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Quem quer que estude a evolugcao do direito, ha de en-
contrar, chegando ao capitulo penal, dificuldade intranspo-
nivel se quiser estabelecer a nocao exata do que a humani-
dade considéra crime.

Com muita razdo verificou GEORGE GODWIN, na sua obra
“Cain or the future of crime”, que a natureza dos delitos
muda com os diversos conceitos de moral e com as diferen-
tes necessidade sociais, variando no tempo e no espaco. E
cita exemplo frisante de que os atos humanos pédem ser
considerados crimindsos conforme as condi¢cdes da socieda-
de em cada momento, narrando um fato observado na In-
glaterra, durante a Guerra mundial: — Os homens que,
em 1916, por idéias religiosas ou de humanidade, recuando
ante a idéia da morte, se recusavam a prestar servico mili-
tar, foram considerados crimindsos pelo Estado. E’ que nas
épocas de guerra, aqueles que matam deixam de ser assas-
sinos para serem herdis. Entdo o assassinio se torna virtude.

Tudo é relativo no passado, no presente ou no futuro,
e, ao mesmo tempo, as ilegalidades do Oriente podem ser
consideradas direito no Ocidente.
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Mas o que hoje aponta com tanto brilho o cronista da
Inglaterra, ja fora notado ha mais de século pela sabedoria
de PEREIRA E Souza, nas “Classes dos Crimes”, onde no § 15
declaar que “os crimes, assim publicos como particulares,
estdo sujeitos a modificacGes gerais e particulares”, e no
§ 16 explica: “As modificacdes gerais provém: primeiro da
forma do govérno, segundo do clima, terceiro dos costumes,
quarto da opinido publica, quinto do carater nacional”

E é de ver que muita razdo assiste ao grande comenta-
dor das Ordenacdes, na classificacdo feita dos modificado-
res criminais.

Nao se podera negar, por exemplo, que a mudanca de
Govérnos traga consigo a punicio de novos crimes. Dos
crimes politicos, que tém intima relagao com os governan-
tes, trataremos depois. Mas provando a relacdo das penas
com o govérno, mostrando a influéncia dos governadores
sObre as leis, avulta o contraste entre o Digesto e o Codigo,

— agquele, 6bra de sabios jurisconsultos; — éste, producao
de uma administracdo despotica. (PAsToRET — Des lois
pénales).

No século XIX, na Inglaterra, com a mudanca de govér-
nos, nada menos de cento e vinte e oito névos crimes puni-
dos com a pena de morte foram adicionados ao Statute
Book, incluidas entre elas faltas lévissimas como o furto de
coelhos. (Comentaries, de BLACKSTONE; Murder and the
Death Penalty, de E. Roy CaLvert; Chamber’s Encyclo.,
vol. II, pag. 743).

Nao se podera negar tao pouco o que ja dizia Brissor
na “Théorie des lois criminelles”, que o clima influindo na
organizacao fisica, ha-de influir tambem na organizacao
moral dos homens. “ On ne voit presque rien de juste
ou d’injuste qui ne change de qualité en changeant de cli-
mat. Trois degrés d’élévation du pole renversent toute la
jurisprudence. Un méridien décide de la verité. Les lois
fondamentales changent. Le droit a ses époques. Plaisan-
te justice qu’une riviére ou une montagne borne! Verité
en-deca des Pyrénées, erreur au-déla”! (PascaL, Pensées LX).
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Assim, nao sdo de estranhar os crimes de impeto e os
delitos sexuais, entre os povos ardentes dos tropicos, nem
que haja nos paises nordicos, mais tolerancia para a em-
briaguez. “E’ natural, reflete MoNTESQUIEU, (Esprit des loix,
livro 14, cap. 10), que onde o vinho é contrario ao clima, e
por conseqiiéncia a saude, seja o excesso dela mais severa-
mente catigado que nos paises em que a embriaguez ¢ pouco
prejudicial 4 pessoa e ao Estado, e em que éle nao faz os
homens furiosos, mas somente estipidos” Lei decorrente
do clima é a de Maféma, que proibe o beber vinho aos p6vos
da Arabia.

Os costumes, a opinido publica e o carater nacional,
tém tambem grande influencia sobre as leis que estabele-
cem as classes de crimes. Entre os povos conquistadores,
familiarizados diariamente com o sangue e com a rapina,
nao podem ser considerados delituosos os fatos de tal forma
considerados pelos pdovos de civilizacdo mais adiantada e
de vida indolente, acostumados ao luxo e a outros vicios,
bem como possuidores de outras virtudes. A propria lei
de cada pais, que, pelo menos em teoria, deve estar de acodr-
do com os costumes do povo, ndo qualificara de crimindsos
os atos geralmente praticados e em uso entre os que vai
reger, pois ndo produz os devidos efeitos a pena que con-
traria a opinido publica. Segundo KATHARINE MAyo, em
“Mother India”, os indianos, apesar da interdi¢do imperial,
destroem as criancas do sexo feminino, em obediencia se-
creta aos velhos usos. Conta Sir J. FRAZER, no seu livro
“The Golden Bough” que nas ilhas Fijian, no ultimo século,
mais de metade da populacdo infantil era destruida, com a
aprovacao da comunidade.

Mas até entre os povos de civilizacao refinada, como na
Grecia, ja se pregaram e empregaram os infanticidios, com o
fim, desta vez, da perfeicdo da raca. ARISTOTELES, na Politica,
ensinou que as leis deveriam proibir a alimentacao das crian-
cas mutiladas, e que os abortos poderiam ser praticados
quando alguma calamidade pudesse recair sObre a cabeca
do que iria nascer. PrLATA0 defendeu a mesma idéia; e os
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espartanos atiravam inclementemente a uma caverna no pé
do monte Taygetus, as criancas recem-nascidas, julgadas fra-
cas ou defeituodsas, pelos mais velhos da cidade.

Nas legislacoes modernas, entretanto, sdo geralmente
consideradas criminosas, e como tais punidas, as maes que
tiram a vida aos filhos pequeninos, ou que procuram matar
no utero o nascituro, ainda mesmo que para esconder a pro-
pria deshonra e a propria vergonha.

E’ que a idéia do crime esta presa sempre 4 opinido pu-
blica e aos costumes. Assim entendendo é que o velho e mo-
dernissimo PEREIRA E Souza ja dizia:

“Huma nacdo guerreira nao tem o mesmo espirito, nem
conseqlientemente deve ter as mesmas Leis e as mesmas pe-
nas que huma nacao commerciante; huma nacdo agriculto-
ra, que huma que se enriquece pelas suas manufacturas;
huma nacédo inculta, que huma nacgdo polida. Os crimes Re-
ligiosos serdo mais severamente punidos em uma Theocra-
cia, como o forao entre os Hebreos. Em hum povo militar
serdo maiores crimes a insubordinacdo, a desercdo, a fra-
queza que em hum povo agricultor, ou negociante, Em Es-
parta, cujos habitantes eram animados de hum espirito guer-
reiro, aquelle que fugisse em hum combate perdia os direitos
de Cidadao. Os delictos contra a bdéa fé do Commercio se-
rao mais punidos nos Estados Commerciantes, como em In-
glaterra ou em Genova”

Para demonstrar que a opinido publica, as vezes orien-
tada pelo legislador, vé o carater criminoso em atos que an-
tes julgava comuns, cita PAsTorRET um fato bastante pitores-
co. “As Locrianas abandonavam-se a um luxo imoderado.
ZALEUCO, para o coibir ndo recorreu a alguma lei sumptuaria
que o proibisse diretamente, mas legislou deste modo:

“Nenhuma mulher livre, exceto achando-se embriaga-
da, podera sair da Cidade de noite, sendo para o fim de pros-
tituir-se. SO as meretrizes terdo a faculdade de se adorna-
rem de joias de prata e ouro, e de trajarem vestidos de di-
versas cores. Nenhum homem fara uso para o seu vestuario



_ 953 __

do pano de Mileto, sendo o que abandonar a impudicicia”
Deste médo, o sabio legislador orientou de tal férma a opi-
nido publica, que logo diminuiu o luxo desmedido das Lo-
crianas, tementes de incorrer na qualificacdo severa da lei,
que fazia a pena redundar na propria acdo exclusivamente.

Vejamos, contudo, rapidamente, porqué o assunto de-
mandaria dezenas de volumes, alguns dos fatos qualificados
de criminésos pelas Ordenacdes, comparando-os a vol d oi-
seau com o carater que tiveram anteriormente e com o ca-
rater que tém nos nossos dias.

Vejamos primeiro, por ser demonstracdo clarissima da
relatividade dos crimes no tempo e no espaco, o delito de
Alta Traicdo ou Lésa Majestade, do qual dizia MONTESQUIEU
que “é o maior crime que um cidaddo pode cometer contra
o Estado, e é de maior importancia o defini-lo bem, porqué
a escuridade dele bastaria para fazer degenerar um govérno
legal em um poder arbitrario” REsse crime que era punido
pelas Ordenacoes com “Morte natural atroz. Confiscacdo
dos bens, ainda tendo filhos. Infamia perpétua” (Ord. liv.
1, tit. 6, §§ 1, 2, 4, 5, 9, 10, 11, 13, 15. Alvara de 17 de Janei-
ro de 1759), servira muito antes de pretexto para que os Ti-
berios, os Caligulas e os Neros cometessem as mais incriveis
barbaridades, como narram TaciTo e SUETONIO.

(Mas era natural que ésses imperadores cometessem
atrocidades. Nao nos surpreendem ésses fatos, desde que o
julgamento dos crimes de Alta Traicao fica muito a crité-
rio daqueles contra o qual sao perpetrados, ou que, capri-
chosamente, por éles se sentem ofendidos. Pois Henrique
VIII, o Nero inglés, ndo fez declarar Ana Bolena ré de Lesa
Majestade, apenas porqué disséra que .o rei nio tinha pos-
suido inteiramente o seu coracao?)

Basta, entretanto, para se ter a idéia da precaridade do
conceito do crime de Alta Traicdo, lancar uma vista de olhos
4 sua historia, que PEREIRA E Souza tao bem resume, e as va-
riacdes de pena impostas pelos proprios interessados: Os
Persas, os Macedonios, os Carntagineses, os Espartanos e os
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Atenienses, puniam com a morte os réus déste crime e 0s
seus parentes. Castigavam-nos, os romanos da Republica
livre, com acoites até a morte; — e s6 depois de Cornelio
Sylla e Julio Cesar, foi abolido tal suplicio e substituido pela
pena de privacao da agua e do fogo. Os imperadores se-
guintes, segundo os seus génios ora brandos, ora crueis, va-
riaram as penalidades, até que surgiu a Constituicio de Ar-
cadio e Honorio, que mandava que os réus do crime de
Lésa Majestade e os seus cumplices fossem punidos com “o
ultimo suplicio: — que se lhes confiscassem todos os bens;
que fosse danada a sua memoria; que os seus descendentes
ficassem perpétuamente infames; que os filhos ficassem ex-
cluidos da heranca materna, e que ao Avd s6 pudessem su-
ceder por testamento; e que as filhas s6 pudessem ter legi-
tima por parte da mae”

Adotaram e aumentaram estas penas as leis de uma
grande parte da Europa. Os alemaes antigos enforcavam
em arvores os traidores 4 Majestade, e os Merovingios os
puniam com os maiores suplicios. Carlos V decretou que
os réus de tal crime fossem esquartejados, e as mulheres
afogadas em agua, exasperando-se as penas segundo a gra-
vidade das circunstincias, e confiscados os seus bens,

Na Inglaterra a pena para a alta traicdo era solene e
horrivel. Os criminosos eram arrastados até o lugar do su-
plicio, onde eram pendurados pelo pescoco; e se lhes arran-
cavam, antes que morressem, as entranhas que eram langa-
das ao fogo. Cortavam-se-lhes a cabeca; e os seus corpos
eram depois esquartejados. Em Franca eram-lhes amputa-
das as maos; atenazavam-lhes o peito, lancavam-lhes por
cima chumbo, resina, cera e enxofre, derretidos em azeite
fervente. “Depois os seus corpos eram esquartejados, sen-
do puxados por quatro cavalos; queimavam-se-lhes os mem-
bros, e as cinzas a que ficavam reduzidos eram espalhadas
ao vento. ‘Os seus bens eram confiscados, as suas casas ar-
razadas, os seus pais e os seus filhos e descendentes bani-
dos do reino”. Pelas leis de Castela, — o traidor era puni-
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do com a morte e com a confiscacao dos bens, perdendo a
fidalguia e arrazando-se-lhe as casas para perpétua infamia.

Mixto das penas da Inglaterra, da Franca e de Castela,
foram as aplicadas ao gesto de Tiradentes, — julgado ne-
fando pela Metrdopole, consagrado heroismo pelo Brasil-co-
I6nia e pela posteridade, — o que vem mais uma vez de-
monstrar a relatividade do conceito do crime.

Hoje nao sio tio severos os castigos aplicados a ésses
criminosos. Mas continua a completa arbitrariedade no jul-
gamento e nas penas. Para provar como é relativo o crime
politico, é bastante verificar que se os conspiradores vence-
rem e mudarem de rumo a politica do pais, serdo éles con-
siderados pais da Patria, (como se vé freqiientemente) em
lugar de criminosos; — e a pena que lhes deveria ser apli-
cada, recaira severa e inclemente nos antigos governadores,
que deles seriam juizes se a sorte os ndo ajudasse.

Os crimes de fabrico de moeda falsa, eram considera-
dos pelas Ordenacdes “contra os direitos do Imperante”, e
reputados na Franca como de “Lésa Majestade de segunda
cabeca” (Doma — Supplement au droit public). No Caddi-
go Criminal da Toscana e no Cdodigo Imperial da Russia, en-
tretanto, ésses crimes eram ‘punidos apenas como furtos qua-
lificados, sendo considerados hoje, pelas modernas legisla-
coes, “crimes contra a fé publica”

As Ordenagdes, (livro 1, tit. 58, e livro 5, tit. 45), bem
como o alvara de 12 de Agosto de 1717, puniam os crimes de
assuada ou ajuntamento de dez pessoas estranhas para fa-
zer mal a alguem, cousa que era permitida e usada pelos
antigos Germanos e pelos Godos, segundo TaAciro e Cassio-
DORO.

Os desafios eram comuns antigamente e autorizados em
certos casos, ordenando-os muita vez a propria Justica, na
crenca medieval de que Deus fortalecia o braco do mais jus-
to. Conhecido é o caso de Afonso VI de Castela, o qual que-
rendo “abolir nos seus Estados o Officio Mossarabico, para
jhe substituir o Romano, e nao podendo conciliar o Clero, a
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Nobreza e o Povo, se escolherdo para a decisio dous Caval-
leiros, dos quais um sustentasse o Officio Romano, e 0 outro
0 Mossarabico”. Em Paris, antes de Luiz VII, o préprio rei
designava o lugar do desafio, e assistia ao embate acompa-
nhado de toda a corte. S6 muito depois é que Papas, Bispos,
Concilios e Reis proibiram as rixas, nascidas de falsas idéias
de honra e hoje consideradas crimes em quasi toda parte.

O crime de ambito, ou compra de vdtos, punido pelas
Ordenagdes com longa pena de degredo, e condenado seve-
ramente pelas leis romanas, agéra, apesar de proibido pela
letra da lei, é praticado até publicamente pelos govérnos,
numa aura de completa desmoralizagao.

A vadiagem tem sido geralmente qualificada de crime.
E’ do interésse de cada individuo que todos se esforcem para
o0 bem comum, cada qual procurando os meios licitos da sua
subsistencia, pois segundo a sabedoria popular da China:
“se um vassalo nao trabalha, ha-de haver outro que padeca
frio ou fome” Dai a punigdo dos parasitas, autorizada por
Solon, e baseada, na Grecia, segundo HEropoTo, em leis do
velho Egito.

A punicdo dos vadios foi feita com prisdao e agoites, na
Inglaterra; com a forca, na Alemanha; com as galés, em
Napoles; com o degredo, na Franca. As Ordenacoes, no
capitulo dos “Crimes contra a Economia Publica” puniram
com acoites e galés aqueles que vivessem “na ociosidade a
custa de terceiros, sem buscarem meios de subsistirem; ou
derem escandalo, e prejuizo ao publico com a sua conduta”
E com penas severas foram punidos os que protegeram ou
ocultaram a vagabundagem alheia.

O Codigo Penal Brasileiro, inspirado no Co6digo Penal
Francés e lei de 27 de maio de 1885, no seu artigo 399 fun-
diu a vadiagem, a vagabundagem e a profissdo ilicita. Sio
elementos da contravencdo, segundo o referido artigo, pri-
meira parte:
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a) Falta de profissio, oficio ou qualquer mister em
que ganhe a vida;

b) Falta de meio de subsistencia;

¢) Falta de domicilio certo.

Sao elementos da contravencio da segunda parte do
art. 399:

a) que o agente se entregue a ocupacdo proibida por
lei ou manifestamente ofensiva da moral e dos bons costu-
mes;

b) que faca disso meio de vida. O decreto legislativo
n. 145 de 11 de Julho de 1893, art. 2., § 1.°, assim restringiu
os elementos da contravencdo:

1) que o agente, homem ou mulher, maior de 14 anos,
nao esteja sujeito ao poder paterno, ou sob direcao de tuto-
res ou curadores;

2) que nao tenha meios de subsistencia por fortuna
propria ou profissao, arte, oficio, ocupacao legal e honesta
em que ganhe a vida;

3) que vagueie pela cidade na ociosidade.

Se bem que a lei diga de qualquer idade, a vadiagem so
€ punivel nos maiores de 14 anos, pois 0s menores desta ida-
de e maiores de 9 anos, sem assistencia e vagabundos, for-
mam a categoria dos menores abandonados, sujeitos apenas
a providéncias administrativas. O artigo 52, § 1.° do Regu-
lamento baixado com o decreto 6994 de 19 de Junho de 1908,
diz que somente os maiores podem ser considerados vadios.
Mas ésse regulamento, alem de ir contra disposicées expres-
sas de leis, é contraditorio e por isso inaceitavel.

E’ o terceiro requisito, entretanto, que carateriza a va-
gabundagem: — o “vagar pela cidade na ociosidade” Esse
carateristico foi notado nio s6 pelas leis e autores moder-
nos, como tambem por jurisconsultos antigos: Jurius CLA-
rus, FaRiNAcius e outros diziam: *“Vagabundus proprie di-
citur qui per mundum vagatur nec certum habet domicilium
in quo habitet”

Nos processos de vadiagem, como nos de todas as con-
travencdes, necessario se torna o requisito da voluntarieda-
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de do agente, pois escapam a repressido penal a vagabunda-
gem involuntaria e a acidental. Os que nio querem traba-
lhar, embora aptos e nao tendo meios de subsistencia, os
parasitas sociais que fazem da vagabundagem profissao, ¢é
que devem ser punidos enérgicamente, por constituirem,
como os mendigos validos, o estagio da criminalidade. As-
sim tambem entendeu o Projeto do Codigo Criminal Bra-
sileiro, de SA PEREIRA, elaborado pela sub-comissdo e resul-
tante da revisao do Projeto Oficial de 1928, juntando no seu
artigo 470 a vagabundagem e a mendicancia. E entretanto,
no generoso e ativo Estado de S. Paulo, alguem com preten-
soes a estadista aplaudiu e recomendou oficialmente a va-
gabundagem e a mendicancia!

As velhas leis puniam o luxo, confundindo-o talvez com
a corrupcao. Citava-se com frequéncia, como exemplo de
que o luxo e a corrupcao andam juntos, o fato dos antigos
Persas, sobrios, virtuosos e pobres no tempo de Ciro, se te-
rem corrompido depois da conquista da Asia, de onde trou-
xeram o gosto pela riqueza. Mas, pergunta um cronista ar-
guto, — “corromper-se-iam por terem conquistado a Asia,
ou por terem tomado o seu luxo?” E conta: — “Atenas
perdeu a sua forca, e as sua virtudes depois da guerra do
Peloponeso, época da sua riquesa e do seu luxo. Porém
nao seria antes a causa real da decadencia de Atenas o aba-
timento que Pericles fez ao Areopago, e a passagem dos po-
deres executivo, e legislativo para as immaos do povo?”

Néao nos parece que o luxo seja permanentemente um
mal. Ele devera ser, isto sim, mais ou menos permitido, se-
gundo as condicdes financeiras das nacgdes. Porisso, com
certeza, é que os codigos de até agora abrogaram as leis que
antigamente o proibiam, devido ao progresso das artes pa-
ralelo ao crescimento das riquesas. Hoje, contudo, diante
da crise tremenda que assoberba o mundo e das conseqiien-
tes questdes sociais, a tendencia geral é a de diminuir e mes-
mo coibir o luxo, que dentro em pouco talvez seja conside-
rado um crime, se ndo melhorarem as condi¢cGes financeiras
dos povos e das nacoes.
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Variada é ainda a lista dos fatos antigamente conside-
rados delitudsos e que as leis modernas nio mencionam en-
tre os crimes. As Ordenacdes no livro 5.2, titulo 72, puniam
com a pena de degredo os nobres que matassem abelhas. As
serenatas romanticas junto as casas das donzelas, as promes-
sas de despacho na corte, as brincadeiras com fogos de arti-
ficio, os bailes de negros forros, eram considerados atos cri-
minosos, bem como eram delitos andar de noite depois do
sino corrido, (o qual se tocava de Outubro ao fim de Mar-
co das oito 4s nove horas, e de Abril a Setembro, das nove
as dez horas), ou nao fechar l6go a noitinha as portas das
escadas que davam serventia para a rua. Crimes eram a
heresia, a apostasia, a blasfémia, o perjario, a simonia, o
sortilégio e a supersticdo, hoje sujeitos apenas ao nosso foro
intimo.

Modernamente a maior parte das nacoes civilizadas se-
gue o regime da monogamia, e pune a bigamia como um
ato delituoso. E, esta, mais uma prova da relatividade dos
crimes no tempo e no espaco. No tempo porqué quasi to-
dos os povos antigos toleravam a bigamia e o concubinato;
no espaco, porqué ainda em nossos dias os orientais possuem
muitas esposas e alimentam o luxo dos harens. Seguem o
exemlo de Salomiao que, segundo a Historia, teve setecen-
tas mulheres e trezentas concubinas, e de Dario da Persia
que teve de uma vez trezentas e sessenta e cinco companhei-
ras.

O progresso e o refinamento da civilizacdo hdo-de fazer
ainda aparecerem crimes que ninguem suspeitava que pu-
dessem nascer. E’ o que ha-de notar quem estude as tenden-
cias das novas idéias penais, que procuram dar aos juizes
criminais a maior soma possivel de arbitrio e liberdade.
Foi o que notou LEoN pE LEON num recente artigo na “Gius-
tizia Penale”, criticando acerbamente o Codigo Penal Sovié-
tico, que da aos Juizes o poder de decidirem, sem normas e
sem limites, soObre a natureza delituésa dos atos praticados,
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e que assim cria classes de crimes que hdo-de variar segun-
do a variedade das conciéncias dos julgadores.

Pelos fatos que citamos é que se pode afirmar, sem medo
de erro, que a natureza dos crimes ha-de ser sempre rela-
tiva, porqué a sua estabilidade depende de uma impossivel
identidade e invariabilidade de civilizacdo, de cultura, de
costumes e de sentimentos, em todas as épocas, entre todos
0s povos e todas as nacdes do mundo.



