 

Primeiro se faz um summario secreto, ante o presidente da commissâo ou 
arbitro e, caso não se obtenha resultado, a questão será, obrigatoriamentt;, tra­
ta,da em vublico, perante a CamaTa de arbitramento. 
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Caso as partes não entrem em aocôrdo, proceder-se ha a um arbitramenic 
que se póde 'considerar obrigatorio,e substituirá o accôrdo. 

O 'encargo do arbitro official, como diz a lei,é o 'auxilio para a resolução' 
dos ,accôrdos totaes ,isto é, regulamentos de tarifa ou accôrdosde exploração', 
O arbitro, poi'ém, 'pôde intervh tamlbem, quando o interesse publico o exija, 
como intermedi'a-rio ·em questões sobre o trabalho, por exemplo, greves políti­
cas. Em troca, não é competente para resolver as contendas de emergenda, 
porque estas estão sujeitas ao tribunal do trabalho, estabelecido de accôr-do 
com a lei sobre os tribunaes do trabalho de 1926, isto é, o tribunal de tralba.lho 
do Estado e o trlbunal de trabalho do Reich. 

Dissertando sobre o direito do trabalho encontramos a ponte que condÚz 
do direito publko ao civil. 

UI 

o CodigoCivil allemâo tem um caracter claramente individualista, expri­
mindo-se isso na evidencia da liberdade ·,fundamental da propriedade, na de 
contractar, e n<a actividade industrial. E' verdade .que tambem ha limitações de. 
p"opriedade, e, especialmente, no campo do direito das obrigações, regulamentos 
de protecções sociaes, por exemplo sobre a usura, a reducção das penas con­
vencionaes,defes'a dos inquBinos e locadores de serviços. 

Em todo elle, porém, se trat? claramente das concessões, que, de modo ne­
nhum, infirmam a validade do principio individualista em si, antes o confir­
mam precisamente',evitando os ·abusos. 

O direito -civil allemâo soffreu, no emtanto, uma mod1ficação muito im­
portante. 

Em quasi todos os departamentos do IDireitó Civil se iniciou uma volta do 
conceito individua'l á idéa de ,collectivismo; movimento que, iniciado, em parte, 
antes da guerra, em muito devido ás leis da época da guerra e a mudança da 
Constituição, está se desenvolvendo cad'a vez mais, ainda hoje, e recebe fort~ 
impulso que promette, manifestando-se com rythmo variavel, extender-se em 
formas insuSipeitaveis. . 

.Mém desses motivos de ordem ideologica as exigencias da reconstrucção 
e reorganização de uma economiA. destrui da pela guerra e a revolução tornaram 
a meude, necessaria uma modificação dos seus fundamentos jurídicos. O ca­
racterdo direito civil allemão se reconhece, portanto,agora menos do que 
antes, ex'clusivamente pelas normas estabelecidas no <Co digo Civil; para isto I: 
preciso estudar detidamente as leis particulares do Reich e dos Estado~ con­
federados. O direito das obrigações, no Codigo Civil alIemão, funda-se no 
principio da liber,dade contractual, quer quanto ao acto de se fazer o con­
trncto, quer quanto ás questões relativas ao conteudo do mesmo contracto. 
A obrigação de contractar não existia no direito vigente no tempo da paz, a 
IlÚO ser com relação aos 1110nopolios commerciaes das em~prezas de communi­
cações isto é, ferro-carril, correio e telegraphos. 

Na guerra e após fi guerm. fo,:1m eX:1ggerados os casos de obrigação de 
contractar, sendo, aliás, difficil dizer, em cada càso, se se trata de verdadeira 
obrigação ou de ex.propriação simulada romo um contracto 'compulsorio. 

Com a abolição da superintenrlcncia obrigatoria do Estado, voltaram aS 
'mdustrias particulares a ter ampla liberdade de contradar, permanecendo de 
pé, tão sómente. a obrigatoriedade de contrahir· e observar os contr1"!ctos de 
arrendamento e locação. 
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Uma limitação indirecta da liberdade de fixar o conteudo do contracto, 
reside na reunião compulsoria dos syndicatos, aos quues compete regularmente 
determinar as condições geraes dos fornecimentos, ,com obrigação formada para 
os seus membros; ta'es syndicatos .compulsodos só existem actualmente para as 
emprezas .de ,carvão e alcali. 

Prindpio ,capitai para o ·conteudo cde cada accôrdo sobre a divida é que 
o devedor está oibrigado :a "cumprir as obrigações conforme exigem a lealdade 
e a boa fé relativas aos usos commercfnes". (§, 242). ;Nesse paragrapho baseia­
se a doutrina firmada .pela jurisprudeucUa na "clausula rebus sie stantibus" es­
pecialmente para os ·contractos de entrega. Na idéa original do mesmo funda­
se a doutrina da ch\amada violação ~ositiva doconfracto. 

Baseado nesse mesmo paragrapho 242, o Tribunal :Supremochegou a jul­
gar-se competente, por meio de um julgado, para mudar o conteudo de um 
contracto vigente, em virtude da v:ariação das 'condições; é o mesmo no qual 
se a'poiam tambem a jurisprudencia e a legislação para a revalorização de cre­
ditos em marcos-pa:pel. 

IIV 

A liberdade de propriedade, tãú salientada no Codigo Civil, soflfreu ainda 
outras consideraveis ·restricções determinadas por numerosas leis do Reich; e 
não deixa de ser singular que, garantindo a Constituição a propriedade, 'frise 
as restricções á mesma, feitas ~elas 'leis. A sodalizaçào, na verdade, não se 
realizou até agora pela fórma de expropriação, 'expressamente 'p"evista na Cons­
tituição. Em materia de exploração de minas, não se passou das medidas pl"e­
paratorias, e na exploração de electricidade o Reich, ainda que autorizado a 
proceder á ~xpropriação com o fito da socialização, não chegou a fazel-o. Em 
troca, por motivos de poHtka social, muitas vezes outoqfãram-se direitos de 
expropri'a~~ão de fazendas, habitações e meios ·de communicação" A IConstitLli­
ção, fundada na !ei, admitte geralmente expropriações forçadas em faVOl" da 
commuDlda:le" E, desde ,que pão se trute de Estados confederados, nmnicipios, 
associações de utilidade publica, sociedades e ordens religiosas, poderão ser 
autorizadas essas expropriações, sem indemnização. Além dessa gravissima me­
dida de expropria,ão, a propriedade privad:a, a pouco e pouco ,foi on~ada de 
tantas obrigações impostas pelos .poderes publicos, que a idéa ,fundamental 
do Codigo Civil achou a sua'antithese no principio da 'Constituição, corres­
pondente ao antigo conceito do direito allemâo: 

Este diz: a propriedade obriga. Seu uso deve estar, ao mesmo tempo, a 
serviço da communidade. Conceito que já não surte effeito somente como phra­
se porta-bandeira, mas que se tem adoptado na 'pratica em virtude da sua for­
ça legal. 

O no,ro desenvolvimento do direito das cousas 'caracteriza-se por grandes 
prúblemas: o da divisão' e utilização do sólo e o do seu credito. A acquisição 
de terras. 

Spgundo a mesma, os Estados federados pstão obrigados a fundar cmpre .. 
sas colonizadoras de utiHdade publica, estabelecer novos povoados e formar 
granjas de pequena extensão até proporcionar alimento 'proprio e independente 
;aos eamp,onios. • 

O terreno necessario para isso -Os Estados o obterão por compra de dp­
minios do Reich, por expro:priação de terrenos pantanosos e desertos, pdo 
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exercicio do direitp de preferencia legal de compra, que :lhes ·é .facultado, para 
todas as fazendas ag:-icoJ,as ãe 25 hectares ·e mais, útuadas em seu territorio. 

Segundo a lei sobre habitações, de 1920, que tem por modelo a legislação 
norte-americana, o Rei oh, os Estados 'confederados e munidlpios' ou juntas de 
municipios poderão conceder clasas habitaveis e economica~, como proprieda­
de. O "Erbbau:-echt" ou seja o direito de construcção de ·edificiQs· sobre ter­
renos alheios, a sua transmissão po:- venda ou snccessão causa-mortis, regu~a­
l11entou-se de novo 'Pelo decrJeto de 1919. A cultura e exploração do sólo, se­
gundo a Constituição, são deveres . do pro,prietario de bens de raiz par:a com 
a so.ciedade., 

Sob o peso da desvalorização e em face da situação economica extrema­
mente difficil, ..coram admittidos, dUI'lante a inflação, como expediente de ex­
cepção, além da hypotheca sobre a base do va~or ,dà moeda do Reich, as de 
valo:- estranjeiro e estavel. A hypotheca ~calcul:ada pelo valor da moeda estran­
jeira, só se admitte para o, caso particular em ·que oscreditos para as materi:as 
primas tenham de ser financiados e gariantidos em valor estranjeiro piara 
evitar as crises dos industriaes, e ·consequentemente do t:-a:ba'lho, e a dispím!:a 
de operarios. 

Essa fórma de hypotheca presume, pois, um interesse geria1, que deve ser 
fixado ;pelas autoridades e posto em execução mediante consentimento das 
mesmas. 

Admittiu-se geralmente a hypothecade valor estavel, calculando-se a eon­
tribuição da fazenda, segundo o pr~ço officialmente ,fixado de uma quantidade 
determinada de 'centeio, trigo, ouro puro ou qualquer outro producto reconhe­
cido pelo governo do Rei'çh com ,oconsentim'e'nto do Reichsrat, Conselho do 
Reich, como carvão, alcali, etc.; é licita tambem actualmenl"e, porém, desde a 
estabilização da moeda, desusada na prati.ca uma vez que não se trate de hy­
'Potheca de mar,co ouro, Como, nas hy,pothecas, um marco ouro 'corresponde 
ao preço de 112790 de Kg., de ouro puro, portanto, ao ,contendo em ouro sobre 
o qual está estabilizado o novo Reichmark, de accôrdo ·com a lei monetaria, 
parece que serão minimas as objecções levantadas contra a subsistencia na 
hypotheca em ouro puro, embora a lei de 23 de Junho de 1923 determine que 
taes operações tenham por Ibase a c.otação londrina do ouro, o que t::az como' 
ronsequencia certas oscillações. 

O ,direito de obrigação dos estabelecimentos de crecAtQ, submettidos !lO 

direito publico, tambem se assegurou contra todos os riscos e deficientes ga­
rantias, por uma lei de 1927. 

As prescripções relativas ao c:-edito !hy.pothecario servem de modelo ós 
do direito de penhor relativos ao re,gistro das embarcações matriculadas. A ne­
cessidade de credfto na navegação alIemã tambem ,levou a admittir o citado 
di:-eito de penhor, sob certas condições para as embarcações ainda não aca­
badas, 

Quando a ,pessoa que solicita umemprestimo não possue 'bens immoveis. 
e!.pecialmente na situação ,di:fficil da economia nacional, a garantia ,constitui­
d:l !)or meio de bens moveis adquire importancia especial, Os esforços para 
estabplecer a chamada hypothecã mobiliaria não teve nenhum exito até agJra 
,na AlIrmanha; na pratica, resolveu-se o iproblema 'Por meio da transferencia 
d', proprie(hdc mobiliaria, com reforço fiduciario. <Recentemente, permittiu-se 
aos nrrendatatios de granjas, ou estancias, ãe ac<côrdo 'com o que se faz em 
outros puizf'!', a possibilidl1de de empenhar os seus bens sem transf"rjr t1 posse. 
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v 

1P0r occasião da elaboração do direito da famflía, no Codigo Civil, ,bern 
como na solução 'do problema das relações entre a Igreja e o !Estado, despertava 
[lrincipalmente a attenção a situação da mulher, emquanto, actualmente, predo­
mina o interesse pela protecção á criança, interesse esse tambem manifesladocla-
ramente nos dom~nios do Direito ,Publico o . . . 
. E' a prova ,de que os principios do Codigo Civil sobre a situação jurídica 

dos filhos illegitimos, não corres[londem mais aos ,conceitos de hoje, no que 
se baseia esse regulamento da Constituição, [lromettendo uma reforma, em 
virtude da qual se ,applicarão aos filhos itlegitimos as mesmas ,condições de 
desenvolvimento corporal, psy.chico e social, applicaveh aos legitimos. 

Um p:-ojecto do Governo está actua1mente sujeito á discussão. 
Já agora volta-se o cuidado do Reich para o campo do direito privado, por 

meio de leis muito importantes, isto é, a lei sobre a protecção á infancia, de 
1929 e a lei de educação religiosa dos menores de 1921. A lei sobre a protecção 
á infuncia tem a contestal-a a seguinte frase-programma: "Toda a criança 
alIemà tem direito ri ser educada com capacidade corporal e social; desde que 
a família não cumpra com a obrigação de educa,:- a criança, será elIa substitui­
da pela. ,protecção pubJi.ca á infancia, resalvados os direitos ,da collaboração 
voluntaria" o Para tal fim foram nomeados ifunccionarios .especiaes para a hy­
giene infantil, ou sejam d'unccionarios dos Estados federados do Heich, aos 
quaes tambem compete especialmente 'a inspecção das crianças de origem il­
legitima o Para prevenir ou evitar o abandono das crianças, ·tomaram-se di:;:­
posiçõesespeciaes, isto é,' inspecção quxiliadora e educação numa caSa de 
família ou num instituto o Em principio, deixa~se ao arbítrio dos paes a educa:" 
ção religiosa das crianças o Os ,casos em que taes accôrdo!\ não sejam possiveis 
estão previstos e regulados pela lei. 

VI 

Em consequencia da alteração da estructura economica, e dos methodos 
fin:mceiros, e em virtude da concentração economica mo'derna, com a forma0

• 

ç5c de trusts e carteis, é ha muito já 'que o direito das sociedades mercantis 
ultrapassou os limites naturaes do seu campo ~de acção o Partindo do commer­
cio a sua forma relativamente primitiva, que figurava no 'Codigo Commerciul 
allemão, as 'comjlanhi11S mercantis transformaram-se hoje em paradigma jm:i­
(lico do congraçamento eda movimentação de forças economiCas não só par? 
esse commercio sómente, senão tambem para a producção e a economia in­
teiras, no seu complicado mecanisnlio de [lroducção, lfinanciamento e coUo­
r.ação o Nisto tudo é [lreciso 'considerar que emquanto o congraçamento se faça 
não sómente sob a fôrma de 'fusão, de participação por acções ou sociedade de 
"Haldig", ou, [lor outro lado, sómente por accôrdos relativos a fornecimentos 
ou arrendamentos ou Po!O troca de pessoal, é empregada extensamente a forma 
juridka de sociedade de direito civil. Jsto succede com relaçã"o aos syndicatos 
e ás differentes if'órmas de c;lrteis,desdt' que não seja escolhida (o que se ve­
ri.fica com relação a carteis com organização propria para compras e vendas) 
b fórmade sociedáde por quotas ou de sociedade sem personalidade juridica. 

Uma das ,condições mais importantes .para a reorganização da economia 
allemoã era a adaptação da sociedade ao novo valor monetario estavel; o marco-
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papel impe(Ua qu~ s~ tivesse uma noção exacta da situação e capacidade ver­
dadeiras. Essa adaptação foi imposta ás sociedades anonymas, em cOillmandita 
e de responsabilidade limitada, de accôrdo com as 1)rescri,pções relativas ao 
balanço-om'o de 1923, e foi, ·entretanto, quasi que completamente levada a 
termo. A legislação allemã sobre o baJanço-ouro, serviu diversas vezes de IllO­
delo para o estranjeiro. ,Com o novo desenvolvimento do direito sociãl concorda 
a lei sobre o balanço industrial e as contas de lucros e perdas de 1920, a lei 
sobre a delegação de membros deconselso de exploração ao 'conselho de inspe­
cçüo de 1925. IniciOU-se uma ampla reforma do direito das sociedades, an9-
nymas. 

VII 

A historia juridica dos carteis é longa e variada. As coisas culminaram 
quando, no mez de Agosto do anno de 1923, devido á alta desmedida dos preços, 
o governo do Reich prapoz intervir legalmente na formação de preços e 'COIll­
bater as convenções e syndicatos. Emconsequencia dessa declaração do gover-
110, publicou-s·e o regulamento "contra o abuso de podereseconomiJcos" de 1923. 
Este r<.'gulamento, que é a lei allemã dos 'carteis, ora em vigor, .outorga á au­
toridade inspectora, ou seja ao Ministerio de Economia do Reich, varios di­
reitos eom o !imde contrabalançar o risco da econmia total ou da saude do paiz. 

Neste se trata, ora de ordens immediatas, ora de recursos Ipára o tribunal 
dos carteis, ora do estabelecimento de uma cenSlWa preventiva para uma séria 
de medidas coercitivas de parte dos carteis. O tribunal dos carteis formou-se 
dentro da economia do Reich: a pro.pria questão dos 'carteis foi discutida di­
v<.'rsas vezes no P.arlamento até os ultimos annos, sem qUe essas discussões de· 
!<.'rminass<.'m qualquer medida }<.'gis'lativa. 

VIII 

O Regulalll~ntoGeral das Letras de ,Cambio foi a primeira grande lei no 
ler1'<.'no do direito privado, reunindo num unico conjunto juridico todos os Es­
tados pertencentes á antiga confederação alIemã. E' digno de observar que, se 
a guerra mundial não tiv<.'sse posto termo provisorio a essas aspirações, ter­
se-ia podido, pela primeira vez, elaborar no, campo do direito ,cambial, uma lei 
do ,direito privadocommulll a todos os povos civiliza-clos. 

-O accúrc!o snbre o direito cambial, firmado na ,ConferenCia sobre o direito 
cambial de Haya, aos 23 de Junho de 1912, ainda não entrou em vigor. Mas o 
tl'abalho de unifi.cação, reanimado depois da 'guerra, por parte da Liga das 
Naçôl's em primeiro lugar e da ,Camara de iCommercio Internacional deixou 
esperar uma 'continuação da obra iniciada em Haya. Uma lei de 1925 deter­
lI1ina que os juros das letras de cambio e cheques sejam de mais 2 por ,cento 
do que a taxa de descontos do banco naciol1'a'l, mas nunca inferior a 6 por cento. 

IX 

::'\0 que diz respeito aos serviços de communicações, observa-se uma acti" 
vidade intensa na legislação. Já me referi á mudança de ol'ganiz'ação das vias 
f('l'l'l'as do R<'ich; dedicou-se imnu'diatamente uma attenção ,cuidadosa á re­
construcção da frota mercante; no terreno da navegação, quer maritima; quer 
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de penetração, promulgaram-se diversas novas fÓl'l1Ias juridicas. Os accôrdos 
internacionaes discutidos nesSe ínterim, sobre a responsabi,lidade dos armadores. 
os privilegios da navegação e reconhecimento 'e exigiram, desdc que fossem 
3eceitos por parte da Allemanha maiores modificações nos preceitos do direito 
. madtimo do 'Codigo do ,Commercio allemão. A lei das ,communicações aereas 
de 1922 contém preceitos sobre vehiculos aereos e pi'lotos, aero-portos, cm­
prezas e organizações de viagens aereas; sobre o desen vol vimen to, responsabi­
lidade c organizaçãó do trafego. 

A lei sobrc telegraphos, foram tambem llfinal, reunidos, em fórma de lei 
supplementar, os re,gulamentos legaes sobre o serviço de radio, continuamente 
modernizados. 

Ha uma série de preceitos, que não têm importancia por emquanto, a não 
ser para 'as communicações interiores. Activou-se tambem a legislação, no ter~ 
'eno do serviço internacional de automoveis. 

x 

A respeito da propriedade intellectual estabeleceu-se na Constituição o prin~ 
cipio seguinte: "O traibalho intellectual, o direito dos autores, inventores c ar~ 

tistas gozará da protecção e desvelo do Reich. Tarnbem se dará protecção ás 
cl'Íações da S-ciencia, Arte e Technica aUemães, no estranjeiro por meio de 

:lccôrdos internacionaes". Fazendo abstracção das consequencias ainda sensí­
veis da guerra mundial, este principio corresponde a um estado de direito em 
vigor ha muito tempo. 

No terreno da protecção juridica e industrilll, as relações internacionaes 
destruidas tiveram que rea,[firmar-se; uma série de leis e regulamentos asse· 
gurou aos estran1eiros o restabelecImento de direitos abolidos, para obter o 
mesmo para os 'allemães no estranjeiro. As medidas de excepção, tomadas por 
causa das circumstancias da guerra, foram adoptadas, em parte pelo direito 
ordinario. 

XI 

A redacção do processo civil actu'a~lmente vigente data de 1924. 

Sobresaem como novidades mais importantes: 

1° - A abolição da livre disposição das 'partes sobre o inicio dos prazo;, 
(ou seja a decisão de accôrdo com os aulos) . 

2° - .o completo domínio e a rapidez do processo, ou se}a a maxima cven­
~ \lal limitada e a simplificação do processo da prova. 

3° - .o processo perante o juiz especial', e 
4° - Oesta'belecimento de um processo obrigatorio de' reconciliação em 

materia sujeita ao juiz de primeira instancia. 
Prepara-se, a,lém de tudo mais, uma reforma total do regulamento do pro­

cesso civil. 
As pl'escripções sobre a concordata preventiva são completamente novas; 

fa!ha'ndo a concordata, seguir-se-lhe ha, automaticamente, a sentençadecIarato­
riE da fallencia, decisão 'que o devedor não p'oderá impedir depois de haver 
intentado a concordata. 
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XlI 

o pr:ocesso crinlinal reorganizoli~se tambem em Úl24. O direito penal 50f­

fr0uvariaçqes no terreno das rntiltas. iParà o re'sto a reforma do direito penaL 
c,ntrou num estado decisivo. Ao proJectopreIiininar de 1909, e ao projeeto da 
cpmniissão do direito 'penal; de 1913, seguiu-se o de 1919 e, finalmente, um 
p;'oj'erto do Governo de um' 'codigo 'penal geral,publicado em 1925, e discutido 
;lctualmente nacommissão do Parlamento. 

O, pl'ojecto da' execução .das penas representa tül1a obra legislativa especial. 
Devido ao pouco tempo dis,ponivel só 'pude apresentar a VV. S'S. um sim­

ples resulllQ; ,supp()l1'ho, entretanto,. que. é ~uf,fidente para que tenham uma 
iljéa dos il).I1umeros probremas que'al~gislaçãoaIlemã estuda e resolve a.ctual­
~leI1te, c' para demonstrar la VV. 'S~. ' que ;~. AÍiemanha, fiel á sua historia, con­
sidera Ulll dever de honra não se deixarsupplantar por nenhum outro paiz 
ci "ilizado no campo do direito. 

(Publicado no JQrna? dOCOl!llllem;i) clt> 4 de Dezembro de 1929) . 



PRINCIPIOS FUNDAMENTAES DA REFORMA DO .., 

DIREITO PENAL AlLEMAO 

Conferencia realizada no Instituto da Ordem dos Advogados 

PELO 

PROFESSOR DR. FRAN SCHLEGELBERGER 
(Dlrector Geral do Ministerio da Justiça da Allemanha) 

Todo aquelle que, ,hoje em !dia, pretenda discorrer, perante uma assisten­
da ,culta so:bre 'questões de reformado direito pena.em qualquer parte do 
mundo em que se encontre, póde e'star certo que despertará o interesse de seu& 
ouvintes. A ip1mensa onda de idéaes de reforma, surgida na Europa, atra­
ve.ssou o oceano e chegou, já ha tempos, ás' hospitaleiras ,costas da Amel'i,ca 
do Sul. Se hoje tenho. a honra de ,d,iscorrer 'perante vós - neste centro de 
cultura ihero-ameri'cana _ -sobre os principios ,fundamentaes da reforma do 
direito penal na AIlemanha, não é sómente por aquelle interesse geral que tal 
lhema deslperta, mas tambem porque a' Allemanha se póde vangloriar com 
justiça, de estarem condições, após cuidadoso e dilatado ,preparo, de reali~ar 
uma reforma do direito penal de extraordinaria· amplitude e transcendencia. 

A ahundancia de material em que se basea esta reforma obriga-me a res­
tringir-me. Por e-ste motivo, tenho de omittir o estudo comparativo das vossas 
idéas de reforma e das nossas,pois facilmente verificareis quaes as pontes 
juridicasque nos unem neste importantíssimo problema. 'Espero que me re­
levarei-s ser a minha ·conferencia antes uma coIlectanea de informes que um 
estudo critico. Se eu pretendesse focalizar ambos os aspectos no reduzido 
quadro Ide uma lei, modilfi.caria .a sua interpretação, Por fim, reconheceu-se a 
necessidade de effectuar uma revisão do.s proprios' textos da lei; descobri­
ram-se, pois, defeitos que não podiam ser evitados, nem 'com a mais livre ap­
pli cação du direíLo escripto. Notou-se, sobretudo, que sendo o objecto do di­
'reito penal a reducção do numero de crimes e, especialmente. o combate ás 
reincidencias, o Id,ireito penal vigente só attingiu Qstes resultados de modo 
precario. Esta convicção terá contribuildo, mais do que as observações juri, 
dico-philosophicas, para incrementar a idéa dc uma ref~rma essencial.. 

Aos decennios de preparativos, iniciado~ em mil novecentos e dOl~ coru 
uma obra em muitos volumes "Exposição comparativf1 do direito 'Penal alle­
mão e estranjeiro" - iniciação typica para o methodo scientifico da legisla-
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.<,:áo allemâ repito: depois de dezenas ide annos de preparação, a reforma 
está actualmente em via,s de ,conclusão, - pelo menos temos as mais fUIldada~ 
esperanças de que assim seja. -O Parlamento allemão já está discutindo o rpro­
Jecto do novocodigo pena1. No anno vindouro, será discutida e promulgada 
uma codificação do direito venal executivo e !depois uma reforma parcial do 
direito processual. 

o grande C'riminallsta allemâo FRAN Z VON LISZ'l' disse que: "não é o dc­
lieto ,que se deve punir mas sim o delinquente". 'Sentenças tão positivas são, 
em geral, um tanto ,arriscadas. Provocam controversias e geralmente não ad­
mittl'\1l applicação rigorosa c systematica. 

~ntretanto, .são :fan2es que lançam a sua luz clara sobre caminhos ainda 
nao trilhados, e de grande utilidade quand'o temos o cuidado de não nos deixaI 
deslumbrar. ,Com esta reserva, reconhece o projecto do codigo penal allemão 
como 'principal O'DjcctO digno do mais nobre iabor: "Não o delicto e sim o de­
linlluentl'" . 

Se quizermos que, de futuro, o objecto do veredicto não seja o de1icto, ma~ 
sim o delinquente, então a con1dição essencial e fundamental é que só se pOSS:l 
castigar o réo que tenha commettido o delieto com culpa, i·sto é, tendo pre­
visio ou tendo devido e podido prever o seu resultado. Isto não é tão simples 
como parece. 

Ea, ainda, no codigo vigente castigos para um delicto perpetrado pelo 
delinquente, sem que a e.ste se possa attribuir culpa; impõe-'se, assim, a pena 
ten«u em vista sómente as consequencias. Isto está supprimido no projecto-. 
Verdade ó que jã Dgora não se podem castigar criminosos imputaveis, is,to é, de­
linqU('nles que. ao praticar<'!11 o delicto, eram incapazes de avaliar a iUegaHda·· 

'(je do acto, ou incapazes d~ Dgir de accôrdocom esta noção, seja devido a umd 
perturbação morbida da actividade intelIectual, seja devido á debiHdade mental. 
Mas além dh.so o actual projecto visa uma diminuição substancial da impu­
labílirlade autorizando o juiz a uma reducção da 'pena em caso.~ desta ordem. 

'Uma lei que queira attribuir a culpa exclusivamente ao delinquente, deve 
(lar tambem uma defin ição do que s':' entende por culpa. Por isto,contem de 
finiçiies de intenção. dolo directo, dolo eventual, l1t:glígencia, directa e eventual. 

A~'sim sendo, a sentença supra terã applicação perfeita 'e, portanto, casti­
g;lf-se ha unicamente quem attentar contra a lei dentro de certos graus d'e cul­
pnhilirlarle. H2, no projecto, esca-ssas disposições especiaes em que a punibi­
li'rlaóe se basea unicamente nos factos objectivos, sem levar em conta a culpa. 
Sobre isto falarei mais adiante. 

Uutra consequeucia natural, tirada da phrase de LISZT, é 'que o delinquen:· 
te sómeute pode ser castigado de accôrdo com o grau de sua culpa . Essa idéa 
foi accl'ita para o projecto. embora com reservas, de que me occuparei abaixe. 

SE, se quer castigar o úeJinquente unicamente de accôrdo com o grau de sua 
~ujp", ou pelo menos, prineipalmente, de accôftd'Q com o grau da culpa, d1l33 
questões se apresentam. A que pena -se deve condemnar o delinquente? E de 
aerOrdo com que medida se deve fixar esta pena? 

Estas questões estão ligadas de maneira indestrllctivel a esta outra: Qual 
tl Ifll;: da pena? 
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Um dos aspectos lll!Jis curiosos da hisb~ria do direito penal é o fornecido 
pela circumstancia Ide virem os homens impondo penas através de todas as 
épocas, a despeito de, durante todo este tempo, discutirem a razão de ser da:, 
mesmas. Todos os 'que ·eonhecem a historia do direito penal moderno, conhe, 
cem o papel extraordinario que esta questão tem representado, não só· em cs­
pt:t:ulações theoricas, como tambem no que diz. respeito a assumpto tão emlV 
lll:ntemente 'pratico como a organização das bases do direito penal. 

O Idireito 'Penal ora em vigor na AlIemanha se exime de exprimir opinião 
<,;o))re o fim da pena. . 

Mas, peias condições em que naquelle tempo este foi organizado, em que 
se estabeleceram as regras de seu emprego, a idé'a da justa expiação preva­
lece de modo categorico. As duvidas na qualificação desta idéa, 08 successos 
relativamente pequenos no que diz respeito aos fins do direito penal, emfim 
llS considerações sobre a sua efficaeia, .forçaram a uma revisão desta id~a. 

Primeiramente appareceu a idéa da correcção do delinquente ligada Uil 

pella para augmentar a segurança da sociedade. 
Muito frisada foi a idéa da ·corre·cção, e's'pecia'1mente na lei a.llemã de mil 

novecentos e vinte e doi.s, sobre os Tribunaes para Menores. 
O novo projecto do ·codigo penal tem o merito de manter-se numa pru­

dente reserva, relativamente ás diversas theorias sobre o fim da pena. Funda-.se 
ua idéa d·e que o espirito da pena não 'compreende ·sómente a 'consecução dp. 
um unico fim, 'mas está adapta'd'o e destinado, segundo os casos, a .servir para 
a intimidação, á justa expiação, á correcção, ou á segurança da Sociedade c 
pôde, tambem, servirconcommitantemente a todos esses fins, ou a cada um de 
per si. Advirto expressamente que o fim do ·cumprimento da pena, especial­
mente da privação da liberdade, tem que ser absolutamente differente. Aqui, a 
Méa pedagogica occupa o vrimeiro plano com tal relevancia, que as demais 
quasi passam desper·cebidas. 

E' evidente que as questões relativas ao genero da pena e á medida em 
que é applicada, 'ganha muito em importancia se ·emcada caso fôr mistér 
formar opinião sobre o Ifim Id'a pena. 

De accôrdo com o 'projecto, compete ao juiz applicar as seguintes penas: 
privação de Jiberdàde e multa. 

!E agora a,lgumas breves palavras sohre a .pena de morte. 
No projecto só Se admittia a ,pena de morte por homicidio. O governo do 

Reich lJfetendeeliminar na Allemanha a pena de morte de todas as leis acces­
\Sorias. Mas a limitação no exercicio da pena de morte não impede que se. 
trave uma 'renhida luta por esta questão de principios. iEsta luta, porém, é 
ninda indecisa. A commiss~o especial do Parlamento allemâo denegou sua 
inclusão na nova lei por quatorze votos contra quatorze. 

Difficil será de adivinhar qual vae ser a decisão definitiva. Parece, no 
entanto, certo que, no caso de se manter a pena de morte, sómente poderá ('lla 
applicar-se nos ,casos mais graves de homicídio e, de outro lado tambem, pa­
rece. ,certo que uma vez supprimida esta pena, sempre se conservará a pos51·. 
bilidade de a;pplical-a em circumstancias extraordinarias. 
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No direito vigente, as penas d: privação de liberdade são: encarceramCl1' 
lo. detenção e reclusão em Jorta,leza, como pena não aviltante. O novoprojec­
lo adopta estas _ penas _ A pena de encarcerado póde ser de d'uas naturezas: 
perpetua e temporada. A duração minima da prisão temporaria é de UIil ánno, 
a maxima é de quinze annos. A duração Ida prisão é no minimo de uma SI;· 

mana e no maximo de cinco a'nnos. . 
O projecto oppõe-se á idea muito divulgada da criação de uma pena de· 

privação de liberdade unificada. Finalmente Se notam as di-f,ficuldades que, 
na pratica, se apresentam no estabelecer as devi'das differenças entre as diver· 
sas naturezas das penas de privação de. liberdade . Por outro lado, porél1!, a 
"verdadeira igualdade" consioSte em tnatar desigualmente os seres de<;lguaes, 
pois ,r:, innegavel que ha differença entre um delinquente contra o pudor, um 
falsificador Ide letras de cambio, um ladrão coagido pela necessidade e um dc­
Iinquente politico. Enclausurando delinquentes de tão differentes especies e 
c.Iasses no mesmo estabelecimJcnto penitenciario, notar-se ha U' necessidade de 
'levar-se em conta, no cumprimento da pena, a diHerença entre os delietos, o 
que não poderá fazer o juiz na devida fórma, existin1do a unificação da pena 
de privação lU 'e liberdade. 'Com isto desloca-se o problema da s~ntença para o 
cumprimento da pena. Felizmente, não o entende assim o pro]ecto. Portan­
to reconneço a necessidade de exprimir na eleição da ,pena, os meios de' qu.;; 
a lei pó de dispôr para reprimir os differentes delictos. Uma das justificativas 
desse procedimento é o -fado de ser o encarceramento ainda app'lica1do appl'o" 
;ximadamente em dez mil casos por anno, do que resulta ser ainda neces·saria 
;1 conservação c o cumprimento desta pena. 

Até a .época da grande guerra, a 'privação de liberdade, especialmente a 
prisão, era ainda o unico meio de castigo em todos os casos de eriminalidade 
de pequena e média importancia.' Nesse ponto realizou-se a maior variaçl!:{) 
«lle se el1eontra no direito penal da AlIemanha, no decorrer dos ultimos cin­
roenta annos. A convicção do perigo, que encerra a privaçâo de liberdad~ po!" 
pouco tempo, cada vez mais ganhava terreno. Com satisfação 'substituiu-se pela 
multa ou pena 'pecuniaria. O pr,sso decisivo no assumpto foi dado com as leir. 
de multas do .após guerra. A mais importante clausula era a que mandava ap­
plicar aoS penas pecuniarias a todos Os casos em qUe até então não se pOld1a ap' 
plical-as, - sempre que o el1carceranl.Cnto devesse ser inferior a tres mezes C 
qlle seu fim pudesse ser conseguido com a imposição de uma multa. O usofre­
qm'l1te cIe'st,ls innovações demonstra como era urgente a necessidade de taes 
reformas. Os trihunaes fIzeram uso desse preceIto em quasi metade de toOO$ 
os casos em q'ue foipossivel. DestaJ,'te iPóde affirmar-se que oprojecto do 
novo Codigo Penal mel'l'ce lôas por ter adoptado todas as leis sobre as penas 
lleeuniarias. A l11ultaé de tres marros no minimo e aUinge atlé dez mi,} marcos 
no maximo; em rasos especiaes de concupiscencia pó de elevar-se até cem mil 
marcos, mas nunca pôde ser in,ferior ao montante do proveito obtido eom o 
ddicto. Discutamos o assumpto através o prisma rieIo qual o juiz deva applicar 
uma ou outra de todas estas penas. O Codigo Penal vigente na Allemanlha, não 
contém nellhum prineipio sobre as ,proporções das penas. iEm troca, o projec­
le, conforme SUa idéa ,prinCipal que recommenda cuidadoso exame e applica­
~'ão t'xacta da m uHa ao !lelinquente, contem normas minuciosas: Deve ter-se em 
consideração que. para medir a pena, os tribunaes precisam aquilatar .principal.,. 
Illenh' a impor-tancia da influencia que, no facto, hajam tido sentimentos e pro­
positos reprovavl.'is ou casuaes de que não possa o agente ser imputado; os mo-
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veis e os impulsos do facto, o .fim a:1inejado pelo delinquente, a persístencía da 
vontade com que o aeto foi praticado e os meios empregados, as consequen­
cias dos factos imputaveis ,ás partes; o grau de consciencia da parte e a influ­
encia das perturbações morbosas e de outras analogas, a vontade, a vi'da ante­
rior dodelinquente, sua situação pessoal e economica, o momento da execução 
uo facto, o momento de ser elle julgado, ocomlPortamento posterior ao facto e, 
especialmente, se na rea'lidade procurou reparar os prejuizos que deUe provieram. 

O 'Parlamento, allemão approvou os fundamentos destes principios. Havia, 
especialmente, ['i'soluta unapimidade na idéa 'd'ji que Os lribul'leS ,deveriam, 
muito antes, prestar sua especial attenção ao que se tiveSSe que fazer com o delin­
quente, assim como a questão da medida ou proporção da péna que; de fu[U­
ro, deverá >ser 'de muito maior importancia que até então. Os tribunaes a1l1O<I 
dão demasiada importancia á qualificaçao juridica do delicto. Todavia, aInda 
agora e muito injustamente se trata da razão de ser da pena tão sómente poucas 
phrases e tão sómente no ,fim da sentença. 'E', porém, de muito maior 
importancia para o condemnado e pará o encarregado ,do 'cumprimento d.t 
pena, a quem finalmente o primeiro entre,gue, o condemnado, saber o juizo Id'os 
tribunaes sol;>re o porque dos annos de prisão, a que por exemplo tenha eHe 
sido ,condemnado e porque não tenham sido um 'Ou tres annos . Foi especial­
mente o facto de lançar o mencionado principio rnalorclaridade sobre as ra­
zões da me1dida da pena, o que me levou a cital-o textualmente. 

Na medida' da pena ha dois ]Jontos, que adquirem especial interesse: a sub­
stituição da privação ordinaria da liberdade por liberdade vigiada e o livra-
mentocondicional. ' ' 

:rito direito vigente se reconhece a li>berdaide vigiada um meio de castigo 
para certos e bem determinados delictos, como por exemplo a a'lta trahição e 'O 

ducHa. O mesmo não se dá no projecto. Este adopta, como principio a sim­
ples privação da liberdade como pena' não aviltante para toda a classe de de­
lictos, mas sob determinadas condições que se' referem propriamente a esta 
quaJiid'ade de pena 'não deshonrosa. Oonsegue isto o projecto por meio de um 
principio segundo o qual se póde applicar a liberdade vigiada em vez 'do eu­
car'ceramento ou detenção, se o delinquente procedeu exclusivamente por ra­
zões perdoaveis e se 'o delicto não foi demasiado reprovado pelo modo por que 
foi executado ou por suas consequencias. ,Creio que pela propria natureza do 
assumpto não se ampliará muito no campo Ictn emprego desta 'pena. TodaVIa 
um caso póde apresentar-se: o caso 'em que delido, mesmo grave, seja causa­
do por moUvos re.speitaveis. Em geral, porém, serão delicios pOlíticos '80S 

quaes se empregará o que já se empregava antes. E, nesse,s casos, o projecto 
estabelece que para a alta trahição, no 'caso de Ser tommettida ror meio de um 
delicto nrdinario como um homicidio, um aUentado contra um trem ou delictos 
semelhantes, não se empréga a pena não aviltante mas a correspondente aO de­
licto commum. 

Tratando-se da medild:a da pena, o projecto ordena qUe tambem se prt!stc. 
attenção ao ,problema do livramento condicional. O governo allemão, na dis­
cussão do principio que )fundamenta esta importante these, mostrou o que póo~ 
determinar a ausencia de opportuna intervenção legislativa em questões im­
portantes. A carencia de directrizesconcernentes ao livramento condicional, 
que se verificou na AlIemanha do mesmo modo que em outra-s partes, e que se 
explica principalmente pela luta contra a privação da liberld'ade de curta du-
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ração, determinou a regulamentação desses assun~ptos urgente.s pelas adu1'l­
nistrações dos dtfferentes Estado-s con·federados da Allemanha o Os Ministerío.s. 
de Justiça 'concederam aos tribunaes 'O direito de indulto o !Em applicando este 
direito, os tribunaes ,determinam em suas decisões que a execução da 'pena não 
será immediata, ~nas fica adiada por um tempo determinado o A differença na 
pratica adrninistr°atlva dos differentes Estados confederados da Allemanha 
manifestou-se natumlmente numa differença das condições juridicas que, 
nes!lI importante parte ,elo direito, parecia um verdadeiro rompimento da uni­
dnde do direito o 

O projecto põe termo a este estado de coisa's o Transfere aos tribunaes e 
isto .por direito especial, por isso que é parte da fixação da medida da pena e 
por consequencia de rigor juridico, que "não por direito de graça a concessão 
do livramento condicional que a'dmitte para as penas de privação de 1Íberdade 
por um anno ou menos" 

Aconsequencia deste facto é que 'o tribunal, ao proferir a sentença Ja llev", 
ter decidido se é coaso ou não de outorgar o livramento ,condicional o O outor­
gamento 'posterior ainda frequentemente usado já não será. possivel de futuro, 
por ser uma decisão supplementar 'da ,pena. t) llvramenteconúicional -será 
concedido se os antecedentes do delinquente e seu comportamento apÓs o de­
licito offerecerem a esperança, de que no porvir tenha uma vida exemplar 
dentro da lei. " 

Caso contrario, não se concederá 'O livramento se o interesse pUBlico ou 
l\ ·consideraciio p~l() aggravado exija a prompta' execução da pena o Extincto 
o prazo de su-spensão oa pena se verifica, 'd'e direito, a remissão de'lla sem 
outro pronunciamento do tribunal a não ser que tenha ella sido revogada o 

O projecto com o intuito de facultar ao paiz apreciar devidamente em cada 
caso flS qua'lidades e o caracter do delinquente, não se contenta com aS medi­
das que acabo de expender o To'davia, nos differentes !factos e nas ,commina­
ções dá mais Ji,berdade ao juiz que o direito vigente o Isto -se dfectua preci­
puamente por urna ampliação ao arbitrio dos tribunaes em determinar a pena 
applicavel a cada delicto; e além disso, por uma certa reserva na comminação 
de um minimo dl~ pena. A conquista mais importante neste assumpto é, porém, 
a faculdade de 'diminuir a pena ordinaria de todo delicto dentro de um certo 
limitr prescripto pela lei, no caso de se r.econhecer circumstancias atteI1ua~­
tes em geral o E' .significativa que esta ampla faculdade tenha passaQo pelo 
Parlamento sem nenhum protesto o 

i'la pratica, o Clffeito destr principio é detel'minar que em todo o delicto 
sr possa diminuir a pena até tres marcos de multa ou uma -semana de reclu­
são, e que a .pena minima seja de tres mezes ele pnsao o 

O in'<ljviduo versado em assumptos juridicos observará a amplItude CIO re­
frrido aJ°bitrio. expreoSso por essa faculdaae o 

:Não de\'o occultar que na Allemanha, nomeadamente nos grupos maIS 
cOllsenoudores, têm sido oppostasconsicteravels oBjecções contra a tendencia 
que se manifesta em todos esse-s princ1plos. 

TeIll-se dito muitas vezes e com emphase, que se teme que a ampliaçao'o 

das faculdades do juiz determinará, na pratica, unicamente a protecção ao oe­
linquente, em 'detrimento da sociedade, a quem se deve dar .protecção o Talvez 
lJuste Irmbrar que em todos o-s tempos a progressiva humanização do direito 
penal !rm sido acompanhada dos lamentos daquelles que temiam que c'Om ella 
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se veri;ficasse a bancarrota do direito penal. ,Semelhantes lamentos foram ex­
ternaldos, convertendo-se em logares commUIlS, que ,fazem ,parte dos reperto­
rios, quando se aboliu a pena da tortura e quando foram suppressas as crueis 
fôrmas do ultimo SUpplIClO' no cumprImento da '!lena 'U'e nlor:te. Outro perigo 
me parece muito mais preponderante. Tanto mais liberdade concede a lei ao 
cdterio de cada juiz tanto m.ais dilata o campo !para uma j'llrisprudencia desi­
gual em casos, verdadeira ou apparentemente, iguaes. 

A uxaçllO legal de penas rigidas e invariaveis ,conduziria, sem âuvi'UlR, em 
muitos casos, a sentençlas injustas. Mas essas sentenças in~ustas é preciso attri­
buil-as mais á 'lei ,do que ao juiz. 

:Se ,por exemp'lo se prescreve que cada lesão ,corporal praticada com uma 
faca deve ser castigada com uma pena determinada,cria-se para o juiz uma 
fórma simples de applicar a lei lihertando-o da critica de jurisprudencia desi­
gual. Seria isto ,coisa muito semelhante aos >rigorosos preceitos formaes do 
direito dvil. 

Na maioria Idos casos asseguram o "sumum-jus", mas, em ,casos náo multo 
rarós, a "summa injuria". E mistér decidir o que se prefere; cento por cento 
de segurança e noventa por ,cento de justiça ou noventa por cento de segurança 
e o desejo Ide alcanç,ar cento por cento de justiça. 

Mau grado os escrupulos, que se não podem negar, estou ·convencido aI: 
que os juizes allemaes serão capazes de applicar uma nova leicotn justiça e 
terão à fo.rça da resistencia necessaria para desculpar criticas inevitaveis, de­
vildo á jurisprudencia desigual e supposta injustiça. 

Intercalei essas considerações na diss,evtação sobre as possibilidades de 
diminuir a pena que o projecto determina. ,Podia tambem ter-me occupado 
dellas ao tratardo.s dispositivos nos quaes o projí;cto prevê uma aggravação 
exlraordinaria da 'p e'n a . iDe modo nenhum é o delinquente, como !pensam al­
guns, o "filho predilecto" Id'essas reformas. O moderno direito quer justiça: 
sem debilidade. 

Para ·esse fim concede ao ]UlZ arma,s muito fortes e até então desconheci­
das para a protecção da sÜ'ciedade. IEstas se dirigem nomeadamente ,contra 'Os 
criminosos chamados profissionaes. Infelizmente o criminoso de pr'Ofis,são tem 
desempenhado até 'agora papel muito mais saliente -na estatística criminal, do 
que na poliHca criminal. Ao criminoso que já tenha por Iduas vezes soffrido 
condemnação por crime ou delicto doloso, applicarcse na uma pena muito 
mais grave do que aquella que de ordinario se applica 'quando torna a eom­
metter um c!'ime ou deHcto e quando o conjunto de seus ,crimes manifesta 
tratar-se de um criminoso profissional perigoso pára a segurança publica. E, 
além disso ainda .se póde, sob determinadas ·condições e por 'd'edsão judicial, 
sub~ettel-o á prisão lpreve'lltiva. lEsta prisão preventiva é uma instituição 
inspirada nos direitos da Inglaterra e Noruega e será unida á peu:!. 

Sua duração, segundo o projecto, é de tanto tempo qnanto 'O necessario 
para a consecução de seu fim. O projecto adapta o !principio de que a pena deve 
ser ,proporcional á culpa. Consentaneo não seria com e'SSe principio a privação 
da liberdade do delinquente, sob .fórma de pena, durante todo o tempo em que 
fosse considerado perigoso para a sociedade . Por essa razão autoriza-se a 
prisão preventiva para se obviar a insupportavel situação de dar liberdade ao 
réo findo o termo de sua condemnação ainda que, de accôrdo com os seus an­
'~rp.rlentes e seu caracter não haja a menor duvida Id'e que immediat3mente 
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voltará a praticar actos criminosos, a .fazer damnos e a perturbar a sociedade 
com roubos, enganos, etc. ou a produzir prejuiz.os irreparaveis por crimes eon:­
tra a honestidade. O legislador deve ter energia para decidir-se e p~r termo 
a 'es-se estado de ,coisas. De 'accôrdo com calculos escrupulosos, o np.meÍ"o dos 
criminosos Idessa natureza que carecem da prisão preventiva, não é muito ~ gran-

, .de. (J governo allemao calcula-'Os entre duas e tres mil pessoas, 

Se .se obtivesse a inocu:iJd'ade permanente, ainda que fosse tão sómente -de 
uma parte desses ,criminosos supprimir-se-ia uma das peores fontes da crimi­
naEdade. 

Já tinba dispertado a attenção o facto do projecto só admit­
tir a applicação de pena a deliDlquentes que, segundo o direito 'penal, tenham 
procedido ,culposamente. !Desse principio deduzem-se importante-s conclusões 
acerca de pessoas 'que praticam Retos puniveis, sem ter 'culpa, segundo o direi­
to penal. Isso se refere principalmente a delictos commettidos por inimputaveis. 

Ü projecto, ,como medida ,contra essa classe de pessoas, preve sua reclusao 
<em bospitaes ou em in-stituições analogas, assim como em estabelecimentos para 
t:úra e correcção dos alcoolatras. . 

Nesses bospitaes poder-se ba .reeolher pessoas absolvidas por ausencia de 
Imputabilidade, ou condemnada-s a penas pequenas pelo facto de não terem 
,perfeitas as faculdades inteIleduaes, 'caso a segurança publica, assim o eXIgIr. 
Da mesma rfórma, em asylocorreccional de alcoolatras, ou em refoTmatorio, se 
recolherão o.s borraohos e as pessoas que se acharem sob '3J influencia de outros 
narcoticos, além do a'lcool, como, por exemplo, a cocaina,a morphina, caso te~ 
nbam sido ,condemna1dos por um facto commettido em plena embriaguez e se 'a 
referida reclusão f()r considerarda necessaria afim de acostumaI-os a uma 
vida ordeira e 'legal. Esta di,sposição tem connexão 'com outras do projecto, 
destinadas no estreito ,campo do direito penal, ao combate ao abuso, dos nar­
.coücos. A idéa em sidispertou applausosgeraes, a despeito de ter havido al­
gumas reservas, por -se ,pensar que eSSa dis'posição polrleria ser utilizada nO 
interesse de deternunadas classes. 

E' evidente que modificações de tamanha .grandeza e importancla, nao 
podem introduzir-se, sem que contra eIla se levantem objecções, duvidas e pre­
çonceitos de toda especie. 

Ainda que haja unanimida1d'e sobre a necessidade de existir, além da pena, 
outros meios de protecção da sociedade contra o ,criminoso, os irobeds, 'de­
Iinquentes e akoolatras, ha, no entanto, a maior divergencia de opiniões sobre 
o fim que se deve obter e sobre os meios adequados para conseguil-o. O ponto 
mais importante a ,ferir era o de sa,ber se os tribunaes, deviam ser competentes' 
para intervir no assumpto com medidas 'd:esta natureza para protecção da so­
ciedade, ou se isso devia -ser objecto da administração, e especialmente da po­
licia. Por razões de ordem pratica, decidia-se a .favor dos trihunaes. Ver<dla­
de seja dita, que Ideve ter-se em consideração, que isso significa uma mndanç"l 
fundamental nas attribuições dos tribunae,s de justiça. 

~ão quizera terminar esta dissertação sobre os esforços allemães para a 
re-forma do direito penal, sem dizer algumas phrases mais, >sobre as já rete­
ridas questões do cumprimento da pena. Tambem a esse assumpto Se referem 
os trabalhos de reforma. Ainda não existe uma lei geral regulamentando o 
eumprimento da pena. 
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o ;CoIdigo Penal vigente na Allemanha e outra" leis geraes, como a de 
processos judiciaes e a lei sobre tribunaes para menores, sómente contém 
poucas normas sobre o conteúdo das penas estipuladas nas iei-s do Reich, que 
se manifestam no cumprimento deUas: Por esse motivo, desde inicio se soU­
citou, inclusive na discussão do Co digo Penal na assembléa 'legislativa, : desde 
então sempre com maior urgencia -que se regulamentasse O cumprimento das 
penas por uma ampla lei geral do 'Reich. Allegava-se, pois, que só assim ha­
veria a garantia de se cumprir em todos os Estados confederado-s _ da Allema­
nha, as penas comminadas de accôrdo com a mesma lei pe)1al, sob as mesmas 
condições e a mesmafórma. 

'Um projecto de lei do Governo do Reich, do anno de 1879, fracassou oOr 
diffi.culdades pecuniarias.-

Em 1879, sob a direcção do Ministerio de Justiça allemã, conseguiu-se um 
~onvenio Idos Estados al'lemães sobre varias princIpIOs fundamentaes, qu~ 

deviam ser adaptados no cumprimento das penas de privlação de liberdade; 
Após a guerra, novas convicções, adquiridas pela sciencia e pela pratÍCn. 

deram oriaem a uma revisão desses principios fundamentaes. 
Assim, em 1923, fez-se um convenio novo e mais amplo dos Estados an~ 

mães. Não tendo força Ide lei, é, porém, a base unHaria de todos os regula-
_ mentos 'Vigentes sobre ° cumprimento das penas nos dit1ferentes Estados alle­
mães. A idéa que .radica nOs principios fuudamentaes de mil novecentos e 
vinte e tres é a de educação e -correcção do preso, a grande idéa da po­
litica -criminal de que, o tempo Ido cumprimento da pena de privação de liber­
dade. deve ser aproveitado afim de produzir tal influencia no preso que, uma 
vez fóra da prisão, tenha a vontade e a capacidade de moral indispensav:eis 
para viver em1iberdade uma vi'd-a ordeira e legal. Mais um passo á frente foi 
-dado pelo 'Governo do ,ReiClh no anno de mil novecentos e vinte sete. .com ,) 
consentimento do Conselho do Reich, apresentou a assembléa legisbtiva um 
projedo de lei para todo o Reich sabre o cumprimento da pena. 'Este projec~o, 
b~seado nas idéas fundamentaes de mil novecentos e vinte e tres e desenvol­
v~das e~m muitas direcções" é o suplpr:imento nece~sario do IPr~jecto da lei 
penal, por isso que explica qual o conteúdo que devem ter as penas estipuladas 
pela lei penal. 

No projecto de lei sobre o cumprimento das penas predomina tamhem, 
como nos princIpIOs fundamentaes de mil novecentos e vinte e tres, a 
idéa da elducação e da correcção dos delinqueutes. Essa idéa surge em todos os 
dispositivos sobre o tratamento dos presos, 'como um thema fundamental, que 
dá unidade aoprojecto. Ninguem que reflicta sobre ·0 sentido da pena de 
privação de liberdade, desconhecerá 'que na seu cumprimento póde'haver mui­
tos perigós e que serágrap,de a difficuldade pa.ra vencel-os. :SÓ menciono o pe­
rigo de que o deJin:quente, livre de preoccupaçõessobre a sua subsistencia du­
rante sua pernianencia na prisão, per-ca a energia e a saude, tanto corporal 
como espiritual, e a sua moralidade soffra uma baixa. As difficuldades que se 
Jppõem á eliminação desses perigos, residem na immensa heterogenridade Jas 
1>essoas que povoamos estabelecimentos penitenc.iarios e a necessidaide de 
tratar cada um de aocôrdo 'com -a sua individualidade. Não é mistér que ex­
ponha minuciosamente os meios de que dispõe o projecto para que no cum­
primento da pena se combatamos perigos que a privação da 1iberdade 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, não volte a praticar actos puni­
vo-í.s. Apenas vou mencionar a separação -dos pre.so.s de accôrdo com diversos 
pontos de vista, como: natUreza da pena, sexo, idade, antecedentes, a continua 
e uti\,. occupação dos presos 'que suppi-ime a perniciosa ociosidade, o amPtlo 
llIel'viço de sanidade, os meios de corrigil-os espiritualmente - assistencia re­
ligiosa, instrucção, leitura, conferencias e .representações instructivas, e COlli­

municação, livre de desnecessarios impedimentos, com pes.soa-s que gozem de 
!iberda1de. E', tambem, um meio importante o tratamentocorrecclonal chama­
do geralmente - "cumprimento progressivo" - ou, ·como ,chamam na Alle­
manha - "cumprimento gradual". - Seu espirito e seu objecto melhor não 
póde explicar-se do que as iproprias palavras do projecto. Essas são: '''0 CUlli­

-primentograduaI de pena tem por escOpo promover à educação para a vida etn. 
!Sociedade legal e ordeira, -Olfferccendo ao preso meios que lhe pareçam digno~ 
de empregar para com elles dominar sua vontade. Outorgam-se ruitigações e 
diminuições -da pena, ampliando-as,creando, a-ssim, uma transição paulatina 
para a vida livre. As mitigações não Id'evem conter somente beneficios mate­
riaes para o preso, mas devem tambem impôr-lhe, gradualmente-~. um pouco 
mais -de responsabilidade 'Para que deste modo o senti-do da re-sponsa,bilMade 
nclle se disperte e fortaleça. IDe par com a execução pra-tica dessas idéas mo­
dernas .sobre o cumprimento da pena é preci.so dllr--se instrucção e· educaçíio 
cuidado.sa e a'Penfeiçoamento aos empregados a quem se confia o tratamento dos 
'presose a1doptar especiaes cuidados de cautelosa vigilancia para O-s liheradoi­
dn pl'Ísão. A ambas essas coisa.s -,- a in-strucção dos empregados e a vigilan .• 
cia dos 'liberados da pri'são - se presta, na AIlemanha:, a maior attenção e di­
ligencia. Uma intensiva vigilancia, a qual o projecto de lei >sobre o cumpri..: 
mentoda pena de.signa 'como problema commum ao Estado e á Sociedade, tem 
que seguir, necessariamente o cumprimento da pena, se se quer evitar que os­
germens bons que se tenham desenvolvido -dural1te o cumprimento 'da pena~ 
:oão venham a desappaTccer. 

.. 
.. 

Com isto chego ao fim do meu discurso. Tive que limitar-me a expôr-vos 
os principios fun1damentae-s da reforma do direito penal allemão. \Essa limita­
çáo necessaria obriga-me a furtar á discussão muitos problemas interessante~ 
c até discutivei·s. 

Acredito que o meu modesto ensaio, mau grado sua exiguidade, permit­
tiu-vos avaliar os sérios esforços que se realizam na Allemanha para combater 
n criminaHdade porfórma distincta da qUe se applica até hoje,abandonando-..se­
os castigos es-chematicos, estudando deJi,gentemente a alma do Id'e'linquente, 
proporcionando-lhe educação que, talvez por culp~ da sociedade, lhe faltava, 
tomando precauções para sua futura vida de liberdade, e, emfim pondo em pra­
tica -a sublime maximachristã: ",odeia o delido e compald-ece-te do deI1n­
quente". - Se esses methodos novos conduzirão 'ao fim almejado, não o sabe­
mos nós. mas, em questões vitaes para o paiz, sempre vale a .pena repetir novas 
exprrirncias quando se vê o methodo até então empregado não apresentar Oll 

resultado-s esperados . 
Disse. no principi<." do meu discuso, que a grande onda da reforma do dt. 

reito prnal "ae se espal.~an'do por todos os paizes do mundo. As nossa-s preo-c~ 
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