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Apresentacao

Instado pelo douto presidente do Conselho Editorial do Tribunal
de Justica do Estado do Ceara, Desembargador Paulo Francisco Banhos
Ponte, a fazer breves consideragdes sobre a edigdo da obra: Pareceres de José
de Alencar, condensados em simbolico exemplar pelos eminentes e saudosos
professores da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Cear4, Fran
Martins e Luis Cruz de Vasconcelos, por solicitacdo do entdo Diretor do
Arquivo Nacional, José Honoério Rodrigues, que se dera em 1960, empods
o centenario dos primeiros escritos, fago-o de bom grado e sensivelmente
agraciado, no viso de aparelhar a publica¢do que ora se concretiza.

A iniciativa louvavel resgatou a historia e deu evidéncia a
contribui¢ao de jurista desse eclético cearense que, além de prestigiado
romancista, jornalista e politico, deixou sua marca como jurisconsulto,
a demonstrar sua versatilidade e esmerada qualidade nas atividades que
empreendeu.

Como frisado pelo mestre Fran Martins, na nota inaugural
intitulada: José de Alencar, jurista, a publicacdo de seus textos juridicos tem o
proposito de enfatizar e revelar o talento desse importante literato envolvido
na vida sociopolitica nacional.

E evidente que o contetdo das pegas sob o prisma do Direito
atual pode ndo despertar interesse, mas, certamente, revela a sapiéncia e a
cultura juridica do autor em variegados temas; a ponderacéo e o discernimento
que deve ostentar o consultor, de modo a subsidiar decisao segura ao 6rgao
consulente. A ilustrar, destaco a sensatez vertida no Parecer 94, em que
analisa a condenagdo de réu por crime testemunhado por crianga de sete
anos, divergindo do acdrdéo e invocando a davida para sugerir ao Imperador
a comutacio da pena de morte, irreparavel, na de galés perpétuas.

Outras reliquias contém o acervo que merece ser revisitado,
por sua riqueza argumentativa e seu valor histdrico.

Francisco Gladyson Pontes
Desembargador
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NOTA LIMINAR

De 15 de fevereiro de 1859 a 1.° de setembra 1 8 0
José de Alencar foi Diretor da Segunda Secao da Secretura
do Estado dos Negdeios da Justica. Ele tomara posse perante
o Conselheiro José Tomds Nabuco de Aradjo, Ministro de Esta-
do dos Negécios da Justica e Chanceler do Império.

Aos 10 de setembro de 1861, perante o Ministro e Secretd-
rio de Estado dos Negdcios da Justica e Chanceler do Império,
Todo Lustosa da Cunhe Paranagud, prestave José de Alencar
o juramento de estilo para servir o cargo de Consultor dos Ne-
gdcios da Justica.

Em 1868, ao ser extinto o Cargo de Consultor Juridico do
Ministério da Justica, José de Alencar pediv que seus Pare-
ceres elaborados durante oito anos féssem publicados no Dia-
rio Oficial. A reforma, assinada por Martim Francisco Ri-
beiro de Andrade, que extinguiu o cargo, é de 22 de abril. Jé
em 16 de julho daquele mesmo ano José de Alencor assumiu
o Ministério da Justica, no 23.° Gabinete, cujo presidente era
o Visconde de Itaborai,

Nem éle, nem o0s que o seguiram lembraram-se mais da
publicagio désses Pareceres, que permaneceram assim quase
cem anos inéditos.

A primeira sugestao que recebi ao assumir a direcio do
Arquivo, feita pelo Desembargador Narcélio de Queirds, foi
exatamente a de promover este publicacdo. Ndio tendo éle
querido assumir o encargo da edig@o, convidei para selecionar
e anotar os pareceres e preparar o introdug@o, o Professor
Fran Martins, da Faculdade de Direito da Universidade do
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Ceard, que se desincumbiu dessa tarefa com o zélo que todos
notardo. Voluntiriamente restringiu sues notas a matérie
civel, entregando a parte penal ao Professor Luis Cruz de
Vasconcelos, também da Faculdade de Direito da Universidade
do Ceard.

A direcao do Arquivo Nacional acredite prestar wm gran-
de seivigo ds letras e ao Direito nacionais editando éstes Pa-
receres, e agradece a valiosa colaboracdo de Fran Murtins e
de Luis Cruz de Vasconcelos, ajudando-nos com critério, inte-
ligéncia e zélo, a preparar esta edicdio.

JosE HoNORIO RODRIGUES

DIRETOR DO ARQUIVD NACIONAL



Térmo de juramento como Diretor da ‘Secretaria de Estado dos
Negdcios da Justica






JOSE DE ALENCAR, jurista

st

Poucos escrifores, no Brasil, tém tido a popularidade de
José de Alencar., dJornalista, poeta, politico, foi, sobretudo,
como romancista que granjeou fama que os anos ndo apa-
garam, Introdutor, entre nés, da corrente indianista, criou
tipos que, ainda hoje, vivem na imaginacéo de todos. Néo
sao poucos o3 Peris, as Iracemas, as Cecis, os Ubirajaras que
devem os seus nomes as personagens criadas por Alenear.
E a sua prosa musicada ainda repercute no espirito de todos
nés, embalando-nos como doce cantiga que nos transporta a
um mundo irreal mas ou talvez por isso mesmo — mara-
vilhoso.

Uma das mais auténticas vocacoes de ficcionista da lite-
ratura brasileira, Alencar muito cedo revelou os seus pendo-
res. Contando somente dezoito anos de idade, escreveu um
romance — “0Os Contrabandistas” — que dava asas 4 imagi.
nacio, narrando acontecimentos fantasticos. A mao erimi-
nosa de um fumante, héspede de sua casa, inconscientemente
levou ao fogo aquelas piginas manuscritas, com elas acen-
dendo o prosaico cachimbo. (1) Quando o moco Alencar deu

(1) “Foi entdo, faz agora vinte e seis anos (Alencar escrevia em
1873), que formei o primeiro eshdco regular de um romance, e meti
maos & emprésa com infatigavel porfia. Enchi rimas de papel que
tiveram a ma sorte de servir de mecha para acender cachimbo.

Eis o caso. Ja formado e praticamente no escritério do Dr. Cae-
tano Alberte, passava eu o dia ausente de nossa chicara a4 Rua do
Marui, n® 7-A. Meus queridos manuscritos, o mais precioso tesouro
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de si, o primeiro livro que escrevera estava reduzido a cinzas
— ndo em sentido figurado, mas a cinzas verdadeiras. Te-
ria, com isso, perdido alguma coisa a literatura brasileira?
O entusiasmo do autor, ao se referir a &sse livro, leva-nos a
crer que o mesmo livro devia ter algum valor (2). Pode-ge,
enfretanto, dar um desconto nesse entusiasmo, devendo &sse
livro ser apenas um coméco, coméco sem diavida cheic de im-
perfeicées, dada a pouca experiéncia de vida do escriter.

Mas um fato revela o incidente: a tragédia de *Os Con-
trabandistas” nio influiu no inimo do autor. Ao invés de
ver no acontecimento uma adverténcia para que abandonasse
o mundo das letras, gerviu talvez para que Alencar persistisse
no intuito de criar personagens ¢ inventar histérias. Que
essa era a sua maior vocacfo, ai estio as provas: ainda hoje
o8 romances de Alencar so dos mais lidos em todo o Brasil,
contrastando com outros, como os de Machado de Assiz, que
s8o lidos apenas por um piiblico selecionado.

Dir-se-4, talvez, que os livros de maior aceitagio por parte
do povo nem sempre sdo as melhores obras literdarias — e com

para mim, eu os trancara na comoda; como porém, tomassem o lugar
da roupa, os tinha, sem que eu soubesse, arrumado na estante.

Dai, um desalmado hdéspede, tédas as noites quando queria pitar,
arrancava uma félha que torecia a modo de pavio e acendia na vela.
Apenas escaparam ao incendidrio alguns capitulos em dois canhenhos,
cuja letra mitda a custo se distingue no borrdo de gue a tinta, oxi-
dando-se com o tempo, saturou o papel”.

(J, de Alencar — “Comb e Porque sou Romancista”, VI)

(2) “Tinha ésse romance por titulo — Os Contrabandistas. Sua
feitura havia de ser consoante & inexperiéncia de um moco de 18
anos, que nem possuia o génio precoce de Vitor Hugo, nmem tinha
outra educacdo literdria, sendo essa, superficial e imperfeita, bebida
em leituras a ésmo. Minha ignorincia nos estudos classicos era tal,
que eu s0 conhecia Virgilio e Hordcio, como pontos dificeis do exame
de latim, e de Homero apenas sabia o nome e a reputacio,

Mas o traca de Os Contrabondistas, como o gizei aos 18 anos,
ainda hoje o tenho por um dos melhores e mais felizes de quantoz me
sugeriu a imaginacdo. Houvesse editor para as obras de longo fdle-
g0, que j4 essa andaria a correr mundo, de preferéneia a muitas
outras que dei 4 estampa nestes 1ltimos anos”. (Idem).
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certeza serao apresentados os casos de Perez Hscrich, de Pon-
gson du Terrail, da Baronesa de Ségur, e, entre 0s nacionais,
da “Escrava Isaura”™ A obra de Alencar, entretanto, distan-
cia-se de todos ésses porque, apesar de ser uma obra integral-
mente aceita pelo povo, resiste, também, a criticas e analises
literdarias. A prova disso sfo os infimeros estudos que se tém
feito sdbre varios de seus aspectos como, por exemplo, o do
Sr. Gladstone Chaves de Melo sébre “José de Alencar e a
Lingua Brasileira”. E a recente edigdo feita pela Editéra
José QOlimpio, com estudos introdutérios sérios a respeito dos
seus diverszos romances, mostra muito bem que, apesar de
eseritor do povo, Alencar é, também, artista que possui méri-
tos inconfundiveis. E justamente isso o que o torna uma fi-
gura impar nas nogsas letras, permitindo 2 moecinha comer-
ciaria soltar suspiros apaixonados ou matar lagrimas furtivas
ao ler trechos de “As Minas de Prata” e “0Q Guarani”, ao
mesmo tempo que possibilitando a eriticos esmiucarem a cons-
trucdo de suas frases, a riqueza de seu vocabulario ou as in-
tencoes gque o dominavam quando encobria nas personagens
dos seus romances figuras que desejava ridicularizar.

E mais: a obra literaria de Alencar ainda nos pode enge-
jar os mais variados estudos, que poderao mostrar aspectos
novos nos livros que escreveu. Ainda nio se estudou a geo-
grafia nas suas obras; ainda estid ela a esperar pesquisador
para mostrar a identidade dos tipos que eriou com os ambien-
tes em que se movimentaram. Em um estudo sucinto, que
antecede a edicdo do “0O Tronco do Ipé” da Livraria José Olim-
pio, o Sr. Gilberto Freire focaliza inimeros aspectos da obra
de Alencar que poderio servir de ponto de partida para ensaios
mais profundos e detalhados da obra alencarina.

Tudo isso nos leva a crer que José de Alencar é um feno-
meno impar na literatura brasileira. Escritor de folhetins, a
maneira mais pura de aproximar-se do povo, seus livros, en-
tretanto, possuem algo mais do que aquéle sentimentalismo
romiantico que sempre, em certa fage da vida, nos comove.



E uma obra de artista, que pode ndo apenas ser sentida como
estudada. Que maior prova se pode requerer para atestar a
perenidade dos romances de Alencar?
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Cronologicamente, a primeira obra de ficcdo de Alencar,
sem falar em Os Contrabandistas, que nio foi publicada, foi
Cinco Minutos, “Um romancete... se tal nome cabe a um
folheto de sessenta paginas”. TFoi editado em folhetins, no
“Didrio do Rio de Janeiro”, em fins de 1856, e depois publi-
cado em avulso, sem o nome do autor. Em 1860 foi editado em
livro juntamente com “A Viuwvinha”, egerito em 1857 e publi-
cado, em parte, em folhetins. Ao tempo em que publicon, em
jornal, Cinco Minutos, era Alencar redator-chefe do “Didrio
do Rio de Janeiro”., 0O jornalismo o absorvia; desde os tempos
académicos tinha demonstrado pendor para o jornal, chegando
mesmo a fundar, em 1846, com José Machado Coelho de Cas-
tro, Jodo Guilherme Whitaker e Jodo de Almeida Pereira, uma
revista semanal, intitulada *“Emnsaios Literdrios”.

Néo se pode dizer que o sucesso dos folhetins de Alencar
— Cinco Minutos e A Viunvinha — fosse grande. Sao tra-
balhos de estreante e, naturalmente, ndo demonstravam a
grande férca criadora que depois se manifestou em O Guarani.
Mas, destinados a ser lidos em gerdes familiares, como agrada-
vel passatempo, as histérias foram de certo modo bem aceitas
pelo piblico easeiro. Estava-se numa época em que ler ou ouvir
leituras era ainda um dos principais passatempos das familias.
Na prépria casa de Alencar, alguns anos antes, era éle guem
lia, em voz alta, o Saint-Clair dus Ilhas, Amanda e Oscar,
Celestina, arrancando lagrimas dos ouvintes durante as pas-
sagens mais draméaticas. “Uma noite, daquelas em que eu
estava mais possuido dos livros — conta-nos éle — lia com
expressdo uma das paginas mais comoventes da nossa biblio-
teca. As senhoras, de cabega baixa, levavam o lengo ao rosto,
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e poucos momentos depois ndo puderam conter os solucos que
rompiam-lhes o seio.

*“Com a voz afogada pela comoc¢io e a vista empanada
pelas lagrimas, eu também, cerrando ao peito o livro aberto,
disparei em pranto, e respondia com palavras de consdlo as
lamentacées de minha mie e suas amigas.

“Nesse instante assomava & porta um parente nosso, o
Rev. Padre Carlos Peixoto de Alencar, ja assustado com o
chéro que ouvira ao entrar. — Vendo-nos a todos naquele
estado de aflicdo, ainda mais perturbou-se:

“_— Que aconteceu? Alguma dezgraca? perguntou ar-
rebatadamente.

“Ag senhoras, escondendo ¢ rosto mo lengo para ocultar
do Padre Carlos o pranto, e evitar cs-seus remoques, nao pro-
feriram palavra. Tomei eu a mim responder:

“_ Foi o pai de Amanda que morreu! disse-lhe mos.
trando o livro aberto.” (3)

Se ésse era o ambiente familiar quando Alencar era ainda
meninote, muito nio mudara ao escrever os “Cinco Minutos”
e “A Viuvinha”. Tais romancetes, como lhes chama, se des-
tinavam principalmente as familias e por elas, de certo, eram
lidos nos serdes. Eram apenas historias para impressionar
(“E wma historie curiosa a que lhe vou contar, minha prima.
Mas é wma histéria e ndo um romance.” — Assim comeca éle
“Cinco Minutos™) e como tal ainda continuam a ser lidos
pelo povo.

Foi com “O Guarani”, escrito quando Alenear contava
apenas vinte e oito anos, que o vigor do romancista se mani-
festou em toda a sua plenitude. Publicado em folhetins no
“Didrie do Rio de Janeiro”, entre fevereiro e abril de 1857,
sua leitura empolgava todas as camadas da metrépole, tra-
zendo fama para o jovem autor. Taunay depde que “... o
Rio de Janeiro, em péso, para assim dizer, lia O Guarani,
seguia comovido e enleado os amdres tdo puros e discretos de
Ceci e Peri e com estremecida simpatia acompanhava, no meio

(3) “Como e Porgue sou Romancista” — V.
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dos perigos e ardis dos lugares selvagens, a sorte varia e
periclitante das principais personagens do cativante roman-
ce,..”. Mais ainda: o éxito do escritor nao se limitava a
Corte, onde, *nos circulos femininos da sociedade fina e no
seio da mocidade™ havia o entusiasmo arrebatador pela higté-
ria. Chegou até Sdo Paulo e ali — é ainda Taunay quem
depde — “quando chegava o correio, com muitos dias de inter-
valo entdo, reuniam-se muitos e muitos estudantes numa 7re-
piblica em que houvesse qualquer feliz assinante do Dwirio do
Rio, para ouvirem, absortos e sacudidos, de vez em quando,
por elétrico frémito, a leitura feita em voz alta por algum
déles, que tivesse oOrgdo mais forte”. Disputavam-se os
jornais em que vinham os folhetins; e isso ocorria nfo apenas
no seio dog estudantes mas, ignalmente, nas demais camadas
da populacdo paulistana, que todos ansiavam por conhecer as
aventuras de Peri e Ceci.

Foi, assim, “0O Guarani” gque lancou, verdadeiramente,
Alencar como romancista. Mas se o éxito do folhetim foi
retumbante o mesmo nfio aconteceu com a sua publicacdo em
livro. Tirada, nesse mesmo ano de 1857, uma edicdo de 1.000
exemplares, dos quais 300 estavam estragados, ainda assim a
venda foi pequena. O préprio Alencar queixou-se disso, amar-
gurado com a indiferenca com que o volume fora acolhido pelo
ptiblico e com o “pretensioso desdém da roda literaria™. O
futuro, entretanto, mostrou que o autor nio tinha razio. Em
sua vida o livro teve vérias edicdes e depois de sua morte con-
tinua a ser um dos mais editados do Brasil

A “0 Guarani” seguiram-se outros romances — Luciola,
publicado em 1862, Diva, em 1863, [racema, em 1865, As
Minas de Prata, cujo primeiro tomo foi publicado em 1862,
saindo em edicio completa em 6 tomos em 1865 e 1866, A Pata
da Gazeln, em 1870, editado sob o pseuddnimo de Sénio, O
Gaiicho, em dois volumes, publicado em 1870, O Tronco do Ipé,
em 1871, Til, em 1872, Sonhos d’'Ouro, em 1872, Alfarrdbios,
contendo “O Garatuja”, O Ermitao da Gliria e Alma de Ld-
zaro, em 1873, Guerra dos Mascates, em 1873/1874, Ubirajara,
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em 1874, Senhora, em 1875, O Sertanejo, em 1875, Morren-
do Alencar em 1877, ainda nesse ano publicou em folheting o
romance “Encarnagdo”, s6 editado em livro 16 anos apés sua
morte, ou seja, 1893,

Todos ésses romances — e mais algumas pecas de teatro
e algumas poesias — granjearam para Alencar posicdo de
primeiro plano no mundo das letras bragileiras. Afora O
Guarani outros romances foram acolhidos com aplausos e
ainda continuam a ser lidos com interésse, como acontece com
Iracema, As Minas de Prata, Ubirajara, O Gaiicho, O Serta-
nejo, As polémicas que os seus livros provocaram demons=
tram bem a posicdo alcancada pelo romancista entre os que se
dedicaram a literatura no Brasil. Acusado de copiar Cooper
e Chateaubriand e de querer criar uma lingua brasileira dife-
rente da de Portugal, espicacado por José Feliciano de Cas-
tilho, Franklin Tivora e Antonio Henriques Leal, que o acoima-
vam de deslizes no uso da lingua — tudo isso, afinal, em Gltima
analise significa que Alencar ndo era apenas um escrevinha-
dor sentimental mas escritor de obra pogsuidora de qualidades
verdadeiras e impereciveis. E a sua permanéncia na lite
ratura brasileira, ainda hoje suscitando debates e pesquisas,
é bem uma prova de que, com Alencar, o Brasil deu o primeiro
passo para uma literatura nacional, que s6 em tempos recen-
tes se veio afirmar inteiramente.

=8 =

Sendo, assim, sobretudo, um romancista, natural é que
a personalidade de Alencar tenha sido estudada principal-
mente nesse getor. Se foi aplaudido, combatido e discutido
em vida, ainda hoje a sua obra literaria continua a interessar
os estudiosos. A prova disso sfo og estudos introdutérios
contidos na edicio da Livraria José Olimpio, onde nomes dos
mais destacados da critica literaria brasileira contemporinea
apreciam o romancista nos seus mais variados aspectos.
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Mas se as qualidades do literato sobrepujaram tédas as
outras de Alencar, nido quer isso dizer que &le nao se tenha,
igualmente, destacado em diferentes atividades. Se bem que
as atengdes gerais se voltem principalmente para o homem de
letras, certo é que, para que se tenha uma idéia geral do valor
do homem, necessario se faz investigar e esclarecer as outras
atividades a que se dedicou, 56 assim se podendo perfeitamente
compreender sua personalidade.

Deszas outras atividades algumas ja tém sido ligeiramente
afloradas pelos seus criticos e bidgrafos. E dentre essas se
destacam as de jornalista e as de politico.

Na realidade, o jornalismo desde cedo atraiu Alencar.
Foi, mesmo, quando exercia funcdes de redator do Didrio do
Rio de Janeiro, que iniciou a sua carreira de romancista. E
note-se que assim o féz tangido pela necessidade do jornal
em que trabalhava. Foi para “oferecer aos assinantes da
folha (Didrio do Rio de Janeiro) um mimo de festa”, nos
fins do ano de 1856, que publicou, em folhetins, os Cinco Mi-
nutos. Mais tarde, féz o mesmo com A Viuvinho e € de notar
que o jornal, nesse livro, lhe causou uma complicacdo que o
féz, por trés anos, retardar o final da histéria.

“Havia eu em época anterior comecado éste romancete,
invertendo a ordem cronolégica dos acontecimentos. Delibe-
rei, porém, mudar de plano, e abrir a cena com o principio
da acio.

Tinha eu escrito toda a primeira parte, que era logo
publicada em folhetins, e contava aproveitar na segunda o
primitivo fragmento; mas gquando o procura dou pela falta.

Sabidas as contas, o Leonel (Conselleiro Leonel de Alen-
car), que era entdo o encarregado da revista semanal, Livro
do Domingo, como éle a intitulou, achando-se um sabado em
braunco, pediu-me alguma coisa com que encher o rodapé da
f6lha, Oecupado com outros assuntos deixei que buscasse entre
0s meus borrdes. No dia seguinte lograva éle aos leitores,
dando, em vez da habhitual palestra, um conto. Era éste o
meu principio de romance, ao qual éle tinha pdsto com uma
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linha de reticéncia e duas de prosa, um désses subitos desen-
laces que fazem o efeito de uma guilhotina literaria.

Fatigado do trabalho da véspera, nrgido pelas ocupactes
do dia, em constantes tribulacdes, nem sempre podia eu passar
os olhos por toda a folha.

Nesse domingo nfo li a revista, cujo teor j4 me era co-
nhecido, pois saira-me da pasta.

Imagine como fiquei, em meio de um romance, cuja con-
tinuacfo o leitor ji conhecia oito dias antes. Que fazer? Ar-
rancar do Livro do Domingo as paginas ja publicadas? Podia-
o fazer, pois o folhetinista ndo as dera como suas, e deixara
o entrever o autor; mas fora matar a ilusao.

Dai veio o abandono désse romancete, apesar dos pedidos
que surgiram a espacos, instando pela conclusdo. S6 trés anos
depois, quando meu amigo e hoje meu cunhado, Dr. Joaguim
Bento de Sousa Andrade, quis publicar uma segunda edicéo
de Cinco Minutos, escrevi eu o final da Viuvinha, que faz parte
do mesmo volume™. (4)

Foi ainda quando académico que Alencar se iniciou nas
lides jornalisticas. Em 1846, como foi visto, ainda primeira-
nista da Faculdade de Direito, fundou, com outros, em Sao
Paulo, os Ensaios Literdrios, onde publicou “A Pdtria de Ca-
marin” e “Questoes do Estilo”. Foi justamente nesta época
que a vida de imprensa o empolgou. Os dois anos seguintes
— confessa — pertencem a imprensa periddica. Em outra
ocasiio escreverei esta, uma das pdginas wois agitades da
minha adolescéncia. Dai datam as primeiras roizes de jorna-
lista; como todas as manifestacdes da minha individualidade,
essa também iniciou-se no periodo orgénico”. (5)

Mas o fato é que, entdo, Alencar era mais um colaborador
do que um verdadeiro fazedor de jornal. E foi nessa quali-
dade que, mais tarde, escreveu folheting no Correio Mercantil,
de 1851 a 1855. E deve-se atentar, como advertiu Brito

(4) *“Como e Porque sou Romancista" — VIL
(5) Idem, V.
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Broca, o que significava ser folhetinista naquela época, “Sabe-
se o que se chamava um folhetim naquele tempo. Era um
género de comentario litero-jornalistico, indo da politica na-
cional e internacional & apreciacdo de um “fait-divers”, dos
tltimos acontecimentos sociais mundanos e teatrais ou do ro-
mance acabado de aparecer nas montras das livrarias, Alen-
car revelou-se um folhetinista Agil, lGcido e elegante para o
tempo e algumas de suas paginas como a referente ao famoso
sermio de Mont’Alverne ficaram mesmo célebres”, (6)

Foi em 1855 que, realmente, passou a integrar um jornal
como seu redator. “Ao cabo de quatro anos de tirocinio na
Advocacia, a imprensa didria na qual apenas me arriscara
como folhetinista arrebatou-me. Em fins de 1856, achei-me
redator-chefe do Didrio do Rio de Janeiro™ (7). Dai por diante
sentiu as verdadeiras “labutacdes do jornalismo, oberado néo
somente com a redacdo de uma f6lha didria, mas com a admi-
nistracdo da emprésa™. (8)

Seu nome cedo se impds como jornalista. Araripe Ji-
nior, apesar de achar que o jornalismo e o teatro foram, para
éle, um desvio de sua verdadeira vocacdo, chega, entretanto,
a afirmar: “J. de Alencar deu incontestivel realce ao Didrio
do Rio, e a sua passagem pela imprensa didria ainda hoje se

(6) Brito Broca — “Introdugdo Biogrdfica” in “O Guarani”, Ed.
José Olimpio, 1951, pagina 23.
(7) “Como e Porque sou Romancista” — VII — Parece contradicao

dizer que em 1855 Alencar entrou a trabalhar na imprensa quando éle
confessa que em 1856 era redator-chefe do Didrio do Rio. O fato é
que, formando-se em fing de 1850, em 1851 iniciou sua vida de advogado.
Passados quatro anos dessa data — como diz €le no inicio do periodo
— estamos em 1855, s0 assumindo, porém, o cargo de redator-chefe
em 1856. O Bardo de Studart afirma: “Em outubro de 1855 chamou
a si a direcdo e redacdo do Didrio do Rio de Janeiro, em que se acen-
tuaram os seus méritos de jornalista” (Dicionario Biobibliogrifico Cea-
rense, Vol. 2, verb. José Martiniano de Alencar). Parece haver enga-
no na afirmativa. Em 1855 ingressou éle no Didrio do Rio mas a
chefia da redacdo foi em 1856. Inocéneio também afirma que de outu-
bro de 1855 a 20 de julho de 1858 pertenceu ao Didrieo (Dicion., vol. V).

(8) TIdem. Idem.
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faz lembrar mnos tracos fulgurantes que deixou”. E mais
adiante: “Jornalistas de incontestidvel merecimento ji se ti-
nham mostrado nos horizontes de nossa Patria. Justiniano
José da Rocha, Paranhos, Amaral e Torres Homem projeta-
vam as suas sombras de gladiadores muito longe. A muitos
parecen que o jovem autor de “O Guarani” os igualava, sendo
os excedia” (9). A partir dessa época continuou sempre a
colaborar em jornais — no Dezesseis de Julho, no O Protesto,
na Repdblica, no O Globo, no Didrio Popular. Tratava-se,
entretanto, de colaboracio literaria. Sua experiéncia como
profissional da imprensa se deu, sobretudo, no Didrio do Rio
de Janeiro, em cuja redacdo permaneceu até 1858,

L

O outro aspecto da personalidade de José de Alencar, que
também merecia maiores estudos, se bem que ji tenha sido
focalizado, levemente, pelos seus criticos e bidgrafos, é o
do politico. Pertencente a uma familia tradicionalmente liga-
da a politica, desde D. Barbara de Alencar, sua avé, heroina
da revolucio de 1817, até seu pai, o Senador José Martiniana
de Alencar — todos os principais vultos de sua familia foram
politicos de destaque e influéncia. O pai, Senador Alencar,
bem situado nag altas rodas do Pais (10), foi figura central
no movimento que deu a Maioridade a Pedro II, e era na casa
de Alencar, na Rua do Conde, n.° 55, que se reuniam os mem-
bros do Clube Maiorista, de que era presidente o Conselheiro
Antonio Carlos e secretirio o Senador Alencar. “Ai nessa
casa — diz éle — preparou-ge a grande revolucdo pariamentar
que entregou ao Sr. D. Pedro II o exercicio antecipado de suas
prerrogativas constitucionais”., E mais adiante: “Celebra-
vam-se o8 serdes em um apogento do fundo, fechando-se nessag

(9) Araripe Junior — “José de Alencar” — Perfil Literdrio —
pags, 76, T7.
(10) V. Araripe Janior — ob. cit, pag. 79.
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ocasices a casa as visitas habituais, a fim de que nem elas nem
os curiosos da rua suspeitassem do plano politico, vendo ilu-
minada a sala da frente” (11).

Criado nesse ambiente, natural era que Alencar um dia
voltasse as vistas para a politica. Nao era essa, contudo, a
sua vocacdo — éle mesmo afirma, — pois o desejo de parti-
cipar dos grandes acontecimentos politicos do Pais g6 lhe sur-
giu passada a adolescéncia. Araripe Jinior di uma interpre-
tacdo ousada para essa nova orientacio da vida de Alencar.
“% uma verdade hoje reconhecida — diz o critico — que sem
politica nada se consegue neste Pais, onde tudo € grande, me-
nos o homem. J. de Alencar convenceu-se disto. Nao podendo
ser diplomata, como Magalhdes e Porto Alegre, pois repug-
nava-lhe emigrar, lancou-se desassombrado & politica™. (12)
Verificou-se ésse fato em 1860, quando veio ao Ceara fazer a
propaganda de sua candidatura a deputado-geral, sendo eleito
e estreando na Cimara em 23 de maio de 1861.

A estréia decepcionou os amigos, tendo mesmo Tedfilo
Oténi chegado a declarar: “Nem de longe lembra o pai.” Mas,
com o correr dos tempos, Alencar se firma como orador. En-
frentou os mais afamados tribunos da época, como Cotegipe
e Zacarias, fazendo com que se mudasse a péssima impressio
que dera na estréia.

Novamente eleito deputado-geral em 1865, 1872 e 1877,
nesse meio tempo Alencar féz parte do Gabinete de 16 de
julho de 1868, organizado pelo Marqués de Itaborai, sendo-lhe
confiada a pasta da Justica. Aif permaneceu até 10 de agdsto
de 1870, quando se demitiu por incompatibilidades com outros
membros do Gabinete e com o préprio Imperador. Diz-se que
a principal causa que motivou sua demissdo foi o fato de se
haver candidatado, no Ministério, & Senatoria pelo Ceara, fato
com gue nao concordou Pedro II, que ndo desejava disputas-
sem seus Ministros eleicées enquanto no poder. Tanto que,
tendo obtido maioria de votos, o Imperador nio o escolheu na

(11) “Como e Porque sou Romancista” — IIL
(12) Ob. cit., pig. 84.
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lista séxtupla, confirmando, assim, a sua desaprovacao ao ate
do Ministro.

Fatos relacionados com a vida politica de Alencar estao
relatados por quase todos os seus criticos e bidgrafos. Princi-
palmente aquéle em que o Imperador julgou Alencar muito
moco para disputar a Senatoria, no que redarguiu o romancista
isso ndo constituir motivo de admiracédo pois, moco também,
o Imperador fora considerado Maior e passara a assumir as
rédeas do Govérno, Molestou-se com isso o Imperador, que dai
por diante nio perdoava Alencar. Nem mesmo a noticia de
sua morte féz com gue o monarca abrandasse, pois, ao saber
da noticia, apenas comentou:

— Era um homenzinho muito maleriado.

Da sua atuacdo na Cémara dos Deputados e no Ministé-
rio daoc-nos conta, entre outros, Brito Broca (13) e Artur
Mota (14). Nessa primeira representacio, dentre outros as-
suntog que tratou na Camara dos Deputados figuram a orga-
nizacio e divisdo judiciarias, em gque deféndeu a tese de que
as assembléias provinciais eram competentes para legislar
gbbre pardquias, conventos, confrarias ou outras associacdes
religiosas, para tanto se valendo Alencar do direito constitu-
cional, administrativo e eclesiistico (sessio de 5 de julho de
1861) (15); a necessidade da criacio de um tribunal de contas
para fiscalizar a despesa publica (sessdo de 2 de agosto de
1861) ; a pressao dos governos sobre o voto popular e o papel
politico das municipalidades, que a seu entender deveriam
ter cariater meramente adminigtrativo; falta de programa aos
partidos politicos. Quando do exercicio de Ministro da Justica
preocupou-se com a reforma policial, procurando separar as
funcoes judiciarias das policiais, assunto que debateu na Ca-
mara eomo Ministro, na sessdo de 28 de junho de 1869, vol-

(13) Estudo ecit., pigs. 25 e segs.

(14) Artur Mota — “José de Alencar" — (0O Eseritor e o
Politico) — Sua vida e sua obra — Rio de Janeiro, 1921, pags. 173
e segs.

(15) Cif. Artur Mota — ob. cit., pag. 177.
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tando, mais tards, a falar sdbre o mesmo assunto, na sesséa
de 24 de agisto désse ano. Foi ainda por ato de 16 de setem-
bro de 1869, que Alencar preibiu a venda de eseravos em
pregdo e exposicdo plblica.

No Senado enfrentou Zacarias de Géis, gue procurava
ridiculariza-lo, chamando-o de escritor-ministro e apelidando-
o de fanadinha; por sua vez, dizia éle num discurso proferido
a 6 de setembro de 1869:

“No partido liberal hda uma espécie de trindade indiana,
a trimuiti. As trés pessoas sdo: o principio eriador o Sr. Na-
buco, o conservador, o Sr. Saraiva, e o destruidor, o Sr
Zacarias”,

Deixando o Ministério em 1870, voltou Alencar & Camara
em 1872, ai novamente debatendo a situacdo dos escravos,
declarando-se antiescravagista, se bem que fosse contrario a
libertagdo bruseca, o que criaria dificuldades para os escravos
e para o Pais. Foi nessa legiglatura, na sessio de 4 de junho,
que explicou as razoes de sua retirada do Ministério de 16
de julho, travando, entdo, forte debate com Cotegipe. Tam-
bém nessa legislatura Alencar apresentou um projeto sobre a
emancipacio dos escravos, por meios indiretos, discutiu a reor-
ganizacao judiciaria e ndo perdeu oportunidade de espicagar
Cotegipe, com quem ji debatera longamente,

Por tdltimo, ainda focalizou Alencar, na Caimara, a refor-
ma eleitoral, porfiando com Silveira Martins e Martinho de
Campos. Sua projecao como orador foi reafirmada nos varios
debates que manteve com Zacarias, Cotegipe e Silveira Mar-
tins. Das suas atividades no Ministério da Justica deixou
um Relatdrio em que mostrou o seu programa de acido. Tam-
bém muito eonhecidas sdo as Cartas ao I'mperador, assinadas
com o pseuddénimo de Frasmo, em que trata de varios assuntos
politicos e gracas as quais, diz-se sem confirmacio, o Impera-
dor havia sugerido a Ttaborai a sua inclusio no Gabinete de
16 de julho. Ainda versando assuntos politicos publicou:
“Cartas que wos Fleitores da Provineia do Ceard divige José
de Alencar”, Rio, 1860; Ao Povo, cartas politicas dirigidas ao
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Marqués de Olinda; ao Visconde de Itaborai, assinados por
Erosmo — Rio, 1866; Pdgina da Atualidade — Os Partidos
— Rio, 1866; O Juizo de Deus — Visdo de Job, panfleto poli-
tico, Rio, 1867; Discursos proferidos na sessio de 1871 na
Camara dos Deputedos — edicho péstuma — Rio, 1881: 4
Viagem Imperial, discurso proferido na Cimara dos Depu-
tades, sessdo de 9 de maio de 1871, Rio, 1871; Voto de Gracas,
discurso que nic chegou a ser proferido — Rio, 1873 Reforma
Eleitoral, discurgo proferido na Camara dos Deputados, sessio
de 1374 — Rip, 1874 (18).

=

Se como remancista, poeta, comediderafo, eritico litera-
rio, jornalista, politico e tribuno, José de Alencar tem sido
estudado — com preponderdneia natural para o romanecista,
aue foi a sua principal qualidade — ha, contudo, uma facéta
de sua personalidade que tem permanecido quase desconhe-
cida, pouquissimos sendo oz que a ela se referiram. E mesmo
ésge reduzido niimero de seus criticos e biégrafos, ao mencio-
ni-la fazem-no em poucas linhas ou em reduzidas paginas, de
modo a quase ser ignorado pelo publico tal aspecto da perso-
nalidode do grande homem.

Trata-se do jurista. Pois a verdade é que Alencar, Ba-
charel em Direito pela Faculdade de S. Paulo, nfo era simples-
mente o detentor de um titulo mas, igualmente, um estudioso
da cifneia juridica. Um dos seus bidgrafos, Artur Mota, com
aloum exagéro cheea mesmo o dizer que “a sua verdadeira
profissgdo, que almejou pelo preparsn inicial do seu eapirito, a
que ‘he parantiu cg meios de subsisténeia dorante toda a vida,
foi a do jurizeonsulta”™ (17). 8e essa {oi a sua verdadeira
profiscio nio foi, contude, a gue sempre almejou. Mais feortes,

(16) As publicacGes agui menciensdas constam da bibliogvafia
publicada por Artur Mota — b, cit, pDégs. 300 e segs.
(i7) Ob. cit, pdg. 237,
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néle, estavam as inclinacoes para a literatura e para o jor-
nalismo, conforme repetidamente se vé das paginas que escre-
ven sobre sua prépria vida.

Mas o fato é que, como advogado e jurisconsulto, Alencar
nio se limitou a ostentar um titulo ou ocupar uma funcéo.
Deu seguras demonstragoes de conhecimentos de direito e ¢
justamente isso o que faz lamentemos nao se tenham ainda os
estudiosos detido sobre essa facéta do seu espirito. As pagi-
nas que até agora foram escritas sobre Alencar como jurista
sfio pouquissimas. Artur Mota é quem mais se expande, de-
dicando-lhe 10 paginas do geu livro; Araripe Junior faz ape-
nas rapidas referéncias, quatro ou cinco frases que nao escla-
recem o papel de Alencar como cultor do direito. Os demais,
que estudaram a obra do romancista ndo se detiveram sobre
o jurista, como que desconhecendo ou menosprezando as suas
atividades nesse setor. Dos ensaios ceriticos que antecedem os
varios volumes da colecido edifada por José Olimpio, 86 o de
Afrdnio Peixoto, no volume que enfeixa a “Guerra dos Mas-
cates”, contém algumas palavras sébre o assunto. “Com efeito
— diz Afranio — o jurisconsulto seria havido entre os nossos
Lafaietes ou Rui Barbosas, se no Brasil se permitissem ao
menos as acumulacées. .. de nomeado. Uma Tese Constitu-
cional, Questoes de Habeas-Corpus, O Sistema Representativo,
a Codificacio Civil, A Propriedade. .. sdo opusculos e obras,
escritos com perfeicdo, cheios de idéias, que tiveram aplauso
do tempo, indispensiveis para se compreender sendo a altura,
a profundeza do seu espirito, tAo grande na ciéncia como na
arte™ (18).

B verdade que hd uma justificativa para isso, principal-
mente no que concerne aos prefaciadores da edicdo de José
Olimpio: o papel de José de Alencar como romancista foi tdo
grande que as suas demais atividades culturais como que dei-

(18) Afranio Peixoto — “José de Alenear”, conferéncia lida na
Academia Brasileiva de Letras por Fernando de Magalhfes, a pedido
do autor, em 1.9 de maio de 1929, e incluida na “Guerra dos Muasea-
tes”, Liv. Jogé Olimpio, Rio, 1951, pag. 22.
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xaram de ter importancia. E é talvez por essa razio que até
mesmo os livros de referéncias bibliograficas — os dicioné-
rios de Sacramento Blake, de Inocéncio, do Bario de Studart
— pouco adiantam a ésse respeito, deixando o interessado
cheio de davidas sobre essa facéta da vida de Alencar.

Acreditamos, entretanto, que o assunto merece atencao,
B ao feuntar agqui focalizd-lo, o nosso intuito € apenas o de
despertar a curiosidade doz estudiosos para o mesmo, apon-
tando um fildo que poderid ser explorado com sucesso pelos
doutos. A preméncia do tempo de que dispomos para entregar
a0 Arquivo Nacional os Pareceres que adiante se encontram,
devidamente anotados, e sobretudo a falta de elementos com
que, na provincia, contamos para uma pesqguisa mais demora-
da nas fontes, nfo nos permitem adiantar grande coiza nesse
setor tdo interessante da vida do escritor. As notas e consi-
deracdes que adiante expendemog servem. assim, apenas de
roteiro zgueles gue quiserem aprofundar o assunto. Roteiro,
pelos motivos atris expostos, passivel de retificacdes e escla-
recimentos poig a verdade é que o tempo nfc nos permite
investigar mais a fundo, como era noszso desejo, ésse aspecto
das atividades de Jozé de Alencar, o que um dia, se as condi-
coes permitivem, pretendemos fazer, com mais vagar.

=

Como todos sabem, José de Alencar era Bacharel em Di-
reito, tendo-se formado em $5do0 Paulo, em 1850. Iniciando os
estudos secundéarios na Corte, no Colégio de Instrucio Ele-
mentar, do Prefessor Janudrio Mateus Ferreira, com quator-
ze anos de idade transferiu-se para Sao Paulo, a fim de termi-
minar os preparatorios que o habilitariam a ingressar na
Faculdade de Direito.

Na sua carta autobiogratica “Como e Porque sou Roman-

cista™, Alencar declara; “Ao chegar em Sdo Paulo era eu uma
crianca de treze anos, cometida aos cuidados de um parente,
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entiio estudante do terceiro ano e que atualmente figura como
lustre na politica e na magistratura™ A afirmacio de contar
apenas 13 anos a essa época mostra-nog que Alencar deve ter
ido para Sa@o Paulo até maio de 1843. Na verdade, piginas
antes dizia €le, nessa narrativa, que “foi em 1842”, guando a
famiiia j4 deixara a casa da Rua do Conde, mudando-se para
a clidcara na Rua do Marnf, n.° 7, que tentou escrever, ani-
made por Joaguim Sombra, uma histéria passada em Pajet
de Tlores que muite o impressionara. ¥ encerrando ésse
capitulo declara Alencar: “Um ano depois parti para Sio
Paulo, onde ia estudar os preparatérios que me faltavam para
a matricula no curso juridico™.

Ora, um ano depois de 1842 era 1843. E tendo nascido
em maio de 1829, em maio de 1843 Alencar devia fazer qua-
torze anos. Assim, foi no principio de 1843, até maio, que
deixcu a familia e fol para a capital paulista. Era entao
rapazola timido, arredio, que apesar de viver em uma repi-
blica de estudantes, certamente nunca tomou parte em patus-
cadas. “Com a timidez e o acanhamento de meus treze anos
— confessa — nfo me animava a intervir na palestra; escuta-
va & parte; e por isse ainda hoje tenho-as gravadas em minhas
reminiscéncias, a estas cenas do viver escolastico.”

Pasgsoun Alencar em Sdo Paule trés anos a estudar os pre-
paratirics — 1843, 1844 e 1845. Em 1246 ingreossou na
Faculdade de Dircito quando, juntamente com outros colegas,
fundou a revista semanal “Ensaios Literdrioz™. (“Fundamos
08 primeiranistas de 1845...). E na Faculdade continuou
até fins de 1847, terdc-ze transferido para (Finda, em 1848,
quando cursava o 3.° ano.

De sua vida em Clinda como, de resto, de suz vida aca-
démica em geral, pouco se sabe, 5§ encontrames referéneias
na sua mencionada carta autobicgrafica, ao deelarar: “Em
Olinda onde estudava o meu terceiro ano, e na velka biblicteca
do convento da SZo Bento a ler os cronistas da era colonial
desenhavam-te, a cada instante na tela das reminiseénciag, as
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paisagens do meu patrio Ceara”. Passara no Ceard dois
meses antes de ir para Pernambuco.

Em Olinda, ao gue parece, estudou apenas um ano, o de
1848, Avaripe Jénior declara que foi ali que féz dois ensaios
que, maig tarde, se converteram em “Alme de Ldzaro” e o
“Ermitdo da Gloria”. Acrescenta, entretanto, o critico (19)
que Alencar escreveu os ensaios em Olinda, “quando ai estu-
doava o 4.2 ann”, Ors, o préoprio romancigta nos diz: “Stbito,
todas aquelas lucubracdes literdrias apagaram-se em meu espi-
ritoe. A moléstia tocara-me com sua mio descarnada; e dei-
xou-me uma eapécie de terror da solidio em gque tanto se de-
ieitava o meu espirito, e onde se embalavam as cismas e
devaneios da fantasia, Foi guando desevtel de Olinda, onde
g6 tinha casa de estade, e aceilel 2 hospitalidade do meu velho
amigo Dr. Canarim, ent@o colegz de ano e um dos deis da
colomia paulistana, a gue também pertencia o Conselheiro
Jesuino Marcondes e o Dr. Luis Alvares™.

E a seguir esclarece: “Dormiram as letras, e creio que
também a ciéncia, um =ono folgado. De pouco se carecia para
fazer entdo em Olinda um exame sofrivel e obter aprovacéo
plena. Em novembro regressei a Corte com a certiddo precisa
para o matricula do 4.° ano, Tinha, pois, cumprido o meu
dever”™ (20).

Voltando A Faculdade de Direito de Sdo Paulo, Alencar
nela fregiientou os doig Gltimes anos do curso. Formou-se em
1850 e nfo em 1851, como, certamente por lapso, afirmou Brito
Broca (21). Tinha, entdo, 21 anos completos. Nesse mesmo
ano, no dizer de Araripe Junior, passou-se para o Rio de Ja-
neiro onde, entre outras coisas, foi praticar a advocacia.

e W i
Pars iniciar a sua carreira de advogado, José de Alencar
entrou, em 1851, como praticante do escritério de advocacia
(19) Dhe eity, pdg 17, 19 1.

(26) “Come e Porgue sou Romancista” — VL
(21) Brite Broca, ed. cit., pagz. 22,
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do Dr. Caetano Alberto Soares. Era ésse, entdo, um dos advo-
gados de maior nomeada no foro do Rio de Janeiro. Natural
da Ilha da Madeira, era presbitero secular e doutor em direita
pela Universidade de Coimbra. Tendo, inicialmente, exercido
o sacerdocio na Madeira, ao mesmo tempo ensinava latim e pra-
ticava a advocacia. Eleito deputado as Cortes Portuguésas em
1826, dois anos depois se verificou a revogacao da Congtituicao
daquele pais. Perseguido por D. Miguel, expatriou-se, indo
primeiro para a Inglaterra e depois para o Brasil. Radicou-se
no Rio de Janeiro, a partir de 1833, passando a dedicar-se exclu-
sivamente & advocacia, abandonando o sacerdécio. E como pro-
fissional féz nome, sendo, inclugive, advogado da Casa Imperial.
O seu escritério era um des mais movimentados do Rio de
Janeiro e os seus conhecimentos de direito fizeram com que o
govérno o nomeasge para, juntamente com Jogé Clemente Pe-
reira, Nabuco de Araujo, Bardo de Penedo e Bario de Maui,
integrar a comissao que elaborou o famoso Regulamento n.° 737,
de 25 de novembro de 1850, o mais completo cddigo processual
da Ameérica do Sul. ao seu tempo.

Alencar, durante guatro anos, advogon no escritério do Dr.
Caetano Alberto. Foi por essa época que, segundo confessa,
teve de refazer a maior parte dos seus estudos gecundarios, a
seu ver bastante descurados. E foi entdo, também, que verda-
deiramente se iniciou nos estudos mais sérios do diréilo. A
convivéncia com Caetano Alberto lhe deve ter sido muito tutil,
dados os conhecimentos que éste tinha do direito. Tante que,
em 1854, ja era José de Alencar quem redigia a parte forense
do Correio Mercantil, a convite de Francisco Otaviano (22).
Nesse jornal, sob o pseudénimo de AJl, esereveu, na mesma
época, artigos gébre a reforma hipoteciria, mais tarde inclui-
dos no volume Ao Correr da Pena.

(22) Cf. Joaquim Nabuco — “Um Estadista do Império". —
vol. T, pdg. 206. n° 1,
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Mas, em fins de 1855, envereda pelo jornalismo, deixando
de parte a advocacia e passa os trés anos seguintes dedicado
quase que exclusivamente ao jornal e ao teatro.

Em fins de 1858 (Inocéncio diz que a 20 de julho) afasta-
se da redacdo do Didrio do Rio de Janeiro e novamente passa a
dedicar-se a advocacia. No inicio do ano seguinte, sendo Na-
buco de Aratjo Ministro da Justica, faz ésse a reforma do Mi-
nistério, dando-lhe uma organizacio interna diferente. Criado
em 1822, o Ministério da Justica havia sido reorganizado, ja
uma vez, em 1842, pelo Dec. n.? 172-A, de 30 de maio, sendo
entdo Ministro Paulino José Soares. Nabuco de Araujo, entre-
tanto, assumindo o Ministério em 12 de setembro de 1858, como
jurista eximio que era, tratou de imprimir aos seus servicos
nova orientacdo. Assim é que, dez dias depois de empossado,
contratou com Teixeira de Freitas um projeto do Cédigo Civil
(Dec. n.2 2.318, de 22 de dezembro de 1858) ; e menos de dois
meses apds sua investidura, ou seja, a 5 de fevereiro de 1859,
subsereveu o Dee, n.° 2,350, reformando a Secretaria de Estado
dos Negécios da Justica.

De acdrdo com ésse diploma legal, foi a Secretaria dividida
em seis secdes, sendo uma a Secdo Central, dirigida pelo Di-
retor-Geral, e as demais as da Justica e Estatistica, Negdcios e
Beneficios Eclesiasticos, Policia, Prisdes e Forca Publica, Or-
camento e Arquivo. Além dessas secoes foram criadas duas
Consultorias Juridicas, eada Consultor vencendo anualmente a
importineia de Cr$ 6.000,00,

Se bem que, de acdrdo com o art. 14 do decreto, a no-
meacdo do Diretor-Geral, dos Consultores, dos Diretores de Se-
cio e dos primeiros e segundos oficiais devesse ser feita por
decreto imperial, “as primeiras nomeacdes dos Empregados da
Secretaria — segundo o art. 46 do decreto — serdo discriciona-
rias e sem dependéncia das regras estabelecidas neste Regu-
lamento™.

Assim, cabia a Nabuco de Aratjo a escolha dos funcio-
narios da Secretaria. E para diretores de secio nomeou a José
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de Alencar, Candido Mendes e Aratjo Lima, sendo escolhidos
para Consultores Silveira da Mota e Sinimbu. Nenhuma inter-
feréncia estranha se verificou para essa escolha. “Outro trago
seu — diz Joaquim Nabuco referindo-se ao pai — é o prazer de
ir procurar éle mesmo o talento, a capacidade que node solici-
tou, e surpreendé-lo com uma nomeacdo que outrog disputavam
com empenho, Nesse mesmo Ministério éle reforma a Secre-
taria da Justica e vai buscar para Consultores a Silveira da
Mota e Sinimbu, para Diretores a José de Alenecay, Candido
Mendes, Aratjo Lima™. (23) A secfo que coube a José de
Alencar foi a zegunda — de Justica e Estatistica — muito
embora em um des pareceres que adiante vio publicados (Par.
de 17/5/1859) diga éle que foi diretor da V Seciio. Pode ter
havido engano ma copia ou ter o engano sido do préprio
Alencar. A Secio de Justica e Estatistica — Segunda Secao,
nos térmos do art. 4.9 da lei da reforma — cabiam, entre
outrag coisas:

“todos os atos relativos:

a organizacdo judicidria;

a confeccdo e reforma dos cédigos e legislaciio con-
cernente ao Ministério da Justica;

a4 administracio da justica civil, comercial e cri-
minal;

as questdes sobre a inteligéncia e interpretacdo das
leis;

aos conflitos de jurisdicio;

ao exequatur das sentencas e precatérias da juris-
dicdo estrangeira, que devem ter execugido no Im-
pério”.

E os pareceres dados por José de Alencar, como diretor
de secfo, se referem a &sses assuntos.

Mas a verdade é que passou é&le pouco tempo nessa funcéo.
Tendo sido nomeado depois de 5 de fevereiro de 1859 — data

(23) Joaquim Nabuco — ob. cit, vol. II, pig. 39.
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da lei da reforma da Secretaria (ndo pude encontrar a data
exata da nomeacdo mas o primeiro parecer datado em que
assina como diretor da Secdo de Justica e Estatistica é de 22
de fevereiro), ja em 17 de maio era Consultor, comn se vé no
parecer datado desse dia. E sem duvida, sendo duas consul-
torias, uma destinada aos Negédcios Eclesidsticos e outra aos
Negdcios da Justica, coube a Alencar esta dltima, pois todos
0s seus pareceres versavam matdria de atribuictes da mesma
consulteria (24).

Como Congultor, tinha José de Alencar o titulo de Conse.
theire (cit. dee., art. 33) ; Conselheira aos trinta anoes de idade,
észe fato lhe dera grande distincdo, como j& foi nefade por

Araripe Junior.

(24) Dispunha o decreto sébre as atribuigies das Consuliorias:
Art. 34 — Ao consultor dos Negdeles da Justica incumbe especial-
mente dar seu parecer:

§ 1.8 — Eobre peticAo de graca;

§ 2,9 — Babre indenizacoes;

§ 8.9 — Sobre queixas sobre magistrados e empregados;

§ 4.9 — Sgbre aposentadorias;

§ 5.9 — Sdhre suspensfio ou remocio de Juizes de Direito;

§ 6.9 — BSobre suspenzdo de magistrados ¢ empregados;

§ 7.9 — Sébre dividas suscitadas a respeito da execugio de leis
e regulamentos;

§ 8.9 — Sibre apresamento de navios empregados no triafico e

questdes relativas a Tianca;
— Sobre conflitos;
— Bdbre embargos opostos na chancelaria;
— &d6bre oz contratos;
— Sdbre todes os negdcins de jurisdigdo contenciosa do
Conseltho de Estado.
Além disso, a ambos os Consultores incumbia, individual cu co-
letivamente:
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§ 1.9 — Consuliar com seu parcecer slbre todos os mnegdcios que
o Ministro mandar.
§ 2.9 — Orpanizar e preparar o relatérip e exposicdo de motives

para as propostas legislativas, os regulamentes e quaisquer trabalhos
que o Ministvo lhes encarregar.
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Permaneceu no cargo de Consultor Juridico até o ano de
1868, quando, operando-se nova reforma na Secretaria do Mi-
nistério da Justica, foi extinto o lugar de Consuitor (Dec. n.°
4,159, de 22 de abril de 1868, art. 53). “Como fisse entdo
considerado adido a Secretaria, — escreve Sacramento Blake
— renunciando tal colocaco, pediu que, em remuneracao dos
seus servicos, fossem publicades no Didirio Oficial os pareceres
que elaborara por espaco de nove anos™ (25). Seu intento
niao foi atendido; somente agora, quase cem anos depois, gra-
cas & iniciativa do Prof. José Honério Rodrigues, Diretor do
Arquivo Nacional, ésses pareceres vao ser pubiicados.

— .

Além dos pareceres que deu na Consultoria do Ministério
da Justica, José de Alencar também publicou varios trabalhos
juridicos que mereceram elogiosas referéncias dos seus comn-
tempordneos. No mesmo ano em que entrou para o Ministério
da Justica foi, também, nomeado professor de Direito Mercan-
til do Instituto Mercantil, onde permaneceu até 1860. Kssa
nomeacdo esclarece o fato de estar Alencar tdo familiarizado
com os grandes autores do Direito Comercial da época. Os
mais renomados tratadistas de entdo s@o por éle citados em
alguns dos pareceres em que versa matéria comercial. Também
nio convém esquecer que o escritorio de advocacia em que
iniciou a profissdo era dirigido por um homem que colaborara
na elaboraciio do Regulamento 1n.° 737, de 25 de novembro de
1850 — regulamento que, apesar de regular o processo comer-
cial, foi um complemento do Cédigo de Coméreio, esclarecendo
muitas das suas passagens.

12 afora essas atividades de professor de Direito Mercan-
til, Alencar também escreveu varios trabalhos juridicos, alguns

(25) Sacramento Blake — “Diciondrio Bibliogrifico Brasileiro”
— vol. V — pag. T4
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dos quais foram publicados em volume, apés a sua morte.
Tratavam preferentemente ésses trabalhos, como ja assinalou
Artur Mota, sobre direito constitucional, direito civil e direito
criminal., Um déles, intitulado Uma Tese Constitucional, gi-
rava sobre a interpretacdo do art. 144 da Constituicao de 1824,
artigo que dispunha que “o Principe Imperial, logo que tiver 18
anos completos, serq de direito do Conselho de Estado™ O
Visconde de S, Vicente apresentou ac Senado um projeto per-
mitindo que fizesse parte do Conselho o Principe Consorte,
dando, assim, uma interpretacdo muito eldstica ao dispositivo
constitucional. Alencar combateu a tese, aferrando-se a letra
da Constituicio. Rsse trabalho foi publicado em folheto em
1867.

Sobre o Sistema Representativo também escreveu Alencar
um trabalho editado em 1868, com 205 paginas. O assunic o
interessava hi muito tempo: ja quando colaborador do Jornal
do Coméreio, em 1859, discutira tema, tendo ésse, na verdade,
o preocupado durante tdda a sua atividade politica. Ainda
nesse ano de 1868 publicou “Questio de Habeas-Corpus”, tra-
balho de cunho forense apresentado ao Supremo Tribunal.

Varios trabalhos juridicos inéditos de Alencar foram pu-
blicados apds sua morte. Formaram ésseg trabalhos dois volu-
mes, hoje raridades bibliograficas e, por isso mesme, de co-
nhecimento restrito por parte do piblico.

O primeiro déles se intitula “A Propriedade™ e veio a
lume em 1883, editado por B.L. Garnier, “com uma prefacao
do Exmo. 8r. Cons. Dr. Anténio Joaguim Ribas”. O livro, di-
vidido em 12 capitulos além de uma introdugao, contém 269
phginas e traz, antes do nome do autor, o titulo Cons.

Na sua “prefacio” o Conselheiro Ribas, além de longas
dissertacdes sobre a evolucio do direito, tem palavras elogiosas
para com José de Alencar. “O Conselheiro José Martiniano
de Alencar — inicia &le o prefiacio — é, por certo, um dos
nomes que, na literatura patria, goza da mais larga e mais
merecida popularidade”... “O poder e a inexaurivel fecun-
didade de sua imaginacdo, a cintilacdo fascinadora de seu
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estilo, semelhante 4 de um limpido diamante, perfeitamente
lapidado, a energia das suas faculdade afetivas, a vastidio de
sua erudicio literdria, ihe asseguram a primazia entre roman-
cistas péatrios”,

*hias, — acrescenta — José de Alencar, além de grande
literato, era também digtintissimo Jurisconsulto.”

“Da sua ilustracio juridica sobejas provas dew £.2 como
advegado, como Consultor, e como Minisiro de Estads dos Ne-
géciog da Justica.”

“etag provas, porém, estio espargas e sepuitsdas nos
cartérics do foro, na Secretaria de Hstado e nos jornais do
tempo, quase perdides para a posteridade, e ainda para os
que ioje mesmo o0s gqueiram consultar,

“U presente livro veio, pois, condensar essas provas em
wn grande e duradouro monumenio’,

fstende-se, ainda, o Conselheiro Ribas, em varics consi-
dgeracGes sobre o livro, chegando mesmo a dizer:

“Nio ge pense, porém, que o presente livro contém apenas
a mera exposicao didiatica da matéria,

IN&o; éle é antes uma obra de critica e de relcrma do
direito existente; e, no periodo de transicio em que vivemos,
nenhum trabaiho juridico pode ser mais oportuno do quz agué-
le que tam por fim facilitar e encaminhar acertadamente essa
transicao™.

“Assim, nfo encarecemos o valor desta obra quando de-
claramos que ela é um grande servige prestado pelo Conse-
lheiro José de Alencar aos progressos do Direito™,

Na sua “Introducic”, que consta apenas de trés piginas,
Alencar fala sobre a constituiclo da sociedade, o abrigo que
Ihe da a lei e a evolugdo prefunda que entfio comecava a operar-
ge no seio da primeira. E definindo o sentido do szu estndo:
"E o rastro lumincso dessa revolucfo gue eu rastreic no seio
da trevs, onde jaz envolto o caocs do direito eivil e ficard se-
pulto por muito tempo ainda, até que a razio pura, 2 razdo
soberana, arvancando os andrajos da velha eciéncia, revele-ge
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enfim na plenitude do esplendor, a sua majestade em uma
— naked magesty (Milton — Paradise lost — Canto 4.9) (26)

A obra, como foi dito (Arvaripe Junior, relacicnando os
inédites de Alencar, chama “A Provoriedade” de trafoedo),
estd dividida em 12 cspitules. No primsiro, com 21 paginas,
é estudada a formaclo da propriedade, iniciando-a Alencar
com wms explanacio sévra 2 constituinde da Jamilia, o cosa-
mento, a dissolucio déals, ¢ aparecimento da lei. Depois sus-
pence as censideragdes werals porque, diz, “nio é meu propb-
sito ezevever a histdria do diveito romano. Outro assunto me
reclama. Busco apenaz nas primeiras instituicdes do movo
Rei, nas laboricsas escavacdes feitas por sébics ilustres dentre
as minas da legislaclo cudiitdria, as ovigens da moderna cons-
tituicho civil™. E passa a focalizar a organizacio da familia
em Raomma, deterido-ge na mancipio, no casamentoy e adocdo
feitas per aes el lbrem e finzimente na “mancinacio, manci-
patic, primeira transformacfo do mancipivm™, “cerimonia ci-
vil da investidura da propriedade™.

Pagsn, a seguir, catudar a adguisiclo da propriedade,
tratando, depois, das obrizagdes e dos contratos. Refere-se ao
wexwsy, & wissio 10 possessioneny, A in Jure csssie;, para ar-
rematar essa primeirva parte do capifulo com a divisio das
coisas em mancipias e néc mancipias, sem deixar de referir-se
também 2o colonato.

T seguida discorre Alencar sobre o principio da pro-
priedafde cm Roma, declarando que “a propriedade se mani-
festa lrzo sob a forma de uma tirania”, E, revestida de ma-
terialismo, mostra, nas oz‘_gl.ms azguintes, que ainda entfo,
guandc escerevia, se mantinha a propriedade com quase tadas
aquelas earacter? stlcas dc periodo romeano. B fol para “des-
carnar ézse aleijdo juridizo™ do hememn subordinado a leis gue
0 escravicam — leis qu2 a5 originaram no modo guiritirio ge
formaeio da propriedade, que eseréveu o fen livro,

(23) *“A Propriedade” — pag. a.
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No capituio seguinte, n.° 11, trata Alencar do direito real.
Al estuda o direito real e o direito pessoal, citando Lagrange
e Savigny, refutando essa divisdo, que “além de sua ridicula
nomenclatura e deformidade juridica, é arbitraria e fan-
tastica™.

Todo o cap. IT (pags. 27 a 44) Alencar dedica a atacar ¢
direito real. & mno cap. III (pags. 45 a 66) focaliza o dominio,
combatendo-o, como combateu o direito real, nas modalidades
em que éle se apresenta. E recorre & incongruéncia de negar
a lei o dominio ae inventor, exclamando: “Pois hem! Sabeis
como a lei civil de povos que se dizem civilizados, neste século
apelidado das luzes, protege ésse proprietario sagrado, autor
de um invento, martir da idéia e do trabalho intelectual, por-
tador de um titulo que néo se inscreve, é certo, nos cartérios
do notario, mas nas atas patrias e nos arquivos histéricos da
humanidade?

Nega o direito de dominio sébre a sua legitima proprie-
dade, a éle que tem, pela razao e pela justiga, o dominio emi-
mente, soberania do eriador sobre a sua criacdo, a eminens
potestas, que outrora se atribuia aosg reiz!™ (27)

Depois, Alencar passa a estudar a hipoteca (Cap. IV —
pags. 67 a 92), logo no principio dizendo que a lei civil “haven-
do desnaturado a propriedade, e sacrificado & matéria os foros
da personalidade humana, .. sentiu-se revoltar-se contra tao
flagrante injustica a grande massa das vitimas de sua prepo-
téncia, dos proprietarios defraudados de seu direito de domi-
nio e desprotegidos contra a ma fé”. (28). Mas, ao invés de
corrigir o seu érro, a lei, pelo contrdrio, o aprofundou, criando
um novo contrato, “para atenuar o mal proveniente do mutuo,
e dar ao proprietirio do bem mutuado uma garantia™, con-
trato “pelo qual o dominio da coisa mutuada e que se extinguiu
pelo empréstimo de consumo, transferia-se para uma outra
coisa que se achava no patrimonio do mutuario™.

Acha o autor que “a inutilidade de semelhante contrato
galta aos olhos™ pois “ndo & mais do que um coroldrio do

(27) "A Propriedade” — pag. 48
(28) “A Propriedade” — pag. 67.
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mutuo, sujeito a vontade das partes”. E mais que imitil, trou-
xe conseqiiéncias funestas, como passa a demonstrar, depois
de consideracoes sobre a origem do penhor e da hipoteca.

Defende Alencar que o direito proveniente da hipoteca
nao pode ser, de modo algum, “um direito real — jus in re
— pois nao tem sua sede na coisa. Ao contrario, é um direito
personalissimo, porque produz uma limitacdo na liberdade
apenas do devedor e de modo algum da sua propriedade”, uma
vez que para o escritor “a faculdade de dispor e transferir o
bem nido é parcela do direito de propriedade, mas sim do di-
reito de liberdade”. E argumenta com o dominio pleno que
gozam s6bre os seus bens o menor e o interdito, aos quais,
entretanto, é recusada a administracio dagueles.

*“(O bem hipotecado — afirma — acha-se pois na mesma
situacdo do bem de interdito — nao pode ser alienado™, o que
prova “a evidéncia a verdade enunciada — que o efeito da
hipoteca nasce da mesma causa que o efeito da interdicdo;
isto &, de uma rvestricio da liberdade individual, com a dife-
renca que em um caso essa restricio provém de um fato natu-
ral, em outro de um ato juridico™ (29).

E em paginas seguidas continua a combater a hipoteca,
chegando mesmo a dizer que “mais 16gico e mais justo era na
sua barbara nudez o nexo romano; ai o homem respondia com
sua pessoa pelas suas obrigacdes, visto que era a sua primeira
propriedade™. Para éle a hipoteca torna o homem cativo por-
que “a fracdo do dominio que é dado ao credor stbre ésse
migero devedor o faz servo da gleba e escravo™.

Passa, em seguida, a tratar da servidao (Cap. V — pags.
93 a 117) e comeca logo dizendo que “ésse nome serviddn nos
recorda que estamos ainda sob o dominio do prineipio que pre-
sidiu & formacio da sociedade civil: a tirania da propriedade™
(30). E depois de se referir & formacao da servidao do di-
reito romano volta & carga: “Rsse nome é a expressio do
principio sob cuja influéncia se organizon essa parte do direito

(29) *“A Propriedade” — pag. T1.
(20) A Propriedade” — pag. 93.
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proprietario; em qualguer das regras estabelecidas pelo legis-
lador a tal respeito, hi uma emanacio do pensamento capital,
um servilismo da inteligéneia & matéria bruta e as suas fatais
expansées —. E justo gue se grave em face desta parte da
lei civil &ste ferréte de sua ignominia, a palavra serviddo”.
Corno vem fazendo até entio, argumenta contra a servidio por
ser mizis um medo de aniguilamento dos direitos pessoais, ter-
mirando por exclamar: “Vds, proprietirios, que viveis & som-
bra mortifera dessa lei, guardai-vos de consentir que o vizinho
aproveite o vesso pilar, o que resultaria em beneficio comum,
alargando de alguns palmos os vossos prédics. Sabeis o gue
vos espera? BEnquanto fordes deno déste parvdieiro que nada
vale, mas sébre o gual descanga a ponia de uma trave do vi-
zinho, haveis de ser obrigado a reconstrui-le, contra a vossa
vontade e 86 em beneficio déle™ (31).

TFoealizando depois 2 aguisicia (Cap. VI — péage. 119 a
155), ou seja, os modos de adquirir a propriedade, reporta-se
Alencar # ocupacfo, & acessfo, Sucessio, usucaplao e ao con-
trato, sobre cada um désses modos fazendo consideracgoes.
Comoe sempre, procura mostrar as divergéneias entre o direito
real e o pessoal, juleando que o primeiro restringe o segundo,
com gensiveis prejuizos para o individuo,

Apreciando a posse no Cap. VII (pags. 157 a 182) afir-
ma, em certa passagem, que, “estudada a natureza da pro-
priedade, se conhece que a posse ndo deve figurar sendo como
um direito conexo a ela, a semelhanca do uso e frute”. *O
érro da jurisprudéncia é cenfundir ésee direite de pozse co-
nexo a propriedade com o simples fato matevial, a defencdo.
H4 entre a posse e 2 detenndo g mesma diferenca gue existe
entre o matriménic e a unifc sexual; entre a liberdade ¢ o
arbitrio. Em um casc & ¢ fato, irolzdo, gue n2o emana da
personalidade, e por conseguinte nio traduz a realidade nem
um diveito; é o fato talvez dependente de eireunstaneias for.
tuitaz e eujeito As vicissitudes da ovrdem figica, A posse, 20

(81) “A Propriedade” — pag. 1146,
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contrario, é o direito, derivando imediatamente da personali-
dade, e por conseguinte superior as causas materiais que pos-
sam impedir o seu exercicio™ (32).

O capitulo seguinte é dedicado ao privilégio (Cap. VIII —
pigs. 185 a 202). Combate-o dizendo que “a simples insti-
tuicdo do privilégio é a maior de tédas as anomalias. O axio-
ma de direito, consagrado pelo préprio direito romano, qui
prior est tempore, potius est jure é sem davida alguma o cri-
tério tnico da legitimidade do direito na concorréncia de atos
juridicos capazes de transferir a propriedade”.

Os trés capitulos posteriores (IX, X, XI, pags. 203 a 260),
dedica-os Alencar as obrigacdes. “Entramos agora na segunda
parte da propriedade — diz &le —, naquela que foi pela lei
civil despojada da sua férca e colocada em um plano inferior.
Esta propriedade imperfeita ou subalterma é formada pela
grande familia das obrigacdes que se resolvem em valor e tém
preco venal: prestacdes de coisas e servigos, como se diz mo-
dernamente” (23). E entra em consideracdes sobre as fontes
das obrigacdes e seu objeto, estudando-as no direito romano
e nos glosadores, concluindo o primeiro capitulo a afirmar:
“Quando as obrigacdes foram adquirindo a importéncia que
afinal assumiram na sociedade civil; quando elas se superpu-
seram umas as outras como varias camadas de direitos, figu-
rando, por conseguinte, ora como titulo de propriedade, ora
como objeto verdadeiro de propriedade, a jurisprudéncia sen-
tia que elag ndo podiam conter-se no espaco que lhes marcara
o direito romano; que ja niao podiam ser consideradas pela ju-
risprudéncia como simples titulo para aquisi¢io do dominio,
ou simples transicdo de um dominio a outro — aproveitaram
da expressao in bonis e para ai atiraram as obrigacdes, livran-
do-se assim da obsessdo que os oprimia de ver uma coisa ima-
terial, quae tangi non possunt, ser a sede do direito real de
dominio.”

(32) “A Propriedade” — pég. 179.
{33) "A Propriedade” — pag. 203
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No capitulo seguinte (X) estuda Alencar as idéias de
Savigny sdbre as obrigacdes, com a distincao entre a pro-
priedade e a obrigacio. E no capitulo XI procura demonstrar
gue “ndo é a incorporalizacao da obrigacdo que a torna trans-
missivel, como pensa Savigny”. Para essa demonstragdo parte
das perguntas: “A natureza da obrigacio implica a sua trans-
missibilidade? Qu ao contriario repugna com ela?”, conecluin-
do finalmente depois da forte argumentacéo:

“Quando a jurisprudéncia reconhecer a distingao essen-
cial das trés faculdades juridicas, a existéncia, a liberdade e a
propriedade, e ohservar gue todas elas no seu degenvolvimento
se apresentam, ora em geu estado absoluto, ora em seu estado
relativo, essa decrépita doutrina dos direitos reais e pessoais
serd abandonada completamente. Hntfo reconhecerd que cada
faculdade tem o seu objeto diferente; o objeto da existéncia é
a vida; o objeto da liberdade é um ato; o objeto da proprie-
dade é uma coisa, sempre uma coisa. Nao h4 direito de
propriedade que nao recaia stbre o mundo material; o con-
trario seria a negacdo da propriedade™. (34)

O ultimo capitulo do livro (XII, pigs. 261 a 269) versa
s6bre os contratos; néle Alencar argii que todo contrate ou
¢ sociedade ou alienaclo:; e qualquer déstes géneros pode ter
por objeto o exercicio de um, ou mais, dos trés direitos primor-
diais do homem — a existéncia, liberdade e propriedade”. Para
esclarecer sua tese aprecia os varios contratos, sem esquecer
de, vez por outra, criticar acerbamente a *jurisprudéncia”,

Hisse foi o livro que o Conselheiro Ribas, explicando que
“aqui a palavra — propriedade é empregada no seu sentido
mais amplo, como sinénimo de direito dos Dens"” considerou
como um grande servico prestado por Alencar aos progressos
do Direito. Livro que reage contra concepcdes unanimemente
aceitas, que nao se conforma com a ordem juridica vigente,
que, sobretudo, além de revelar oz conhecimentos de Alencar
sobre varios ramos do direito, mais uma vez destaca o espirito

(34) "A Propriedade” — pag. 260,



.

combativo do fanadinio ranzinza que investe contra tudo, até
mesmo contra centenirios preceitos juridicos.

Além de A Propriedade também foi publicado, depois da
morte de Alencar, outro livro que contém estudes de direito,
intitulado Eshoces Juridices. Infelizmente, no curto espaco
de tempo em que nos dedicamos a ésse interessante aspecto
das varias atividades do remaneista, ndo foi possivel obter um
exemplar dessa obra, hi muito esgotada. Artur biota a da
como publicada em 1833, por B, L. Garnier, com 239 pdginas
in 8.°. Contém 3 obra oz estudes © Jiri, Estudo sdbre o Pro-
cesso Criminal, C Estado Civil e A Codificagio Civil. Ara-
ripe Junior di como inédifos de José de Alencar, no gue se
refere a parte juridica, trabalhos intitulados “Infiroducdo ao
Codigo Civil”, “Esboco de wm Cédigo Civil” e “Questoes I'o-
renseés”. Esses trabalhos sio também citados por Artur Mota,
mas é possivel que os estudos gobre o Cédigo Civil sejam os
incluidos nos Eshogos Juridicos, sob o titulo “A Codificacio
Civil",

=l

Ao deixar o cargo de Congultor do Ministério da Justica,
em 1868, José da Alencar manifestou o desejo de serem os seus
pareceres publicados no Didrie Cficinl, Tal nao aconteceu,
entretanto. Durante cem anos ficaram 8sses pareceres a dor-
mir nos processos em gue foram exarados, 86 agora, gracas a
iniciativa do Diretor do Arquive Nacional, Dr. José Honério
Rodrigues, sendo promovida a sua publicacao.

Uma coisa, em primeiro lugar, deve ser mencionada: se
bem que permanecesse na Consultoria até 1868, s6 temos pa-
receres regulares de Alencar até o ano de 1864. Dai por
diante, 4 excecdo de um proferido a 22 de agosto de 1866, e
aue ndo vai publicado, e um outro, de 27 de abril de 1866,
adiante publicado, nio conhecemos sua atividade a frente da
consuitoria juridica de onde s6 ge afastou, entretanto, ao ser
extinto o cargo, com a reforma de 22 de abril de 1858, assina-



A

da por Martim Francisco. Talvez o fato se explique por mar-
car o ano de 1865 aquéle em que Alencar verdadeiramente
passou a integrar-se ma vida politica. Até entdo, apesar de
ter sido deputado em 1860, nao tomara parte saliente em mo-
vimentos politicos. Em 1865 é que inicia a publicacdo das
primeiras Cartas ao Imperador, assinadas por Erasmo, cha-
mando para si a atencdo do piublico e, sobretudo, de Pedro II.
Mas isso s8o apenas suposi¢bes; na verdade nao contamos com
elementos esclarecedores do ocorrido, bem podendo ter sido
outra a razdo do fato.

Os pareceres copiados pelo Arquivo Nacional e que nos
foram entregues, para selecdo, pelo Prof. José Honério Ro-
drigues, sdo em numero de 85. Versam sbdbre os mais va-
riados assuntos, como era natural, dadas as atribuigoes dos
consultores. Déles escolhemos para esta publicagdo apenas
55. A razio dessa escolha foi a existéncia de repeticdo de
assuntog em varios pareceres. Ademalis, dos que ndo vao pu-
blicados, muitos constam somente de poucas linhas, sem gran-
de significado, apenas para ser cumprida a formalidade regu-
lamentar da audiéncia do consultor nos processos. Outros nao
tém o extrato da consulta.

Sobre o valor désses pareceres melhor se aquilatard com
a sua leitura, Varios dos assuntos nfo despertam mais inte-
résse no momento, ji que o regime mudou e a doutrina e le-
gislacdo invocadas pelo consultor sofreram radicais transfor-
macdes. Como, entretanto, interessante seria verificar ge
Alencar, na época, estaya a par da matéria versada, a sua
publicagio se justifica, Para facilitar a compreensio dos as-
suntos, em vez de uma simples selecdo fizemos ligeiras ano-
tacoes, fornecendo sobretudo ao leitor as fontes de que se utili-
zou Alencar, principalmente a legislacio da época, Nesse
trabalho de anotacdo =olicitamos a cooperacdo do Prof. Luis
Cruz de Vasconcelos, da Faculdade de Direito da Universidade
do Ceari, que anotou os pareceres relativos & matéria penal,

Hi alguns aspectos, entretanto, que logo merecem ser
destacados. Entre ésses sobressai o perfeito conhecimento
que tinha Alencar do direito comercial, como se pode ver dos
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pareceres adiante publicados. Os autores mais conceituados
da época, especialmente os franceses, sao por éle invocados em
defesa dos seus argumentos. E em alguns casos se mantém
atualmente os mesmos pontos de vista defendidos, hd cem
anos, por Alencar: é o que se d4, por exemplo, no parecer
exarado quando éle era ainda diretor de secio da Secretaria
de Justica, stbre a continuacdo da sociedade comercial com
os herdeiros do séecio pré-morto, assunto que posteriormente
foi bastante discutido na doutrina e na jurisprudéncia, sendo
a orientacdo esposada por Alencar, em 1859, a mesma que,
ainda hoje, conta com maiores adeptos. Também merece des-
taque o fato de considerar Alencar, no parecer datado de 23
de julho de 1859, as sociedades comerciais pessoas morais:
sabe-se que a personalidade juridica das sociedades comerciais
nao foi bem definida no Cédigo Comercial, 56 sendo definiti-
vamente reconhecida com a promulgacio do Cédigo Civil, em
1917. Alencar, entretanto, hd cem anos tinha sobre o assunto
uma idéia segura, idéia que foi, afinal, reconhecida por lei
cingiienta e seis anos depois que a expendeu.

Nao deixa de ser 1til, assim, a publicacdo déstes pare-
ceres, que ddo nidc apenas uma nocdo dos conhecimentos espe-
cializadoz de Alencar como ressaltam, sobretudo, ésse novo
aspecto de sua personalidade, a nosso ver de muitos desconhe-
cidos, pela falta de referéncias existentes. O Prof. José Ho-
nério Rodrigues estd, assim, a merecer parabéns por varios
motivos: pelos servicos prestados ao Arquivo Nacional, dando
4 publicidade documentos interessantes como sfo éstes; pela
ajuda que fornece aos cultores do direito, possibilitando-lhes
aquilatar os conhecimentos de Alencar nesse vasto ramo da
ciéneia; e, last but not least, pela excelente contribuicdo que
da aos literatos, estudiosos e bidgrafos de Alencar, revelando
mais essa facéta de um homem que era conhecido e admirado
entre nés principalmente como um dos mais vigorosos roman-
cistas que o Brasil possui até o presente momento.

Fortaleza, novembro de 1960
FRAN MARTINS
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MATERIA CIVEL

As anotacoes déstes pareceres foram
‘eitas pelo Professor Fran Martins, ca-
tedratico da Faculdade de Direito da
Universidade do Ceara.






CONSULTA (1)

2.2 Secdo. Paldcio do Govérno de Pernambuco, em 16 de
abril de 1854.

Ilmo. e Exmo. Sr.

Com a informacao ministrada pelo Presidente do Tribu-
nal do Coméreio, passo as mios de V. Ex.?, para ter o con-
veniente destino, a peticdo inclusa, por meio da qual Manuel
Alyves Ferreira e Manuel da Costa Lima recorrem de um des-
pacho proferido por aquéle Tribunal, sébre o requerimento
em que os suplicantes pediam f6sse registrado um contrato
social que fizeram.

Deus guarde a V. Ex.2,

Ilmo. e Exmo. Sr. Barfo de Muritiba, Minigtro e Secretirio do

Estado dos Negécios da Justica
José Antdonio Saraiva

PARECER (2)

“Na forma do art. 8.9, § 2.9, do Regulamento n.? 1.597, de
de maio de 1855, (3) recorrem os negociantes Manuel Alves

(1) WVeol, 18, 1865, fls. 480.

(2) Vel, 18, 1859, fls. 483-485.

(3) O Reg. baixado com o Dec, n.® 1597, de 1.° de maio de
1855, prescrevia mormas sobre a jurisdigdo comercial, contenciosa e
administrativa, apliciveis a comerciantes matriculados ou n#o. En-
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Ferreira e Manuel da Costa Lima para o Conselho de Estado
da decisdo do Tribunal do Comércio de Pernambuco, (4) que
proibiu o registro de uma escritura de Sociedade, passada en-
tre os recorrentes.

O fundamento da proibicao do registro é o seguinte:

Os arts. 14 e 16 da mencionada escritura de Sociedade
dispunham que embora falecesse um dos dois sécies, continua-

tretanto, =4 aos matriculados competiam as prerrogativas estabeleci-
das nos arts. 21, 22, 309, 310, 825 ¢ 838 do Céd. Comercial, de acdrdo,
alidgs, com o preserito no art. 4.9 do Céd. Os Tribunais de Coméreio, de
gue trata o C4d. Comercial, passaram a funcionar, pelo disposto no Dec,
n.0 1.597, como tribunais administrativos (art. 4.9) e tribunais da 23
instaneia para a jurisdigio voluntdria ou contenciosa (arts. 25 e
segs.)

Enfre oz ates considerados como de jurisdicao administrativa dos
Tribunais de Comércio figuravam os relativos aos rvegistros das so-
ciedades comerciais (art. 6.9, § 4.9) sendo que, das decisdes dos Tri-
bunais “proibindo ou anulando o registro dos contratos das socieda-
des comerciais” havia reeurso, sem efeito suspensivo, para o Conse-
1ho de Estado (Reg. n.2 1.597, de 1.2 de maio de 1855, art. 8.9, n.o 2).

(4) O Titulo Unico do Cod, Com. criou (art. 1.9) trés Tribunais de
Comércio, sendo um na capital do Império, outro na capital da Bahia
e o terceiro na capital de Pernambuco; mais tarde, o Reg. baixado
pelo Dee. n® 1.597, de 1.2 de maio de 1855, criou (art. 3.2) um Tri-
bunal de Comércio no Maranhio. Nas provincias onde nao havia Tri-
bunais de Comércio suas atribuicies eram exercidas por uma secao
da Relacdo, denominada Junta do Coméreio, “composta de um Presi-
dente, gue serd o da Relagio, e de dois deputados, servindo um de
Secretdrio, nomeados pelo Govérno, dentre os desembargadores da mes-
ma Relacio, e de Fiscal o Procurador fiscal” (Reg. n.® 738, de 25
de novembro de 1850, art. 72). Nas provincias onde nfo existiam
Tribunais nem Relacdes, as atribuicoes dos primeiros eram exer-
cidas, na parte administrativa, pelas auntoridades administrativas, e
na parte judicidria pelas judicidrias. Para a parte administrativa
foram eriadas Juntas de Comédrelo nmas provincias onde ndo existiam
Tribunais e Relagies (Reg. 738, de 25/11/50, arts. 89 e 90), sendo
essas, entretanto, substituidas por conservadores do coméreio pelo art,
11 do Reg. n.® 1.597, de 1855. As funcbes de conservadores do co-
wmeérein evam exeveidas, mas capitais maritimas, pelos inspetores das
alfindegas e nas demais pelos inspetores de tesourarias ou mesas de
rendas (Reg. 1597, de 1855, art. 11).
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ria a Sociedade; induzindo-se déstes artigos que a intencdo
dog contratantes era obrigar os seus herdeiros ainda menores
a manter a Sociedade,

O Tribunal de Pernambuco entendeu gue semelhante dis-
posicdo era contraria a direito expresso, e ndo podia, portanto,
ser cenvencionada pelas partes.

“0 Cédigo Comercial, nos arts. 308 e 335, n.° 4, deciara
que a Sociedade se dissolve pela morte de um dos séeios, po-
dendo, porém, continuar entre os socios sobreviventes, ou entre
éstes e os herdeiros maiores do sécio falecido, se houver con-
vencao expressa, quer ao tempo da celebracao do primeire con-
trato, guer posteriormente, depois do falecimento.

“No caso em questdo, sendo dois os sdcios, e nio poden-
do, por conseguinte, haver sédeios sobrevivenfes, nio se exce-
tuando os herdeiros menores, € claro gue as duas cliusulas, a
da lei e a da convencdo, implicam; e que esta deve ceder
aquelas™.

Esta é a argumentacao do referido Tribunal.

Parece-me, porém, que éle deixou-se levar por demasiado
escrupulo, proibindo o registro da escritura de Sociedade, pois
a disposicdo citada nao ofende absolutamente a lei.

E possivel que, na ocasifo da morte de um dos séeios, tenha
o falecido herdeiros maiores, ou menores emancipados; e entdo
a clausula dos arts. 14 e 16 da escritura pode cumprir-se, de
acordo com a lei.

Se tais herdeiros forem menores, a clausula caduca 3 vista
do art. 308 do Coédigo:

— “Quando dissoivida por morte de um dos sécios, tiver
a Sociedade de continuar com os herdeiros do falecido, (art.
22E, n.% 4) se entre oz herdeiros alguns forem menores, éstes

Os Trilupais o Zonservatiriss do Comércio foram extintos pelo
Dec. 1.9 2,662, de 9 de ocutubro de 1575, pazsando suas fungdes adminis-
trativas a ser exercidas pelas Inspeforias e Juntas Comerciais eom re-
curso para o Conselhe de Estade. Com a proclamagio da Repiblica
desapareceram 25 I[nspetorias Comerciais, passando zs Juntas a ser re-
guladas pelo Dee, 2,0 5945, de 19 do julho de 1890.
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nao poderdo ter parte nelas, ainda que sejam autorizadas ju-
dicialmente; salvo sendo legitimamente emancipados™.

Este mesmo artigo, em que, alids, se fundou o Tribunal,
estd mostrando que as partes podem convencionar as clausu-
las, que se pretendem proibir; e podem convencioni-las sem o
menor risco, visto que a lei garantiu préviamente os interésses
dos menores, incapazes de defendé-los. (5)

E esta minha opinido.

O Diretor
José Martiniano de Alencar”

CONSULTA DE JOAO0 ANTONIO DE VASCONCELOS,
PRESIDENTE DO TRIBUNAL DO COMERCIO
DA BAHIA (6)

1.2 Pergunta: *“Tendo algum comerciante chamado seus cre-
dores, e feito com éles concordatas com aba-
timentos nos débitos, mostrando-se assim
falido, ndo € obrigado o Juiz Especial do
Comérecio, uma vez que isto consta pela Im-
prensa, proceder as diligéncias necessarias
para a declaracdo da quebra, segundo o art.

807 do Codigo Comercial?

2.8 Pergunta: *“Se ainda mesmo ndo havendo nenhum credor
dissidente — uma vez provado o fato da con-

(5) A opiniio expendida por José de Alencar nesle parecer en-
cerra, ainda hoje, a melhor doutrina sébre a matéria, apesar de,
algumas vézes, ndo ter sido aceita a cliusula da continuacio de so-
ciedade com os herdeiros dos sdeios falecidos, A cldusula, entretanto,
pode constar do contrato; se, falecendo o sdeio, os seus herdeiros
forem menores, a sociedade se dissolverd, mos térmos do art. 308 do
Cod. Com. Sendo észes herdeiros maiores, se lhes convier a sociedade
poderd continuar com éles, Convém, entretanto, frisar que os her-
deiros nio sdo obrigados a continuar com a sociedade; isso s6 se ve-
rificard se os mesmos concordarem.

(6) Vol. 18, 1859, fls, 540.
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cordata contra o disposto no art. 848 do mes-
mo Cédigo, ndo é obrigado o Juiz Comercial
prosseguir nas ulteriores diligéncias para ser
a quebra classificada conforme os artigos 798
e 800 do Cédigo; e o falido punido competen-
temente, caso mereca — pelo artigo 8217

PARECER (7)

“As questdes propostas A solucido do Govérno, pelo Pre-
sidente do Tribunal do Comércio da Bahia, sido:

1.2 — E admissivel a Concordata amigivel a vista das
nossas leis comerciais? (8)

2.8 — Ainda admitida a Concordata amigivel, deve ela
suspender o procedimento oficial da falénecia?

A minha opinido estd de acérdo com a do Conselheiro
Presidente do Tribunal do Comeércio desta Cérte. Respondo
negativamente as duas questdes. Direi as razoes em que me
fundo.

A Concordata amigavel — atermoiement no Direito Mer-
cantil Francés, (9) s6 é admissivel naqueles paises onde a lei
nio concede ao negociante que suspende, mas ndo cessa 08

(7T) Vol, 18, 1859, fls. 529-533.

(8) Concordata amigivel era o acdrdo feito entre o devedor e os
credores para que fosse concedido aguele ou uma prorrogagido para
o pagamento de suas obrigagdes ou um ahatimento (que tinha o no-
me de rebate) nas dividas. No primeire caso, segundo o Assento de
28 de junho de 1811, a vontade dos credores que tivessem a maioria
de créditos obrigava a minoria; no caso, porvém, de abatimento (re-
bate), ndo havia obriga¢io da minoria de aceitar o acordo (Alvard de
14 de marce de 1780). O Cdd. Com. nao tratava, na 3.2 parte, da
concordata amigdvel, mas tratava da concordata apresentada pelo fa-
lido acs credoves, depois de verificacdo dos eréditos (avt. 842 ¢ sep8.) .
A concordata amigdvel existiu, assim, amparada pela lei, até a pro-
mulgacio do Cdd. Com.

(9) O atermoiement era um prazo dado pelos credores ao de-
vedor para o pagamento de suas dividas, a fim de néo ser destruida o
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seus pagamentos, um meio de obter uma espera, e de evitar as
declaracoes da faléncia.

Seria injusto, com efeito, gue por um embaraco muitas
vézes passageiro, se abrisse a faléncia de um comerciante
cujo ativo excede o passivo, sem que 0s primeiros interessados,
os credores, pudessem obstar a ésse ato, que lhes acarretaria
prejuizo.

Nos paises, porém, onde a lei concede ao comerciante, na-
quelas eircunstineiag, um meio legitimo de suspender a decla-
racio de faléncia, como € a moratéria (10) do nosso Cod. e

seu crédito. Verificava-se sempre que surgia apensas um caso momen-
taneo impedindo o devedor de pagar suas dividas; e podia ser conce-
dido depois que o devedor se confessava impossibilitado de eumprir
suas obrigacdes, mas antes que o juiz declarasse a faléncia. Eyam,
entretanto, convencdes livres, dependentes aperas da vontade dos con-
tratantes e s6 obrigavam os gue nelas tomavam partes. V, Pardessus
— “Droit Commercial” — Tomo III — 6.2 ed. — Paris, 1857, n.° 1.518.

(10) A moratéria consistia num prazo dado aos comerciantes
para, sem ser declarados falidos, poderem satisfazer suas obrigagdes.
Foi ésse instituto conhecido desde o direito romano; adotaram-no vé-
vias legislagies comerciais: na Franca existiu, sob a denominacio de
lettres de vépit ou défenses genereles, até a promulgacio do Céd. de
Comércio, m 1807; também foi contemplado mes cddigos espanhol de
1820, portugués de 1833, holandés, prussianc, austriaco, luxemburgués
e uruguaio.

O Cod. Com. admitiu-a nos arts. 898 a 906, podendo obté-la “o
comerciante que provar que a sua impossibilidade de satisfazer de pron-
to as obrigacdies contraidas procede de acontecimentos extraordind-
rios imprevistos ou de forca maior” (art. 898), aparecendo-nos, assim,
como um caso tipico da aplicagdo da cliausula rebus sie sfanfibus, hoje
readmitida em direito. Revogada a 3.® parte do Céd, Com., foi a mo-
ratéria conservada no Dec. n.® 917, de 24 de outubro de 1890, pelo art.
107, “provando (o comerciante) que estd na impossibilidade de satis-
fazer de pronto suas obrigaches por acidentes extraordindrios, impre-
vistos ou de férea maior, e que nio se acha em estado de insolvéncia,
tendo fundos bastantes para pagar a todos os credores o principal e
juros”. Ao lado da moratéria, como meio de prevenir a faléncia, o
Dee. n.? 917 regulou o acordo ou concoirdata extrajudicial (concordata
preventiva) e a cessido de bens e liquidacdo judicial (arts. 120 a 138).
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do Cédigo Portugueés, (11) e o sursis de paiement do Codigo
Holandés, ou as lettres de répit do Codigo de Wurtemberg:
nestes paises, a Concordata amigivel perde a sua razio de
oy torna-se desnecessaria.

Assim, a vista da disposi¢io dog arts. 842, 848 e 898 do
nosso Coédigo Com, — e arts. 835 e 900 do Co6d. Holandés;
arts. 1.1256 e 1.150 do Codigo de Wurtemberg : entendo que nio
¢ admiszivel entre nés a Concordata amigivel, como existia
antericrmente, e que foi substituida pela moratéria.

Decidida a primeira questdo, a segunda estq prejudicada.

Entretanto, como é possivel que na opinifo de alguns,
apesar do gue deixamos expendido, se possa tolerar entre nés
a Concordata amigdvel — trataremos a questao nessa hipdtese.

Suponhamos que gejam véalidas em geral pelo nosso di-
reito ag Concordatas amigaveis.

0 que & uma Concordata amigavel?

E uma convencdo pela qual todos os credores de um co-
merciante lhe concedem prorrogacido de prazo ou rebate das
dividas, ou qualquer outro favor, para satisfacio das suas
obrigacaes,

Todos &sses meios, como acontecia com a moratorvia, sé eram concedi-
dos aos comerciantes matrieulados.

O Dee. n@ 859, de 16 de agdsto de 1902, que substituiu o de n?@
917, de= 24 de outubroe de 1890, extingniu a moratoria e a cessdo de
hens, regulando a concovdata preventiva nos arts. 114 a 122,

(11) O C4d. Com. Portuguds de 1833 regulava a moratéria nos
arts. 1.271 a 1.286.

(12) A aceitagfio das concordatas amigdveis era bastante discu-
tida, nos meios juridicos, & época em que foi dado Este parecer de
José de Alenear. Nio tendo o Cdd. de 1850 reconhecido as concor-
datas amigdveis de que tratava o direito anterior, substituindo-as pelas
moratdrias, ainda assim costumavam os comerciantes entrar em acdr-
do com os geus credores para, mediante compromisso daqueles de pa-
gar, em determinade prazo, suas dividas, com abatimento, ser obsta-
da a faléncia. Foi a repeticdo désses casos, com efeitos s vézes rui-
nosos, que provoecou a consulta do Tribunal do Comércio da Bahia
e o parecer de José de Alencar. O decreto, por éste pedido no final
do parecer, foi rvealmente baixado em 28 de setembro de 1859, toman-
do o nimera 2.481., Segundo éle, em vista das disposicies dos arts.
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Digo todos os credores — porque, desde que houver um
dissidente, ésse pode fazer abrir a faléncia, alegando a suspen-
sdo de pagamentos; e, por conseguinte, ndo ha Concordata
amigével, e sim um acérdo particular com alguns credores.

Nessa Concordata amigavel assim feita por unanimidade
dos credores, pode haver, — como muitas vézes sucede, mesmo
entre nés — um conluio entre o falido e um ou outro credor
para defender os outros. E até muito comum quando se pro-
péem essas Concordatas amigiveis, exigirem certos credores

843, 848 e 898 do Cdd. Com., nac podiam ser admitidas concordatas
amigavéis,

Entretanto, o préprio govérno, por ocasido da crise, em 1846, pro-
voeada no Rio de Janeiro, pela faléncia do banqueire Vieira Souto, per-
mitiu concordatas amigdveis regulando-as nos Decretos n.s 3.308, de
17 de setembro e 3.309, de 20 do mesmo més, tudo em 1864, Mais tar-
de, em 1865, cessada a crise, foram novamente proibidas as concorda-
tas amigdveis pelo Dec. n.? 3.516, de 30 de setembro désse ano.

Ainda assim ndo ficou sendo ponto pacifico a ndo aceitacio das
concordatas amigaveis, varios juristas havendo, como Nabuco de Araijo
e Teixeira de Freitas, que a justificavam. E a jurisprudéncia tamhém
decidia a respeito, sendo de lembrar o acdérdic da Relacio do Rio de
Janeciro de 22 de maio de 1868, que esclarecia: “As concordatas extra-
judiciais, sendo unfinimes, mesmo no intuito de prevenir a pronun-
ciacio da falénecia, sendo como s3o contratos orvdindrios, dependentes
{nicamente da vontade dos contratantes, donde tiram sua forga €
valor, nada tém de comum com as concordatas em que a maioria dos
credores obriga a sua vontade & minoria dissidente e ausente; e sio
estas as operadas no juizo da faléncia, depois de ultimada a instru-
¢io do processo de quebra de que tratou o legislador comercial nos
arts. 842, 847 e 848 do C6d. Com. e no dec. de 28 de setembro de 1859,
e nem o lei podia deixar de aceitar as estipulugies queisquer que, es-
pontineas e licitas, ewntre us partes se contratessem, por mnado ser (o-
lhido ninguém a dispor do que é seu, e entdo por isso € indiferente o
nome com que se as denominem; pois que o que importa € a substan-
cia do ato para a sua validade. Este ¢ o espirito da lei e a doutrina
de todos os comercialistas, que esereveram sobre a matéria. Logo,
constituidos contratos partieulares mio estdo, nem podiom  esbar nea
proibiedo de lei comereial...”

No mesmo sentido désse aecdrddo decidiram a Relagiio do Ceard,
em 30 de junho e 18 de agosto de 1874, a Relacio do Recife em 17 de
abril ¢ 4 de dezembre de 1877 e 7 de junho de 1878 e a de Porto Ale-
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importantes para darem a sua assinatura, um pagamento clan-
destino além do pagamento convencionado entre a maior parte
dos credores.

Ora, ésse conluio & vista do art. 802, § 4.° e art. 803, §
1.°, do Cod. Com., Brasileiro, importa faléncia fraudulenta
para o falido, e cumplicidade para o Comerciante que assinou
a Concordata.

Nao ha diavida, portanto, que ainda admitida e tolerada a
Concordata amigavel, — ainda celebrada ela, como é de essén-
cia pelo voto undnime dos eredores, ndo suspenderia o proce-
dimento oficial para qualificacdo das falénciag, que é um crime
puablico.

Respondidas as duas questoes propostas, aventarei obser-
vacoes a respeito,

As concordatas amigaveis introduzidas em nosso pais no
tempo em que nao tinhamos legislacio especial sébre o Co-
mércio, continuarfio a existir, apesar da proibicdo tacita da
lei, pela férca do uso e costumes,

Quanto elas sfo prejudiciais ndo g6 aos credores honestos
que as concedem, como ao prdprio comerciante a quem sao
concedidas, é fato provado que se acha provado pela experién-
cia, e que se pode estudar em muitos escritores de Direito
Mercantil, e especialmente em Geoffroy — Code des Faillites
— Introducao — Bec. 19,

Cumpre pois que o Govérno, por um decreto, declaranda
os artigos 842, 848 e 898 do Cd4d. Comercial, estabeleca posi-
tivamente a proibicdo da Concordata amigéavel, — proibicéo
que deriva da lei citada.

gre em 25 de maio de 1876 e 17 de fevereiro de 1888 — Cf. Orlande
— Cb6d. Com. vol. 1.9, nota n.% 1.327.

Carvalho de Mendonea esclarece que, na vigéncia do Dec. n.® 917,
de 1890, bem como na da Lei n.© 859, de 1902, e da Lei n.® 2.024, de
1908, nao sendo proibide ésse acordo, poderia o mesmo ser celebrado,
produzindo efeitos juridicos independentemente da homologacdo judi-
cial, E cita o acérdao do Tribunal de Sao Paulo, de 1.2 de agosto de
1906, que “reconheceu validos ésses acordos, tendo causa justa e li-
cita”, (Trat. de Dir. Com. 52 ed., vol, B2, n.? 1.264).

1
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Este decreto resolvera as duavidas, e prevenird futu-
ras. (12)
Rio de Janeiro, 17 de abril de 1859.

Jogé Martiniano de Alencar

CONSULTA (13)

“Mandou V. M. I. remeter 4 Secao de Justica do Conselho
de Estado, para gue consulte com o seu parecer, o requeri-
mento em que o Bacharel José Antdnio de Oliveira e Silva
pede ger reintegrado na Magistratura, e o pagamento dog or-
denados que tem deixado de perceber,

A Secéo conforma-se com o parecer dado sobre essa pre-
tensdo pelo Consultor da Secretaria de Estado dos Negocios
da Justica, ao qual nada tem que acrescentar.

V. M. 1., porém, resolverd o mais justo.

Sala das Conferénciag da Secdo de Justica do Conselho
de Estado, 17 de agosto de 1859.

Visconde do Uruguai
Visconde de Maranguape
Eusébio de Queirés Coutinho Matos

PARECER (14)

Ha duas questoes a examinar nesta pretensio:

Uma é a questao geral, a questdo de doutrina e de direito;
a outra é a questido particular, a questio de fato, relativa ao
pedido do requerente.

O Juiz de Direito declarado avulso perde para sempre
o exercicio do seu cargo?

(13) Vol 18, 1859, fls. 567.
(14) Vol, 18, 1859, fls. 568-5T0.
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Kis a questdo geral:

A Constituicio — art. 153 (15) — garantiu a perpetui-
dade do cargo de Juiz de Direito; e sendo o exercicio a con-
dicao indispensavel para o gozo do cargo, deve-se entender a
garantia extensiva & perpetuidade do exercicio.

Mas o Juiz de Direito, como todo o funciondrio publico,
pode renunciar o eargo, ou o exercicio déle, quando a utilidade
piblica a igso nao se oponha.

O fato de ser o Juiz de Direito declarado avulse, envolve
a renuncia do exercicio do ecargo, rentincia tacita e aceita pelo
Govérno: nem outra inteligéncia pode ter o art. 16 do decreto
de 26 de julho de 1850, e a lei de 28 de junho do mesmo ano.

Nio hd, pois, inconstitucionalidade alguma na perda do
exereicio, por virtude de ser o Juiz de Direito declarado avulso:
0 contrario seria um absurdo, seria sujeitar a administracdo
da justica & vontade e ao capricho individual.

Mas pode o Juiz de Direito avulso ser reintegrado no
exercicio do seu cargo?

Pode, sem didvida; mas, como excecdo, como favor, dei-
xado ao prudente arbitrio do Govérno, que deve consultar as
conveniéncias do servigo publico, e os precedentes do ma-
gistrado.

O Juiz de Direito avulso José Antdnio de Oliveira e Silva
estd no caso de ser reintegrado?

Eis a questdo particular:

Que o suplicante ndo tem nem um direito a essa rein-
tegracio, estd provado pela sua rentncia, e pelo decreto de 6
dezembro de 1855 que o declarou avulso.

A absolviciio no processo de respongabilidade que lhe foi
intentado, ndo prejudica aquela declaracdo, porque a sentenca
g6 tinha férca para julgar que nao houve abandono do lugar,
gue ndo houve o crime previsto no art. 157 do C6d. Criminal;

(158) Rezava o art. 153 da ConstituicAo do Império:

“0sg juizes de direite serio perpétuos, o que todavia sendo enten-
de que ndo possam ser mudados de um para outros lugares pelo tem-
po e maneira gue a lei determinar”,



e

e nio para decidir se a Comarca dada a &sse Juiz estava ou
nio vaga, para destruir o ato legitimo da competéncia do
poder executivo; para reyogar a rentncia feita pelo Juiz
avulso,

Tenho, pois, por incontestidvel que o pretendente perdeu
o dirveito ac exercicio do seu cargo, pela rentincia que féz.

Mas deve &le ser incluido na excecdo? Pode o Govérno
chama-lo de novo a exercicio?

E uma questio de conveniéncia, sébre a qual melhor podem
dizer os livros e assentos dessa Secretaria, e as notas do ma-
gigtrado pretendente.

Rio de Janeiro, 16 de junho de 1859,

José Martiniano de Alencar

RESUMO DA CONSULTA (16)

“0 2.9 Substituto do Juiz de Orfaocs do Térmo da Abadia,
assumindo a jurisdicio, expediu uma Portaria ao respectivo
Eserivdo, declarando-lhe que ndo podia servir conjuntamente
com éle, em virtude da afinidade existente entre os dois; e
que, por ésse motivo, havia nomeado um cidadio para exercer
interinamente os oficios daquele Juizo, engquanto prevaleces-
gsem tais circunstancias.

Contra éste ato representou o referido Escrivdo ao Presi-
dente da Provincia da Bahia, pedindo que se tornasse efetiva
a genérica disposicio do aviso de 28 de julho de 1843, em
virtude da qual é o dito Substituto quem se deve julgar impe-
dido para a substituicio do cargo, podendo o suplicante livre-
mente entrar no exercicio das funcoes do seu oficio, que lhe
foi conferido por Carta Imperial de 3 de julho de 1847.”

1.2 Pergunta: Deve ser atendida a representacio do Es-
erivdo, por ter éle a seu favor o citado aviso de 28 de julho
de 18437

(16) Vol, 19, 1859, fls, 7.
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2.% Pergunta: Deve, em virtude do acima citado, o Subs-
tituto do Juiz ser o impedido de entrar no exercicio do cargo?

PARECER (17)

A incompatibilidade por suspeicdo entre a pessoa do jul-
gador e a pessoa do empregado de seu juizo pode dar-se:

1.6 — Entre o Juiz proprietario e o empregado proprie-
tario vitalicio,

2.2 — Entre o Juiz proprietirio e o empregado proprie-
tario amovivel, ou o empregado suplente.

3. — Entre o Juiz suplente e o empregado proprietirio
vitalicio.

4.° — Entre o Juiz suplente e o empregado proprietario

amovivel, ou ¢ empregado suplente.

Quanto &4 primeira, distingo:

Se a razao da suspeicdo é anterior a nomeacao, deve ficar
privado do exercicio o ultimo nomeado, Juiz ou empregado,
porque € éle que da causa a incompatibilidade,

Se a suspeicdo é superveniente 4 nomeacio, deve o efeito
da incompatibilidade recair sébre o Juiz. Assim o decidiu o
aviso de 6 de agdsto de 1858.

Quanto & sagunaa:

Deve em todo o caso ser preferido no exereicio o Juiz; pois
nio se da em favor do empregado amovivel e do suplente a
mesma razio da justica que tem o empregado vitalicio, para
que se respeite o ato e gozo de um direito que lhe foi conce-
dido por téda a vida, e do qual 86 pode ser privado nos casos
estabelecidos por lei.

Quanto a terceira:
Fica inibido de exércer o cargo o Juiz suplente, devendo
passar a vara ao imediato; assim o decidiu o aviso de 28 de

(17) Vol. 19, 1859, fls. 3-5.
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julho de 1843, e com razdo, porque em caso algum deve um
funciondrio suplente prejudicar o direito da vitaliciedade de
outro empregado.

Quanto & guarta:

Em igualdade de circunstincias, procede a regra esta-
belecida pelo aviso de 6 de agdsto de 1858, isto é, a preferén-
cia do Juiz, ainda suplente, sébre o empregado temporério, ou
também suplente. Nesta conformidade, decidiu o aviso de
12 de dezembro de 1853,

A incompatibilidade que trata o oficio do Presidente da
Bahia, é a terceira, que foi resolvida quanto a preferéncia
pelo aviso citado, de 28 de julho de 1843.

Parece-me conveniente que em resposta a um oficio, néo
se tenha em consideracio tnicamente a hipétese apresentada,
mas todas as que deixo figuradas: assim evitar-se-do dividas
futuras e destruir-se-i a aparente contradicdo que parece ha-
ver entre os avisos de 28 de julho de 1843 e 13 de dezembro
de 1853. (18)

Rio de Janeiro, 31 de julho de 1859.

José Martiniano de Alencar™

(18) O ponto de vista esposado por Alencar era o gue melhor-
mente se podia deduzir, na époeca, dos dispositives que regulavam as
incompatibilidades entre juizes e funciomirios que com Eles serviam,
Désse parecer certamente resultou o Aviso n.? 263, de 30 de setembro
de 1859, esclarecendo a questdo. Se bem nao tenhamos em maos ele-
mentos para justificar a suposicio, chegamos a essa conclusdo pelo
que estd eserito no liveo “Apontamentos sibre suspeicdes e recust-
¢oes mo judicidrio e no administrative e sébve o impedimento poi sus-
peigin no servico simultineo dos funciondries parentes ow semelhan-
tes"”, de autoria do Juiz de Direito Luis Francisco da Camara Leal,
publicado em Curitiba em 1863, Cémara Leal, no Capitulo III de
Titulo IL do seu livro, tratando “do que se deve observar quando se
der impedimento de funcionarem conjuntamente o juiz com o0s outros
empregados de justica, ou a incompatibilidade por suspeigdo”, usa
das mesmas palavras do parecer de Alencar ao tratar da matéria,
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CONSULTA (19)

“1.% Seedo. Palacio do Govérno de Goias, 25 de abril de 1859,

Ao Sr. Consultor dos Negécios da Justica, em
21 de junho de 1859.

Tenho a honra de passar, por cépia, as mios de V. Ex.®
o incluso oficio do Juiz Municipal e Delegado de Policia do
Térmo da Capital, participando que nio pode servir com 0
atual Procurador Fiscal da Tesouraria de Fazenda, Bacharel
Jerénimo José de Campos Fleuri, por ser primo-irmao, ¢ que
por isso, em vista do Aviso 1n.° 266, de 3 de dezembro de 1853,
tem de jurar suspeicdo em tddas as causas em que tiver de
intervir o Procurador Fiscal.

Informando a V. Ex.® que ndo deixa de resultar désse
estado de coizas alguma desvantagem ao servigo publico, por-
que terdo de ser julgadas por juizes leigos tddas as causas em
que houver a intervencdo do Procurador Fiscal, rogo a V.
Ex.® se digne declarar-me se a disposicdo do aviso citado
compreende também, como parece, resultar da generalidade
da expressio — empregado piblico — o Procurador Fiscal,
para que nio possa com é€le servir o Juiz Municipal e de
Orfdos, quando seja seu parente dentro dos graus proibidos.

Deus guarde a V. Ex.?

Ilmo. e Exmo. Sr, Conselheiro José Tomés Nabuco de Aratjo,
Ministro e Secretario de Estado dos Negéeios da Justica.

O Presidente
Dr. Francisco Januario da Gama Nogueira

(19) Vol. 19, 1859, fls. 18.
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PARECER (20)

“0 Aviso n.° 266, de 3 de dezembro de 1859, ndo € apli-
cavel & presente questio,

Désse aviso e da consulta que o motivou, se conclui que
o Juiz ndo deve servir com empregados de seu juizo, que forem
seus parentes dentro dos graus proibidos.

Esta inteligéncia ainda se torna clara 4 vista da inter-
pretacdo dada pela R. de Consulta de 27 de maio de 1854 ao
§ 45 da Ord. liv. 1.° tit. e do Av. de 27 de junho do mes-
mo ano.

Nio sendo pois o Procurador Fiscal empregado do Juize
Municipal, ndo hé incompatibilidade que lhe sirva no mesmo
térmo onde é Juiz Municipal um seu primo co-irmao. (21)

Pode, é verdade, o Procurador Fiscal requerer e oficiar
alguma vez como advogado da Fazenda Nacional em causas
que corram pelo Juizo Municipal; mas s6 quando a Fazenda
Nacional for parte, e tiver interésse direto, é que se dard a
suspeiciio para o Julgador,

Estes casos nio sdo tdo freqiientes que reclamem uma
medida especial, ou que exijam a remocdo de algum dos dois
empregados. E preciso, como declarou a Consulta citada, néo
alargar muito o circulo das incompatibilidades e suspeicéo dos
julgadores e oficiais de juizo, pois assim dificultariamos ainda
mais a administracio da justica, sobretudo mo interior.

Rio de Janeiro, 21 de julho de 1859.

José Martiniano de Alencar”

(20) Vol, 19, 1859, fls, 14-15.

(21) No ja citado (parecer anterior), livro do juiz Luis Fran-
cisco da Camara Leal, “Apontamentos sobre suspeigbes, ete.”, esta
consagradeo o ponto de vista de Alencar. De fato, lé-se no livio em
apréco, pag. 54d:

“CI — J4 o Av. n.% 211, de 25 de junho de 1858, tinha declarado
que sempre se havia aplicado a Ord, liv, 1.9 tit. 48, § 29 aos Promo-
tores e Fiscais do juizo e que compria que fosse fielmente observada.
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CONSULTA (22)

“MINISTERIO DOS NEGOCIOS DA FAZENDA.
RIO DE JANEIRO

Em 8 de fevereiro de 1859,

Ilmo. e Exmo. Sr.

Havendo o Deereto n.° 2.343, de 29 de janeiro dltimo, fa-
cultado, no Cap. 6.° recurso em alguns casos para o Conselho
de Estado das decisoes administrativas proferidas pelas Re-
particées de Fazenda e pelo Tribunal do Tesouro Nacional, e
tornando-se, portanto, necesgirio marear os prazos, que devem
ger concedidos 4s partes para efeitos previstos no art. 39 do
Regimento Provisério do referido Conselho; rogo a V. Ex.2
se digne expedir ag providéncias, que lhe parecerem precisas,
na conformidade do art. 40 do citado Regimento.

Deus guarde a V. Ex.%

F. de Sales Torres Homem™

excluindo-se, ndc o Juiz, mas os Promotores, nos térmos da mesma
Ordenacéo.

fisse mesmo avigo declarou convir gue na nomeagdo de tais em-
pregados se previnam tais colisdes, sempre contrdrias & boa adminjs-
tracio da Jjustiga.

CII — Mes, conquanto o Procurador Fiseal da Fazenda nfo pos-
sa requerer perante juiz sen parente em gran proibido (como o pri-
mo-irmio), nZo se segue dai que ndo possam ambog exercer os s2us
carges no mesmo lugar; porque essa proibicdo da-se s6 quanto aos
empregados do juizo, e tal ndo & o Procurador Fiscal, nem sdo tao
fregiientes os casos (em relagdo ao Juiz Munieipal) em que a Fa-
zenda Nacional seja parte ou tenha interésse dirveto, pelo qual haja
de figurar perante @sse juiz o Procurador Fiscal, de modo que ve-
clamem uma medida especial, ou a remocgio de algum dos dois empre-
gados (Av. n0 186, de 26 de julho de 1859)",

Em nota a ésse pardgrafo, acrescenta Camara Leal:

*0 aviso aszsim diz; mas, sendo os juizes municipaiz na maior
parte, de 6rfios, e tendo neste juizo tantas vézes inter@sses bem dive-
tos a fazenda, nfo sei como possa prevalecer a doutrina.

Nem a vemocfo poderda ter lugar a repeito dos juizes municipaig,
que nfig sdo removiveis, a nio ser a requerimento seu (Vide art. 38,
§ 1.2 do Regul. n.2 120, de 31 de janeiro de 1842)."

22) Vol, 19, 1859, fls. 446.
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PARECER (23)

“Apresento a V. Ex.* o trabalho que me encarregou: &
imperfeito, mas a urgéncia ndo me permitiu mais longa refle-
xdo, e melhor estudo da matéria.

Os motivos em que me fundei sdo os que passo a expor,

Dispée o art. 40 do Reg. de 5 de fevereiro de 1842: (24)

“0 Ministro da Justica marcard em avisos, que fardo
parte déste Regulamento, os prazos, que, além dos dez dias do
artigo antecedente, devem ger concedidos as partes em atencéo
as distancias em que residirem, ou estiverem os documentos e
provas que houverem de produzir.”

Lendo as Decisdes do Tribunal do Tesouro sdbre tomadas
de contas relativas nao 36 aoz Empregados dag Tesourarias,
mas aos das Coletorias estabelecidas no interior das Provin-
cias, entendi que as provas deviam variar conforme a maior
ou menor facilidade de comunicacdes com a Corte, sem atencéo
a divisdo politica e administrativa.

Dai a separacdo que fiz dag capitais da maior parte das
provineias, encurtando ou alongando o prazo, de modo que nio
haja nem protelacdo, nem vexames para o recorrente.

(23) Veol, 19, 1859, fls. 447-448B,

(24) O Reg. de 5 de fevereiro de 1842 — “Regimento Proviséria
do Conselho do Estado” — dispunha sbébre a organizacdo interna de
Conselho, dividindo-o, no art. 1.9, em quatre se¢ies: a dos Negdeios do
Império, a dos Negocios da Justica e dos Estrangeiros, a dos Negoeios
da Fazenda e a dos Negdeios da Guerra ¢ Marinha. Cada uma dessas
segies era composta de trés conselheiros, sendo que as que se ocupas-
sem de negdeios de dois Ministérios — no caso a da Justica e Estran-
geiros e a da Guerra e Marinha — seriam presididas pelo ministra
a quem tocasse o objeto em discussdo (arts. 2.9 e 3.9). Muito embora
0 Regimento Provisorio ja trouxesse véarias normas de cariater pro-
cessual, o art. 40, transerito no parecer, autorizava o Ministro da Jus-
tica a marecar prazos, por meio de avisos. O art. 39, a que se refere
o art. 40 transerito, assim dispunha:

“os prazos assinados is partes para responderem, recorre-
rem, ou produzirem quaisquer documentos, e provas, niao
poderdao exceder a dez dias, residindo na Corte, ou no seun
térmo”,
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A disposicao do recurso no caso de nao admissdo do pri-
meiro, é uma inovacdo que me animo a propor no processo
administrativo, & semelhan¢a do gue tem lugar nos recursos
das Alfindegas e no processo civil e comercial, onde os agra-
vos e cartas testemunhédveis s2o uma garantia salutar para a
parte.

A pritica tem mostrade que muitag vézes no processo
administrativo se recusa admitir um recurso por entender-se
que estd fora do térmo; e neste caso, as vézes, por menos
exata inteligéncia da lei, se tolhe & parte o direito de uma
segunda e superior decisio.

Parece a4 primeira vista que excede a atribuicio déste
Ministério a criacdo de um novo recurso para o Conselho de
Estado, e que semelhante faculdade néo se acha compreendida
no art. 40 do Regimento Provisdrio; mas esta consideracéo
cessa, quando se pondera que o novo recurso, naa € sébre a
guestdo principal, e sim sébre o incidente; a autoridade a
guem compete marear og prazos para o exercicio de um direito
deve necessariamente garantir a parte contra os abusos que
ge possam dar na maneira de aplicar ésses prazos.

Diretoria da Secao de Justica e Estatistica
22 de fevereiro de 1859

O Diretor
José Martiniano de Alencar (25)

“N.2 ...... Justica. ...... Marca os prazos concedidos ds
partes para interposicao do recurso, que o Decreto n.° 2.343,
de 29 de joneiro de 1859, estabelecen das Decisdes do Tribu-
nal do Tesouro para o Conselho de Estado, (26)

(25) Note-se que, ao dar @&ste parecer, Alencar nao era, ainda,
Consultor Juridico do Ministério da Justica e sim Diretor da Secao de
Justica e Estatistica, conhecida como a II Secdo.

(26) Vol. 19, 1859, fls. 449-450,
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Imo. e Exmo. Sr. ....,..... Cumpre que V. Ex2 faca
observar, na forma do art. 40 do Regulamento n.° 124, de b
de fevereiro de 1842, — a presente disposicao que fica sendo
parte do mesmo Regulamento:

1.9 — O recurso estabelecido pelo Cap. 5.° do Decreto
1.0 2.343, do decreto de 29 de janeiro de 1859, das Decisoes
do Tribunal do Tesouro sobre tomadas de contas para o Con-
selho de Estado, sera interposto nos seguintes prazos:

a) Do Municipio neutro e da Capital da Provincia do
Rio de Janeiro, dentro do prazo de dez dias, marcado no art.
39 do citado Regulamento.

b) Da Capital da Bahia, e da Provincia do Rio de Ja-
neiro, dentro de um més.

¢) Das Capitais de Sdo Paulo, Minas, Pernambuco, Ala-
goas, Paraiba, Rio Grande do Norte, Ceard, Rio Grande do
Sul; e das Provineias de Santa Catarina e Hspirito Santo com-
preendidas as suas capitais, dentro de dois meses.

d) Das Capitais do Parana, Sergipe, Maranhio e Par4,
e dag Provincias de Sdo Paulo e Rio Grande do Sul, dentro de
quatro meses.

e) Das Capitais de Piaui e Amazonas, e das Provin-
ciag de Pernambuco, Ceara, Maranhdo, Sergipe, Alagoas, Pa-
raiba, Rio Grande do Norte e Parana, dentro de seis meses.

f) Das Provincias do Pard e Piaui, Minas, Bahia, Ama-
zonas, e das Provincias e Capitais de Mato Grosso e Goias,
dentro de oito meses.

2.9 — Rstes prazos sdo fatais, tanto para as partes como
para a Fazenda Nacional; e o recurso interposto fora déles
nao gserd levado ao conhecimento do Conselho de Estado.

302 — Da decisdo que denegar recurso por excesso do
prazo legal, poderda a parte interpor movo recurso, no térmo
improrrogavel de cinco dias,

Secretaria de Justica.

José Martiniano de Alencar™ (27)

(27) O presente parvecer refere-se & mesma matéria comtida no
parecer anterior, ou seja, os prazos a que se referia o art. 40 do Reg.
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PEDIDO DE PROVIDENCIAS (28)

“Ministério dos Negéeios da Fazenda, Rio de Janeiro, em
8 de fevereiro de 1859

Ao 8¢, Conselheiro Consultor dos Negdeios da Justica
— 30 de marco de 1859.

Havendo o Decreto 11.° 2,343, de 29 de janeiro ultimo, fa-
cultado, no Cap. 6.9, recurso em alguns casos para o Conse-
lho de Estado das decisdes administrativas proferidas pelas
Reparticdes da Fazenda e pelo Tribunal do Tesouro Nacional.
e tornando-se, portanto, necessirio marcar os prazos, que de-
vem ser concedidos is partes para os efeitos previstos no art.
39 do Regimento Provisorio do referido Conselho; rogo a V.
Ex.2 se digne expedir as providénciag, que lhe parecerem pre-
cigas, na conformidade do artigo 40 do citado Regimento.

Deus guarde a V. Ex.2.

F. de Sales Térrezs Homem"

PARECER (29)

“Peco vénia ao Exmo. Sr. Conselheiro Diretor-Geral,
para divergir da sua opinido a respeito do sistema a seguir
nes prazos de interposicdo dos recursos de que trata o De-
ereto n.9 2,343, de 29 de janeiro passado.

Cumpre notar antes de tudo que os recursos de que trata
o citado decreto sdo do Tribunal do Tesouro para o Conselho
de Estado, e que, portanfo, a interposicio désses recursos

Provisério do Conselho de Estado. Note-se que, aqui, Alencar ji fun-
cionava como Consultor Juridico do Ministério da Justica e nao mais
como Diretor da II Secdo, cargo que eéxercia quando deu aguéle parecer.
(28) Vol. 19, 1859, fls, 4486,
(29) Vol. 19, 1859, fls. 442-443,
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deve ter lugar agqui na Corte, perante agquéle Tribunal, em-
hora o recorrente esteja ausente e em lugar remoto.

Nio é, pois, aplicdvel a regra adotada pelos arts. 72, 73,
74 e 75 da lei de 3 de dezembro, relativa a interposicio de
recursos crimes perante os tribunais das localidades.

No gue concerne a regra do art. 76 sébre o modo de
contar os prazos, nao a consignel no projeto de aviso que
elaborei como Diretor da V Secédo, e preferi a designacao das
Provincias, pela razdo seguinte.

Creio que a falta de conhecimento das distincias, a ine-
xatiddo dog cdleulos, deve dar lugar a uma incerteza muito
grande nos prazos proporcionais, e podem algumas vézes cau-
sar vexames e prejuizos as partes.

TUma designacao bem calculada, segundo as comunieca-
coes mais ou menos rdpidas que prendem a Corte as Provin-
cias ou suas Capitais, oferece mais certeza e mais seguranca
4 partes; previne abusos, e evita questoes fregiientes e inso-
liveis a respeito da distancia real,

Os prazos proporcionais sio os mais perfeitos nog paises
onde existem documentos oficiais que lhes servem de base,
— onde se conhecem perfeitamente as distancias e o espaco
de tempo necessirio para percorré-las; porém o Brasil néo
estd ainda neste caso; e uma regra fixa, que deixe margem
para as demoras e acidentes, me parece preferivel.

Entretanto é éste um objeto em que, para acertar, mais
vale uma longa experiéncia, que eu mio posso Invocar.

Rio, 17 de maio de 1859.

José Martiniano de Alencar™

“42 Secio. Despacho de S, Ex.® Sr. Ministro. Corte (30)
Ordenados do Juiz de Direito aposentado
Félix Peixoto de Brito e Melo.

O Juiz de Direito aposentado Félix Peixoto de Brito e
Melo, tendo requerido pagamento dos ordenados, que lhe com-

(30) Vol. 19, 1859, fls. 463.
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petiam por ter sido anistiado; solicitou-se do Ministério da
Fazenda por aviso de 7 de abril de 1856 (cdpia junta) que lhe
fossem pagos os mesmos ordenados somente da data da anis-
tia até a da aposentadoria, ndo se lhe levando em conta o tem-
po anterior aguela graga.

Apresentando o Ministério da Fazenda, por aviso de 5
de julho de 1856, duvidas sobre o pagamento, foi, em virtude
da Resolucao de Consu'ta da Secdo de Justica do Conselho de
Hstado, mandado eumprir o referido aviso de 7 de abril.

Tendo gido nltimamente sancionada a Resolugio da As-
sembléia-Geral Legislativa mandando pagar a vidva do Juiz
de Direito Arruda Camara os ordenados que a éste competiam,
desde 1.2 de janeiro de 1849, isto é, do tempo anterior & anigtia;
importa essa Resolucdo nfo uma graca especial, mas o reco-
nhecimento do direito désse magistrado aos ordenados por
efeito da anistia.

Consagrando ésse ato um principio geral, que aproveita a
quantos se acharem nas mesmas circunstineias; o suplicante
julgando-se compreendido no mesmo caso, pede por isso paga-
mento dos ordenados, desde o 1.2 de janeiro de 1848 até a data
da anistia.

Em 16 de fevereiro de 1866,

Gaspar Olavo Pinto Rodrigues™

PARECER (31)

“A Resolucdo de 24 de setembro de 1864, n.° 1.238,
(22) que mandou pagar ao Juiz de Direito Arruda Camara
ordenados correspondentes a certo tempo, longe de favorecer

(31) Vol 18, 1859, fls, 461.

(32) O Decreto n.2 1.238, de 24 de setembro de 1864, estava assim
redigido:

“Hei por bem sanecionar e mandar gue se execute a Resolucao
seguinte da Assembléia-Geral:

Art, 1.2 — O Govérno mandard pagar a D. Serafina de Arruda
Camara, viiva do Juiz de Direito Dr, José Franeisco de Arruda Cama-
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a pretensdo do suplicante ante o Govérno Imperial, ao con-
trario o prejudica.

Essa Rezolucio estabelece a competéncia do Poder Legis-
lativo para a concessdo da mercé pedida; e, portanto, a falta
de atribui¢do do Poder Executivo para deferir a Peticdo.

E principio corrente que as Resolugges da Assembléia-
Geral em questfio individual ndo eonstituem regra para outros
casos ocorrentes; cuando muito sfo precedentes, mas para a
mesma Assembléia. Na resolucio de que se trata, nem ge-
quer foram declarados os motivos da mercé.

Entendo, pois, que o suplicante deve requerer ao Poder
Legislativo.

Rio de Janeiro, 27 de abril de 18686.
J. M. de Alencar™

CONSULTA (33)

“Ao Consultor dos Negédcios Eclesidsticos, em 17 de setembro
de 1859.

José Joaquim da Silva, tendo o Augusto Pai de Vossa
Majestade Imperial, a quem Deus tenha em ditosa memoria,
feito-lhe a graca de nomeéd-lo Andador do SS. Sacramento
da Imperial Capela, por Aviso da Secretaria do Império, de
doze de maio de mil oitocentos e vinte geis, com o vencimento
anual de setenta e cinco mil réis, bem como mais cinco mil
réis anual por decreto da Secretaria da Justica de dez de se-
tembro de mil oitocentos e cingiienta, como prova pelos do-

ra, os ordenados que a éste competivdo, como Juiz de Direito, dos anos
decorridos dado o primeiro de janeiro de mil oitocentos e quarenta
e nove até trinta e um de maio de mil oitocentos e cinglienta e quatro.

Art. 29 — Ficam revogadas as disposicies em contrario”.

A competéncia do Poder Legislativo, a que a seguir se refere Alen-
car, deduz-se por ser a Resolugio da Assembléia-Geral, como se vé do
inicio do decreto.

(33) Vol. 19, 1859, fls, 632,
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cumentos juntos, e como o suplicante conta trinta e trés anos
de servicos, e se acha avancado em idade e sobrecarregado de
moléstiag cronicas, vem humildemente implorar de V. M. Im-
perial a graca de reformé-lo, atendendo V. M. Imperial a sua
idade e moléstias que ja o impossibilitam de comparecer nas
funcoes a seu cargo; por isso

P. a V. M. Imperial
se digne deferir
como requer.

José Joaquim da Silva

PARECER (34)

“Nao julgo o peticiondrio nas condicdes de merecer o
favor que requer, pois ndo prova, e apenas alega impossibili-
dade para continuar a exercer o seu cargo. Depois ndo me
parecem convenientes essas aposentadorias ndo concedidas por
lei, senfio em casos muito excepcionais. (35)

Rio de Janeiro, 20 de setembro de 1859.

J. M. de Alencar”

EXTRATO (36)

"0 Chefe de Policia da Corte, em cumprimento do Avigo
déste Ministério, de 15 de junho dltimo, informa que Anfiléquio

(34) Vol. 19, 1859, fls. 632,

(35) Andador era o membro de Imandade ou Confraria religio-
sa que percorria as ruas com a finalidade de angariar 6bolos ou do-
nativos para as mesmas associacdes. Havia andadores do Santissimo
SQacramento como de outras eonfrarias. O costume de membrog de con-
frarias percorrerem as ruas pedindo esmolas perdurou por muito tempo,
sendo que, até bem pouco, ainda eram vistos, no interior do pafs, homens,
vestides de opa vermelha, a pedir esmolag para o “azeite do San-
tissimo ",

(36) Vol. 19, 1859, 744,

&
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Nunes Pires foi nomeado interinamente para o lugar de En-
carregado da visita da Policia do pdrto, em 21 de novembro
de 1842, passando a efetivo, em 10 de setembro de 1851, e que
foi nomeado oficial externo da Secretaria de Policia por de-
creto de 23 de janeiro de 1857, exercendo ésteg empregos com
zélo e dedicacéio, parecendo-lhe por isso, em atencdo ao seu
estado enférmo, estar no caso de ser favoravelmente deferido.

Pondera, porém, que o artigo 27 do Decreto n.° 1.746, de
16 de abril de 1856, determinando 86 poderem ser aposentados
com 0s ordenados néle fixados os empregados existentes da
Secretaria, que servirem mais trés anos depois de sua publica-
¢do, nio podera aproveitar ao suplicante se os trés anos forem
contados da data da execucdo do mesmo decreto, visto que a no-
meacio do oficial externo é de 23 de janeiro de 1857, época em
que propriamente foi reorganizada a Secretaria de Policia da
Corte.

Parece-nos que as expressées do artigo — depois da sua
publicacio — nao poderdo suscitar a menor divida acérca da
pretensido do suplicante, V. Ex.? melhor decidira.

4.2 Secao, em 1.9 de agdsto de 1859.

0O 1.° Oficial
Carlos Frederico de Lima”

PARECER (37)

“A vista da expressa e terminante disposicdo do art. 27
do Decreto n.? 1.746, de 16 de abril de 1856 (38) — me parece

(37) Vol. 19, 1859, fls. 1.742.

(38) O Dee, n? 1.746, de 16 de abril de 1856, que baixou o Re-
gulamento para a Secretaria de Policia da Cérte — de acordo com s
autoriza¢do constante da Lei n® 781, de 10 de setembro de 1854 —
dispunha, no art. 27:

“Nao poderdo ser aposentados com os ordenados fixados por éste
Regulamento os Empregados existentes, que nfdo servirem mais trés
anos depois da sua publicacio”.

O Reg. n® 1.746 é assinado por Nabuco de Aratjo, Ministro e Se-
cretdrio de IEstade dos Negédeios da Justica.
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que os trés anos para aposentadoria devem ser contados da
publicagdo e nfo da execucdo daquele decreto.

Era necessario que da letra da lei resultasse um absurdo
para dar-se-lhe uma inteligéncia contriria ao seu sentido vul-
gar e geralmente aceito; mas ésse absurdo nao existe. Houve
apenas favor aos Empregados da Secretaria da Policia, talvez
em atencéo a exigiiidade de seus ordenados anteriores.

Absurdo haveria se o decreto citado néo se executasse nos
trés anos contados da sua publicacio; porque nesse caso seria
um Empregado aposentado com o ordenado de um cargo para
que ainda néo tinha sido nomeado.

Mas sendo o decreto executado em 1857, as nomeacdes
retroagirdo para efeito da aposentadoria a data da publicacio
por forca da disposicio do art, 27.

Tais sfo as razoes por que me aparto da opinido do Dr.
Chefe de Policia da Corte, e concordo com o parecer do Dr.
Diretor da 4.2 Secao.

Rio de Janeiro, 15 de agdsto 1859.

José Martiniano de Alencar
C. Int.

EXTRATO (39)

“Antonio Alvares de Miranda Varejdo tendo sido aposen-
tado no lugar de 1.° Oficial da Secretaria da Justica, por oca-
sido da reforma da mesma Secretaria da Justica, e supondo-ge
prejudicado com essa aposentadoria, reclamou ao Govérno a
sua conservacdo naguela reparticio, na qualidade de Diretor
de Secéo, ou a nomeacdo para um emprégo de igual categoria,
ou, finalmente, 2 uma aposentadoria no lugar de Diretor de
Secéo, a que se julga com direito, visto que antes da reforma ji
era éle 1.° Oficial Chefe de Se¢éio, e Oficial maior graduado.”

(39) Vol. 20, 1860, fls. 18.
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“O suplicante, na intencéo de reforgar o seu pretendido
direito, cita dois casos de aposentadorias concedidas, segunda
pensa, em condi¢des mais favoraveis do que a sua.”

PARECER (40)

*Nao s6 é principio corrente em matéria de aposentadoria,
que o empregado tem Gnicamente direito, — conforme o tempo
de servigo, — a uma pensio proporcional ao ordenado que
percebia anteriormente no seu cargo; como ésse principio se
acha consignado no Decreto n.° 2.350, (41) de 5 de fevereiro
do corrente ano, o qual exige para que os antigos empregados
se possam aposentar com os novos ordenados ou na raziao déles,
certo tempo de servico depois da reforma.

Parece-me, pois, que o peticiondrio nic tem nenhum di-
reito a melhoramento da aposentadoria; por ser éste manifes-
tamente contrério ao espirito de téda a legislacdo, e especial-
mente ao Decreto n.? 2.5630.

Quanto a injustica que diz o suplicante, se lhe for aposen-
tando-o, é questao de fato e de conveniéneias, em que nioc me

(40) Vol. 20, 1860, fls. 12.

(41) O Dee. n.° 2.350, de 5 de fevereiro de 1859 — e nio 2.530,
como, certamente por engano, consta no segundo pardgrafo do parecer
— reformou a Secretaria de Estado dos Negécios da Justica, de acor-
do com a auntorizacdo contida na Lei n® 781, de 10 de setembro de
1854, De acdordo com ésse decreto, a Secretaria de Estado ficou
dividida em seis seches, — a central, a de justica e estatistica, a de
negacios e beneficios eclesidsticos, a de policia, prisées e forca publi-
ca, a do orcamenio e a do arguive. Compunha-se o quadro do pessoal dc
um Diretor-Geral, dois Consultores, cinco diretores de secio (a se-
¢io central era subordinada diretamente ao Diretor-Geral), doze pri-
meiros oficiais, oito segundos oficiais, dez amanuenses, dez pratican-
tes, um porteiro, dois ajudantes, dois continuos e geis correios,
Em relagio s aposentadorias dos seus servidores, dispunha o decreto:
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cabe dizer. Se houve agravo, a eqiiidade do Govérno Imperial
garante a reparacéo.
Rio de Janeiro, 6 de outubro de 1859,

J. M. de Alencar”

CONEULTA DO PRESIDENTE DA PROVINCIA
DE MINAE GERAIS (42)

1. Pergunta: "“Um Juiz Municipal primeiro substituto, de-
signado Juiz de Direito, convidado para as-
sumir esta vara, pode recusar-se, continuando,
entretanto, no exercicio da Municipal 7™

2*® Pergunta: “Resolvida afirmativamente esta primeira
questdo, acontecendo ter de abrir-se o Jiri
no Térmo em gue exerce as funcdes munici-
pais, o Juiz que recusou-se, pode ai exercer

"Art. 15 — Podem ser aposentados com ordemado por inteiro os
empregados que tiverem trinta anos de servico e impossibilidade fisi-
ca ou moral.

Serao aposentados com o orvdenado proporeional aquéles gue, ten-
do mais de dez anos, ficarem impossibilitados fisica ou moralmente
de exercer os Beus EMpregos.

Art. 16 — Os empregados atuais que forem conservados, ainda
que tenham o tempo de servigo exigido no artigo antecedente, sé po-
derdo ser aposentados com os ordenados fixados por #ste regulamento,
se tiverem 3 anos de exereicio depois de sua execugdo, salvo se conta-
rem 25 ancs de servico.

Art, 17T — No tempo de servigo necessirio para a aposentadoria nfo
se poderd contar mais de um térgo do servigo prestado em reparticio
provincial ou municipal.

Art. 18 — O empregado gue tiver o tempo necessdrio para apo-
gentadoria poderd continuar a servir, se o Govérno considerar conve-
niente o seu préstimo,

Neste caso, terd &le um aumento nos seus vencimentos, o qual se-
rd gradual ou de 5 em 5 anos, 4 razio de 10 por cento por cada
vez, imputando-se ao ordenado para o caso de aposentadoria somente
metade do dito aumento™.

(42) Vel. 20, 1860, fls. 83-34,
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jurisdicdo, abrindo o Juri, o Juiz que esti-
ver exercendo a vara de Direito?”

EXTRATO

“Q Presidente de Minas remeteu, por cépia, um oficio do
Juiz de Direito da Comarca do Rio das Velhas e oufro do
Juiz Municipal, primeiro substituto do Juiz de Direito.

Por éles se vé que devendo o Juiz de Direito entrar em
gbzo de uma licenca de 30 dias, oficiou ao primeiro substituto,
Juiz Municipal do Térmo do Sabard, para que informasse se
podia substitui-lo. Respondeu o Juiz Municipal pela negativa,
alegando enfermidade, que lhe impedia de empreender uma
viagem. O Juiz de Direito, na falta do 2.° e 3.° substitutos,
que sao Juizes Municipais de Santa Luzia e Caeté, oficiou ao
4.% substituto.

O Presidente consulta:

Se o Juiz Municipal, nfo obstante os justos motivos que
alegou, podia continuar no exercicio de seu cargo, tendo dei-
xado de assumir a jurisdicdo de Juiz de Direito.

Se, resolvida a questdo afirmativamente, acontecesse ter
de abrir-se o Juri no Sabars, deveriam as respectivas sessdes
ser presididas por éste Juiz Municipal ou pelo 4.° substituto.

Entende o Presidente que se poderia facilmente remover
estas davidas autorizando-o a alterar, quando a regularidade
do servico ptiblico exigisse, a Portaria que designa a Ordem
em que o8 Juizes Municipais e seus suplentes devem substituir
os Juizes de Direito”.

PARECER (43)

“A resposta a primeira questdo proposta pelo Presidente
da Provincia de Minas estd em minha opinido nos arts. 129 e

(43) Vol, 20, 1860, fls. 30-32.
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154 do Céd. Criminal, (44) em que necessariamente incorre o
Juiz Municipal, 1.° Substituto do Juiz de Direito, que, no im-
pedimento déste, e 4 sua requisicdo legal, deixi-lo de substi-
tuir sem escusa legitima.

A designacdo dos Substitutos do Juiz de Direito na clas-
sificacao dos Juizes Municipais para tal fim, feita em virtude
do art. 211, § 10, do Reg. de 81 de janeiro, (45) ndo exclui,
nem podia exeluir o impedimento sobreveniente déste ou da-

(44) Dispunham os arts. 120 e 154 do Cdd, Criminal do Tmpé-
rio:

"Art. 120 — BSerdo julgados prevaricadores os empregados pu-
blicos que, por afeicdo, O0dio ou econtemplagdo, ou para promover in-
terésse pessoal seu:

§ 1.9 — julgarem ou procederem contra a literal disposicdo da lei.

§ 2.9 — infringirem qualquer lei ou regulamento.

§ 3.9 — aconselharem algumas das partes que perante éles liti-
garem.

§ 4.9 — toleravem, dissimularem ou encobrirem og ecrimes e de-
feitos oficiais dos seus subordinadoes, ndo procedendo ou nae mandan-
do proceder contra &les, ou nao informando & autoridade superior res-
pectiva nos casos em gue ndo tenham jurisdicae para proceder ou
mandar proceder.

§ 5.9 — deixarem de proceder contra os delingiientes que a lei lhes
mandar prender, acusar, Processar e punir.

§ 6.9 — recusarem ou demorarem a administracio da justica
gque couber nas suas atribuigdes, ou as providéncias do seu oficio gue
lhes forem requeridas por parte, ou exigidas por autoridade piiblica, ou
determinadas por lei.

§ 7.9 — promoverem em emprégo publico ou proporem para Ele
pessoa que conhecerem nio ter as qualidades legais.
“Art. 164 — Deixar de cumprir ou de fazer cumprir exatamente

qualquer lei ou regulamento, deixar de cumprir ou de fazer cumprir,
logo que lhe seja possivel, uma ordem de requisicao legal de outro
empregado.

Penas — de suspensio do emprégo por um a nove meses'.

(45) Dispunha o art. 211, § 10, do Reg. n? 120, de 31 de ja-
neiro de 1842:

“Art. 211 — Aos juizes munieipais, na parte criminal, compete:

§ 10 — Substituir o Juiz de Direito, na sua falta, ou impedimento.

0 Govérno na Cirte, e os Presidentes nas Provincias, designarido
no prinecipio do més de janeiro a ordem, pela qual os Juizes Municipais
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gquele Juiz Municipal colocado em primeiro lugar na ordem da
substituicao.

A lei negou alguma vez ao empregado, ainda mesmo aqué-
les que estdo sujeitos a uma disciplina severa, quanto mais
aos Magistrados, a escusa natural, legitima, forcada, da en-
fermidade, e de outras causas que as vézes impedem o exerci-
cio do cargo?

Creio que ndo pode haver duas respostas a ésse quesito.
Todo o empregado tem o direito, provando moléstias, de dei-
xar momentineamente de exercer o cargo, ou de deixar de
exercer alguma ou algumas funcdes désse cargo, desde que
nao haja prejuizo para o servico publico.

E uma das funcdes do Juiz Munieipal substituir o Juiz de
Direito; se a moléstia o impede de exercer essa funcio, como a
lei j4 preveniu semelhante acidente de modo a néo interromper
a marcha da justica, ndo descubro razao que o prive do exer-
cicio do seu cargo.

O corretivo contra o abuso estd na prova legal da mo-
léstia, que o Juiz Municipal é obrigado a apresentar; e, final-
mente, nog arts. eitados do C4d. Criminal, que tornam efetiva
a sua responsabilidade, no caso de falta de exacfio no cumpri-
mento de seus deveres.

A segunda questdo responde o art, cit. 211, § 10, do Reg.
de 31 de janeiro.

E Abvio que a lei, estabelecendo mais de um gubstituto,
teve em vista que éles suprissem pela ordem de sua designa-
cdo a falta dos imediatos.

O que assumir, pois, a vara de Juiz de Direito exercerd
todas as atribuicdes do cargo, ainda mesmo no térmo do Juiz

da Comarea, ou os do Térmo, onde houver mais de um, deverdo subs-
tituir os de Direito. O gue fér indicado em primeiro lugar serd
primeiramente chamado, depois o 2.2, e assim por diante.

Logo que um Juiz Municipal substituir o Juiz de Direito na Co-
marca, passard o seu suplente a exercer as funcdes de Juiz Municipal
no Térmo".
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Muniecipal substituto que se escusou; pois, do contririo se
daria o absurdo de haver dois Juizes de Direito na mesma

comarca.

Quanto a autorizacdo que pede o Presidente para alterar
a ordem da designacio, ndo a julgo conveniente. Se essa me-
dida pode alguma vez remover dificuldades administrativas,
ela tornarda ainda mais precaria e dependente essa classe de
magistrados tempordrios, que as nossas leis designaram com
o titulo de Juizes Municipais.

Rio, 3 de novembro de 1859,

Jusé Martiniano de Alencar™

CONSULTA DO TRIBUNAL DO COMERCIO

2.8 Pergunta;

DA GAHIA (46)

“{ima nota promiszicia, assinada por um ou
mais devederes ndo comerciantes, por valor
recebide em dinheiro, e passada diretamente
& ordem de Companhia bancaria, ou de ban-
gueiro particular, é da competéncia do fora
comercial, conforme ao disposto no § 2.° do
artigo 19 do Decreto nimero 737, de 25 de
novembro de 185077

“Uma nota promisséria assinada por um ou
mais devedores nio cemerciantes por valor
recebido em dinheivo, 4 ordem de pessoa tam-
bém nao comerciantz. zendo negociada ou
descontada, ou por bangueiro particular, tor-
na-se da competéneia do féro comercial pelo
fato de ter havido operacio de banco e cessio
mercantil por via de enddsso?”

(46) Vol. 20, 1860, fls. 195.
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PARECER (47)

*A minha opinido sébre as questdes propostas pelo Tri-
bunal do Comércio da Bahia é a seguinte:

Quanto & primeira questdo:

A nota promisséria, assinada por ndo comerciante, em-
bora passada a favor de banco ptiblico ou particular por valor
recebido em dinheiro, ndo é titulo mercantil. (48)

Quanto 4 segunda questio:

A nota promisséria nas circunstancias mencionadas, sendo
negociada pelo banco por enddsso, antes de vencidas, torna-se
titulo mercantil tinicamente para os endossantes,

(47)  Vol, 20, 1860, fls. 178-185.

(48) A nota promisséria era regulada, no ano em que foi dado
éste parecer (1860), pelos arts. 427 e 727 do Cdéd. Comercial. Reco-
nhecia éste, como titulos cambiais, as letras de cambio (art. 384 e
segs.) e as letras de terra, sendo estas “em tudo iguais as letras de
cambio, com a tnica diferenga de serem passadas e aceitas na mesma
provineia” (art. 425). O Céd. considerava a letra de ecimbio o re-
sultade de um contrato anterior, razéio pela qual determinava que
da mesma deveria constar como requisite especial, “o valor recebido,
especificando se fol em moeda, ¢ a sua qualidade, em mercadorias,
em conta ou por outra qualquer maneira” (art. 354, III).

Eguiparava o Cdd. as letras de terra “as notas promissdrias e os
eseritos particulares ou créditos com promessa ou cbrigagdo de pa-
gar quantia certa e com prazo &4 pessoa determinada ou ao portador,
4 ordem ou sem ela, sendo assinados por comercianies”. O portador
désses titulos, contudo, ndo era obrigado a protesti-los guande nao
fossem pagos mo vencimento, “salvo se néles houver algum enddsso”
(art. 426).

Como a consulta se referia & comercialidade da nota assinada por
niao comerciante, a resposta, segundo o direito da época, foi nega-
tiva. Essa era a ovientacio dominante na vigéncia do art. 426 do
Cod. Com., como se vé das decises da Relagio do Maranhio de b
de junho de 1860, 10 de agdsto de 1861 e 5 de junho de 1862. Tam-
bém o Tribunal do Comércio do Rio de Janeiro decidiu em 13 de maio
de 1872 que “a nota promisséria deve ser assinada por comerciante para
poder ser ajuizada no fore comercial” (Orlando, CAd. Com. anotado,
nota 606 ao art. 426).
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Fundo a minha opinido nas disposicées da lei eomercial
brasileira.

O art. 426 do Céd., pela sua letra e pelo seu espirito, dis-
tingue perfeitamente a nota promisséria assinada por comer-
ciante, daquela que é assinada por nao comerciante. A pri-
meira é equiparada a letra de cidmbio para todos og efeitos
juridicos; a segunda, a contrario sensu, € privada désses efei-
tos.

Ora, é um efeito da letra de cAmbio determinar a compe-
téncia real da jurisdigdo mercantil, em virtude da natureza do
ato, e independente da qualidade das pessoas; assim ensinam
os melhores escritores de D. Mereantil, e entre éles Massé;
assim dispbs 0 Reg. n.? 737, de 25 de novembro de 1850, art.
20, § 4.° (49)

Sendo, pois, a nota promisséria privada (50) pelo art,
426 dos efeitos juridicos da letra de cambio, é claro, é légico,
que ela ndo pode determinar a competéncia da jurisdicio co-
mercial, em virtude da natureza do ato; e que, por conse-
guinte, ndo lhe é aplicavel a disposicio do art. 20, § 4.9 do
Reg. n.? 737.

Resta-nos, pois, a competéncia mista, visto que a nossa
legislacio (art, 11 do Reg. cit.) ndo reconheceu a competéncia
pessoal, como o féz a legislacio francesa.

HAa competéncia mista comercial para a nota promisséria,
nas circunstaneias mencionadas? (51)

Nio, de certo.

O art. 11 do Reg. n.? 737 declara: — que nao basta para
determinar as competénecias da jurisdicfo comercial que ambas

(49) Dispunha o § 4.9 do art. 20 do Reg. n® 73T:

“Art. 20 — SAo também julgadas,..

& 49 — As questdes relativas a letras de cédmbio, e de terra, se-
guros, riscos e fretamentos".

(50) No caso em apréco, a afirmativa é feita em relacio a nota
promisséria que ndo era assinada por comerciantes; sé sendo assi-
nada por comerciantes é que a nota promissdria era rveputada letra
de terra, nos térmos do art. 426 do Cdd, Com.

(51) Mais uma vez convém lembrar que J, de Alencar, no ecaso,
se referia & nota promisséria ndo assinada por comerciante.
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ou uma das partes seja comerciante; é essencial que ¢ divida
seja comercial.

Déstes dois elementos da competéncia mista comercial,
s6 um se di na nota promisséria em questdo; e é a qualidade
de comerciante de uma das partes — o banqueiro. O outro
elemento nio existe: a divida néo é comercial.

Que a divida ndo é comercial prova-o a evidénecia o art.
247 do Cod.:

— *0 mituo é empréstimo mercantil, quando a coisa em-
prestada pode ser considerada género comercial, ou destinada
a uso comercial, e pelo menos o mutudrio é comerciante”.

O mutuirio, assinante da nota promisséria de que se
trata, ndo é comerciante; o matuo ndo é, portanto, mercantil;
e a divida que déle resultou nfo é comercial.

Nio é possivel considerar a nota promisséria de outra
maneira.

Ela nio pode entrar no contrato especial de cimbio, ainda
por ficcdo ou privilégio, como a letra de terra, porque o art.
426 do Céd. se opde terminantemente. (52)

Ela nio pode ser considerada operacido de banco, e por
conseguinte mereancia, na forma do art. 19, § 2.° do Reg.
n.° 737, (53) porque dar dinheiro por empréstimo sdbre es-
crito particular ndo é operacdo de banco.

(52) Rezava o § 2.9 do art. 19 do Reg. n.? 737:

“Art. 19 — Considera-se mercancia:

§ 2.0 — Ag operacies de cambio, bancos e corretagem”.

(53) J. M. Pardessus — “Cours de Droit Commercial”, T. 1.2
Pardessus fol professor da Faculdade de Direito de Paris, de 1810 a
1830. & considerado “o eriador do ecnsino de direito comercial”™ ma-
quela faculdade (Joseph Hamel — "Traité de Droit Commercial”, —
vol, I, Paris, 1954, pig. 94). Publicou um “Curse de Direito Co-
mercial”, cuja 1.% edicfio apareceu em 1816 ¢ a 2.2, em 5 volumes, em
1821, Além désse Curso publicou “Collection des lois maritimes an-
terieures au XVIII siecle”, (1829 — 1845) e “Tableau du Commerce
anterieurement A la découverte de I’Amerique”, (1834). A orienta-
¢io de Pardessus, no que se refere & letra de cdmbio, era a em voga
na época, inspirada na doutrina de Pothier, on seja: para &le a letra
de cAmbio era o meio de execugdo de um contrato de cambio.
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O art. cit. 19, § 2.°, ndo diz operacdo dos bancos, mas ope-
ragdo de banco; e esta s6 é aquela que nenhum outro indi-
viduo, a nfo ser banqueiro, ndo pode realizar.

Dar dinheiro sbbre nota promisséria é transacido que
efetua gualquer particular nio comerciante; por conseguinte,
nio é admissivel classificA-la como operacdo de banco; sem
incorrer no absurdo de considerar banqueiros, todos os indi-
viduos que emprestam.

Stbre éste ponto, escuso repetir o que diz o Presidente da
Bahia no seu voto em separado, fundando-se na opinido de
Pardessus (54) § 22 a § 29 e Silva Lisboa, Tratado 4.2 (55)
— assim como o que se pode ler em Courceil de Seneuil —
Operacac de Banco.

Mas, ainda quando se considere a nota promisséria, no
caso proposto uma operacéio de banco e por conseguinte uma
mercancia; é daquelas mercancias relativas e nio abgsolutas,
de que trata Massé — Tom, 1.°, § 17: — (56) & daguelas mer-
cancias que o sdo realmente g6 para os comerciantes que inter-
vieram na operacao.

(54) José da Silva Lishoa (Visconde de Cairu) — *“Principios
de Direito Mercantil e Leis da Marinha" — “divididos em sete tra-
tados elementares, contendo a respectiva legislagdo patria, e indican-
do fontes originais dos Repulamentos maritimos das principais Pra-
cas da Europa”, Lishoa — 1798 — 1808 —. A obra de Silva Lisboa
foi a primeira a versar o direito maritimo e o direito comercial escrita
em lingua portuguésa (J. X, Carvalho de Mendong¢a, “Trat.", vol, I,
n® 79). Em 1874 foi reeditada por Céandido Mendes de Almeida.

(b5) M. G. Massé — “Le droit commercial dans ses repparts
avee le droit des gens et le droit eivil” — 6 vaols. — 1.2 edicdo 1844
— 1B48; 2.2 ed., 1861 — Falando sdbre Massé, Joseph Hamel (ob. cit.,
pag, 97) diz que a 1.2 edicdo désse livro é de 1862. HA4, evidentemente,
um engano, gque se confirma com a citacio de J. de Alenpar, em
1860, anterior, portanto, 4 data citada por Hamel, No prefacio dn
2.2 od, diz Massé: “La primiére edition de ce livre remonte & une
époque assez ancienne”...

(56) Bravard — Veyriéres — “Manuel de droit commercial” —
1838. Bravard — Veyriéres substituin Pardessus na Tacoldade de
Dirveito de Paris, ocupando a cétedra de Direito Comercial de 1832
a 1861, gnando, por sua vez, foi substituido por Rataud. O seu Mua-
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Em eonclusfo, pois, a nota promisséria assinada por nao
comerciante, embora passada a banco e por valor recebido em
dinheiro, ¢ um instrumento de contrato de empréstimo, que
nao pode ser considerado miituo mercantil por forca do art.
247 do C6d: — ela nio constitui, por conseguinte, divida co-
mercial, para determinar a competéncia especial na forma
do art. 11 do Reg. n.? 737, de 1850.

A praxe francesa confirma esta opinido.

Como se pode ver em Bravard — Veyriéres, Droit Com-
mereial, Liv. 4.9, Tit. 2.9, Sec. 3.2, (57) e F. Riviéere, Code de
Commerce, (58) tultima parte, a nota promisséria é conside-
rada titulo civil, quando o nfio comerciante que a agsinou, nido
féz com ela uma operacio de cAmbio, banco, comércio, trafico
e corretagem.

Esta excecdo funda-se na letra expressa do art. 636 do
Coéd. Comercial Francés.

Mas 0 nosso art. 426 do Céd. nfo féz excecdo alguma a
respeito das notas promissérias assinadas por nio comer-
ciante; e congiderou-as em todo o caso como simples promessa
de pagar.

E légico, pois, que entre nés nio se deve admitir a prova
de ter sido p objetive da nota promisséria mercantil, para o
efeito de considerar-se essa nota igual i letra de cAdmbio: como
sucede em Franca.

nuel foi a primeira obra, na Franca, consagrada ao ensino do Direito
Comereial.

Apés sua morte, seu discipulo, Demangeat editou, em 1862, o
Tratado de Direito Comereial, de Bravard — Veyriéres, copilagio das
notas tomadas em aulas do mestre. A referéncia de J. de Alencar &,
naturalmente, ao Manuel, pois na época em que Toi dado éste parecer
(1860), ainda mfAo havia aparecido o Tratado,

(57) H. F. Riviére — *Répétitions écrites sur le Code de Com-
merce”. A 1ltima parte desta obra se refere 4 jurisdicde comercial.

(58) A época em que foi dado Bste parecer havia muitas duvi-
dag entre os escritores sgdbre a personalidade juridica das sociedades
comerciais. Tais ddvidas provinham do fato de nfo haver o Cod. ca-
racterizado como pessoas juridicas as sociedades em nome coletivo
(art. 315) e em comandita simples (art. 311), muito embora reco-
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Nao me demorarei em refutar o argumento que se quer
tirar do art. 20, § 2.9, do Reg. n.? 737, de 1850: éle foi com-
pletamente destruido pelo Presidente do Tribunal da Bahia,
no seu voto em separado.

Uma sociedade ou companhia, quando trata com terceiro,
¢ uma pessoa moral, (59) um credor ou um devedor como
qualquer outro; os seus contratos regulam-se pela legislacdo
em vigor, civil ou comercial, qual no caso couber; tanto assim
gue se uma desgas companhias locar um prédio para seu escri-
torio, ou mesmo compra-lo, ninguém avancard, decerto, que
ésse contrato é mercantil, e que déle resultam obrigacoes co-
merciais, a vista do art. 20, § 2.9, cit. (60)

As questdes de que trata essa disposicio sdo Unicamente
as questdes sociais, as que se prendem ao contrato da socie-
dade, as que determinam os direitos e obrigagdes dos sécios;
porque estas entre nés sfo reguladas exclusivamente pela le-
gislacdo mercantil, qualguer que seja o seu objeto e natureza.

Téo errénea inteligéncia dada ao Reg. seria a derrogacio
das terminantes disposicoes do Cdéd. Com., o que é inad-
misgivel.

Deixo, finalmente, de discutir a decisdo do Supremo Tri-
bunal de Justica e o Assento do Tribunal do Comércio da

nhecesse a existéncia de patrimdnios préprios das sociedades (art,
350). Entretanto, ji existia uma corrente defendendo a personalida-
de juridica das sociedades comerciais, a ela se filiando Teixeira de Frei-
tas que, em uma nota ao art, 742 da sua Consolidagdo das Leis Civis,
cuja 1.2 ed, é de 1B57, asseverava que “constituida a sociedade, hi
uma pessoa moral distinta dos séeios que a compdem”. O problema
s6 foi definitivamente resolvido com a publicacdo do Cdédigo Civil, em
1917, em que ficou estabelecido que “sdo pessoas juridicas de direito
privado: — II) as sociedades mercantis” (art. 16).

(59) A orientacio atualmente seguida é justamente a inversa da
defendida por J. de Alencar. Hoje, desde que o ato seja praticado
pelo comerciante no exercicio e em funcio de suas atividades serd
considerado comercial, pela teoria do acessorio.

(60) O assunto versado no presente parecer, muito controvertido
na época, foi finalmente solucionado pelo Dec. n.® 2.044, de 31 de de-
zembro de 1908, que equiparou (art, 56) as notas promissérias as le-
tras de efmbio.
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Corte, porque como arestos sio fatos consumados; como opi-
nides estio rejeitados pelos argumentos que apresentei.

Na segunda questido, divirjo da opinifio do Presidente do
Tribunal da Bahia,

0 enddsso é um novo contrato; estabelece no mesmo titulo
uma nova obrigacio; desde, pois, que ésse enddsso é assinado
por comerciante (o banco), desde que a obrigacio que déle re-
sulta é essencialmente mercantil porque provém de transagio
bancéaria de desconto, feita por um comerciante; ndo ha divida
que o endossante estd sujeito & jurisdicdo comercial.

Um objeto pode ser mercancia absolutamente, porque o uso
¢ 0 costume a tem trazido ao mercado; ¢ pode ser mercancia
acidentalmente porque uma vez se destina a ser vendida e re-
vendida; é o caso em que estd a nota promigsdria, que a prin-
cipio simples instrumento de confrato civil, tornou-se efeito
comercial, desde que o enddsso de um baneco, ou mesmo de um
comerciante lhe deu o carater de papel negociavel.

Asgsim, embora o primeiro signatirio nfo comerciante con-
serve a sua obrigacdo civil, os endossantes, pelo fato da nego-
ciacfo, fazem transacoes mercantis e obrigam-se mercantil-
mente,

Rio de Janeiro, 23 de julho de 1859.

José Martiniano de Alencar™

CONSULTA (61)

“Ilmo. e Exmo. Sr.

Tendo-me mostrade a experiéncia que um Eserivio de Or-
faos nao pode acumular o oficio de Escrivao do Juizo de Au-
sentes, sem grande atraso do andamento regular dos processos,
e da escrituracic dos livreos de um e outro Juizo, o que traz
graves transtorne: &4 administracio dos bens dos Orfics e Au-

(61) Vel. 20, 1860, fls. 276-T7,
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sentes, e tendo o Govérno Imperial previsto éste érro no Regu-
lamento Novigsimo de 15 de junho préximo passado, no art. 76,
parece-me que nao ha Foro algum no Brasil, onde, com mais
razio =e deva carecer um Escriviio para o Juizo de Ausentes,
do que no desta Cidade, no qual a extensdo, e o niimero dos
processos sdo, sem divida alguma, os maiores de todo o Império.
Podendo, porém, a criacio déste oficio dar lugar a reclamacao
da parte do atual serventudrio vitalicio, seria facil eviti-la e
conciliar o interésse publico com o particular, separando-se so-
mente a serventia interina, ficando cada um dog serventudrios
interinos, o de Orfaos, e o de Ausentes, obrigado a pagar ao Ser-
ventuario Vitalicio a térca parte da lotacao do oficio que servir;
porque se o Govérno Imperial tem direito, pelo art. 76 do citado
Regulamento, de criar um oficio de Escrivdo de Ausentes,
pode, sem divida, fazer o menos, que é conservar o que existe,
e separar apenas as serventias inferinas.

Deus guarde a V. Ex.®

Rio de Janeiro, 4 de novembro de 1859.

Tlmo. e Exmo. Sr. Jodo Lustesa da Cunha Paranagua.
O Juiz de Orfiaos e Ausentes™

PARECER (62)

“Concurso para o Oficio de Ausentes da Corte,
Criacio de novo Oficio.

Em rigor, as autorizacdes dadas pelas leis anuais deviam
caducar quando ndo cumpridas no periodo em que semelhantes
leis vigoram,

Mas a pratica nio tem sido esta: e constantemente esti o
Govérno usando de semelhantes autorizacoes, concedidas a trés,
quatro e mais anos.

Quanto & extensdo da autorizacdo do art. 46 da Lei n.° 514,
de 28 de outubro de 1848, em relacdo & criagdo de novos Oficios

(62) Vol. 20, 1860, fls. 280-282.
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de ausentes, a interpretacido dada pelo art. 76 do Decreto n.°
2,433, de 15 de junho de 1859, (63) solve a questdo.

Até aqui o principio; agora o fato.

O Dr. Juiz de Orfaos da Corte entende que ha necesgidade
de dividir o trabalho atualmente incumbido a um tnico indi-
viduo por dois serventuirios; mas alega que se deve respeitar
o direito do proprietirio do Oficio, fazendo-se a divisdo uni-
camente na serventia interina, e nao na vitalicia,

Em minha opinido, ndo ha nem justica nem conveniéncia
em semelhante medida.

Nao ha justica, porque a propriedade de um oficio néo
pode, de modo algum, restringir a atribuicdo concedida pela
Const., artigo 15, § 16, (64) de criar e suprimir empregos pi-
blicos: porque o proprietirio de um oficio nao tem direito a
nenhuma indenizacao pela criacdo de um novo oficio que es-
treite o circulo das atribuigdes do seu: porque quando se con-
cede a um individuo uma serventia vitalicia, é com a condi-
cido implicita de que outras serio criadas logo que o bem
publico o exija.

(63) A Lei n? 514, de 28 de outubro de 1848, é lei orcamentéria,
fixando a despesa ¢ orcando a receita para o exercicio de 1849 — 1850,
O art. 46 rezava:

"0 Govérno fica desde jd autorizado a reformar os Regulamen-
tos concernentes as Alfindepas e Consulados, & arrecadacdo da Dé-
cima de herancas e legados, e da Décima Urbana, ¢ & administragéo
dos bens de defuntos e ausentes.

O Dec, n.® 2,435, de 15 de junho de 1859, mandou executar o novo
Regulamento para a arrecadacio dos bens de defuntos e ausentes, vago
e do evento. Diz o art. 76 désse Regulamento, que foi assinado por
Francisco de Sales Térres Homem, Ministro da Fazenda e Presiden-
te do Tribunal do Tesouroc Nacional;

“Nos municipios onde houver mais de um escrivao de érfaos, servi-
ra um déles por nomeacdo do Govérno, que fiea autorizade para criar
oficios de escrivaes do juizo de ausentes nos lugares onde a exten-
sdo do foro assim o exigir”.

(64) Dispunha o art. 15, § 16, da Constituigdo do Império:

Art, 16 — E da atribuicio da Assembléia-Geral:

§ 16 — Criar ou suprimir empregos publicos, e estabelecer-lhes or-
denados™.
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Nio ha conveniéncia: — porque as interinidades tiram
aos serventudrios provisérios a independéncia que deve ter
todo o agente ou auxiliar do poder judicidrio; porque a divisdo
da serventia interina, ato do Govérno, poderia ger derrogade
por vontade do proprietario do oficio, quando volte a servi-lo.

E, pois, 2 minha opinido que se crie, a vista da autori-
zacdo, um novo Oficio de Ausentes nesta Corte, servindo o pro-
prietdrio déste e o do atual por distribuicdo: que se declare
separado o Oficio de Orfidos do de Ausentes, logo que seja
falecido o serventuario vitaldcio que hoje a acumula: que feita
a eriacdo e a separacdo por decreto, se mande abrir o concurso
para o provimento do novo Oficio.

Asgsim coneilia-se a satisfacdo de uma necessidade ur-
gente com a egiiidade.

Rio de Janeiro, 12 de fevereiro de 1860.

José Martiniano de Alencar™

CONSULTA (65)

“Ministério dos Negécios da Justica.
Rio de Janeiro, 16 de fevereiro de 1860.

Ilmo. e Exmo. Sr.

S. M. o Imperador hi por bem que a Secdo de Justica
do Conselho de Estado, sendo V. Ex.? o relator, consulte com
o seu parecer sdbre que lei regula atualmente o contrato de
locacdo de servigos de pessoas nacionais, de que tratam o
Juiz de Paz de Ubatuba, e Presidente da Provincia de S. Paulo
nos seus oficios juntos, de 17 de fevereiro e 2 de abril do ano
passado.

Deus guarde a V., Ex.2,

Jodao Lustosa da C. Paranagua™

(65) Vol 20, 1860, fls. 556.
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PARECER (66)

“Que lei regula atualmente o contrate de locacdo de ser-
vicos nacionais?

Que foro e que juiz é competente para julgar as causas
que derivam daguele contrato?

S6bre estas duas questdes consulta o Presidente da Pro-
vincia de 880 Paulo, embora apenas seja expresso quanto &
primeira; mas a segunda emana da outra.

¥ minha opinido que o contrato de locagéo de servicos re-
gula-se atualmente pela nossa legislagdo mercantil. (67)

A Unica excecdo a esta regra geral é a que estabelece a
lei de 11 de outubro de 1837. (68)

Serve de fundamento a esta minha opinifo:

1.2 — O art. 20, § 3.9, do Tit. Unico do Cédigo Comercial
que assim dispdée: — Serdo julgadas na conformidade das
disposicies do Codigo Comercial as questdes que derivarem de
contratos de locacdo compreendidos no Titulo 10, com excecdo
somente das que forem relativas a locacio de prédies risticos
ou urbanos.

(66) Vol. 20, 1860, fls. 557-558.

(67) Ao ser promulgado o C6d. Com. nio havia dispositive le-
gal especial regulando a locacdo de servigos, a nio ser o que trata-
va da locagdo de servicos de estrangeiros, que fora inicialmente regu-
lada pela lei de 13 de setembro de 1830, mais tarde revogada pela lei
de 11 de outubro de 1837. Tratava do contrate de empreitada a Ord,
2,4, T. 18, § 89,

Na auséncia de legislagfio especifica, o C6d. Com. tratou da lo-
cacio nos arts. 226 a 246, Apesar de se referirem & locacio mereai-
til, as normas do Céd. eram aplicadas & loeacdo em geral.

0O C6d. Civil regulou a loeagdo de servigos mos arts. 1.216 a 1.236,
referindo-se os arts. 1.237 a 1.247 4 empreitada. A prestacio de ser-
vico nfio aventual #s emprésas, individuais ou coletivas, & regulada
pela Consolidacio das Leis de Trabalho (Dec.-lei n.? 5452, de 1.2 de
maio de 1943), constituindo hoje o chamado direito social ou traba-
lhista, com jurisdicio prépria.

(68) A lei de 11 de outubro de 1837, que revogou a de 13 de se-
tembro de 1830, tratava da locagdo de servigos de estrangeiros.
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2.9 — O cit. Titulo 10 do Cédigo, que no artigo 226 de-
fine locacdo mercantil o contrato, pelo qual uma das partes se
obriga a dar & outra, por certo e determinado preco e tempo,
0 uso de alguma coisa, ou do seu trabalho.

3.2 — A consideragdo de que o legislador atendendo &
lacuna do nosso direito civil sobre o contrato de locacao em
geral, e & imperfeiciao da lei de 13 de setembro de 1830 sdbre
locacdo de servicos, entendeu convenientemente regularizar
éste contrato, compreendendo-o no direito mercantil, a que
realmente pertence.

A (nica excecfio que devia ter essa regra era a da domes-
ticidade ou criadas de servir, cujo contrato parece-me entrar
nag atribuicdes da policia administrativa.

Fsse ramo de gervico, porém, ainda ndo foi organizado
entre nds. (69)

A excecdo que atualmente existe é da locacio de servicos
de estrangeiros; excecdo filha das circunstincias especiais do
pais, reclamada pela colonizacdo, e ndo pode ter sido derroga-
da pela disposicdo genérica da lei comercial.

Concluo, pois:

Que o contrato de locacdo de servigos nacionais deve regu-
lar-se pelo Cédigo Comercial,

Que o féro competente é o féro comercial, e o juizo legi-
timo o arbitral, (70)

Esta inteligéncia se depreende, bem clara, do aviso de
13 de maio de 1851.

O Diretor
José Martiniano de Alencar

(69) Prestacio de servicos domésticos nde foi incluida na Con-
solidacdo das Leis do Trabalho; foi o contrato, entretanto, regulamen-
tado pelo Dee.-lei n.9 3.078, de 27 de fevereiro de 1941, que considerou
empregados domésticos "todos aquéles gue, de gualquer profissdo ou
mister, mediante vremuneragio, prestem servicos em residéncias parti-
culares ou a beneficio destas” (art. 1.9),

(70) O art. 245 do Cdd, Com. determinava que “tédas as ques-
tdes que resultarem de contrato de locacio mercantil serdo decididaes
em juizo arbitral”, O art. 20 do Titulo Unico do Cad. declarou que
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CONSULTA (71)

2.2 Segdo, n.° 41
Palacio do Govérno de Sao Paulo,
7 de fevereiro de 1860,

Ilmo. e Exmo. Sr.

Ao Sr. Consultor dos Negécios da Justica,

Em 28 de fevereiro de 1860.

Tendo me consultado o Juiz de Direito substituto da Co-
marca de Guaratinguetd, se o favor concedido aos Juizes pelo
art. 4,° do Decreto n.° 1.285, de 30 de novembro de 1853, é
exclusivo aog Promotores Piliblicos, dei-lhe a solucio constante
da cépia inclusa, que julguei dever submeter a aprovacio de
V. Ex.2, esperando que se digne confirma-la,

Deus gunarde a V. Ex.2

José Joaquim Fernandes ToOrres

Ilmo. e Exmo. Sr. Conselheiro Joao Lustosa da Cunha Para-
nagud, Ministro e Secretirio de Estado dos Negécios da
Justica™

“serao necessiriamente deeididas por Arbitros as questdes e econtro-
vérsias a que o Cid. Com. dd esta forma de decisdio™.

Entretanto, a Lei n.® 3.115, de 1866, revogou o juizo arbitral
obrigatorio, permitindo-o apenas nos ecasos iniciados antes dessa lei,
o Dee, n.2 3.900, de 26 de junho de 1867, revogou o juizo arbitval
obrigatirio, estabelecendo o art. 2.9 que “o juizo arbitral é sempre vo-
luntério e pode ser instituido antes ou na pendéncia de qualquer caunsa,
em 1.2 ou 2. instAncia e até mesmo depois de interposta ou concedida
a revista".

0 Céd. Civil, acatando & doutrina do Dee. n.® 3.900, de 1867, es-
tabeleceu, no art. 1.037, que “as pessoas ecapazes de contratar pode-
rdo, em qualquer tempo, lonvar-se, mediante compromisso eserito, em
drbitros, que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais”,
0O Céd. de Proc. Civil e Comercial admitiu o juizo arbitral volunta-
rio nos arts. 1.031 a 1.035,

(71) Vel. 21, 1860, fls. 67.
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CONSULTA DO JUIZ DE DIREITO DE
GUARATINGUETA AO PRESIDENTE DE SAO PAULO (72)

“0Os Promotores Publicos podem passar as férias fora
da Comarca, em lugar do qual pudessem regressar a ela em
vinte e quatro horas, 4 vista do art. 4.° do decreto de 30 de no-
vembro de 18537

“0 Presidente respondeu que, falando o artigo s6 de
Juizes, é claro que aos Promotores néo cabe essa regalia, tanto
mais que 0s processos crimes correm durante as férias, e nelas
devem ser ouvidos os Promotores, nos delitos denunciaveis,
conforme o art, 222 do Reg. n.° 120.”

PARECER (73)

“Oficio do Presidente de Sdo Paulo
Férias do Faro

O Decreto n.° 1.285, de 30 de novembro de 1853, (74)
regulou o modo por gue devem gozar das férias do féro as di-
versas pessoas empregadas no Juizo.

O art. 4.9 trata dog Juizes, Desembargadores e Ministros
do Supremo Tribunal de Justica.

O art. 6.9 se refere aos Tabelides, Escrivaes, Contadores,
Distribuidores, Oficiais de Justica, e agentes dos Tribunais e
Juizos.

Ha, pois, omissio do decreto a respeito do Promotor Pi-
blico, o qual nem é Juiz, nem pertence a classe dos empregados
dos Juizos e Tribunais de que trata o art. 6.°.

(72) Vol. 21, 1860, fls. 66.

(73) Vol. 21, 1860, fls, 70-73,

(74) O Dee. n 1.285, de 30 de novembre de 1853, regulava as
férias para o féro e eclevava as alcadas das respectivas autoridades.
Dispunham os arts. 4.2, 5 e 6.2 désse decreto, citados no parecer:
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Qual a razido dessa omissdao? Foi ela voluntaria? En-
tendeu o legislador que o Promotor Publico nio devia gozar
das férias forenses?

Tenho por inadmissivel semelhante conjetura. O Pro-

-

motor Publico é, decerto, um funcionirio indispensavel para
o andamento dos processos crimes; porém, neste caso, acham-
se igualmente os Juizes; e entretanto o decreto concedeu-lhes
a faculdade de gozarem das férias, sujeitando-se 4s condigdeg
dos arts. 4.2 e b.°.

Acresce que a falta do Promotor pode ser facilmente su-
prida, de conformidade com o art. 22 da lei de 31 de dezembro
de 1841 e art. 3.2 do decreto de 30 de agdsto de 1851, por

“Art, 4.9 — Os juizes, desembargadores, e ministros do Supremg
Tribunal de Justica ndo podem durante as férias, sem licenca do Go-
vérno, residir em lugar donde lhes nfo seja possivel vir aos Tribu-
nais e Audiéncias em vinte e guatro horas.

“Art, 59 — Uma vez ao menos por semana devem os Juizes com-
parecer no lugar em que costumam despachar, e os Secretirios das
Relagdes e do Supremo Tribunal, ou aquéles gue com licenca dos res-
pectivos Presidentes fizerem suas vézes, logo que receherem as peti-
¢oes e recursos de que trata o art. terceiro, os remeterdo aos ditos Pre-
sidentes para providenciarem sobre a convocacio dos Desembargado-
res e Conselheiros, aprazando o dia da sessfo.

“Art. 6.2 — Nao gozam das férias, salvo com licenga expressa dos
respectivos Juizes e Presidentes dos Tribunais, e ficando em seu lu-
gar o substituto legitima:

§ 1.9 — Os tabelides.

§ 2.9 — 0Os escrivaes.

§ 3.9 — Os contadores e distribuidores.

O servigo dos Oficiais de Justica, ¢ Empregados dos Juizes e Tri-
bunais, sera distribuido entre éles, para cada semana, pelos respectivos
Juizes e Presidentes”,

A lei de 3 de dezembro de 1841 — nfio 31 de dezembro, como estd
no parecer — conhecida por “Lei da reforma”, reformou o Céd. do
Processo Criminal, s6bre os Promotores Publicos, dispunha o art. 22:

“0Os promotores piblicos serfo nomeados e demitidos pelo Impe-
rador, ou pelos Presidentes das Provineias, preferinde sempre os ba-
charéis formados, gue forem iddneos, e servirdo pelo tempo que con-
vier, Na falta ou impedimento serdo nomeados interinamente os Jui-
zes de Direito”,
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nomeacdo de Promotor interino. Art. 218 do Reg. n.° 120, ae
31 de janeiro. (75)

Acresce mais que o Promotor devendo, de conformidade
com o art. 25 do Decreto n.? 707, de 7 de outubro de 1850, (76)
residir no térmo em que o Juiz de Direito tiver a sua residén-
cia, e acompanhi-lo na viagem que fizer em razao do oficio;
estd em muitas ocasides impedido nio s6 em relagio aos outros
térmos da Comarca, como em relacdo ao térmo de sua re-
sidéncia.

E claro, portanto, que a lei ndo tinha motivo para inibir
o Promotor Piblico de gozar das férias; e que sd por omissia
involuntiria o deixou de contemplar no citado decreto.

Sobre esta matéria aventa-se atualmente a questio de
saber ge o Promotor Publico estd compreendido no art. 4.9 do
decreto.

O Presidente da Provincia de Sdo Paulo, resolvendo a di-
vida apresentada pelo Juiz de Direito Substituto da Comarca
de Guaratingueta, decidin que ndo s6 o Promotor nao esti
compreendido na dispoesicdo daquele artigo, como gue néo deve
ser compreendido visto ser ouvido de conformidade com o art.
222 do Reg. n.° 120 nos delitos em que tem lugar a agio piiblica.

A Secio respectiva, pelo érgédo do 1.° Oficial Dr. Varejao
e de seu Diretor, e 0 BExmo. Sr, Conselheiro Diretor-Geral con-
cordaram com a resolucio do Presidente, da qual, ndo obstante
o respeito que tributo a opinides tdo autorizadas, divirjo com-

(75) Dispunha o art, 218 do Reg. n.? 120, de 31 de janeiro de 1842:

“Na falta, ou impedimento dos Promotores, os Juizes de Direito
nomearic guem interinamente os substitua, e no primeiro caso (o de
falta) participardo a vaga aocs Presidentes das Provincias, com infor-
macio ecircunstanciada acérca das pessoas que julgarem dignas de ser
nomeadas, ficande porém inteiramente livre aos mesmos Presidentes
a escolha de eutras, quando as julguem mais iddneas”.

(76) O Dec. n.° 707 ¢ de 9 e ndo de T d2 eutuhro de 1850, Dis-
punha o art. 25;:

“Q promotor piblico deverd residir no térme em que o Juiz de Di-
reito tiver a sua residéncia, e acompanhd-lo nas viagens que fizer em
razdo do oficio”,
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pletamente, quanto ao segundo ponto, pois quanto ao primeiro
é fora de davidas.

Sendo o decreto omisso em relagio ao Promotor Piblico;
nio havendo razdo que autorize a pensar ter sido essa omissdo
deliberada: estando o Promotor, em razdo da necessidade de
seu oficio durante as férias no mesmo caso, senao mais favora-
vel, do Juiz: me parece que a lei deve ser interpretada segundo
o0 seu espirito, dando ao Promotor Piblico a faculdade de gozar
das férias do foro.

A razdo em que se fundou o Presidente ndo procede. Se
o Promotor deve oficiar durante as férias, em virtude do art.
266 do Reg., o Juiz tem de despachar em todos os processos
crimes, de presidir as audiéncias, de julgar, e de conhecer de
ohjetos que ndo admitem demora, como seja o habeas-corpus.

A proceder a razdo, pois também o Juiz, e com mais justa
causy, devia ser privado dag férias.

0 que se deve, pols, examinar para bem interpretar a lei
& em qual dos dois artigos, o 4.° ou 6.% pode-se contemplar o
Promotor Pablico.

Que éle nao pode ser equiparado aos Oficiais do juizo, &
de simples intuicdo; ndo g6 pela importancia de suas funcoes,
como pelas habilitacoes que a lei exige das pessoas que preten-
dem tal cargo.

0 aviso de 12 de junho de 1838 declarou o Promotor ime-
diatamente préximo & hierarquia de magistrado, e ndo subor-
dinado aos Juizes.

0 Cédigo do Processo no art. 44 (77) o equiparou aos
Juizes Municipais para a nomeacdo de Juizes de Direito, com-
pleto o quatriénio do exercicio de seu cargo.

(77) Rezava o art. 44 do Cdd. do Proc, Criminal:

“Qs Juizee de Direito serdo nomeados pelo Imperador, dentre os
Bacharéiz formwades em Dirveito, maiores de vinte e dois anos, bem con-
ceituados, ¢ gue fenham pelo menos um ano de pratica no foro, poden-
do ser provada por ceriiddo dos presidenfes das Relagdes, ou Juizes
de Direito, perante guem tenham servido; tendo preferéncia os que ti-
verem servido de Juizes Municipais e Promotores”.
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Por estas razoes, entendo que os Promotores devem gozar
das férias pela mesma forma por que os Juizes gozam delas,
e com as mesmas condicdes do art, 4.° e 5.° do decreto.

Finalmente resta-me dizer s6bre a forma mais conveniente
dessa interpretacao.

Conquanto me pareca que o objeto ndo excede dos limites
de um aviso, sobretudo tratando-se de um decreto do Poder
Executivo, contudo julgo mais acertado um decreto declarativo
no sentido que expendi,

Rio de Janeiro, 12 de marco de 1860.

José Martiniano de Aleneapr”

CONSULTA (78)

*2.2 Secdo, Palacio do Govérno do Maranhdo, 25 de maio
de 1860.

Ilmo, e Exmo. Sr.

Tendo-se retirado para a Corte oz dois Juizes de Direito
da 1.2 e 2.2 Vara da Capital, como Deputados a Assembléia-
Geral Legislativa, e havendo o Juiz Municipal da 2% Vara
passado a substituir o da Vara correspondente, consultou-me
éle, se no impedimento dos ditos Juizes de Direito, lhe cabia
também substituir o da 2.* Vara no Juizo dos Feitos da Fa-
zenda, ou se esta jurisdicdo devia passar ao Juiz Especial do
Comércio, Em golucdo a esta consulta, dirigi ao mesmo Juiz
Municipal, em data de 19 do corrente, oficio constante da cépia
junta, declarando-o competente para a substituicao no Juizo
dos Feitos da Fazenda, pelas razoes ponderadas no dito oficio.

(78) Vol 21, 1860, fis. 225,
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Submetendo & alta consideracéo do Govérno Imperial esta
solucdo, para decisiio definitiva, aguardo as suas ordens para
executd-las como me cumpre.

Deus guarde a V. Ex.2,

Ilmo. e Exmo. Sr. Conselheiro Joao Lustosa da Cunha Para-
nagud, Ministro e Secretirio de Estado dos Negécios da
Justiga.”

O Presidente
Jodo Silveira de Sousa”™

OFiCIO (79)

“22a Secdo. Palacio do Govérno do Maranhao, 19 de maio
de 1860.

Em resposta ao seu oficio de 9 do corrente, em que me
consulta se tendo de retirar-se para a Corte e tomar assento na
Céamara Legislativa os Juizes de Direito da 1.2 e 2.* Vara desta
Capital, compete-lhe como substituto déste substitui-lo também
na vara dos feitos da Fazenda, que éste cumulativamente
exerce, ou se esta deve passar ao Juiz de Direito especial do
comércio, tenho a dizer-lhes, que, conquanto a lei de 29 de no-
vembro de 1841, art. 4.9, estalebeca que os Juizes Municipais
g6 substituirdo o dos feitos da Fazenda, na falta absoiuta dos
de Direito, e esta mesma doutrina seja confirmada pelo Aviso
n.° 48, de 28 de julho de 1843, entendo, todavia, que a Vmce. e
néo ao Juiz de Direito especial do comércio compete a substi-
tuicdo da sobredita vara dos feitos da Fazenda. 1.° — Porque a
lei e aviso citados ndo compreendem na expressio — Juizes de
Direito, — os especiais do comércio, cuja criacdo lhes é pos-
terior. 2.° — Porque o simples carater ou categeria de Juiz
de Direito que tém og especiais do comércio, na classe da ma-
gistratura, ndo cos habilita para aquela substituig@o, como nao
habilita os Chefes de Policia que também Juizes de Direite

(79) Vol. 21, 1860, fls. 231-232,



S, (-

sdo. 3.9 — Porque as substituicdes entre os Juizes repousam
sempre sobre uma relacio de identidade ou similitude de ju-
risdi¢do, e sobre uma graduacgéo hierdrquica, que ndo ha entre
o Juiz especial do comércio e o Juiz de Direito ordinirio. 4.°
— Porque, secundo 0 nosso sistema de organizacio judicidria
os Juizes Municipais sfo os substitutos naturais dos de Di-
reito, em todas as suas fungdes, salvo nas expressamente exce-
tuadas por lei, e 86 podem exclui-log disso aquéles que positiva
e nomeadamente forem pela mesma lei indicados por excecdo
aquele prineipio. 5.° — Porque tanto ndo entrou no espirito
de nossas leis e decisées atribuir ao Juiz especial do comércio
2 substituicio dos dos feitos que esta substituicio cabe aos
Juizes de Direito, segundo a ordem da numeracdo de suas
varas, e a do comércio a nio tem exatamente porque por sua
especialidade, nfio tem relacdo nem ligacdo alguma com aqué-
les, 6.9 — Porque, finalmente, consta-me que tem sido esta
a préitica seguida sobre semelhantes substituicdes nas mais
provincias do Império. — Cumpre, pois, que Vmee, assuma a
vara dos feitos da Fazenda, até que a éste respeito decida defi-
nitivamente o Govérno Imperial, que vou consultar. Deus
guarde a Vmce.

Jodo Silveira de Sousa. — Sr. Juiz Municipal da 2.2 Vara,
servindo de Juiz de Direito da 2.2 Vara da Capital.”

PARECER (80)

*Nao concordo com a opinido do Presidente da Provincia,
e menos com as razoes em que éle a funda.

Quanto & 1.2: — Nio importa que a eriacio dos Juizes
Comerciais seja posterior a lei de 29 de nov. de 1841. (81)
Essa lei, na disposicio do art. 4.° — prefere para a substi-
tuicdo do Juizo dos Feitos ao Juiz de Direito, que oferece
maior garantia. A Constituicio s6 reconhece uma espécie de

(80) Vol. 21, 1860, fls. 228.
(81) Lei n° 242, de 29 de novembro de 1841, restabeleceu o pri-
vilégio do féro para as causas da Fazenda Nacional e criou um Juizo
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Juiz de Direitn: e a diversidade da Jurisdicdo, nao lhe tira o
carater que a lei lhe assinou; tanto assim que éle é indistinta-
mente removido para as varas crimes, comerciais, civeis (onde
as existem), privativas da fazenda, e para as auditorias de
marinha e guerra.

Quanto & 2.2: — L especial, como bem diz o Extrato. A
substituicdo funda-se justamente na categoria de Juiz de Di-
reito, mas de Juiz de Direito em exercicio de suas funcoes.
Ora, o Chefe de Policia estd fora désse exercicio: servindo um
emprégo de confianga.

Quanto a 3.2; — Procederia, se o Presidente houvesse
demonstrado que existe alguma similitude entre as funcdes do
Juiz dos Feitos da Fazenda, e as funcbes do Juiz de Direito
Crime que é chamado a substitui-lo segundo o artigo 4.9 da
lei citada. Mas tal similitude nfo existe: ao contrario, ha
a mesma disparidade que entre as fungdes do Juiz de Direito
Ordinario e o especial do Comércio.

Quanto & 4.2; — E =sofistica. E justamente a essa regra
geral da substituicio, que faz excecio o art. 4.° da lei citada.

Destruidos os fundamentos da decisdo do Presidente, me
parece que ela ndo pode ser aprovada, por contraria a letra e
ao espirito da lei; e que a vara dos Feitos deve ser interina-
mente exercida pelo Juiz Comercial.

Rio, 14 de julho 1860,
José Martiniano de Alencar™

Privativo dos Feitos da Fazenda da Primeira Instancia. O art. 4.9
dessa lei estatuia:

“A jurisdicdo privativa, e improrrogdvel dos Juizos dos Feitos da
Tazenda, serd exercida na Corte e nas Provincias da Bahia e Pernam-
buco, por um Juiz de Dirveito especial com a denominagio de Juiz dos
Teitoz da Fazenda, nomeado pelo Govérno, dentre os Bacharéis for-
mados em Direito, que tiverem pelo menos trés anos de pratica do
féro: nas demais Provincias pelos Juizes do Civel da Capital, ou (on-
de oz nio houver) pelos de Direito respectivos e havendo maiz de um,
por aquéle que o Govérno designar,

Nos impedimentos ou faltas, o Juiz dos Feitos da Fazenda serd
substituido pela mesma forma, que os do Civel, servindo os Juizes Mu-
nicipais sdmente na falta absoluta dos de Direito.”
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CONSULTA (82)

“N.,9 59 — Paldcio do Govérno do Ceard, em 16 de maio
de 1860.
Ilmo, e Exmo, Sr. — Tendo prevenido ao Juiz de Direito

interino da Imperatriz sobre a incompeténcia do Juizo em
que deviam ser processados o Juiz de Paz e os dois membros
da Junta revisora da qualificacdo de votantes da Freguesia de
Santa Cruz, em conseqiiéncia dos fatos abusivos que se deram
por ocasido dos trabalhos da mesma Junta, conforme ji tive
a honra de levar ao conhecimento de V. Ex.® traz-me aquéle
Juiz de Direito interino a davida em que se acha constante do
oficio que por copia remeto a V. Ex.®, pedindo para ser a
respeito dela esclarecido por ter eu estabelecido que os outros
dois membros da Junta, por nao terem rigorosamente éste ca-
rater, ndo estavam a éle sujeitos, e que o processo a respeito
déles devia correr no foro comum.

Submetendo éste negdcio & consideracdo de V. Ex.®, cabe-
me ponderar a V., Ex.®, que durante a minha administracio
na Provinecia do Rio Grande do Norte fato de igual natureza
se deu com relacdo & Mesa Paroquial da Freguesia da cidade
do Acu, e pelo Govérno Imperial foi decidido no sentido de que
os Membros da mesma nao deviam ser responsabilizados pe-
rante o Juiz de Direito, e sim no foro comum. Foi fundado
neste aviso, do qual nio se encontra cépia na Secretaria desta
Presidéncia, que tomei esta deliberacio em referéncia a Junta
de Qualificacdo de Santa Cruz. Entretanto V. Ex.® resolverd
como parecer-lhe de direito. — Deus guarde a V., Ex.?. —
Ilmo. e Exmo. Sr. Conselheiro Jodo de Almeida Pereira Filho,
Ministro e Seeretirio de Estado dos Negdcios do Império. —
O Presidente, Anténio Marcelino Nunes Gongalves.™

(82) Vel. 22, 1860, fls. 126,
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PARECER (83)

“As funcbes que exercem 0s membros das mesas e juntas
paroguiais ndo constituem emprégo publico. Assim foi de-
clarado pelos Avisos n.° 150, (84) de 5 de dezembro de 1846,
§ 1.2, n.° 37, de 13 de fevereiro de 1849, e n.” 149, (85) de
31 de maio do mesmo ano.

Quando, porém, essas fungdes sdo exercidas por emprega-
dos piblicos, e em razdo do seu emprégo, elas se tornam uma

(83) Vol. 22, 1860, fls. 122.

(84) O Aviso no 150, de 5 de dezembro de 1846, do Ministra
do Império ao Presidente da Provincia de S. Paulo, resolvia “as di-
vidas, que na execugio da lei vegulamentar das Eleicdes se oferecem
aos Juizes de Paz da Capital da Provincia de 8. Paulo e da Vila de
Tamandard na Provincia de Minas Gerais”. O § 1.°, invoeade no
parecer, rezava:

“Se, sendo Deputados Provinciais os eleitores de uma paréquia,
e estando éles em efetivo exercicio das fungdes legisladoras, podem
ser convocados para a formacdo da Junta Qualificadora, ndo obstante
o art. 23 do Ato Adicional, que nio permite durante as BSessoes da
Assembléia Legislativa a acumulagio déste cargo com a de qualquer
outro:

. E havendo-se sua Majestade o Imperador, por sua imediata
resolucdo de 3 do corrente, conformado com o parecer daquela Segao,
exarado em consulta de 28 do més passado; ha por bem declarar:

1.9 — Que devem ser convocados todos os Eleitores da Pardquia,
ainda que sejam Deputados Provineiais, tan'e porque podem nfo ser
designados para fazer parte da Junta Qualificadora, como porque,
niio sendo emprégo piblico o ato de qualificar os votantes, ou o de ser-
vir de Membro das Mesas Paroquiais, nido hé inconveniente algum em
que sirvam em tais ates os Eleitores, gue forem Deputados, uma vez
que as Assembléias Provineclais ¢ permitam; cumprinde porém adver-
tir que, visto nfo haver lei que mande preferir o servigo das Mesas
Qualificadoras e das Assembléias Paroquiais ao exercicio de Deputa-
do Provincial, ndo podem ser éstes multados se ndo comparecerem para
o dito fim, ou se tendo comparecido se ausentarem, ou nio assina-
rem as Atas;".

(85) Os Avisos n.os 37, de 13 de fevereiro e 149, de 31 de maio ds
1849 reafirmam o contido no Av. n.2 150, isto é, que nfo constitui empré-
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atribuicio do cargo. E &sse o espirito da nossa legislagéo cri-
minal, e a doutrina firmada pelo aviso de 11 de junho de 1859.

Entendo, pois, que o Presidente do Ceard bem resolveu
decidindo que o Juiz de Paz responsabilizado por faltas que
cometeu na mesa paroquial devia ser processado perante o
Juiz de Direito; e os dois mesarios co-autores no f6ro comum,
por ndo terem o cariter de empregados piiblicos.

Rio, 30 de setembro de 1850.

J. M. de Alencar”

CONSULTA (86)

— “Pode o Capitio Secretario da Guarda Nacional de
[nhambupe, tendo aceitado o lugar de Eserivao de Orfios, de-
clarar que estd apto a continuar no servigo ativo, apesar de
dever como Escriviio pertencer ao servico da reserva pelo art.
12, § 4.9, da lei de 19 de setembro de 1850™7

CONSULTA (87)

3.2 Secdo. Palicio do Govérno da Provincia da Bahia
13 de abril de 1861.

Ilmo. e Exmo. Sr.

Submeto & consideracdo de V. Ex.? a proposta inclusa que
{oi-me enviada pelo Comandante Superior de Inhambupe para
preenchimento do pésto de Capitio Secretirio-Geral do mesmo
cemando, que considera vago, por ser Escrivio de Orfios o
gue o exercia. Informando a respeito, devo ponderar a V.

g0 a participacio nas Juntas Qualificadoras. O primeiro assim se ex-
pressa no § 492, e o segundo no § 1.9

(86) Vol 24, 1862, fls. 1.

(87) Vol. 24, 1862, fls. 7.

=4
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Ex.® que o cidadao Francisco Ursino Machado quando foi
nomeado para o dito pésto, ja o estava para o cargo de Escri-
vao de Orfdo, porque esta nomeacio foi em 16 de abril e aquela
em 18 de maio de 1855, e, em face da lei, ndo podendo ser
propostos para o quadro ativo os cidadaos compreendidos na
matricula da reserva, ndo podia conseguintemente aguéle Ur-
sino, uma vez nomeado Eserivido de Orfios, cargo que o fazia
privativo da reserva, ser nomeado para o pdsto em questio.

A vista do exposto, julgo que deve ser primeiramente pri-
vado do poésto de Capitdo Secretdrio-Geral o mencionado Fran-
cisco Ursino Machado, para ter lugar o preenchimento da
vaga, como propoe o comandante superior; todavia V. Ex2®
resolvera como lhe parecer mais conveniente”.

Deus guarde a V., Ex2
Ilmo. e Exmo, Sr. Conselheiro, Ministro e Secretario de Estado
dos Negocios da Justica.
Anténio da Costa Pinto™

PARECER (88)

“£ inadmissivel a inteligéncia que pretende dar a leis
o teor oficial informante. N&o pode ser oficial da Guarda Na-
cional, quem néo pode ser qualificado nelas; e por identidade
de razdo nao pode ser oficial ativo, o guarda nacional da re-
serva. A lei, e a logica juridica nfo permitem outra inteli-
géncia,.

Mas, diz o Sr. Dr. Diretor da Secéo, estd adotada a praxe
de chamar o Govérno para o servico ativo da Guarda Nacio-
nal, eomo oficiais, individuos que embora cientes do servico,
ou dispensados do servico ativo, renunciam ao beneficio da lei.

Em praxe me parece justificada em certos casos; em
outros nao.

(88) Vol. 24, 1862, fls. 5-6.
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As isencdes e dispensas concedidas pelos arts. 10 e 12 da
lei de 19 de setembro de 1850 (89) fundam em diversos prin-
cipios; alguma vez é a eminéncia da posicdo social, tal como
a senador e conselheiro de Estado; outra é a incompatibilidade
natural da profissdo, tal como a das religiosas; outra é a in-
conveniéncia de sujeitar a autoridades estranhas empregados
de certa natureza, tais como magistrados, carcereiros, ete.;
finalmente a incompatibilidade do servico simultdneo.

(89) A lei de 19 de setembro de 1850, n.? 602, deu nova orga-
nizacio A4 Guarda Nacional do Império, “instituida para defender a
Constituigdo, a Liberdade, Independéncia e Integridade do Império;
nara manter a ohediéncia &s Leis, conservar ou estabelecer a Ordem
¢ a trangiiilidade putblica; e para auxiliar o Exército de Linha na de-
fesa das Pracas, Fronteiras e Costas.” O art. 9.° da citada lei esta-
tuia quais as pessoas que podiam ser alistadas para a Guarda. O
art. 10 citava as excecoes, dizendo:

“Art. 10 — Excetuam-se do alistamento:

§ 1.0 — Os gue por moléstias incurdveis se acharem inabilitados
para qualguer servigo,

§ 20 — Os Senadores do Império.

§ 3.2 — Os Ministros, os Conselheiros de Estado e os Presidentes
de Provincia.

§ 49 — Os ofieiais, e as pracas efetivas do Exército e Armada,
dos Corpos Policiais pagos, e da Imperial Guarda de Archeiros.

§ 5.° — Os Clérigos de Ordens Sacras, e os Religiosos de tddas
as Ordens.

§ 6.9 — Os Magistrados perpétuos.

§ 7.0 — Os Carcereiros e seus Ajudantes,

§ 8.9 — Os individuos matriculados nas Capitanias dos Portos,
conforme as condicdes gue estabelecerem os Regulamentos do Govérno.

O art. 11 estabelecia gue os guardas nacionais estavam classifica-
dos em guardas do servico ativo e da veserva. E o art. 12 esclarecia:

“Na lista da reserva serdo inecluidos:

§ 1.9 — Os que por moléstias incurdveis se acharem incapazes
para o servigo ativo.

§ 2.9 — Oz maiores de 50 anos.

& 3.9 — Os Juizes Municipais e de Orfdos, e os Promotores Pu-
blicos,

§ 4,9 — Oz Tabelides e Escrivies.

§ 5.9 — Os Inspetores de Quarteirdo e Oficiais de Justica.
O Govérno poderd limitar o nimero dos Oficiais de Justica que
devemn ser dispensados do servigo ativo em cada distrito.
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No primeiro caso, se o beneficiado renuncia ao favor quase
pessoal da lei, e se o Govérno entende que essa renidncia ndo
prejudica a dignidade do cargo, pode efetuar a nomeagao.
Assim praticou-se com a nomeacdo de um Senador para Co-
mandante Superior da Guarda Nacional da Bahia. Nio creio
gue o Govérno consentisse na rentincia que fizesse um Senador
(hipétese gratuita) para servir o lugar de Capitao ou Alferes.

Nos outros casos, porém, nem o pretendente pode renun-
ciar a uma isencdo ou dispensa que n3o é favor, mas exigéncia
do servico pablico; e nem o Govérno é competente em minha
opinido para aceitd-la de encontro & lei.

Renuncie o clérigo ao que éle supde ser um beneficio, —
renuncie igualmente o magistrado, o carcereiro, ete., nem por
isso estdo aptos para serem oficiais da Guarda Nacional.

O mesmo tem lugar a respeito dos Tabelides e Eserivaecs
pela razio do oficio, cuja serventia serd necessariamente pre-
judicada, com vexame para as partes, pela concorréncia de um
outro servico cbrigativia.

Pelo que concerne ao argumento deduzido do art. 69 (90)
da lei citada, basta a leitura dessa disposicdo para conhecer
que ela nao tem nenhuma relacdo com a questdo. Trata-se ai
de uma reserva especial, como substituicio de reforma para
aquéles que nao tendo o tempo legal, se acharem inibidos de
continuar a servir por idade ou por moléstia.

Em coneclusio, creioc gue a praxe deve ser alternada no
sentido do exposto, e considerado vago o lugar de Capitao Se-
cretirio pela aceitaclo do lugar de escrivao dos 6rfaos.

Rio de Janeiro, 5 de outubro 1861,

J. M. de Alencar”

§ 6.9 — Os Adyogados, Médiegs, Cirurgides, ¢ Boticdrios gque ii-
verem titulo legitimo, e estiverem em efetiva exercicio de suas profis-
soes.

Os mencicnados nes §§ 2.9 e 6.7 poderdo se incluidos na lista da
servico ativo, se voluntiriamente se prestarem”.

{80) Rezava o art. 69:

“0Os Oficiais do servigo ativo gue forem rvelormados, e 03
por idade avancada ou moléstias se acharem incapazes para 8sse ser-
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CONSULTA (91)

“Ap Sr. Conselheiro Consultor dos Negécios da Justica,
em 50 de marco de 1361.

A Diretoria da Praca do Comércio da Capital da Provin-
cia de 8, Pedro do Bin Grande do Bul, vem respeitosamente
sedir a V. M. 1. se digne de, a exemplo do que se concedeu a
Cidade do Rio Grande, da mesma Provincia, mandar criar na
Capital wuma Congervatdria do Comércio com as mesmas atri-
bnigfzs e faculdzdes outorgadas no Capitulo 3.%, Titulo 2.9,
do Deereto n.® 1.591, de 1.2 de maio de 1855, atentas as pon-
dergsas razfes, que a Dirstoria submete zo esclarecido Go-
vérno de V. M. I

A catezoria de Capital de uma provineia de 1.2 crdem e
tio importante como a de SAo Pedro do Sul, suas relagfes co-
merciaig, o nimern nio pegueno de embarcaghes nacionals e
algumas estrangeiras cue demandam o seu porto, e das que
vao earregadas, a residéncia de grande nimere de negociantes
proprietirios de navios, tudo, Senher, demonstra a necessida-
de da criacdo que se pede e evidentemente mostra os embara-
cos e nao pequenas despesas que pesam sdbre o comércio, obri-
eando-se a ir & Cidade do Rio Grande para rubricar-se os
livros comerciais, fazer o registro das embarcacdes, e de todos
os titules e documentos concernentes ao Comércio.

A Capital da Provincia é, sem contestacio alguma, uma
cidade maritima, e neste easo deve ter uma Conservatéria do
Comércio, nos ¢laros e nrecigos térmog do decreto citado, que
deu regulamento para os Tribunais do Comércio.

Se, porém, se entender que lhe nio pode caber essa quali-
dade, entdo, na forma determinada no Decreto n.? 930, de 10
de margo de 1852, deve o Ingpstor da Teszeuraria zer o Con-
servador do Coméreio; poraue &sse decreto expressamente de-

vico, nio tendo oz anos necessdrios para a reforma, poderfo obter
passagem para a Guarda de reserva e ser al empregades nos mesmos
postos, ou em outros superiores’.

(91) Vol. 24, 1852, fls, 25-26.
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termina que, nas Capitais ndo maritimas, serdo Conservadores
os Inspetoreg da referida reparticéo.

Assim, pois, ou em um outro caso, ndo podem, sem grave
injustica, serem os negociantes da Capital da Provincia obri-
gados a se recorrer a Conservatéria da Cidade do Rio Grande,
para os fins indicados, e por ésse motivo a Diretoria desta
Praca, ousa esperar que V. M. 1., dignando-se tomar na de-
vida considerac¢ido as razdes expendidas, e com conhecimento
especial, que da mesma Capital e Provincia tem o Govérno
Imperial, ordenarid a criacdo duma Conservatéria na forma
pedida, pelo que respeitosamente,

E. R. M.
Lopo G. Bastos,
Presidente
J. Hebert,
Vice- Presidente
J. de Freitas Travassos,
Secretario
Anténio José Mendes Ribeiro
Tesoureiro
Manuel Leite Guimaraes
J. Rech
Jodo Batista Ferreira de Azevedo
Manuel Soares
Inacio J. F. de Maura
J. G. Bastos Monteiro

PARECER (92)

“Entendo que nio pode ser atendida a repregentacio da
Diretoria da Praca do Comércio de Porto Alegre.

Os Conservadores do Coméreio, criados pelo Decreto n®
1.597, de 1,° de maio de 1855, (93) em substituicdo das antigas

(92) Vol, 24, 1862, fls. 25.
(93) O Titulo Unico do Codigo Comercial, que tratava “da admi-
nistracao de justica nos negdcios e causas comereiais”, eriou Tribu-
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juntas, tém por fim suprir a falta dos Tribunais do Comeér-
cip, nas provincias onde éles nio tém sua sede.

A criacdo de uma Conservatéria em Porto Alegre, além
de importar a revogacdo do Decreto n.° 1.697, de 25 de de-
zembro de 1855, (94) ndo teria eqiiitativa em relacdo as
provincias de maior importiancia, pelo seu desenvolvimento
ou pela sua posicdo.

Assim, a0 passo que nas provincias onde existem Tribu-
nais de Comérecio, certos atos sofreriam as delongas inevitd-
veis das distdncias; em outras, cuja importincia mercantil

nais do Comércio na Capital do Império e nas Capitais das Provin-
cias da Bahia e de Pernambuco (art. 1.9). Mais tarde, o Regulamento
baixado pelo Dec. n.? 1.597, de 1.9 de maio de 1855, dispondo sobre a
jurisdicio comercial, eriou um Tribunal do Comércio ma Capital da
Provincia do Maranhdo (art. 3.°). Assim, ao ser feita esta consul-
ta, existiam Tribunais de Comércio na Cdrte (Capital do Império), em
Salvador, Capital da Bahia, em Recife, Capital de Pernambuco, e em
S. Luis, Capital do Maranhao.

Nas provineias onde ndo existiam Tribunais de Comércio as suas
atribuigies eram exercidas pelas Relagies; onde nfo existiam Rela-
coes as atribuigoes dos Tribunais de Comérecio eram exercidas, na par-
te administrativa, pelas autoridades administrativas, e ma parte judi-
ciaria pelas autoridades judicidrias (Titulo Unico do Céddigo Comer-
cial, art. 1.9.).

0 Rep. 00 1.597, de 1.2 de maio de 1855, referindo-se as pro-
vineias em que nido havia Tribunais de Coméreio, dispds, ne artigo 11,
que “mnas referidas provincias haverd conservadores do coméreio, que
nas capitais maritimas serdo os inspetores das alfandegas, e admi-
nistradoves das mesas de rendas, e nas outras capitais os inspetores
de tesourarias". Este mesmo art, 11 suprimiu as juntas de eoméreio,
gue funcionavam mnas provincias em que nao existiam tribunais de
comércio ou Relagdes. Na provincia de 8. Pavle do Rio Grande do
Sul existia uma juntz de comércio, criada pelo art. 90 do Eeg. n.® 738, de
25/11/850.

Abolidas as juntas de coméreio, substituidas, que foram, pelas
conservatérias, foi esta, no Rio Grande, loealizada na cidade de Rio
Grande. Dai a reivindieacio da Praca do Comércio dz Pdrfo Ale-
gre, que ndo cantou com o apoio de J. de Alencar.

(94) O Dee. n® 1687, de 25 de dezembro de 1885, alterou o
disposto no art. 11 do Reg. n.? 1.597, criando conservatdérias de comér-
cio em cidades gue néio eram capitais, como era o caso de Rio Grande.
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nio exige a criacdo de um Tribunal privativo, ésses atos en-
contrariam mais facilidades.

Concluo que deve subsistir a suposicdo do art. 11 do de-
creto de 1.° de maio, modificado pelo decreto de 25 de dezem-
bro de 1855.

Rio, 11 de abril de 1861.

J. M. d= Alencar”

CONSULTA (95)

“José Gomes de Oliveira, Tabelido do Registro Geral das
‘Hipotecas da Corte implora a 8. M. o Imperador a graca de
conceder-lhe permissio para perceber pelog registros das Es-
crituras ¢ mesmo que se marcou para os Tabeliies de Notas,
como foi decretado pelo regulamento de 14 de novembro de
184G, e pelas certiddes negativas, o que éste regulamento esti-
pulou; bem assim pelas bugeas que a tal respeito der, o mesmo
que se taxou para as buscas dos Escrivaes do Crime, final-
mente, pelos exames de Esecrituras lancadas em seus livros.
quando a éles tiver de recorrer, para passar as mesmas Certi-
does negativas, o que estd marcado para os Tabelides de Notas
pelos exames que fazem em seus livros, até que ge promuigue
a nova lei hipotecaria.

7 de fevereiro de 1860.

Belarmino Brasiliense Pessca de Melo™

“OPINIAQ DO DE. JUIZ DE DIREITO DA
1.2 YVARA CRIMINAL™ (96)
*Ilmo, e Exmo. Sr.

Em cumprimento da Ordem de V. Ex.® sébre a peticdo
incluga, tenho a informar que o tabelido do registro geral das

(95) Vol. 25, 1862, fls. 412,
(96) Vol. 25, 1862, fls. 419,
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hipotecas desta Corte — José Gomes de Oliveira — pede para
perceber pelos registros das hipotecas o mesmo que os tabelides
de notas pelas escrituras, na forma do art. 86 do Regimento
n.° 1,669, de 3 de mar¢o de 1855; — pelas buscas o que rece-
bem os escrivdes segundo o art. 107 do citado regimento, ou
marca a tabela das secretarias dos tribunais do comércio, apro-
vada pelo aviso de 26 de setembro de 1850; — e pelos exames
de seus livros, quando os tiver de rever para passar certiddes
negativas o mesmo que se acha taxado para os tabelifes no
art. 89 do supradito regimento; — sendo as razoes apresen-
tadas — o ndo estarem seus diminutos emolumentos atuais em
relagdo e harmonia com os que percebem os tabelides, e escri-
vaeg, em vista do trabalho, mora, e responsabilidade, que tem;
— 0 jé disposto e reconhecido a respeito pelo art. 32 do Re-
gulamento n.° 482, de 14 de novembro de 1846; — o deverem
seus emolumentos pelas buscas estar em harmonia com os da
mencionada tabela:; — e finalmente o ter de examinar muitos
livros e registros de hipotecas a fim de passar as certiddes
negativas.

Estou persuadido que o atual regimento de custas nio é
um trabalho perfeito; — se hé razdo para aumentar os emolu-
mentos de uns empregados, as mesmas se dao a fim de o serem
og dos outros; — e portanto, argumentando nesse teor, direi
ser por ora inconveniente e extemporénea a pretenséo do su-
plicante,

Quanto ao 1.° pedido — me parece ndo poder ser equi-
parado o trabalho, que tem o tabelifio em fazer e lavrar uma
escritura de hipoteca, com o do suplicante, que apenas con-
siste em registra-la, ou antes, consertar os registros, que séo
feitos pelos seus escreventes.

E verdade ter o Regulamento n.® 482, em seu art. 32, dado
pelos registros o mesmo saldrio das escrituras, porém em 1846
tinham os tabelides pelas escrituras 2$400 rs. na forma do
regimento de 10 de outubro de 1754; — o foi talvez por ter-se
em vista essa desigualdade de trabalho acima apontada, e
querer manter-se uma justa proporcio — que o Regimento
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n.° 1.569 determinou o que consta dos seus arts. 86 e 94, tanto
mais — que o8 tabelides percebem pelos registros, que fazem,
emolumentos muito menores em relagdo aos do suplicante; e
nao devem ser tidos em menos pela sua mora e responsabi-
lidade.

Quanto ao 2.° pedidoc — tendo o suplicante os mesmos
emolumentos dos tabelides pelas buscas (art. 94 do Regimento
n.? 1.569), e éstes — os escrivies do civel e crime (art. 93),
nenhum acréscimo ou diferenca existe; — e nem entendo citar
o suplicante na razio de perceber o mesmo saldrio das huscas,
taxado na tabela para as secretarias dos tribunais do comérecio
— que em posicdo mais elevada, e escassez de buscas, deviam
merecer outra congideracdo, e vantagens.

Enfim — quanto ac 3.° pedido — o julgo improcedente
atendendo ter o suplicante seu livro — Indice — que o deve
dispensar de rever os outros livros, e os registros das hipote-
cas, se sua escrituracdo estiver feita nos térmos prescritos
pelo art. 22 do Regulamento n.° 482,

Eis a minha informacido; e sem a pretensio de haver
acertado, a sujeito & consideracdo de V. Ex.?

Deus guarde a V. Ex.?

Rio de Janeiro, 21 de abril de 1860.

Ilmo. e Exmo. Sr. Ministro e Secretiario de Estado dos Negd-
cios da Justica.

Manuel Eliziario de Castro Meneses
Juiz de Direito da 1.2 Vara Criminal da Corte”

PARECER (97)

“Concordo inteiramente com a opinido expendida em sua
informacao pelo Dr. Juiz de Direito da 1.2 Vara Criminal
da Corte.

A respeito das certiddes respectivas passadas pelo Tabe-
lido das hipotecas, entendo gue ha um vieio no sistema atual
do registro.

(97) Vol. 25, 1862, fls. 428.



— 111 —

As diversas cljusulas incluidas nas escrituras de hipo-
tecas, modificando e alterando os direitos e obrigacoes que
resultam para as partes das disposicées da lei, obrigam muitas
vézes o Tabelifo que tem de passar uma certiddo negativa, néo
s0 a um exame de todas as escrituras de hipotecas passadas
por um mesmo individuo, como até a uma espécie de inter-
pretacio.

Ora, o Tabelido nfo tem nem a habilitacio juridica, nem
a autoridade legal para interpretar uma eseritura, e decidir se
dela resulta ou nao hipoteca para éste ou aquéle bem, em
favor déste ou daquele individuo.

Isto acarreta nido 86 o grande trabalhio de que se queixa
o atual serventudrio, como uma falta de garantia para as par-
tes, cujos direitos podem ser prejudicados por mi inteligén-
cia do Tabelido a respeito das cldusulas de uma escritura.

Me parece que seria, pois, muito conveniente dar-se uma
nova férmula, mais clara e mais breve, a escritura da hipoteca;
e estabelecer como regra que o Tabelido que a lavrasse, escre-
vesse no alto, sébre o corpo da mesma escritura, o nome dasg
partes contratantes e os bens sobre que versasse a hipoteca.

Déste modo facilitava-se o exame das escrituras para ex-
tracdo da certidio negativa, e garantiam-se as partes contra
as interpretacoes inexatas que pudessem prejudici-las.

Desapareceria a razio do trabalho e da responsabilidade
em que se funda a pretensdo de argumento de custas do atual
serventuario. (98).

Rio, 16 de junho de 1860,
J, M, de Alenecar™

(98) O Dee. n? 1,569, de 3 de margo de 1855, baixou o Regi-
mento de Custas Judicidrias, que foi assinado por Nabuco de Arvatjo.
A autorizacio para o Imperador, como chefe do Poder Executivo, “ex-
pedir decretos, instrugbes e regulamentos adequados a boa execucao
das leis” estava no n.® 12 do art. 102 da Constitui¢do do Império. O
Reg. n.® 1.569 pos em execucao o disposto no art. 1.9, § 1.9, da Lei no
604, de 3 de julho de 1851,
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CONSULTA (99)

“Ilmo. e Exmo. Sr,

“Tendo o Tribunal do Comércio desta Provincia reconhe-
cido na prética os grandes inconvenientes, que se ddo de serem
os recursos dos despachos de qualificagées de faléncias, quando
proferidos pelo Juizo Especial do Comércio, para as Relagdes
do Distrito, na econformidade do art. 61 do decreto de 1.° de
maio de 1855 que reformou nesta parte o art. 820 do Cédigo
Comercial ; bem como de serem os Tribunais do Coméreio obri-
gados a reabilitar os falidos, que nfo obstante terem sido
qualificados com culpa, em recurso obtiveram ser absolvidos,
e neste sentido tendo éste Tribunal feito aos demais Tribu-
nais do Império, a consulta constante dos extratos dos dias 9
de dezembro do ano findo, e 2 de maio do corrente ano; obteve
déles as respostas constantes dos Oficios n.s 1, 2, 3, concor-
dando com a dita consulta, menos o de Pernambuco, que 56
aprovou a 2.2 parte dela, como tudo melhor verd V. Ex.#
dos referidos oficios. De conformidade, portanto, com o que
dispde o art. 20 do Regulamento n.° 738, de 25 de novembro
1850, a V. Ex.? remeto nem s6 aquéles oficios originais, senao
também o extrato das referidas atas; e em conseqiiéncia pro-
poe o Tribunal do Comércio, 1.° — que o recurso dos despa-
chos de qualificacio de faléncias, sejam interpostos para o
Tribunal do Comércio do respectivo Distrito; 2. — que aos
Tribunais do Comércio, em qualquer hipétese, fique livre,
segundo as circunstincias da faléncia, conceder ou negar a
reabilitacdo dos falidos.

Deus guarde a V. Ex.2

Tribunal do Comércio da Bahia, 20 de dezembro de 1859.
Ilmo. e Exmo. Sr. Conselheiro Ministro e Secretirio de Estado
dos Negdcios da Justica.

Jodo Antonio de Vasconcelos

(99) Vol, 25, 1862, fls. 450.
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PARECER (100)

“Oficio do Presidente do Tribunal do Comércio da Bahia
Recurso de qualificacdo de quebra

N#o me parece conveniente, nem razoivel a medida pro-
posta pelo Tribunal do Coméreio da Bahia, e aceita pelos Tri-
bunais de Comércio da Corte e Maranhio.

A qualificacio da faléncia é um processo criminal, que
pela sua natureza se acha intimamente ligado ao processo mer-
cantil (101) razdo por que a lei atribuiu o conhecimento si-
multineo de ambos 208 Juizes Comerciais,

Quanto, porém, aos recursos, ndo se di essa ligagdo in-
tima, essa indivisibilidade; e por isso andou acertadamente o

(100) Vol. 25, 1862, fls. 447-448,

(101) O Céd. Comercial, cuja 8.* parte, como se sabe, referia-se
as quebras, classificava a faléncia em easual, com culpa ou frovdu-
lente (art. T98). Casual se qualificava “guando a insolvéneia proce-
dia de acidentez de casos fortuitos ou fdrca maior” (art. 799). Neste
caso, como dizia Orlando, a falénecia “ndo recai sob a algada criminal”
(Orlando, Céd. Com. com., nota n° 1.235). A faléncia era considera-
da fraudulenta “quando a insolvéneia pode atribuir-se a algum dos
cagos seguintes:

I — Excesso de despesas ne tratamento pessoal do falido, em
relacio ao seu cabedal e nimero de pessoas de sua fa-
milia;

IT — Perdas avuliadas em jogos, ou especulagio de aposta ou
agiotagem;

IIT — Venda por menos do prego corrente de efeitos, que o fali-
do eomprara nos seis meses anteriores # quebra, e se acha
ainda devendo;

IV — Acontecendo gue o falido, entre a data do seu tultimo ba-

lan¢o e a faléncia, se achasse devendo por cobrigacies dire-

tas o débro do sen cabedal apurado nesse balanco™ (art. 800),

Também poderia ser qualificada culposa a faléncia:

I — Quando o falido nao tiver a sua escrituragdo e corres-
pondéneia mereantil nos térmos regulados por éste Cdédigo (aris. 13
e 14);

II — N&o se apresentando no tempo e na forma devida;

IIT — Ausentande-se ou ocultando-se” (art. 801).

o
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legislador quando, pelo art. 61 do Reg. de 1.° de maio de 1855,
tirou ao Tribunal do Comércio o conhecimento do recurso da
qualificacdo que lThe competia pelo art, 820 do Céd., e o con-
feriu as Relacdes, que sdo tribunais eriminais.

Niao é conveniente a medida porque da legislacdo vigente
nenhum mal resulta. Se, como pretende o Presidente do Tri-
bunal do Comércio da Bahia, a Relacdo pode despronunciar
falidos qualificados de culposos ou fraudulentos, o abuso se
deve dar com mais freqiiéncia nos Tribunais de Comércio, que
nio sido como as Relacdes compostas de magistrados provectos
e experimentados, mas de negociantes alheios ao conhecimento
da legislacéo.

Por tltimo, era fraudulenta a quebra “nos casos em gue concorre
alguma das circunstincias seguintes:

I — Despesas ou perdas ficticias, ou falta de justificacdio do em-
prégo de tédas as receitas do falido;

II — Ocultacdo no balango de qualquer soma de dinheiro ou de
quaisquer bens ou titulos;

III — Desvio ou aplicacdo de fundos ou valores de que o falido
tivesse sido depositdric ou mandatério;

IV — Vendas, negociacies ou doagbes feitas, ou dividas contrai-
das com simulacio ou fingimento;

V — Compra de bens em nome de terceira pessoa;

VI — Nio tendo o falido os livros que deve ter (art. 11) ou os

apresentar truncados ou falsificados” (art. 802),

O art. 820 do Céd. estabelecia gque “qualificada a quebra na se-
gunda ou terceira espécie (culposa ou fraudulenta), sera o falido
pronunciado como no caso caiba, com os cimplices, se os houver; e
serdo todos remetidos presos com o traslado do processo ao juiz crimi-
nal competente, para serem julgades pelo jiri; sem que aos pronun-
ciados se admita recurso algum da prontineia”. Seguin o Cdd. Com.,
na qualificagio da faléncia. a mesma orientacio do Céd. Com. poriu-
gués de 1833, nos arts. 1.145 a 1.151.

No que diz respeito aos recursos necessdrios, o art. 61 do Reg.
n? 1.597, de 1.9 de maio de 1855, modificou a orientagio do Cddigo.
estabelecendo que “‘os recursos necessirios da prontincia ou ndo pro-
niincia, no caso de quebras, serdo interpostos para os juizes de direi-
ta do erime, sendo proferidos pelos juizes municipais, e para as Re-
lagies quando forem dos juizes de direito especiais. Dos despachos
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O Tribunal do Comércio creio que foi movido por uma
mal-entendida suscetibilidade de sujeitar-se na concessio de
reabilitacdo a deciséo das Relacdes. Mas nio é possivel deixar
de haver ésse respeito miituo entre os diversos tribunais, no
que toca ao exercicio das atribuicdes de cada um. E esta uma
das condig¢des da independéncia do Poder Judiciario: — néao
se pode destrui-la sem grande abalo.

Quantas questdes ndo se ddo em que o Tribunal crime s6
pode julgar depois que o Tribunal civel firmou o direito ou
o fato?

Julgo, pois, que a medida ndo deve ser adotada por in-
conveniente e contriria i natureza do Tribunal do Comércia,
que s6 pode julgar do que é puramente mercantil; e nio por-
que dependa da lei, como disse a 2. Se¢do: visto que o decreta
de 1.° de maio de 1855 é revogivel por outro decreto do Poder
Executivo.

Rio de Janeiro, 26 de marco de 1862.

José Martiniano de Alencar™

dos juizes de direito do crime, quando substituirem os juizes de direite
especiais, ndo haverd recurso”.

E justamente sdébre ésse ponto que foi feita a consulta, achandz
o Presidente do Tribunal de Comércio da Bahia que aos tribunais, e
nio as Relacdes, caberia tomar conhecimento dos recursos. Com essa
interpretacio ndo se conformou José de Alencar, como se vé do pa-
recer, e o seu ponto de vista foi aceito pelo govérno, mediante Aviso
n.? 271, de 1865, esclarecendo éste “que tal medida ndo podia ser
adotada, por ser contrdria & natureza désses Tribunais, que s6 podem
julgar o que é puramente mercantil e nio os referidos recursos, cujo
conhecimento o legislador acertadamente conferiu As Relacbes, que sao
tribunais eriminais” (Cf. Orlando, ob. ¢it., nota n.9 1.290). Convém
notar que a tultima parte do art. 820, que declara que “dos despa-
chos dos juizes de direito do crime, quando substituirem os juizes de
direito especiais, nio havera recurso”, foi derrogada pelo art. 2.° do
Dec. n.? 4.858, de 1871, que estabeleceu o recurso obrigatdrio, para a
Relacdo, quando de prontincia ou ndo prontincia mo caso de quebra.

A qualificacio da faléncia em culposa ou fraudulenta foi conser-
vada nas diversas leis falimentares, desde o Dec. n.2 917, de 24 de ou-
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CONSULTA (102)

Paldcio da Presidéncia da Provincia de Minas Gerais,
14 de dezembro de 1861.

Dignando-se V. Ex.2 em circular de 25 de outubro do
corrente prescrever algumas regras para serem observadas
nas informacées e remessas dos requerimentos dos preten-
dentes aos Oficios de Justica desta Provincia, tive a honra de
ponderar, em Oficio n.° 382, de 13 de novembro préximo pas-
sado, que tais Oficios sdo providos pela Presidéncia em vir-
tude da Lei mineira n.? 139, de 3 de abril de 1839 (Cépia
ol 5) 9

Hoje, porém, acabo de receber o aviso de 3 do corrente
més, em que S. M. o Imperador manda-me declarar que o
Govérno-Geral e os seus antecessores entenderam sempre que
éstes estdo habilitados para proverem nos Oficios de Justica
criados anteriormente & Lei provincial n.° 139 supracitada;
mas nio nos criados posteriormente.

Julgo do meu rigoreso dever, antes de dar cumprimento
ao mencionado aviso oferecer, com a maior submissio, a V.
Ex.2, para que haja de levar ao alto conhecimento do Govérno
Tmperial, as seguintes observacdes:

Desde a promulgacido da Lei mineira n.? 95, de 6 de marco
de 1838 (Cépia n.° 2) que os Oficios de Tabelides ou Escrivaes,

tubre de 1890, que revogou a 8.2 Parte do Céd. Comercial, até o Dec.
1n0 5746, de 9 de dezembro de 1929, anterior a lei atual. Esta, Der.
n.2 7.661, de 21 de junho de 1945, modificou, entretanto, a orientacio
anterior, deixando de classificar a faléncia em culposa ou fravdulen-
ta. A modifieacdo contudo, como esclarece Waldemar Ferreira (“Inst.”,
vol, IV, ns. 1.770 e segs.), é apenas aparente pois, sem denominar as fa-
léncias de culposa ou fraudulenta, a lei atual, ecomo as anteriores, trata
dos crimes falimentares dando-lhes as normas caracteristicas e pena-
lidades encontradas nas leis anterioves.

(102) Vol. 26, 1863, fls. 247-248,
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que se criassem ou vagassem na provincia, deviam ser provi-
dos pela Presidéncia, precedendo Editais.

A outra Lei mineira n.° 139, de 3 de abril, criando novos
lugares, congservou nio s6 o respeito dos existentes, mas dos
que para o futuro se e¢riassem, a faculdade de serem providos
pela Presidéncia, dispensando apenas no § 4.° a formalidade
dos Editais, ndo obstante o disposto no art, 2,° da Lei n.? 95.

Em nenhuma destas legislacGes posso colhér a distincao
de provimentos anteriores ou posteriores a elas; e o mesmo
creio que sucedeu aos meus antecessores; porque, como V.
Ex.? vera do documento junto sob n.° 3, desde entéo até hoje,
a excecdo de tais casog especiais, tém sido constantemente
providos pelos Presidentes desta Provincia os Oficios de Jus-
tica. E o préprio Govérno reconheceu éste direito fazendo-o
manter enquanto as Leis mineiras ndo se achassem expres-
samente revogadas pela Assembléia-Geral, por serem anterio-
res a Lei da Inteppretacio do Ato Adicional. Tal é a clara e
mui terminante disposi¢do dos avisos de 17 de margo de 1865
e de 27 de novembro de 1848, por copia sob n.*s 4 e 5; dis-
posicdo que emanou, sem divida, do art, 8,° da lei de 12 de
maio de 1840.

Portanto, os Presidentes desta Provincia continuario nos
térmos do dito aviso a prover os Empregos de Justica; e esta
foi a pratica, que, sem a menor sombra de ddvida, vim encon-
trar a que comecei a observar.

E, pois, muito provavel, se ndo certo, que sendo eu agora
o inovador, tenha de ver-me censurado e mesmo acusado pela
Assembléia Provincial, que naturalmente querera sustentar os
atos legislativos provinciais, que ndo se acham completamente
revogados.

E, pois, por estas razbes, e ndo por desejar prover o8
ditos Oficios da Justica (alguns dos quais estdo em concurso),
que vou agora rogar a V. Ex.® a graca de esclarecer-me, tran-

3
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qiiilizar, comunicando-me as novas ordens do Govérno Impe-
rial para me saber determinar.

Deus guarde a V, Ex.2

Ilmo. e Exmo. Sr. Congelheiro Francisco de Paula de Negrei-
ros Saiio Lobato, Ministro e Secretirio de Estado dos
Negoécios da Justica™,

O Presidente
Jogé Bento da Cunha Figueiredo”

PARECER (103)

“Pretende o Presidente de Minas que em virtude do art.
8.9 da lei de 12 de maio de 1840, (104) ndo se achando revo-
gada a Lei mineira n.° 139, de 3 de abril de 1839, compete
aquela Presidéncia o provimento dos oficios de justica que
existissem naquela época, e que se criassem posteriormente.

-

Parece-me que ndo é acertada essa inteligéncia.

Certamente a Lei mineira n.° 139, de 3 de abril de 1839,
nido estd revogada; mas convém examinar os limites de suas
disposicdes.

Dispde o art, 4.° da citada lei: — “Os oficios de que trata
a presente lei e os que forem estabelecidos pela criagio das
novas vilas, serdo providos pelo Presidente da Provincia”.

Em virtude desta disposicdo pode a Assembléia Mineira
criar oficios de justica de encontro ao disposto no art. 2.° da

(102) Vol. 26, 1863, fls. 249-250.

(104) A Lei n.2 105, de 12 de maio de 1840, interpretou alguns
artizos da Reforma Constitucional introduzida pelo Ato Adicional 2
12 de agdsto de 1834 que, modificando vérios dispositivos da Cons-
tituicio de 1824, regulou as atividades do Poder Legislativo nas Frovin-
cias. O art. 8.2 da Lei n.? 105, de 12 de maio de 1840, rezava:

“As leis provineciais, que forem opostas & interpretacdo dada nos
artigos precedentes, nio se entendem revogadas pela promulgacao des-
ta lei, sem gue expressamente o sejam por atos do Poder Legislative
Geral”.
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lei de 12 de maio de 1840, que interpretou o art. 10, § 7.9, do
Ato Adicional? (105)

Niao de certo. A faculdade legislativa da Assembléia Mi-
neira nao lhe foi concedida pela Lei provincial n.° 139; e sim
pelo art. 10, § 7.9 do Ato Adicional. Essa faculdade estd
expressamente restringida pelo art. 2.° da citada lei geral de
12 de maio de 1840.

Por férca dessa restricao, a Assembléia Mineira néo podia
depois da promulgacao daquela lei geral criar oficios de jus-
tiga sendo em relagldo ao niumero, sem alteracdo da sua na-
tureza e atribuicées. Este ponto estd elucidado pela Resolugdo
de Consulta publicada com o aviso de 30 de janeiro de 1857.

Se, pois, constitucionalmente, a Assembléia Mineira nao
pode eriar uma nova espécie de oficio de Justica depois da
lei de 12 de maio de 1840, é claro que o direito de provimento
conferido ao Presidente pela Lei mineira n.° 139 sé é atual-
mente exeqiiivel em relacao aos oficios anexados ou desane-
xados depois da interposicdo e nao aos oficios criados; pois a
criagdo pertence aos poderes gerais.

Era possivel porém que entre a Lei provincial n.° 139, e
a lei geral de 12 de maio de 1840 tivesse a Assembléia Mi-
neira criado novas espécies de oficios de justica em virtude da
faculdade ampla do art. 10, § 7.°, do Ato Adicional, ainda néo
interpretado.

Em oficios embora eriados posteriormente & Lei mineira
.2 139, (mas anteriores & interpretacdo) deviam ser providos
pelo Presidente, por virtude do art. 8.2 da lei de 12 de maio
de 1840.

(105) Dispunha o art. 2.2 da Iei de 12 de maio:

“A faculdade de criar, e suprimir empregos municipais, e provin-
ciais, concedida as Assembleias de Provincia pelo parigrafo sétime
do artizo dez do Ato Adicional, somente diz respeito ao nimero dos
mesmos empregos, sem aleracio da sua natureza, e atribuigdes, quan-
do forem estabelecidas por leis gerais relativas a objetos sbbre os
gunais ndo podem legislar as rveferidas Assembléias”,

Axt. 10 — Compete as mesmas Assembléias legislar:

VII — Sébre a criacao, supressio e nomeagiao para 0S €mpregos
municipais e provineiais, e estabelecimento dos seus ordenados.”
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Eis a razao por que nao concordando com a inteligéncia
absoluta dada pelo Presidente de Minas ao art. 8.° da citada
lei de 1840; e da qual se origina a dificuldade em que éle se
acha para execucdo do aviso de 3 de dezembro; ndao posso tam-
bém concordar com a inteligéncia dada pelo Sr. Dr. Diretor
da Secdo.

Se na Provincia de Minas existem (o que nio me consta)
oficios criados no espaco intermédio que vai de 3 de abril de
1839 a 12 de maio de 1840; a lei mineira ainda rege para
ésses, e o provimento déles compete ao Presidente,

O melhor meio de conciliar o aviso de 3 de dezembro de
1861, me parece pois ser a declaracio pura e simples de que
a palavra posteriormente se refere a lei de 12 de maio de
1840 — e convindo, — dar a razdo dessa inteligéncia.

E quanto me ocorre dizer.

Rio, 15 de fevereiro 1862.

J. M. de Alencar”

CONSULTA (106)

Paldcio da Presidéncia da Provineia de Minas
Ouro Préto, 8 de janeiro de 1863.
2.2 Secdo

Ilmo. e Exmo. Sr.

Devolvendo a V. Ex.2 a representacio, que foi remetida
a esta Presidéncia com aviso de 5 de setembro do ano préximo
passado, e em que o 1.2 Tabelifio do Térmo de Pitangui, Ro-
mualdo Xavier Lopes Cancado, se queixa do Juiz Municipal
e de Orfaos Substituto Dr. Francisco Cordeiro de Campos Va-
ladares, por té-lo suspendido do exercicio do seu oficio, fun-
dado no motivo de ser primo co-irmio das mulheres do 2.°
Tabelido e do Escrivio de Orfdos, passo &s méaos de V. Ex.2,
por copia, a informacdo ministrada por aquéle Juiz, em 17 de
dezembro dltimo.

(106) Vol. 26, 1863, fls. 307,
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Por esta ocasifo, devo ainda informar a V. Ex.? que tendo
o mesmo Dr. Valadares em 19 de julho daquele ano trazido ao
conhecimento desta Presidéncia o fato da suspenso, um de
meus antecessores respondeu-lhe de conformidade com o pa-
recer fiscal, igualmente junto por cépia, gque nio se dava a
incompatibilidade por éle julgada.

Deus guarde a V. Ex.2
Ilmo. e Exmo. Sr. Conselheiro Jodo Lins Vieira Cansansiao
de Sinimbu, Ministro e Secretario de Estado dos Negdcios da
Justiga,

Francisco Diogo Pereira de Vasconcelos”

PARECER (107)

“0 assunto desta matéria é a Ordenacdo liv. 1.2, tit. 48,
§ 29, e tit. 79, § 45, (108) de onde emanam todos os avisos
que o Govérno tem expedido a respeito dos casos ocorrentes,

(107) Vol. 26, 1863, fls. 304.

(108) As Ordenagdes filipinas tratavam, no titulo 48, “dos advo-
gados e procuradores, e dos que mnao podem ser”. O pardgrafo 29
rezava:

“E todos os sobreditos; que podem ser Procuradores, nio poderdo
procurar perante algum julgador, que seja seu pai, ou seu irméo, ou
cunhado ou mesmo grau”.

O Tit. 79 do mesmo Livro tinha por epigrafe “Dos Tabelides do
Judicial” e ¢ pardgrafo 45, que se referia aos parentescos, dispunha:

“E para se evitarem os inconvenientes, que por causa do paren-
tesco dos Tabelides do Judicial se poderiam seguir, se pai e filho, ou
outros parentes muito chegados e cunhados féssem em um lugar ta-
belido, mandamos que em nenhuma cidade, vila, ou conselho, sejam
juntamente em um tempo, pai e filho tabelides do judicial, nem dois
jirmaos, nem primo-irmdo, nem tio e sobrinho, filho de irmdo, ou irma,
nem cunhado, casados, um com irmi do outro, ou casados com duas
irmas, ou um casado com a tia do outro, irmid do pai, ou mie, ou avd.
E isto mesmo haverd lugar nos Chanceréis, Escrivdes, Procuradores,
Meirinhos, Contadores e Inquiridores, assim nos lugares como das Cor-
reicies e Ouvidorias se entre éles houver cada um dos ditos parentes, ou
cunhados, pbsto gue sejam de diferentes Oficios. E servindo-se @stes
Oficios contra forma desta Ordenagdo, perderd o Oficio aguéle que der-
radeiramente contra ela o houve”.
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A Ord, liv. 1.9, tit. 48, § 29, refere-se especialmente a
incompatibilidade do Julgador com os Procuradores. A Ord.
liv. 1.°, titulo 79, § 45, refere-se & incompatibilidade entre pes-
soas que servem oficios de justica.

Nesta tiltima ordenacdo, pois, deve estar a solugdo da
divida.

As incompatibilidades por afinidade estabelecidas na re-
ferida ordenacio se reduzem as seguintes: — 1.° Cunhadio;
— 2.9 Concunhadio; — 3.° Casamento com tia, irmao do pai,
méae ou avo.

A afinidade existente entre o 1.¢ Tabelifio de Pitangui, e
0 2.2 Tabelido e Escrivdao de Orfios do mesmo térmo, provém
de casamento com prima co-irmi; portanto ndo estd compre-
endida nos graus estabelecidos pela ordenacao.

Nem um aviso do Govérno me parece contrariar essa dou-
trina, como pretende o Dr. Diretor da Secfo. Os avisos por
éle citados reconhecem a incompatibilidade por afinidade,
mas nos graus estabelecidos pela Ordenacdo.

O Juiz Municipal Valadares, para sustentar a pretendida
incompatibilidade, entendeu dever ampliar a Ordenacdo por
analogie e maiorie de razdo,

“A Ordenacao, diz éle, estabelece incompatibilidade entre
parentes em 3.2 grau e os serventuarios em questdo estio no
2.9 gran”. — Confusdo do seu espirito; nem ha parentesco
entre o 1.° Tabelido e os outros serventuirios, mas 86 afini-
dade; e nem essa afinidade é de 2.° grau.

Quanto & analogia tirada do Aviso n.° 49, de 28 de julho
de 1843, (109) que ampliou as incompatibilidades aos juizes,
nio proeede.

(109) O Aviso n° 49, de 28 de julho de 1843, ao Presidente
da Provincia de Pernambuco, resolvia “a didvida proposta pelo su-
plente do juiz municipal e de Orfios do térmo de Bonito, sbbre a in-
compatibilidade do exercicio do dito cargo pelo dito Suplente com o de
Escrivao de Orfaos por um cunhado e tio do mesmo"”. Concluia o
Av. que ¥deve o aludido Juiz Suplente julgar-se impedido para exercer
a substituigio do cargo, enquanto fér escrivio duma das varas um pe-
rante seu tdo préximo”.
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fsse aviso deu mais lata aplicacdo & doutrina, mas nao
alterou a sua esséncia, ampliando os graus de incompatibili-
dades. O principio permanece 0 mesmo.

Entendo, poig, que o 1.° Tabelido ndo tem incompatibili-
dade que o prive de servir o seu oficio conjuntamente com os
outros serventudrios, maridos de suas primas co-irmas.

Rio de Janeiro, 16 de junho de 1863.

J. M. de Alencar”

CONSULTA (110)

1.2 Secio. Ministério dos Negécios de Justica
Rio de Janeiro, 17 de outubro de 1864

IIlmo. e Exmo, Sr.

8. M. o Imperador ha por bem que a Secao de Justica do
Conselho de Estado, sendo V. Ex.* Relator, consulte com seu
parecer sébre o incluso requerimento em que o Desembarga-
dor Anténio Manuel Fernandes pede pagamento de ordenada
que deixou de receber.

Deus guarde a V. Ex.2
Francisco José Furtado"

REQUERIMENTO DO DESEMBARGADOR ANTONIO
MANUEL FERNANDES (111)

*Senhor

Diz o Desembargador Antonio Manuel Fernandes que
achando-se nesta Cérte em 1863, vencendo seus ordenados,
enquanto nmido apresentasse certiddo de exercicio na Relagao,

(110) Vol, 27, 1864, fls. 217.
(111) Vol. 27, 1864, fls, 215.
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a que viesse a pertencer nos térmos expressos do aviso ao Mi-
nistério da Fazenda de 31 de junho de 1862, por V. M. I,
achar plausivel o motivo, que o suplicante alegou, qual o de
procurar obter a revogacio do decreto, que o mudou para
Maranhio, acontece que no fim de exercicio de 1862 a 1863
exigiu o Tesouro nova ordem do Ministério da Justica, e
V. M. 1. a denegou com o fundamento de ndo estar o supli-
cante com licenca.

Mas, Senhor, é mesmo porque o suplicante estava sem
licenca que requereu seus ordenados a V. M. I.; & mesmo por-
que com o suplicante se dava um caso excepcional; e porque o
censentimento de V. M. I. de que o suplicante estivesse na
Corte com seus vencimentos lhe dava o direito de contar com
éles: é enfim porque o suplicante nao foi intimado para se-
guir, nem que era revogada a ordem anterior. Tudo iste
constituia o suplicante em boa fé, e lhe dava o direito a ésse
ato de eqiiidade de V. M. I,

Ora, nfo apresentando o suplicante certiddo do exercicio
sendo a 20 de outubro de 1863 (documento junto) parece que
estd nos térmos de receber seus ordenados em vista do aviso
citado ao Ministério da Fazenda de 31 de julho de 1862.

E, pois, volta ainda o suplicante requerer a V. M. 1. se
digne mandar-lhe seus ordenados vencidos de 1 de junho a 20
de outubro de 1863, em que entrou em exercicio,

Respeitosamente requer e

P. a Vossa Majestade Imperial se digne assim deferir-lhe.

Rio, 22 de junho de 1864.

Anténio Manuel Fernandes®

PARECER (112)

“Pela disposicdo do decreto de 14 de marco de 1834 (113)
os magistrados despachados para os diferentes lugares do Im-

(112) Vol. 27, 1864, fls. 215.
(113) O dec. de 14 de margo de 1834 estipulava que;
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pério devem principiar a vencer os seus respectivos ordenadog
do dia da posse e exercicio em diante,

Portanto ao Desembargador Antonio Manuel Fernandes
ndo se devia pagar vencimentos sendo do dia 23 de outubro
de 1863 em diante.

A razdo que alega o referido Desembargador de haver o
Govérno consentido na sua permanéncia aqui na Corte, nio
procede, ainda mesmo quando provada; porque o Govérno nao
pode pagar vencimentos a um empregado que se ache fora do
exercicio do emprégo sem uma causa legal,

Ora, nao é causa legal de impedimento do exercicio a ne-
cessidade de reclamar contra o decreto que designou para o
referido Desembargador a Relagdo do Maranhido; nem para
semelhante reclamacio se fazia precisa a presenca do supli-
cante na Corte. Ele podia reclamar do Maranhado; e o devia
fazer se queria ter direito aos seus vencimentos,

Esta é a minha opinido. Entretanto nio posso contestar
que o aviso expedido a 31 de julho de 1862 por éste Ministério
ao da Fazenda reconheceu no suplicante o direito de perceber
os seus ordenados de Desembargador até o dia que entrasse em
exercicio na Relacdo a que pertencia. A pretensio, pois, do
suplicante funda-se com razdo nessa decisdo do Govérno.

Mas essa decisdo do Govérno é que, na minha humilde
opinido, ndo tem lei em que se funde.

Rio de Janeiro, 9 de julho 1864.
J. M. de Alencar”

“Tendo-se suscitado dividas sébre o tempo em que os Magistrados
despachados para os diferentes lugares do Império, devem principiar
a vencer os seus respectivos ordenados, a Regéneia Permanente, em no-
me do Imperador o Senhor Dom Pedro IJ, querende firmar wma regra
invaridvel a tal respeito, até que por lei seja vegulado definitivamente
éste objetivo: HA por hem declarar que aos referidos magistrados sé
se deverd contar o8 seus respectivos vencimentos do dia da posse ¢
exercicio em diante, e até aquela em que largarem os lugares”,
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CONSULTA (114)

“O Juiz de Paz do 1.° Distrito da Freguesia do Sacra-
mento pede a S. Ex.® solucio as seguintes dividas:

l.a

2lﬂ.

3'&

5.2

— Se ainda vigora a disposicao do art. 5.2, § 1.9, da

lei de 15 de outubro de 18277

— Se o domicilio, de que trata o art. 3.° das Disposi-

¢oes provisorias, refere-se ao réu ou ao autor?

— BSe para os atos conciliatérios se deve admitir pro-

curagoes gerais ou especiaig?

— Se no caso em que se deve conceder ao autor com-

parecer em Juizo por procurador pode éste ser
admitido por simples alegacio daquele?

— Se para os atos conciliatérios, e quaisquer outros,
2

podem acusar as citagdes procuradores gque nio
forem provisionados, e nesie caso, se estrangeivos
o podem fazer?”

PARECER (115)

“Parece-me a respeito das questdes propostas pelo Juiz
de Paz do 1.° Distrito da Freguesia do Sacramento:

1.2 — Que o art. 5.° § 1.° da Disposicdo Proviséria (116)
ndo foi revogado por lei alguma, mas na praxe caduccu a
parte relativa ao comparecimento do autor.

(114}
(115)
(116)

Vol. 28, 1864, fls. 717,
Vol. 28, 1864, fls. 716,
Existiam frés leis de 15 de outubro de 1827: a que dava

a responsabilidade dos Ministros e Secretirios de Estado o dos Conse-
lTheiros de Estado, a que criava em cada uma das freguesias e das
capelas curadas um juiz de paz e suplente ¢ a que mandava criar es-
colas de primeiras letras em tédas as cidades, vilas e lugares mais
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29 __ Pelo art. 26 do Reg, n.? 737, de 25 de novembro de
1850, (117) as partes podem comparecer por procurador es-
pecial na audiéncia de conciliagdo, quer esta se faga no domi-
c¢ilio do réu, ou no distrito onde for encontrado,

N#o ha razdo para que isso se dé no prazo comercial
tinicamente. De resto, os Juizes de Paz, nio podendo julgar
de competéncia da causa que se vai propor depois da conci-
liacdo, ndo tém portanto autoridade para discriminar o que
é conciliacio comercial e o que é conciliagdo civel, e assim exi-
girem em uma o comparecimento pessoal, e na outra dis-
pensi-lo.

Eis a razdo por que digo que o art. 5.9 § 1.° da Dispo-
sicdo Proviséria caducou. Perante o Juizo Conciliatério nao
héa féro: o art. 26 do Reg. n.° 737 modificou a legislacao
anterior.

O art. cit. do Reg, explica ainda as outras dividas do
Juiz de Paz. Assim o domicilio de que trata o art. 5.%, § 1.%
da Disposicdo Proviséria é o do réu; a procuracio (instru-
mento piblico) é essencial e deve conter poderes especiais: nao
hé necessidade de procurador judicial, mas simplesmente de
procurador particular, visto que a conciliacio nao é uma acao,
nem incidente dela.

E esta minha opinido,

Rio, 26 de setembro 1863.

J. M. de Alencar”

populosos do Império, A que se refere a consulta é a 2.2, conhecida
como Disposigio Provisoria.

Reza o art. 5.2, § 1.9, dessa lei:

"Ao juiz de paz compete:

§ 1.0 — Conciliar as partes, que pretendem demandar, por todos
0s meios pacificos, que estiverem ao seu aleance; mandar lavrar tér-
mo do resultado, que assinard com a parte e Eserivio. Para a
coneilingio ndo se admitird procurador, salvo por impedimento da pat-
te, provado tal, que a impossibilidade de comparecer pessoalmente,
sendo outrossim o procurador munido de poderes ilimitades”.

(117) O Reg. n.0 737, de 25 de novembro de 1850, determinando
“a ordem no juizo comercial”, dispunha, no art. 26:
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EXTRATO (118)

“0 Juiz de Direito da Comarca de Campinas, encontrando
na correigao, a que procedia no Térmo, um processo findo de
execucdo em matéria comercial com um Acérdio do Tribunal
do Comércio da Cérte, que ndo tomou conhecimento de uma
apelacdo interposta do Juiz Municipal, por entender que a
causa do valor de 5005000 rs. cabe na algada, dirigiu ao Presi-
dente da Provincia um oficio pedindo solugéo & diavida que em
seu espirito suscitou éste Acérdao, pois pensa que os juizes do
Civel e Municipais conservam a alcada de 200800 rs. nos seus
Térmos. O Juiz de Direito baseia a sua opinifio nas seguintes
razoes: 1.9 — O Govérno nao podia derrogar o art. 26 do tit.
tnico do Céd. Com. quanto aos juizes do Civel e Municipais,
que continuam a servir ndo pela faculdade do artigo 19 do
Reg. de 1855, mas sim pela faculdade do art. 17 do tit. tinico,
e 6.2 do Reg. de 1850, e com a alcada que lhes foi marcada no
citado art. 26.

2, — porque a expressao do art. 19 do Reg. de 1855
— “terao™ — parece referir-se somente aos Juizes especiais, e
nio aos outros; ou entfo as expressoes — “terdo alcada até
500$000 rs.” — deviam vir no fim do artigo, visto que nesse
caso abrangiam tanto os Juizes especiais como os outros.

O Presidente da Provincia submete a consulta 4 consi-
deracio de S. Ex.2",

“Quer no juizo do domicilio do réu quer no caso do art. 24, pode-
ra o auter o réu a conciliagdo, e nela poderdo comparecer as parvtes
por procurador, com poderes especiais para transigir no juizo conci-
liatério”,

O art. 24, a que faz referéncia o 26, assim rezava:

“Pode intentar-se a conciliagdo perante qualquer juiz de paz onde
o réu fol encontrado, ainda que ndo seja na freguesia do seu domi-
eilio”,

(118) Vol. 28, 1864, fls, 449,
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PARECER (119)

“A Lei n. 799, de 16 de setembro de 1854, autorizando o
Govérno a criar Juizes especiais do Coméreio nas Capitais onde
existissem tribunais, nada preveniu a respeito da alcada désses
juizes.

Entendeu, porém, o Govérno que a autorizagio de mar-
car a aleada dos Tribunais do Comércio no maximo de cinco
contos de réis incluia implicitamente a autorizacio de marcar
também o minimo, o qual por sua vez devia ser o miximo da
alcada dos juizes da V instdncia. Nesta conformidade redi-
giu-se o art. 19 do Reg. n.? 1.587, de 1.° de maio de 1855. (120)

Assim como poiz o Govérno se julgou autorizado a revo-
gar o art. 26 do Tit, Unico do Cdd. Comercial, (121) em rela-
¢ao aos juizes especiais, podia também revoga-lo em relacio
408 juizes municipais e do civel que exercessem a jurisdigio
comercial em virtude do art. 17 do Tit. Unico; porgue sendo
a alcada estabelecida naquele art. 26 geral as causas comerciais
relativas a tais ou tais juizes, ela devia aplicar-se a guaisquer
tribunais a que fésse incumbida a jurisdicdo mercantil, salvo,
como ja disse, o caso da revogacio do art. 26.

(119) Vol. 28, 1864, fls. 441.

(120) O Regulamento baixado com o dee. de 1.2 de maio de
1855, em virtude do disposto no art. 1.2 da Lei n.® 799, a 16 de setem-
bro de 1854 (dispositivo que foi reproduzido mo art. 1.° do dec. de
1855), tem o n.2 de 1.597 e ndo 1.587, com estd no parecer. Rezava o
art. 19 de Reg. n.? 1.597: “A jurisdigio dos juizes especciais do comér-
cio & extensiva somente &s comarcas das capitais em que &les forem
criados, e terdao alcada até 5008000,

Nos térmos das outras comarcas esta jurisdicio serd exercida pelos
juizes do eivel ou municipais (Art. 6.2 do Regulamento n® 737, de
25 de movembro de 1850) ",

O art, 6.2 do Reg, n.% 737 dispunha: “As atribuicdes conferidas pelo
Codigo de Juizes de direito do comércio e o conhecimento das causas
comerciais em primeira instancia competem aos juizes municipais, ou
do civel, onde os houver (art. 17, Titulo Unico, Cddigo) ".

Por sua vez, estatuia o art. 17 do Titulo Unico do Coddigo Comer-
cial: "As atribuigdes conferidas no Cbédigo Comercial aos juizes de
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N3ao concordo, pois, com a opiniao de Juiz de Direito, quan-
do pretende que o Decreto n.® 1.597, de 1." de maio de 1855,
nao podia alterar a alcada estabelecida pelo art. 26 do Tit.
Tmico do Cddigo Comercial ; concordo porém inteiramente quan-
do demonstra que o art. 19 do referido decreto dispde Unica-
mente a respeito dos Juizes especiais, e ndo dos outros. Nem
vale o dizer-se, na continuacio do artigo que a jurisdicio dos
difos juizes especiais fica nos mais térmos pertencendo aos
Juizes Municipais; porque isso nio é disposicio nova, mas
repeticdo do art. 17 do Tit. Unico; e porque a alcada nédo se
mede pelo grau de jurisdicio tinicamente, mas por diversas
outras circunstancias, como sejam, a maior garantia do tri-
bunal, a grande distdncia para os recursog, a importancia e
aplicacao da localidade,

Entendo pois como o Dr. Diretor da Secio gque s¢ dave
manter para o Tribunal do Comércio da Bahia, como o gua
mais se conforma com o art. 19 do decreto de 1855.

Rio de Janeiro, 10 de agosto de 1863.
J. M, de Alencar”

direito do coméreio serdo exercidas pelas justicas ordindrias, ds quais
fica também competindo o conhecimento das causas comerciais em
primeira instineia com recursos para as relagdes respectivas; com as
excecoes estabelecidas mo Cddigo Comercial, para os casos de que-
bhra”.

(121) O art. 26 do Titulo Onico do Céd. Com. dispunha: "Nao
haverd recurso de apelagdo nas causas comerciais (art. 1B) cujo va-
lor ndo exceder de duzentos mil réis, nem o de revista se o valor
nio exceder de dois contos de véis”.

O art. 18, a que faz remissfio o 26, estatuia: “Serdo reputadas co-
mereiais todas as causas que derivarem do direito e obrigagdes su-
jeitas &s disposicies do Cddigo Comercial, contanto que uma das par-
tes seja comerciante”,
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CONSULTA (1)

“PROVINCIA DO PARA. PALACIO DA PRESIDENCIA NA
CIDADE DE BELEM, EM 8 DE FEVEREIRO DE 1859.

Ilmo. e Exmo. Sr.

Dispondo o artigo 7. do Decreto n.? 2,029, de 18 de
novembro de 1857, que sejam dispensados do servico ativo da
Guarda Nacional os individuos que obtiverem baixa do Exér-
cito, por haverem completado o tempo marcado na lei, quando
nao queiram voluntiriamente prestar aquéle servico, e en-
trando em davida se devem gozar de igual indulto as pracas
que tendo servido na Armada se acharem em idénticas circuns-
tincias, rogo a V. Ex.® que se digne declarar-me ge a palavra
Exército de que se serve o referido artigo 7.° do mencionado
decreto compreende somente a forca de terra ou se juntamente
a de terra e mar.

Nesta inteligéncia, mandei dispensar do servico ativo a
um guarda nacional, que ja serviu na Armada, até ulterior
deliberacdo de V. Ex.2.

Peco permissdo a V. Ex.? para declarar que a ser dada
outra inteligéncia ao artigo 7.° do Decreto n.? 2.029, de 18 de
novembro de 1857, ficardo as pragas que servirem na Armada
em pior condicio e com menos regalias do que as que gervem
no Exército de terra, o que nio me parece muito justo.

Esta é a minha opinido; V. Ex.2, entretanto, resolvera
sdbre éste assunto como melhor entender.

Deus guarde a V. Ex.®

[lmo. e Exmo. Sr, Conselheiro José Tomas Nahuco de Aratjo,
Ministro e Secretdrio de Estado des Negéeios da Justica™

(1) Vol, 20, fls. 488, ano 1860,
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PARECER (2)

“A palavra — exército — empregada pelo art. 7.° do De-
creto n.® 2.029, de 18 de novemhbro de 1857, (3) compreende
unicamente a forca de terra.

Essa é a significacao usual do térmo; e a significaciio
legal, consagrada pela Constitui¢do, nos arts. 149 e 150. (4)

Em rigor, pois, ndo deve o art. 7.9 do citado decreto ser
ampliado na sua execucdo; e compreender os que tiverem ger-
vido na armada.

Dessas ampliagbes arbitrarias é que resultam as obscuri-
dades e confusdes na aplicacio das leis, as mais claras e expli-
citas.

Quanto ao direito congtituido é o que me cabe dizer.

Devo, porém, observar, no que respeita a doutrina, que
ha injustica naquela disposicdo restritiva do decreto citado;
pois um servico mais drduo, do que o de terra, estd nas con-
digbes de merecer da lei um favor igual, uma igsencio seme-
lhante,

Julgo, pois, que um decreto, consignando essa disposicao,
seria uma salutar correcio & falta ou omissio do primeiro
citado.

Rio, 17 de maio de 1859.

José Martiniano de Alencar”

(2) Vol. 20, fls. 486, ano 1860,

(3) O art. 7.2 do Decreto n.? 2.029, de 18 de novembro de 1857,
estava assim redigido: “Ser@o dispensados do servige ative, nio obs-
tante pertencerem a lista respectiva, quando voluntiriamente se nio
prestem, os individuos que obtiverem baixa do FEwxéreito por haverem
completado o tempo marcado na lei”.

(4) “Constituicao Politica do Império do Brasil:”

“Art. 149 — Os oficiaiz do Ewxército e Armada ndc podem ser
privados da suas patentes, senao por sentenca proferida em juizo eom-
petente”.

“Art, 160 — Uma ordenanca especial regulari a organizacao do

Ezxéreito do Brasil, suas promocdes, soldos e disciplina, assim como
da Fér¢a Naval”.
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EXTRATO (5)

Com o seu Oficio de 5 do més passado, o Presidente da
Provincia, Dr. Ambrésio Leitdo da Cunha, nomeando oficiais
a0 Govérno Imperial dirigem os Tenentes-Coronéis, Comandan-
tes dos Batalhdes da Guarda Nacional do Municipio de Camet4,
queixando-se do procedimento do Vice-Presidente da mesma
Provinecia, Dr. Ambrésio Leitdo da Cunha, nomeando cficiais
para os postos vagos, e dando passagem sem propostas dos
suplicantes, ndo obstante acharem-se organizados e completos
og seus Batalhdes, desde 1853.

Representam mais os Suplicantes “que o dito Viee-Presi-
dente, transgredindo o artigo 48 da Lei n.® 602, de 19 de
setembro de 1850, nomeou para 0s postos de Tenente e Capitao
individuos que ndo tinham anteriormente exercido o posto
imediatamente inferior: que, determinando o art. 53 da refe-
rida lei que ndo possam ser nomeados oficiais individuos e
guardas que ndo tenham as qualidades para Eleitor, o Vice-
Presidente niio se importou com semelhante determinacéo e
a seu arbitrio féz a nomeacido que bem quis™.

Referem que “o Vice-Presidente nomeou todos os Oficiais
para os Batalhdes criados nas Freguesias de Curucd e Moca-
juba, os quais ndo estio organizados nem tém comandantes;
que transtornou todos os Batalhdes dos suplicantes, que estao
organizados e completos desde 1853, fazendo desaparecer da
lista oficiais dignos e bem conduzidos; que nomeou oficiais
analfabetos, valendo-se, para justificar tanto arbitrio, do
Aviso Imperial de 4 de janeiro de 1855, que, alids, na opinido
dos suplicantes, ndo revogou a lej de 19 de setembro de 1850".

Instruem os suplicantes sua representacdo com atestados
que provam que muitos individuos nomeados nfio se achavam
nas ecircunstincias de sé-lo.

0 Coronel Comandante Superior da Guarda Nacional de
Camet4 informa “que os Suplicantes Joaquim Francisco Gomes
de Castro e Manuel Anténio Meireles nio se acham em efetivo

(8) Vol. 20, fls. 288-9, ano 1860.
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servico, éste porgue passou para a reserva, a reguerimento
seu, e aquéle por ser vereador da Camara Municipal desde
1856; que, embora fossem os respectivos Batalhoes organiza-
dos em 1853, nido sofre duvida alguma gue, havendo o Decreto
n.° 2.122, de 6 de marco de 1858, mandado executar em todo
o territério da Provincia o Decreto n.° 2.029, de 18 de novem-
bro de 1857, baixou o Decreto n.2 2.024, de 28 de junho de
1858, que alterou a antiga organizacdo da Guarda Nacional
daquele Municipio”.

Diz também “que nao podendo deixar de considerar-se em
organizacdo a Guarda Nacional daquela Provincia, é clarc que
a qualificacdo do cidaddo para a mesma Guarda tem de ser
feita com reducdo da renda antigamente exigida, nos térmos
do citado Decreto n.° 2.029".

Depois de fazer outras observacdes tendentes a justificar
o ato do Vice-Presidente, diz que os Oficiais que representam,
sio aquéles mesmos gue permaneceram no maig inqualificavel
desleixo pelo que respeita 4 disciplina de seus BatalhGes, e &
eserituracio a seu cargo; e que ésses mesmos oficiais que ora
se mostram zelosos de seus direitos, sfo aquéles que nem ao
menos apresentam no tempo devido, e em niimero completo,
as pracas que lhes cabe dar para o degtacamento da cidade de
Cameta™,

O Presidente da Provincia abunda nas mesmas reflexdes
do Comandante Superior quanto ao procedimento do seu ante-
cessor, e diz que éle teria procedido da mesma maneira™,

Secretaria de Estado, em 12 de marco 1859,

PARECER (6)

“Em face do art. 71 da Lei n.? 602, de 19 de setembro
de 1850, (7) me parece que o Vice-Presidente do Pard nio

(6) Vol. 20, fls. 301, ano 1860,

(7) Dizia ¢ art. 71 da eit, Lei n.? 602, de 19 de setembro de
1850: “As disposicdes desta lei, concernmentes ao provimento e vitali-
ciedade dos postos da Guarda Nacional e & reforma dos oficiais sdo apli-
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procedau legalmente, quando nomeou oficiais da Guarda Na-
cional do Municipio de Cametd com pretericdo dos direitos
conferidos pelo art. 48 da citada lei. (8)

N&o obsta o terem sido feitas as nomeacdes em reorga-
nizacdo, na forma dos Decretos n.es 2,029, de 18 de novembro
de 1857 e 2.122, de 6 de marco de 1858; porque os direitos
adguiridos pelos Oficiais nomeados em virtude da Lei n.° 602,
nao podiam ser derrogados por disposgicdes posteriores, cujo
efeitc ndo & retroativo,

Improcedente é também a razfo apresentada pelo Coman-
dante Supericr da negligéncia que mostram os Oficiais peni-
tencidriog no cumprimento dos seus deveres: pois a lei dd para

cdveis sdomente aos que forem nomeadop em execugdo, ¢ na confor-
midade da mesma lei.

“0Os existentes ao mesmo tempo da sua promulgacdo serdo sem de-
pendéncia de proposta e da ordem do acesso, confirmados mnos postos
que ocuparem, passando-se-lhes novas Patentes, despachadas para outros,
reformados ou demitidos, como parecer juste ao govérno e aos Presi-
dentes, que terfio em consideragdo os bons servigos anteriormente
prestados.

“0Os atuais Chefes de Legido que forem nomeados comandantes de
Batalhdes ou Corpos, ou Chefes de Estado-Maior, conservario nesse
exercicio a graduaciio de coronel.

Os atuais majores, que forem nomeados capitdes de Companhia,
conservardo a graduacio de que ji& gozam’.

(8) Eis a redaciio do art. 48:

“A nomescdo dos oficiais subalternos e ecapitdes serd feita mo Mu-
nicipio da Cérte pelo Govérno e nas Provincias pelos Presidentes, s6-
bre propesta dos Chefes dos Corpes, e informacdo do Comandante Su-
perier, onde o houver, observando-se a ordem gradual do acesso, de
sorte gue ningném seia nomeado tenente ou eapitdo sem haver ocupado
o posto imediatamente inferior.

“Excetuam-se desta regra os eirargides, que poderdo ser escolhi-
dos denlre os simples gnardas, ainda mesmo da lista de reserva, pre-
ferindo-se, sempre gue f8r possivel, os que tiverem titulos conferidos
ou aprovados pelas Escolas de Medicina do Império.
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tais casos bastante remédio, que torna desnecessario recorrer-
se 4 pretericio como meio de disciplina. (9)
No mais, conformo-me com o Presidente de Provincia.

Rio, 21 de maio de 1859.
J. M. de Alencar”

EXTRATO (10)

“31 de maio de 1859.

Radeclife José da Silva, ex-soldado do 11.° Batalhdo de
Infantaria de Linha, pede que V. M., o Imperador, haja por
bem comutar-lhe em uma pena mais branda, a de galés per-
pétuas que lhe foi imposta pela Junta Militar da Provincia
do Para.

O suplicante foi condenado como cabeca de motim em
um destacamento na Vila de Chaves da dita Provincia: con-
denado primitivamente i pena de morte, segundo o disposto
no artigo 15 de guerra, como se vé da sentenca do respectivo
conselho, foi depois reformada aquela pena na de galés pela
citada junta.

Afora a sentenca, nada mais exibe o suplicante.

O Presidente da Provincia do Para informa *que o peti-
cionario pela conduta que tem tido mna prisdo (cadeia de S.
José) ndo se torna, por enguanto, recomendavel & Cleméncia
Imperial.”

Raimundo A. Cimara B. Oliveira™

(9) Na parte final do seu Parecer, mostra-se Alencar comedido
e justo, ndo se deixando influeneiar pelas denunciadas faltas diseipli-
nares dos reclamantes, para negar-lhes o direito que a lei lhes asse-
gurava.

(10) Vol. 20, fls. 499, ano 1860.
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PARECER (11)

“A praxe déste Ministério, a respeito de perddo ou comu-
tacio de penas impostas por Tribunaig Militares, tem sido a
seguinte:

Quando a pena é menor de 4 anos de carrinho, (12) e
que, por conseguinte, o réu nao perde a qualidade de militar, —
subziste a competéncia exclusiva do Ministério da Guerra,

Quando, porém, a pena excede daquele tempo, e que, por-
tanto, o réu sofre baixa, é éle posto a disposicdo do Ministério
da Justica para cumprimento da pena, e considerado como
qualgquer individuo ndo pertencente ao exército; devendo entdo
correr por éste Ministério o recurso de graca que interpuser.

Esta praxe nido me parece a mais conforme aos principios
que regulam o perddo ou comutacio das penas, nem a marcha
regular da administracio; por isso, com o devido respeito me
animo a propor gue seja ela substituida.

O perdao anula o efeito da sentenga condenatoria; quando,
pois, essa sentenca foi proferida por um Tribunal Militar, em-
bora o réu ji nao seja militar, pede a harmonia e a regulari-
dade administrativas, que o ato do Poder Moderador seja soli-
citado, e expedido por intermédio do Ministério da Guerra,

Néo importa, como ja disse, que o réu ja nio seja militar;
pois que a sentenca cujos efeitos se anulam, a sentenca que foi
proferida pelo Tribunal Militar subsiste sempre.

Aecresce que se podem dar casos em que o perddo ou a
comutacio de uma pena maior de 4 anos de carrinho, faca que
o réu, que sofrera baixa, torne de nove ao exército; e, por
conseguinte, a ser o perddo ou comutacio expedida pelo Minis-
tério da Justica, resultaria uma interferéncia indébita désse
ramo do Poder Executivo nos negdcios militares ou de guerra.

Nao desconheco que o Ministério da Justica tem os meios
diretos de “obter das prisdes as notas precisas stbre o com-

(11) Vol. 20, fls. 495-7, ano 1860.
(12) Pena de earrinho. Consistia na aplicacdo de argola e ca-
deia de ferro s pernes dos soldados.
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portamento do réu que recorre; mas cumpre niao esquecer que
hia uma outra ordem de informagdes da maior importancia,
que sdo as que se deduzem do processo € julgamento, as quais
o Ministério da Justica é obrigado a requisitar das autoridades
militares.

Ja se vé, pois, que ndo hi maior facilidade, do que haveria
se o Ministério da Guerra conservasgse a sua competéncia e
requisitasse dos Diretores das Prisoes Piblicas, ou da Policia,
as precizas notas sobre o comportamento dos réus de crimeg
militares, que recorrerem ao Poder Moderador.

O Ministério da Justica ja estid bastante sobrecarregado
para nao abranger objetos que excedem da sua competéncia
estabelecida pela lei de 23 de agosto de 1821, (13) arts. 5.¢
e 7.0 (14)

Pelo que respeita a pretensdo do suplicante, néo o julgo
digno de merecer a Cleméncia Imperial. (15).

Rio de Janeiro, 11 de julho de 1859.

José Martiniano de Alencar™

(13) A lei de 23 de agosto de 1821, promulgada por D, Jodo VI,
e citada por Alencar, determinava “que se distribuam por duas Se-
cretarias os negéeios que correm pela Secretaria de Estado dos Negdcios
do Reino, tendo uma esta denomina¢io e a outra — dos Negéeios da
Justica”, '

O art. 5.9 dessa lei estabelecia: “Ficam pertencendo & Secretaria
de Estado dos Negécios da Justica todos os objetos de Justica civil e
criminal, todos os Negdcios Eclesidsticos, a expedicio das nomeacoes
de todos os lugares de Magistratura, oficios e empregos pertencentes
a esta Reparticio, a inspecdo das prises e quanto & relativo a se-
gurancga plblica.

E o art. 6,2: “Compete a Secretaria de Estado dos Negérios da
Justica a promulgacio de tddas as leis, decretos, resolugbes e mais
ordens s6bre assunto da sua Reparticio, a sua comunicacho as esta-
cies competentes e a fiscalizagio da sua fiel observineia".

(14) Deve haver engano na mencdo do art. 7.9, em lugar do 6°
acima transcrito.

(16) Apesar da preliminar levantada, tio a gdsto nos tempos atuais
como meio de fugir aos pronunciamentos de mérito, Alencar, decisivo,
ndo vacilon em manifestar sua opiniao sébre éste.
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CONSULTA (16)

*1.2 Secdo
MINISTERIO DOS NEGOCIOS DA JUSTICA
Rio de Janeiro, 18 de outubro de 1859.

Ilmo. e Exmo. Sr.

S, M. o Imperador manda remeter a Secdo dos Negédcios
da Justica do Conselho do Estado, sendo V. Ex.? o relator, o
incluse Oficio n.? 206-A, de 27 de abril iltimo, do Presidente
da Provincia de Minas Gerais, acompanhando os papéis rela-
tivos as duvidas, gue se suscitam a respeito da competéncia do
foro militar para julgar o soldado do corpo da guarnigdo fixa
da mesma Provincia Alexandre Ferreira do Couto, que intro-
duziu uma chave falsa na cadeia da cidade de Sao Jodo del Rei,
onde estava destacado, com o intuito de facilitar a fuga de
alguns presos; a fim de consultar com o seu parecer sobre
esta matéria,

Deus guarde a V. Ex.2,

Joéo Lustosa da Cunha Paranagua

Sr. Visconde do Uruguai™

PARECER (17)

*A guestdo me parece simples; os principios gerais regu-
ladores da competéncia, — a resolvem.

A jurisdi¢do militar, como tédas as jurisdigdes, determi-
na-se em razio da natureza do ato, da qualidade da pessoa, ou
em razao de ambas essas circunstanciag.

Daqui, — a competéncia real, pessoal e mista.

(14) Veol. 20, fls. 77, anc 1860,
{17y Vol. 20, fls, 81-5, ano 1860.
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H4 competéncia real — por exemplo, no crime de espio-
nagem e entrada clandestina de fortaleza; porque @ésses atos,
qualquer que seja a pessoa que os pratique, sdo essencialmente
militares. Art. dos de Guerra. L. n.? 631, de 18 de setembro
1851 (18) — art. 1.°.

HA4 competéncia pessoal nas faltas de disciplina, como
murmuracdo, médo, fraqueza, arts. 4. 5.2 e 16 dos de Guerra;
porque ésses atos praticados por um paisano nao snjeitariam
4 pena; e é unicamente a qualidade militar do autor gque lhes
da o carater de criminalidade.

H4 competéncia mista, quando é necessirio que concorram
as duag circunstinciag; que o ato e a pessoa sejam militares.

Assim, no crime de furto:

Se o furto for militar, como de armas no Quartel — Art.
18 dos de Guerra —, mas for cometido por um paisano, nao
ha competéncia mista.

Igualmente, ge o crime fér civil — Art. 257 do Codigo
Penal (19) se for cometido fora do servico ou estacido militar,
niao basta que o militar seja soldado, para determinar a juris-
dicdo de excegéo.

Estabelecidos os principios, a sua aplicacdo é clara.

A fuga de presos pode ser, como o furto, um crime civil,
ou um crime militar.

O crime civil estd definido pelos artigos 124 e 125 do
Coéd. (20) O crime militar pelos arts. 22 e 23 dos de Guerra.

(18) A Lei no 631, de 18 de setembro de 1851, “Determina as
penas e o processo para alguns crimes militares”.

(19) O art. 2567 do Cédigo Criminal trata do erime de furto:

“Tirar a coisa alheia contra a vontade de seu dono, para si ou
para outro. Penas — de prisdo com trabalho de dois meses a quatro
anos, e de multa de cinco a vinte por eento do valor furtadoe”.

(20) Codige Criminal:

“Art. 124, Franquear a fugida aos presos, por meios astuciosos.
Penas — de prisao por trés a doze meses”.

“Art, 125 — Deixar fugir aos presos o mesmo carcereiro ou oufra
qualquer pessoa, a que tenha sido cometida a sua guarda ou con-
dl‘lgan“‘

Sendo por conivéncia:
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Basta a simples leitura do art, 23 para conhecer-se que o
crime de que se trata é militar.

Diz ésse art. de Guerra:

“Todo o soldado que ocultar um criminoso, ou buscar
melos para se escapar, ou o deixar fugir, ou sendo encarregado
de o guardar ndo puser todas as precaucoes para éste efeito,
sera posto no lugar do criminoso.”

No caso de que se trata, — houve a venda de uma chave
a4 um préso, facilitou-se-lhe meio de evasio; deu-se portanto o
crime prevenido pelo Art., 23 de Guerra.

Demais o criminoso é um soldado; e, por conseguinte,
concorrendo as duag circunstincias do ato militar e da pessoa
também militayr, da-se competéncia mista.

Sobre as objecdes apresentadas pelo Comandante do Corpa
Fixo, reporto-me ao oficio do Dr. Chefe de Policia que éle
destruiu com argumentos valenteg e irrespondiveis.

Unicamente em um ponto deixou aquéle magistrado sem
refutacdo a opinido do dito Comandante; e é sébre nio poder
o crime cometido pelo soldado ser classificado no art. 23 dos
de Guerra, visto ndo se ter realizado a fuga do préso.

Houve engano manifesto da parte do Comandante; tanto
o crime nao depende da realizacio da fuga, que pela letra
expressa do artigo 23 cit., éle consigte até em buScar meios
de evasio, em nio empregar toda a diligéneia na guarda do
préso.

Finalmente, concluirei que o Av. de 15 de fev. de 1837
declarou o seguinte:

“Que o soldado, que estando de sentinela a alguns presos
os deixa fugir, comete um crime meramente militar, no sentido

Penas — de prisdo com trabalho por dols a seis anos e de multa
correspondente 4 metade do tempo.

Sendo por negligéncia;
Penas — de prisio com trabalho por um a trés anes.”
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da Provisdo do Conselho Supremo Militar, de 20 outubro de
18347,
E 0 que me ocorre dizer.

Rio de Janeirg, 21 de agdsto de 1859.

José Martiniano de Alencar

CONSULTA (21)

“PALACIO DA PRESIDENCIA DA PROVINCIA DE MINAS
GERAIS, 2 DE SETEMBRO DE 1859

2.2 Secao
N.% 400
Ao Sr. Consultor dos Negécios da Justica

17 de setembro de 1859,

Ilmo. e Exmo. Sr.

Tenho a honra de consultar a V., Ex.2 a respeito dv pro-
cedimento a seguir-se para com um escravo, que, depois de
haver cumprido a pena de vinte anos de galés em que foi con-
denado, acha-se ainda detido na cadeia desta Capital, pela
satisfacdo da multa por crime de roubo, recebendo vestuario
e curative, como se fora préso pobre.

O Juiz Municipal Substituto, a quem oficiei em 11 de
agosto p.p. (cépia n.° 1), para dar as providéncias que a lei
em tal caso determina, nfo encontrou obsticulo em empregar
meios para que a Fazenda Provinecial seja indenizada da im-
portancia de todo o sustento ministrado ao referido escravo;
mag, quanto & comutacio da multa em acoites, segundo propde
o Dr. Chefe de Policia (cdpia n.° 2), entende nido estar nas
raias de suas atribuicdes, como mero executor que é neste caso
(copia n.° 3), sendo também desta opinido o Dr. Procurador
Fiscal (cépia n.° 4), que, alids, julga incompleta a legislacio

(21) Vol. 20, fls, 152, ano 1860,
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vigente nesta parte, entretanto que urge a necessidade de dar
destino ao escravo em questdo, porque, além de estar sobre-
carregando com despesas os Cofres Provinciais, torna-se nociva
a sua presenca na cadeia desta Capital, onde existem presos
de crimes graves, a um dos quais ja forneceu meios de arrom-
bamento da prisdo.

Deus guarde a V. Ex.®2

Ilmo. e Exmo, Sr. Ministro e Secretario de Istado dos Ne-
gécios da Justica.
O Vice-Presidente
Joaguim Delfino Ribeiro da Luz"

PARECER (22

*_ Como se deve proceder para o pagamento e execucdo
da multa imposta a réu escravo, depoiz de cumprida a pena?
E esta a questéo.

Entedem o Sr, Dr. Diretor da Secdo, e o Chefe de Policia
da Provincia de Minas que liquidada a multa em pena, na
forma do Decreto n.? 595, de 18 de marco de 1849, deve essa
pena ser comutada em acoites, na forma do art. 60 do Cadigo
Criminal. (23)

Duas razdes fortes me afastam dessa opinido.

L a primeira, que pela letra expressa e terminante do
artigo 60 do Codigo, e pela inteligéneia que lhe deu o Aviso
n.? 30, de 9 de marco de 1850, § 3.%, (24) o Juiz da execucdo

(

a
=
(2

2) Vol 20, fls. 147-61, anc 1860,
3) Tis a vedacio do art. 60 do Cédigo Criminal do Império:
“Se o réu f6r escravo e incorrer em pena, que ndo seja a capital,
ou de galés, serd condenado na de acoites e depois de os sofrer, sera
entregue z seu senhor gue se obrigard a trazé-lo com ferrvo, pelo fem-
po e maneira que o juiz designar. O ntmero de agoites serd Tixado
na sentenzz e o eseravo ndo poderd levar por dia mais de cingiienta”.
(24) O Aviso n.” 30, de 9 de marco de 1B50, era dirigido "ao
Presidente da Provincia do Pard. Resolve dilvidas propostas pelo



é incompetente para a comutacdo em acoites, que deve ser
feita na Sentenca de condenacido. O Decreto cit., n.° 595, nao
tem, portanto, aplicagdo ao caso de ser a multa imposta a réu
escravo; o que, alids, se conhece do seu teor, onde entre as
referéncias a diversos artigos do Cddigo Criminal nenhuma
se encontra ao art, 60.

I a segunda razdo, que a vista do art. 30 do Cod.
Criminal, (25) combinado com os arts. 55 e 56 do mesmo Cé-
digo, e com o art. 16 do Decreto cit. n.? 595, (26) revela-se bem
claro o espirito da lei sébre o pagamento da multa, a qual so
deve resolver-se em prisdo, quando for absolutamente impos-
sivel ao réu satisfazé-la.

Juiz de Direito da comarea de Braganca, relativamente ao modo de
cumprir-se o disposto no art. 26, § 1.2, da lei de 3 de dezembro de
1841 e nos arts. 222 e 449, § 1.9 do Regulamento de 31 de janeiro
de 18427,

0 § 3.9 do Aviso decide:

“Que na sentenea, em que for o eseravo condenado a acoites, de-
ve o juiz, que a proferir, também condend-lo a trazer um ferro pelo
tempo e maneira que £or designado, conforme o art. 60 do Codigo Cri-
minal; ndo competindo esta wtribwicdo ao Juiz executor, ao qual s
inewmbe a fiel ewecucdo dus sentengas, ndo as podendo para maeis on
pare menog”.

(25) Art. 30 do Coédigo Criminal: “A completa satisfacio do
ofendido preferirda sempre ao pagamento das multas a que também
ficardo hipotecados os bens dos delingiientes, na forma do art. 27".

“Art. 55. A pena de multa obrigarid os réus ao pagamento de uma
quantia pecunidria, due serd sempre regulada pelo gue os econde-
nados puderem haver em cada um dia pelos seus bens, empregos ou in-
distrias, quando a lei especificadamente a nio designar de outro modo".

“Art. 56, As multas serdo recolhidas aos cofres das CAmaras
Municipais e os condenados que, podendo, as ndc pagarem dentro em
oito dias, sejam recolhidos &4 prisdo, de que néo sairdo, sem que pa-
guem".

(26) O Regulamento n.® (95, de 18 de margo de 1849, prescre-
via “a maneira por que se deve proceder na liquidag¢do das multas a
que forem os réus condenados, bem como as regras sbbre as fiancas ao
pagamento delas e o modo de as comutar em outras penas”.

O art. 16 do cit. Regulamento, dizia: "Feita a reducfo, o réu serd
imediatamente enviado a cumprir a pena substitutiva da multa, salvo
se estiver cumprindo outra pena de maior ou igual intensidade (Cad.
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Ora, o escravo representa por si um valor; e até @sse
valor o senhor é obrigado 4 satisfaciio do mal, e ao pagamento
da multa, & vista do art. 28 (27) e art. 30 do Cddigo Criminal,

Portanto, o Unico procedimento legal e conforme a nossa
legislacdo, neste caso, é a arrematacio do escravo para o pa-
gamento da multa,

Se o valor do egeravo naoc basta para completa indenizacio
das multas, o resto fica prejudicado; porque nem é possivel
cobrar ao senhor, nem é admissivel a comutacio em acoites
pelo juiz da execucdo, como fica demonstrado por toérca do
art. 60 do Céd. Criminal, e Av. n.? 30, de 9 de marco de 1850,

De resto, a satisfacdo do mal é um direito ainda mais
privilegiado do que o da cobranca da multa, como se vé do art.
30 do Cod. que di aguele preferéncia no pagamento. Entfre-
tanto, quando o mal é causado por escravo, e excede o valor
déste, também o ofendido fica prejudicado; e a satisfacéo
incompleta.

A vista disto me parece que nenhuma dutvida se pode opor
a que o escravo seja arrematado para pagamento da multa,
ficando o excesso desta prejudicado, como 4 vista do art. 28
do Céd., incide com a satistacdo,

Até aqui a doutrina.

Aplicando-a, porém, no caso especial que se dd em Minas,
é minha opinido que o escravo deve imediatamente ser arre-
matado para pagamento da multa, resolvida assim a primeira
davida do Juiz Municipal de Ouro Préto.

Criminal, art. 61); devendo mesmo nesse caso fazer-se as comunica-
coes mnecessfrias, para, concluida uvma pensa, comecar logo o cumpri-
mento da outra.

“Esta disposicdo ndo compreende o caso de estar provado no pro-
cesso, que o réu tem meios de pagar a maulta, devendo nessa hipétese
conservar-se em prisio indefinidamente até pagar (Cddigo Criminal
art. 56).

(27) O art. 28 do eit. Cdédigo Criminal:

“Serdo obrigados a satisfac@o, posto que n#o sejam delingiientes:

1.2 — O senhor pelo escravo até o valor déste.

20 — O que gratuitamente tiver participado dos produtos do
erime até a concorrente quantia.
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Quanto as despesas com alimentagio e vestudrio, — nao
se deduz claramente do Oficio do Presidente de Minas a que
tempo se referem, se ao cumprimento da pena de galés, se a
retencio por causa da multa que ainda nao foi satisfeita.

Neste tltimo easo, o tnico responsavel por estas despesas
é 0 Juiz Municipal que demorou a execucdo da lei, ndo fazendo
arrematar o escrave para pagamento da multa, e conservan-
do-0 em prisdo simples contra a expressa disposicdo do art. 60
do Céd. Criminal.

Se as despesas se referem ao tempo do cumprimento da
pena de galés, parece que o trabalho do escravo compensa ésse
gasto, Nio ha prineipio algum da nossa legislagio civil ou
eriminal que obrigue o senhor a alimentar e vestir um escravo
do qual ndo usa; que obrigue o proprietirio a manutencio de
um bem, do qual éle ndo pode dispor por virtude de uma con-
denacdo que suspende o seu direito de propriedade.

Se entre nos ainda existem servos, sio éles os escravos
condenados, que nem tém foros de homens livres, nem se
podem considerar escravos de um particular, durante o cum-
primento da sentenca.

1o éste o meu parecer.
Rio de Janeiro, 20 de setembro de 1859.
J. M. de Alencar"

PARECER (28)

“Ilmo. e Exmo. Sr.

Ag diavidas que V. Ex.® verbalmente opos & opinido que
tive a honra de submeter a sua consideracio, em uma Consulta
sobre a obrigacdo que tem o senhor de pagar a multa a que foi
condenado réu escravo, e até a concorréncia déste, observada
em preferéncia da satisfacfo, — ocorre-me apresentar as se-

(28) Vol 20, fls, 169-73, ano 1860.
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guintes consideragcies que me parecem confirmar aquela
opinido.

A multa é uma pena essencialmente pecuniiria, — como
se vé dos arts. 55, 56 e 57 do Cddigo Criminal. (29)

Como tal, a multa tem por fim apenas indenizar a socie-
dade dos gastos judicidrios por ela feitos para a repressio e
punicio dos delitos; o que bem se deduz dos arts. cits. e espe-
cialmente do art. 56, que manda recolher o produto das multas
aos Cofres das Municipalidades, onde ficam depositadas, e de
onde saem para pagamento das custas judicidrias nos pro-
cessos em que a justica declare. Cod. do Proe. Crim., art.
307. (30)

(2%) Cédigo Criminal:

“Art. B5. A pena de multa obrigard os réus ac pagamento de
uma quantia pecunidria, que serd sempre regulada pelo que os con-
denados puderem haver em eada um dia pelos bens, empregos ou
inddstrias, quande a lel especificadamente a ndo designar de outro
modao.

“Art. 56. As multas serfio recolhidas aos cofres das Camaras
Municipais; e os condenados que, podendo, as no pagarem dentro de oito
dias, sejam recolhidos & prisfo de que ndo sairio sem que paguem.

“Art. 7. Nao tendo os condenados meios para pagar as multas,
serdo condenados em tanto tempo de prisae ecom trabalho, quanto for
necessirio para ganharem a importincia delas. “Terd lugar, meste
caso, a disposigio do artigo {rinta e doig":

“Art. 32, Em todo o caso, néo tendo o delingliente meios para a
satisfaclo, dentro de oito dias, que lhe serfo assinados, serd conde-
nado & prizdo com trabalho pelo tempo mnecessirio para manhar a
quantia da satisfacdo.

“[sta condenacgdo porém ficard sem efeito, Jogo que o delinaiiente,
ou alguém por éle, satisfizer ou prestar fianca idomea an pagamento
em tempo razeavel, ou o ofendido se der por satisfeite”.

(20) O art. 307 do Codigo de Processo Criminal dispunhaz

“Todps 0s que decairem da acio em gualquer instdncia gque for,
serdo condenudos nas custas, exceto o Promotor, e neste caso pasar-se-
ao palo cofve da Municipalidade.

“E quando se decidiv que houve abuso no fato gue se denuucion,
mas que ¢ acusado ndo & eriminoso, por ndo ser éle ¢ autor do abusa
ou per lhe assistir algumas das excegdes, que o livram da imputacio,
o acusador pagara as custas”.

10
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Estabelecido éste ponto, ndo ha entre a multa e satisfacao
outra diferenca, a néo ser, que a multa é a indenizacido piiblica
da sociedade, e a satisfagdo é a indenizacdo individual do
ofendido: — que a primeira pelo seu cariter é reduzida & pena
pecuniaria; e a segunda da direito a acao civil.

O art. 30 (31) considerando quanto @sse carater de pena
pecuniaria garantia o pagamento da multa, deu preferéncia
na hipotese 4 satisfacdo que reduzida a acdo civil ndo tinha
nem tdo pronto nem tao eficaz meio de obrigar o réu a ganhar
e adquirir bens para a indenizacdo do dano.

Eis o raciocinio que me levou por uma deducio logica a
opinar em favor da aplicagdo do art. 28 § 1. (32) ao caso da
condenacao por multa de um escravo.

O escravo nao pode ser condenado em outras penas que
nido sejam as trés designadas no art. 60; e qualquer outra pena
em que incorrer, a nfo ser a de morte ou de galés, serd reduzida
em acoites,

Mas a pena de multa, pena essencialmente pecuniaria, que
representa a indenizacao dos gastos judiciarios feitos pela
sociedade, estd compreendida na disposicio do art. 60; e deve
ser reduzida em acoites?

Entendo que niao; entendo que por forca dos arts. 55, b6
e 57, a multa s6 deve ser reduzida, no caso de nio haver bens
para pagi-la; ora, o escravo representa um bem, e um bem
que & vista do art. 28, combinado com o art. 30, julgo hipote-
cado ao pagamento da multa; por isso que é prineipio corrente
de nossa legislacdo civil, que o senhor responde por todos os
danos causados por seu escravo até a concorréncia déste, assim

(31) “Art. 30. A completa satisfacdo do ofendido preferird sem-
pre aop pagamento das multas, a que também ficardo hipotecados os
bens dos delingiientes, nas formas do art. 27,

(32) Cédige Criminal:

“Art. 28. Seriao obrigados a satisfacido, pdsto que mao sejam de-
linglientes:

1.° O senhor pelo escravo até o valor déste”.

“Art, 60. Se o réu for eseravo e incorver em pena que nao seja
a capital, ou de galés, serd condenado na de acoites e depois de os so-
frer, serd entregue a seu senhor, que se obrigard a trazé-lo com um
ferro, pelo tempo e maneira que o juiz designar”.
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como responde pelo dano causado por qualquer outro animal
de sua propriedade.

Concluirei fundamentando a minha opinido sébre a na-
tureza da multa com o art. 52 do Céd. Penal Francés, e a
observaciao do seu comentador Rogrou.

Diz o art. 52: — “A execucdo das indenizacdes de multa,
restituicdo, prejuizog, perdas e danos, e despesas, poderd ser
requerida por via de — contrainte de corps.”

Rogrou observa: — A contrainte par eorps é uma via
executéria, pela qual um credor, em certos casos fixados pela
lei, faz prender seu devedor. O Cadd. de Proec., art. 780, traca
as regras desta — contrainte.

Nao se deve confundi-la com a prisdo que pronuncia o
Cédigo Penal: a prisdo é uma pena, a confrainte par corps é
apenas um meio de execucio de sentenca e obrigacoes.”

O art. 53 mais esclerece essa inteligéncia,

Eis 0 que me ocorre acrescentar &4 opinido que emiti. V.
Ex.2 dard a estas rapidas consideracdes o péso que merecerem,
certo de que s6 ful guiado nelas pelo desejo de acertar.

Rio de Janeiro, 21 de outubro de 1859.
J. M. de Alencar™

CONSULTA (33)
“1.2 Secao
Ministério dos Negocios da Justica
Rio de Janeiro, 14 de janeiro de 1860.

Ilmo. e Exmo. Sr.

S. M. o Imperador ha por bem que a Secao de Justica do
Conselha de Estado, sendo V., Ex.? o relator, consulte com o
seu parecer sobre as dividas, de que trata o Promotor Piblico
da Comareca, da Maioridade, no oficio por copia junto ao do
Presidente da Provincia do Rio Grande do Norte, n° 241, de

(33) Vol, 20, fls. 531, ano 1860,
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27 de julho do ano findo, que se remetem inclusos, assim coma
os mais papéis relativos as mesmas dividas.

Deus guarde a V. Ex.?

Jodo Lustosa da C. Paranagua

Sr. Visconde do Uruguai”

EXTRATO (34

“0 Presidente do Rio Grande do Norte consultou:

1. — Se a sentenca de prondncia, sendo revogada, deixa
de interromper a prescricio do delito;

2.9 __ Se a saida momentinea dos réus do Térmo do Delita
pode influir para a alteracio do prazo da prescricao;

3.9 __ Se, provando-se, no curso da formacido da culpa,
que o réu sofria de alienaciio mental gquando perpetrou o crime,
pode o Juiz da Instrucdo do processo apreciar esta circuns-
tincia para ndo pronuncid-lo ou se o seu conhecimento é da
exclusiva competéncia do Tribunal do Jiri.

Ao Promotor Ptblico da Maioridade, que as propds, o
primeiro tinha respondido:

“Quanto & 1.2 — que sim, — porque a revogacdo faz
cessar todos og efeitos da prontineia que devia interromper a
prescricdo e, por isto, deixa de interrompeé-la.

Quanto & 2.2 — que sim, — porque a lei (art. 273, do
Reg. de 31 de janeiro) considera condicdo essencial para a
prescricio a residéncia do réu sem interrup¢iio no Térmo do
Delito; que, pois, a sua saida ainda que temporaria altera o
prazo para a prescrigdo.

Quanto 4 3.2 — finalmente — que 86 o Jiri, e ndo o Juiz
processante, é compatente para conhecer da circunstiancia jus-
tificativa do crime, conforme o Av. de 16 de fevereiro de
1854, a menos que a loucura seja continua, caso em que o
autor do erime nio tem criminalidade.™

(84) Vel. 20, fls. 534, ano 1860.



— 1583 —

PARECER (25)

“8&bre a primeira duvida:

Se a Sentenca de prondncia revogada interrompe a pres-
cricao?

Concordo com a solugdo dada pelo Presidente; porque se
conforma com o espiritc da nossa legislacdo criminal e ecivil,
asgim como da legislacio criminal francesa.

Se a citacio nula e perempta € nenhuma para o efeito da
interrupedo da preserigdo — Co6d. Nap, art, 2247 — Cdd. das
Duas Sieflias — art. 2.153; parece que 0 mesmo principio se
deve aplicar & prontineia que ge torna nenhuma, n2o por vir-
tude de nulidade, mas por virtude de revogagio.

Quanto & segunda davida:

Discordo da opinido do Presidente,

O Reg. n.? 120, de 31 de janeiro de 1842, art. 273, (36)
fala da residéncia legal, do domicilio, e ndo da permanéncia
material.

O aviso citade n.2 166, de 27 de junho de 1855, (37) ndo
declarou a lei neste ponto; apenas decidiu que havendo inter-
rupedo na residéncia, deve-se considerar o tempo anterior como
tempo de auséncia.

(358) Vol. 20, fls. 536-7. ano 1860,

(36) Art. 273 do legulamento 120: "Os delitos que nio admitem
fianca prescrevem mno fim de vinte anocs, estando os réus ausentes em
lugar sabido dentro do Império; por dez anos, estandp presentes sem
interrupeido no térmo; e estzndo ausentes em lugar nfo sabido ou
fora do Império, ndo prescrevem em tempo algum”.

(37) O Avise n® 166, de 27 de junho de 1855, era dirigido ao
“Vice-Presidente da DProvineia da Paraiba” e “Aprova a deciz@o que
dera =dhre s divida oferceida pelo Promotor Phblice da 2.2 Comarca
da mesma Provineis, declarando-lhe gue a presemnga do véu no Distri-
to da culpa, pars indugir a prescrigfo deve ser sent inlerrupgdo e
cumpridemente pele tempo gue a lel pressreve — due ausentande-ze o
réu antes de prosnchey ¢ térmp da preserig@io, o tempo de presenca
g prosume ecome auséneip — e deve ser computado como tal, e con-
forme & ausdneln T6r e lugar ineerto ou szbido”.
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A nio se entender o art. 273 do Reg. e o Av. cit. desta
maneira, seguir-se-4 um absurdo; qual & o de ser a presericio
interrompida pela auséncia de 24 horas que faca um réu, alids
de boa fé, do térmo do delito.

Ora néo foi isto, decerto, que a lei teve em vista, quando
determinou a influéncia que devia exercer a augéncia do réu
sébre a presericao.

Atendendo a que a auséncia concorria para fazer esquecer
o delito, e que por ésse meio os réus podiam fugir com facili-
dade a punicfo, a lei alongou o prazo & medida que a probabi-
lidade do esquecimento se tornava maior.

Disto a fazer depender o prazo da prescricio de um acaso,
de uma auséncia momentinea feita pelo réu sem intencido de
fugir a4 punicdo — ha, decerto, uma grande diferenca.

Concluo, pois, que s6 interrompe a prescericdo a auséncia
por tempo que faga o réu perder o domicilio no térmo do
delito.

Quanto & tereeira duvida:

Concordo com a opinido do Presidente, — sem a restri¢io
que éle pretende estabelecer a respeito da loucura continua.

Além do Aviso n.° 46, de 16 de fevereiro de 1854, (38)
citado pelo Presidente, existe o Aviso n.° 133, de 14 de abril

(38) O Aviso n.© 46, de 16 de fevereiro de 1854, “Ao Presidente
da Provincia da Ceara, resolve que "o juiz formador da culpa nao é
competente para tomar conhecimento das cirecunstineias justificdveis
dos crimes, ou para pronunciar, ou reformar a pronunecia em grau de
recurso .

Arvgumentava que “a apreciacdo da defesa e justificacio dos eri-
mes & da exclusiva competéncia do jiri do fate — mfo podendo a ju-
rigdicdo dos juizes formadores da culpa e dos juizes e Tribunais de
recurso ir além do objeto que o art. 144 do Cddige do Processo de-
terminou, isto é, a existéncia do crime e quem seja o delingiiente — gen-
do que ao contrdrio sem discussdo plendria e regular, ndo preenchidos
05 térmos que a lei estabeleceu para o amplo conhecimento da verda-
de, muitos crimes ficariam impunes, e abafados pelo patronato e se-
riam com prejuizo da instituicio do juri retiradas de sua competéncis
e jurisdigao”.
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de 1858, (39) citado no Extrato, Ambos ésses Avisos sao
conformes & doutrina do art. 144 do Cédigo do Processo Crimi-
nal; (40) doutrina que nédo pode sofrer restricio, sem que se
altere profundamente a ordem do julgamento eriminal.

Quanto a davida suscitada pelo Sr. 1.° Oficial, Dr. Vare-
jao, a resposta me parece muito simples.

O Juiz de que trata o art. 12 do C6d. Criminal (41) é o
Juiz das Execucfes, a quem compete cumprir as Sentencas
do Jiuri.

O Cédigo, no art. 10, dispée que oz loucos nao serdo jul-
gados como eriminosos; mas, para que tenha aplicacio o prin-
cipio é necessario que ge reconheca a loucura, que ela seja
declarada pelo Tribunal competente.

Nenhum fato juridico é havido como exigstente por simples
intuicdo, ou inspecao visual; carece de provas.

Logo que o Juri reconhece a loucura, todo o sumario da
instrucdo fica sem nenhum efeito, O Tribunal ndo absolve,

(39) O Aviso 123, de 14 de abril de 1858, “Ao Presidente da
Provincia do Rio Grande do Norte — Aprova a decisdo dada pelo Te-
ferido Presidente a4 consulta do Juiz Municipal da cidade de 8. José,
a respeito do Juizo ou Tribunal em que pode ser alegada e atendida

a circunstdnecia justificativa do art. 3.° do Codige Criminal”.

(40) Codigo do Processo Criminal, art. 144: “Se pela inquiri-
cdo das testemunhas, interrogatdrio do indiciado delingiiente ou in-
formacdes a que tiver procedido, o juiz se convencer da existéncia do
delito e de gquem seja o delingiiente, declarard por despacho nos autos
que julga procedente a queixa ou denuncia e obriga o delingiiente &
prisdo nos casos, em que esta tem lugar e sempre a livramento”.

(41) Estava assim redigido o art. 12 do Codigo Criminal: “Os
loucos que tiveram cometido crimes serio recolhidos as casas para
éles destinadas, ou entregues as suas familias, como ao Juiz parecer
mais econveniente".

Art. 10: “Também nao se julgardo criminosos:

1.0 omissis

22 Os loucos de todo o género, salve se tiverem ldcidos interva-
log e néles cometerem o crime”,
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porque ndo houve crime, nem acusacdo; declara o individuo
louco; e o Juiz de Direito faz aplicacfo do art, 10 cit. (42)

Rio de Janeiro, 19 de dezembro de 1859
José Martiniano de Alencar

EXTRATO (43)

“3.8 Qpedp — De NegGelos e Beneficios Eelesidsticos.

O Vigario da Freguesia de Sdo José da Paraiba, em Minag,
representou a éste Ministério contra o Juiz Municipal Substi-
tuto daquele Térmo, por haver despronunciado a um individuo
de nome José Antdnio de Azevedo, préso e processado por
tentativa de bigamia; e pede que seja de novo recolhido &
prisio aquéle individuo, e responsabilizado o referido substi-
tuto do Juiz Municipal de Vila Leopoldina.

(42) Atualmente, regula o nosso Cddigo de Processo Penal a 1l-
tima meatéria do Parecer, do seguinte modo:

“Art. 151. BSe os peritos concluirem que o acusado era, ao tempo
da infracdo, irrespensdvel nos térmos do art. 22 do Cédigo Penal, o
processo prosseguird, com a presenca do curador.

“Art. 152. Se se verificar que a doenga mental sobreveio & in-
fragfio, o processo continuari suspenso até que o acusado se resiabele-
ca, observado o § 2.° do art 149,

§ 1.2 O juiz poderd, nesse caso, ordenar a internacio do acusado
em manicomio judicidrio ou em outro estabelecimento adequado.

§ 2° O processo retomari o seu curso, desde que se restabeleca o
acusado, ficando-lhe assegurada a faculdade de reinquirir as testemu-
nhas que houverem prestado depoimento sem a sua presenga”.

Céodigo Penal: “Art. 22, E isento de pena o agente que, por doen-
ca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da agdo ou da omissfo, inteiramente incapaz de entender o ca-
Téater criminoso do fate ou de déterminar-se de acérdo com ésse enten-
diniento,

Paridgrafo 1nico — A pena pode ser reduzida de um a dois ter-
cos, se o agente, em virtude de perturbacfo da satde mentsl ou por
desenvyolvimento mental incompleto ou retardado, ndo possuia, ao tempo
da acdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o cardter cri-
mincso do fato ou de determinar-se de acérdo com ésse entendimento,

(43) Vol. 20, fls, 129, ano 1860,
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Mandado ouvir o mesmo Juiz pelo intermédio do Presi-
dente da Provincia, informa éle que, “em sua opinifo, o casa-
mento entre nds é inquestionavelmente o sacramento do ma-
triménio, o qual 86 comega a efetuar-se no momento em que,
presentes os contraentes, Paroco, ete., principia o Sacerdote a
Ceriménia Religiosa™.

Os pregoes, por conseguinte, as dispensas, ete., ete,, que
precedem o casamento nao sdo mais ue meros preparatorios
para ésse ato”. — Os problemas, pois, pelo recorrente apre-
sentados, posto revelassem a intencdo de contrair casamento
(o que ji é efetivamente um mal moral) nao constituem, con-
tudo, o coméco de execucdo, de que essencialmente depende a
tentativa punivel, e nem saem da esfera dos atos preparaté-
rios, que como tais estdo fora do aleance da Justica Criminal,
a qual néo se deve confundir com a Justica Absoluta™,

Secretaria de Estado dos Negodcics da Justica, em 5 de
dezembro de 18597,

PARECER (44)

“0 crime de Poligamia — define o art. 249 do Céd.
Penal (45) — consiste no Tato de contrair matriménio segunda
ou mais vézes, sem se ter dissolvido o primeiro.

(44) Vol. 20, fls. 125-8, ano 1860.

(45) Reza o art. 249 do eit. Codigo Criminal: "Contrair matri-
monio segunda, ou mais vézes, sem se ter dissolvide o primeiro. Pe-
nas — de prisao com trabalho por um a seis anos, e de mulia corres-
pondente a metade do tempo'.

O art. 29 ¢ sen § 2.9, invocedo do mesmo Codigo, estavam assim

redigidos:
“Art, 2.2 — Julgar-se-4 crime ou delito:
“802 — A tentativa de crime, guande f3r manifestada por atos

exteriores e prineipio de execucio, que nao teve efeito por civcuns-
tancias independentes da vontade do delingiiente.

“WNao serd punida a tentative de crime ap guzl nZo estija impos-
ta maior pena gue a de dois meses de prisdeo simples cu deslérro para
fora da comarca'.
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N&o se pode contrair matrimdénio, no Bragil, entre catoli-
cog, senfo pela celebracao do sacramento, como se vé do Con-
cilio Tridentino — Sessao 24 — Decreto de Reform. Ma-
trimonit.

E claro, pois, que a execucdo do crime de poligamia estd
na celebracdo do sacramento, quando subsiste ainda o vinculo
do anterior,

Isto posto, e sendo um caracteristico essencial da tentati-
va, na forma do art. 2.2 § 2.9 do Cédigo Criminal, o principio
de execugdo: — me parece fora de dividas que nido se pode
dar — pela nossa legislacdo — tentativa de Poligamia, senao
quando tiver comecado a celebracdo do sacramento, e nio se
terminar por motivo independente da vontade do delingiiente.

Os proclamas, como quaisquer outras formalidades exigi-
das pela Igreja ou pela lei civil para que os conjuges se hahili-
tem, sAo apenas atos preparatérios, como os classificou o
Exmo. Presidente de Minasg, e o Dr. Juiz Municipal de Vila
Leopoldina: e nunca poderdao ser considerados principio de
earecucdo — como pretendeu o Dr. Diretor da 3.2 Secio.

A prova evidente de que ésses atos nfo sio principio de
execuc¢ao do matrimonio, é que o sacramento celebra-se e fica
perfeito sem éles.

Demonstra-se:

0O Céd. Criminal, arts. 247 e 248, (46) pune o eclesiastico
que celebra e o conjuge que contrai matrimonio clandestino:
porém a lei nfo declara, nem o podia, a nulidade do matrima-
nio assim celebrado ou contraido.

Ao contrario, a lei eclesiastica, competente neste ponto,
estabelece a sua validade. — Panaetri dubitandwm non est,
clandestina matrimonia, libera contrahensium consensu facta,
rate e vern esse matrimowia, quamdin FEeelesia e irrita non

(46) Cadigo ecitado:

“Art. 247. Receber o eclesidastico, em matrimdnin, a contraentes,
que se nio mostrarem habilitados na conformidade das leis,

“Penas — de prisao por dois meses a um ano e de multa correspon-
dente 4 metade do tempo”.

“Art. 248. Contrair matrimonio clandestino, Penas — de prisao
por dois meses a um ano’.
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fecit; et provide jure dammnandi sint illi, ut eos suneta Synodus
anathemate damnat, qui ea vera ae rata esse negant... —
Concilio Tridentino — Sessdo 24 — Decret. de Reform. Ma-
trimonii.

Se, pois, pode haver matriménios clandestinos, matrimo-
nios nio precedidos de proclamas, — bons e validos, como
o declarou o Santo Concilio, impondo a pena de excomunhio
dos que o contrario afirmassem; — é claro que ésses procla-
mas nao se podem considerar principio de execucdo do sacra-
mento.

A Ciéncia do D. Criminal e a boa razio ensinam que nio
se pode qualificar de principio de execucdo um fato sem o
qual a execucdo se consuma; importaria isto a inversio da
ordem natural.

Quando, porém, essa opinido ndo seja a melhor; ainda
assim, néo me parece que tenha havido prevaricacio na inte-
ligéneia dada pelo Juiz Municipal ao art. 2° § 2.2 do Céd.
Criminal em uma questdo em que os mais ilustres eriminalis-
tas discordam: sobretudo quando o recurso ao Juiz de Direito
na forma do art. 438 § 3.9 e 4.° do Reg. de 31 de janeiro de
1842 (47) estabelece um corretivo para 8sses casos.

Uma interpretaciao menos exata nao é, no sentido juridico,
um érro; e ndo constitui o erime que o Céd. pune no art. 129
§ 1.%9e 2.2 do Cad. (48).

{47) Regulamento n.9 120, de 31 de janeiro de 1842 (Regula =
execucdo da parte policial e criminal da Lei n9 261, de 3 de dezem-
bro de 1841):

“Art. 438 — Os rveeursos déo-se:

3.2 — Do despacho gue pronuncia ou nfo pronuncia, quando for
proferide pelos juizes municipais, chefes de pelicia ou pelos juizes de
direito mos erimes de responsabilidade.

4.° — Do que sustenta ou revoga a pronineia’.
(48) O art. 129 e os §§ 1.° e 2.9 estavam assim redigidos:
“Art. 129 — Serdo julgados prevaricadores os empregados publi-

cos, que por afeicdo, odio ou contemplacdo ou para promover interésse
pessoal sen:
1.2 — Julgarem ou procederem contra a literal disposicao da lei
2.2 — Infringivem qualguer lei ou regulamento"”.
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Quanto aos inconvenientes que se pretende enxergar nessa
inteligéneia do Cédigo para a paz doméstica; éles sdo de na-
tureza que a lei nio pode prevenir; e que s6 tem corretivo na
moralidade piublica e individual.

Acresce que essa ampliacdo da tentativa, até compreender
os atos preparatorios, destruiria a base do nosso D. Criminal.

Rio de Janeiro, 3 de janeiro de 1860.

José Martiniano de Alencar

CONSULTA (49)

“1.2 Secio

Ministério dos Negodcios da Justica
Rio de Janeiro, 16 de fevereiro de 18G0.

Ilmo. e Exmo. Sr.

8. M. o Imperador ha por bem que a Secéo de Justica do
Conselho de Estado, sendo V. Ex.2 o relator, consulte com o
seu parecer sobre o que mo oficio junto ao do Presidente da
Provincia de Sdo Paulo, n.° 52, de 25 de fevereiro do ano
passado, lhe eomunicou o Juiz de Direito da Comarca de Cons-
tituigdo, por ocasido de nao dever tomar conhecimento do
recurso de apelacio de uma decisdo, pela qual o Juiz Municipal
Suplente do Térmo de Capivari julgou improcedente uma peti-
cio, que lhe fora dirigida, para obrigar a assinar térmo de
bom viver a pessoa de sua jurisdicdo.

Deus guarde a V. Ex.2,

Jode Lustosa da C. Paranagua®

Sr. Visconde do Uruguai

(42) Vel. 20, fis. €30, ano 1860,
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PARECER (50)

“A praxe seguida no Juizo Crime da 1.* Vara, me parece
mais conforme a lei, do que a decisdo dada pelo Juiz de Direito
da Comarca de Constituicio em Sio Paulo.

O art. 69 § 1.2 da lei de 3 de dezembro de 1841 e art. 438

§ 1. do seu Regulamento & expresso, e nao concede recurso
sendo da deeiséo que obvige a térmo de bem viver. (51)
A lei ndo podia ser maig clara.

Acresce, porém, que nos $§ seguintes ela ainda melhor
revela a intencéo do legislador, mostrando que a restri¢iao do
§ 1.° nao resultou de uma falta ou omissfo, mas de regras
adotadas para a brevidade do processo e garantia da socie-
dade.

Assim, o § 2.° é restritivo como o § 1.9; os §§ 3.9 e 49
sfdo extensivos a ambas as decistes; o 5,° o0 6.2 e 0 7.2 830
restritivos a uma sé decisio.

(50) WVol. 20. fls. 631-4, ano 1860.

(51) Térmo de bem viver — 0O art. 12 e § 2.9 do "Cédigo do
Processo Criminal do Império do Brasil”, executado com as instru-
¢oes de 13 de dezembro de 1832, conferia acs juizes de paz compe-
téncia para “Cbrigar & assinar térmo de bem viver aos vadios, men-
digos, bébedos por hébito, prostitutas, que perturbam o sosségo publi-
co; aos turbulentos, que por palavras ou acies ofendem os bons cos-
tumes, a trangiiilidade publica, e a paz das familias”, e o art. 121 do
aludide Cédigo determinava o seguinte: O juiz de paz a quem constar
que existe no respectivo distrito algum individuo em ecircunstancias
das que se echarfo indicadas nos §§ 22 e 3.2 do art. 12, o mandara
vir a sua presenca com asg tesiemunhas gue souberem do fato; se a
parte requerer praze para dar defesa, conceder-se-lhe-4 um improrio-
givel; e, provado, mandar?é go mesmo individuo que assine térmo de
bem viver, em o qual se fard mencdo, na presen¢a do réu, das provas
apresentadas pré ou contra, do modo de bem viver preserito pelo juiz
e da pena cominada quando o nao observe”.

“Quebrado o térmo — dizia ¢ art. 122 — "o juiz de paz, por um
processn conforme ao que fica disposto no artigo antecedente, impo-
T4 3o réu pena cominada, gque serd tantas vézes repetidas, quantas fo-
rem as reineidéncias”,
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Se o legislador, pois, no § 1.° do art. 69 (52) tivesse em
mente referir-se a qualquer decisio contriria ou favoravel
dada pelo Juiz em térmo de bem viver, nao diria no § 3.0 —
da que pronuncia ow nao pronuncia, sustente ow revoga «
pronincie; e nem diria no § 4.° — da concessao ou denegacdo
de flanca e seuw arbitramento.

Para que ser tdo explicito nestes tltimos §§, quando néles
devia dominar a mesma inteligéncia do § 1.97

Para mim é incontestiavel que a letra combinada do § 1.9
com a do § 3.° ¢ 4,° obriga a interpretacdo restrita dagueles.

Demais, é principio de direito que a lei é sempre restri-
tiva em matéria de recurso. Tal principio foi hd pouco fir-
mado pelo Govérno, na decisao de uma davida proposta pelo
Juiz de Direito da Comarca do Crato, Provincia do Ceard, a
respeito de Habeas-Corpus.

No parecer que dei entdo, achava-se a resposta ao argu-
mento da reciprocidade apresentado em favor de sua opinido

(52) O “art. 69, § 1.9, da Lei de 3 de dezembro de 1841 e art.
438 § 1.2 do seu Regulamento” (Regulamento n.® 120, de 31 de janeiro
de 1842), a que alude o Parecer tinham esta redacho:

“Art, 69 — Dar-se-4 recurso: § 1.9, Da decisio gue obriga a térmo
de bem viver"...

“Art, 438, Os recursos dao-se: § 1.°. Da decisio que obriga a
térmo de bem wviver"...

Para acompanhar-se, porém, com mais precisio, o raciocinia de
Alencar, alids muito seguro, parece conveniente transcrever, adqui, os
§§ 29 a 7.9 do invocado art. 438, do cit. Regulamento:

“Art. 438. 0Os recursos dio-se:

§ 2.° — Da decisao que declara improcedente o corpo de delito.

§ 8.9 — Do despacho que pronuncia, ou nioc pronuncia, guando
for proferido pelos Juizes Municipais, Chefes de Policia, ou pelos Jui-
zeg de direito nos erimes de responsabilidade.

§ 4% — Do que sustenta ou revoga a prondncia.

§ B2 — Da rconcessao ou denegacdo da fianca e do seu arbitra-
mento.

§ 6.9 — Da decisdo que julga perdida a quantia afiancada.

§ 79 — Da decisdo contra a prescricio alegada.
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pelo Juiz de Direito Consultante e reproduzide pelo Juiz de
Direito da 2.2 Vara desta Corte.

A reciprocidade é regra na concesséo dos recursos, quan-
do as condigoes sio perfeitamente iguais. Mas hi casos em
que isto nio se da, como sejam o habeas-corpus e o térmo de
bem viver.

No habeas-corpus, quando se concede a soltura, ha, como
explica o Sr. Pimenta Bueno nos seus Ap. sobre o Pr. Crimi-
nal, 2.2 Parte, Cap. 17, uma contradicio entre o ato do juiz
que prende e a decisdo do juiz gue reconhece ilegal a prisdo.
Quando, porém, se nega a soltura, ha, ao contririo, uniformi-
dade entre os dois juizes; e, por conseguinte, presuncdo bem
fundada da legalidade da prisio.

Dai, pois, excecio ao principio da reciprocidade: — Re-
curso, e recurso “ex-officio™, da decisdo que concede soltura,
e nenhum recurso da decisio que denega.

O mesmo se da no térmo de bem viver. A decisio que
obriga, coage a liberdade individual, e, por conseguinte, exige
um remédio pronto, qual é o recurso do art. 69, § 1.°, da lei.
A decisdo que julga improcedente ndo estd no mesmo caso;
nao ha coacio da liberdade individual, e os direitos que podem
ser ofendidos ficam sob a salvaguarda da auntoridade, enquan-
to o Tribunal Superior nio julga. A apelacio, portanto, foi
considerada suficiente para ésse caso.

Nao hé, poig, na diversidade de recursos de uma deciséo
conforme ela é contraria ou favoravel, o absurdo que enxer-
gou o Dr. Juiz de Direito da 2, Vara. Exemplos dessa diver-

sidade se encontram em nossa legislacao civil e criminal e nas
legiglacoes estrangeiras.

Rio de Janeiro, 27 de janeiro 1860.

Jogé Martiniano de Alencar
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CONSULTA (53)

“Ministério dos Negécios da Justica
Rio de Janeiro, 16 de fevereiro de 1860.

Ilmo, e Exmo. Sr.

8. M., o Imperador, ha por bem que a Secido de Justica
do Conselho de Estado, sendo V. Ex.? o relator, consulte com
o seu parecer sbbre a inclusa peticdo de graga, em que o réu
Januario Pereira dos Anjos pede perdao da pena de morte,
a que foi condenado, e a comutacdo na de prisdo simples por
vinte anos, pelos motives que alega.

Deus guarde a V. Ex.2,

Jodo Lustosa da C. Paranagua

Sr. Visconde do Uruguai®

PARECER (54)

“Peticio de Januario Pereira dos Anjos
Reeurso de Graca (55)

Niao tenho, pelo que respeita ao resumo das provas dos
autos. nada a dizer em vista do luminoso relatério apresenta-
do pelo Sr. Desembargador Manuel de Jesus Valdetaro.

Quanto & falta de formalidades substanciais do processo,
argiiida pelo ilustrade Relator, farei algumas consideracoes.

(53) Vol. 20, {ls. 362, ano 1860,

(54) Vol. 20, fls, 467-471, ano 1860,

(55) Atualmente, no direito vigente brasileiro, a graga é consi-
derada como uma das causas de extingdo da punibilidade (Cddigo
Penal, art. 108, II). £ zto de cleménecia da atribuicdo do Presidente
da Repiblica, que pode ser expedido por iniciativa déste ou a pedido,
mediante peticdo, do condenado, do Conselho Penitencidrio, do Minis-
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Notou, em primeiro lugar, o digno Relator, a falta da
entrega da copia do libelo e ro]l das testemunhas, como deter-
mina o art. 255 do Codigo do Processo e art. 341 do Regula-
mento de 31 de janeiro de 1842,

tério Publico ou de qualquer pessoa do pove (Cddigo de Processo Pe-
nal, art. 734).

A matéria estd assim regulada pelo citado Cédigo do Processe
Penal.

“Art. T35 — A peticio de graca, acompanhada dos documentos
com que o impetrante a instruir, serd remetida ac Ministro da Justica
por intermédio do Conselho Penitencidrio.

“Art. 736 — O Conselho Penitencidrio, & vista dos autos do pro-
cesso, e depeis de ouvir o diretor do estabelecimento penal a que esti-
ver recolhido o condenado, fard, em relatério, a narracao do fato eri-
minoso, examinara as provas, mencionard qualguer formalidade ou
circunstincia omitida na peligio e expord os antecedentes do condena-
do e seu procedimento depois de préso, opinando sobre o mérito do
pedido.

“Art. 737 — Processada no Ministério da Justica, com os docu-
mentos e o relatdrio do Conselho Penitencidrio, a peticdo subira a des-
pacho do Presidente da Repudhliea, a quem serdo presentes os autos do
processo ou a certiddo de qualquer de suas pecas, se éle o determinar.

“"Art. 738 — Conecedida a graca e junta aos autos eépia do deere-
to, o juiz declarara extinta a pena ou penas, ou ajustard a execucio
aos térmos do decreto, no caso de vedugdo ou comutacdo de pena’”.

O “recurso de graca”, a que se refere o Parecer, foi assegurado
pela “Constituicdo Politica do Império do Brasil”, de 25 de mareo
de 1824 (Art. 101, § 89). Segundo o dispositive constitucional:

“0 Imperador exerce o Poder Moderador:

VIII — Perdoando e moderando as penas impostas aos réus con-
denados por sentenca”.

Estava o assunto regulamentado pezla lei de 11 de outubro de
1826, e complementado por diverses avisos.

A época do parvecer, esgotados os recurses normais e intimado ¢
rén da sentenca, tinha éle o prazo de oite dias para encaminhar a sua
petigio de groge & Seeretaria de Estado dos Negocios da Juostica, por
intermeécio do Presidente da Relacao, quande o caso tivesse sido ohjeto
de apelagido para aguéle Tribunal, ou, néc havendo tal recurso, por
intermédio do juiz de direite gue tivesse presidide o juri, na Corte,
diretamente, ou por intermédio dos presidentes, mas provincias.

Quer guando o pedido fésse remetido pelo relator do processo, quer
pelo juiz de dizeito, devia ser acomparnhado de um relatirio diserimi-

1L
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De feito, essa formalidade é substancial do processo cri-
minal, porque constitui uma das garantias do direito de defesa.
As leis inglésas — (Blackst. liv. 4.9, cap. 27), o Caédigo
Francés — arts. 241 e 305 e a Nova Reforma Judicidria de
Portugal, arts. 1.106 § 1.2 e 2.9, 1.007 § 2.° ¢ 1.114 sao, como
observa o Sr. Pimenta Bueno, conformes &4 nossa legislacdo.

As leis inglésas levam o rigor a éste ponto: que antes
dos debates o Eserivdao pergunta ao réu se lhe foi entregue a
lista dos jurados e copia do auto de acusacio; e se éle responde
negativamente, suspende-se o processo e examina-se se com
efeito houve tal omissdo. (P. Bueno — Ap. do Pr. Criminal
— Parte 3.% — cap, 12.)

E claro, porém, que cessando 4 razio da lei, que tendo
0 seu pleno conhecimento do processo, do libelo, do depoimento
das testemunhas e de todas as pecag da acusacio, aquela for-
malidade exigida pelo artigo 255 do Cod. do Processo e 341
do Reg. de 1842 deixa de ser substancial, e ndo produz a sua
falta a nulidade da decisdo do Juri e da Sentenca, (56)

E o0 érro que se dd no processo junto.

native do caso, feito por um ou outro e da informacéo ou parecer do
presidente da Relac@o ou de provincia.

Esgotado o prazo, sem a pefigio de graca seria isso certificade
e a copia da sentenca, igualmente, com relatério, encaminhada nos tér-
mos acima para a consideracio do Poder Moderador.

Eis por que o Parecer supra se refere ao “relatério apresentado
pelo Sr, Desembargador Manuel de Jesus Valdetaro™.

(56) E notdvel o senso juridico de Alencar no trato da guestdo
de nulidade, aventada pelo Relator. Seu parecer constitui um passo
avancado no sistema das nulidades, e em progresso para a mentalida-
dade formalistica daquela época.

E atualissimo e se enquadra perfeitamente ao sistema da preju-
dicialidade e da finalidade da lei, aceito pelo vigente Cddigo do Pro-
cesso Penal brasileiro, (art. 563. “Nenhum ato serd declarado nulo.
se da nulidade ndo resultar prejuize para a acusacio ou para a de-
fesa”. Art. 572. As nulidades previstas no Art. 564, III, letras d e ¢

segunda parte, g e & e no 1V, considerar-se-do sanadas: 1 — sc¢ néno
forem avgiiidas, em tempo oportuno; II — se, praticado por outrs
forma, o ato tiver atingido o sen fim; III — se a parte, ainda que

tacitaniente, tiver aceito os seus efeitos”).
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O réu, depois de condenado no primeiro Jiri, a cujos
debates assistiu com o seu defensor, protestou por novo jul-
gamento, e foi ainda condenado, confirmando a Relagfio a
Sentenca proferida.

Se, pois, houve omissio da formalidade substancial da
entrega da cdpia do libelo e rol das testemunhas no primeiro
Jjulgamento, essa omissfo ficou sanada com o segundo julga-
mento, para o qual a entrega da copia do libelo e rol de teste-
munhas ao réu, seria uma superfluidade.

Em segundo lugar, notou o digno Relator que o primeiro
quesito nao foi conforme ao libelo, segundo dispde o art. 59
da lei de 3 de dezembro, e que o Juiz errou na aplicacio
da pena,

Concordo com o Relatorio que houve ma redacdo no pri-
meiro quesito, mas afasto-me da sua opinifio quanto ao érro
na aplicacio da pena.

A confusdo que se poderia originar da redacio do pri-
meiro quesito desaparece pela combinacio désse com os outros.
Com efeito, se pela palavra ejuder ¢ matar parece gue o Jari
decidiu haver apenas cumplicidade, pela resposta aos outros
quesitos se conhece que o Tribunal declarou o réu autor.

O Juiz perguntou e o Jiiri respondeu aos 2.9, 3.9, 5.9, 6.9,
7.9, B9 e 9.° quesitos — o réu cometew o erime.

Ora, o crime de que se trata nfo é, por certo, o de ajudar
@ matar que ndo estd classificado em artigo algum do Cédigo,
mas sim o crime de morte em que o réu tomou parte ativa e
direta.

Prescindindo, pois, de longas questdes sébre a teoria cri-
minal da cumplicidade, me parece que a didvida se resolve
mesmo pela disposicio da lei.

O Jiri reconheceu pelas suas respostas que o réu come-
tera o crime de morte, e o Céd. Criminal, art. 4.9, considera
como autor — o8 que cometerem, constrangerem ou mandarem
alguém cometer crimes.

Reconheco com o ilustrado Relator, como ja disse, que a
redacdo dos quesitos foi ma; porém, desde que a intencdo do
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Tribunal se revela claramente, me parece gue nao se deve ser
demagziado gevero naquilo que néo importa ofensa as garantias
concedidas por lei, sob pena de inutilizar todos os julgamen-
tos do Juri no interior do pais, onde a civilizacio nio esta
adiantada. A relacio que confirmou a Sentenga foi neste
ponto da minha opinido.

Por todas estas razdes, sou de parecer que a pena Gltima
imposta ao réu deve ser comutada na de galés perpétuas (57)
porque ainda admitida a opinido do digno Relator a respeito

-

da cumplicidade, seria essa a pena que, & vista dos arts. 34
e 35 do Cad. e circunstancias agravantes reconhecidas pelo
Juri, devia o Juiz aplicar.

O Supremo Poder Moderador decidird em sua alta sa-
bedoria.

Rio de Janeiro, 10 de fevereiro de 1860.

José Martiniano de Alencar™

CONSULTA DA PRESIDENCIA DA PROVINCIA
DE MINAS GERAIS (58)

1.2 Pergunta: — Quem deve proceder a liguidaciio da multa
e comutac@o da pens, a que ecta sujeito o
escravo?

2.2 Pergunta: — Como deve fazer-se a ligquidacio e comu-
tacdo?

3.2 Pergunta: — Quem é obrigado ao sustento e vestudrio

do eseravo?

(57) Oninando, finalmente, pela comutacio da nena ds= morte na
de galéds perpstuas, ravela Alencsy o seu espivito humanitério, que se
deixa deseobrivr em todos a3 parecsres aue gzu em pedides dessa espéeie,

(58) Vel. 20, fls. 153, ano 1860,
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PARECER (59)

"Oficio da Pregidéncia do Rio de Janeiro
Comutacio em acoites

A Becio de Justica do Conselho de Estado consultou
tltimamente s6bre uma questéo idéntica.

O Juiz de Direito de uma comarca em Minas deixou de
comutar na sentenca a pena de multa imposta a um escravo,
na forma do artigo 60 do Cod. Criminal.

A Sentenca passou em julgado, e suscitou-se a divida
na ocasiio de da-la & execucdo nessa parte da multa.

Opinon a Secilo, se ndo me engano, que o Juiz da execucdo,
depois de liguidada a multa e reduzida a prisdo, firme a
comutacéo em acoites.

Nio sei se essa Consulta ja foi resolvida, mas, em todo o
caso, com a Imperial Resolucdo que for tomada sGbre ela,
deve decidir-se a presente divida. (60)

Rio de Janeiro, 26 de margo de 1860.

José Martiniano de Alencar

CONSULTA (61)

“Juizo da Direito de Campo-Maior — Barras, 17 de janeira
de 1860,

Ilmo. e Exmo. Sr.

O artigo 10, no § 1.2 do Cddigo Fenal, diz que nio se
julgarao criminosos os menores de 14 anos. Estarda neste

(59) Vol, 20, fls. 161, ano 1860.
(60) Ver o parecer de 20 de setembro de 1859 e as notas 23 a 28.
(61) Vel. 21, fls. 169, ano 186G0.
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caso o menor de 17 anos? E sendo éste maior de 14 anos,
e menor de 17, e provando-se que, em verdade, cometeu aquéle
crime; e ndo se seguindo o casamento, e nem se efetuando o
dote, qual a pena que lhe deve ser imposta, a vista do artigo
18, § 10, in-fine, do dito Cédigo Penal? Peco a V. Ex.® que
se digne levar ao conhecimento do Govérno de 8. M. o Impe-
rador, estas davidas, para que, resolvidas elas, fique estabe-
lecida uma pratica regular em ordem que nfo se favoreca o
crime, e nem se puna ¢ inocente,

Deus guarde a V. Ex.2

Ilmo. e Exmo, Sr. Doutor Diogo Velho Cavaleanti d’Albuquer-
que, Digno Presidente desta Provincia — Filipe Alves de
Carvalho™

RESOLUCAC DO PRESIDENTE DA PROVINCIA
DO PIAUT (62)

“Em resposta, cabe-me dizer-lhe que sio tio claras e
positivas as disposi¢des do Codigo acérea désses dois pontos,
que basta a sua estrita observéncia para resolvé-las. Entre-
tanto, declaro o seguinte:

Quanto ao 1.9: — Sendo o § 1.° do art. 10 concebido em
térmos genéricos, ndo hi fundamento juridico para uma ex-
cecdo repugnante com a razio filoséfica de sua disposicio —
que é a falta de discernimento, e consegnintemente de ma fé,
elemento essencial de todo o crime (Cddigo, art. 3.°) presu-
mida no menor de 14 anos — e portanto nenhuma limitacio
pode sofrer o referido § 1.9, além da que ja se acha consignada
no artigo 13.

Quanto ao 2.°: — H4 confusio ou equivoco na exposicio
da divida, e para facilitar a resposta, cumpre préviamente
estabelecer que em face do art. 219 do Cddigo, o pagamento

(62) Vol. 21, fls, 163-4, ano 1860.
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do dote ndo exime o delingiiente de sofrer a pena de destérro:
86 o casamento produz semelhante efeito. Isto posto, basta
uma simples combinaciio das Disposicoes apliciveis do Cédigo
para resolver a consulta. Se o Juiz entender de justica ate-
nuar a pena de conformidade com o art. 18, § 10, tultima
parte, deve primeiramente calecular o grau respectivo, em
vista das agravantes ou atenuantes reconhecidas, e depois
fazer a reducéio prescrita pelos arts. 34 e 35, quanto ao tempo
de destérro: guanto ao dote, estabelecido por favor a ofen-
dida, em substituicdo da multa com que, em outros casos, o
Codigo aumenta as penas corporais, nenhuma modificacio em
relacdo ao grau delas manda o mesmo fazer; e assim deve, em
tempo, ser integralmente liquidado, segundo o processo mar-
cado no Regulamento n.° 595, de 18 de marco de 1849.”

PARECER (63)

“Bem resolveu o Presidente da Provincia do Piaui as
duvidas propostas pelo Juiz de Direito de Campo-Maior,

A vista do art. 10, § 1.9, do Cédigo Criminal, (64) o menor
de 14 anos ndo é considerado delingiiente; e 86 pode ser-lhe
aplicada uma pena correcional no caso do art. 13, (65)

O maior de 14 anos e menor de 17 sofre as penas do
crime que cometer, feita a reducdo do art. 18, § 10. (66)

(63) Vol. 21, fls. 165-6, ano 1860.

(64) Cadigo Criminal:

“Art. 10. Também ndo se julgardo eriminosos:

1.2 Os menores de quatorze anos.”

(65) “Art. 13. Se se provar que os menores de quaforze anos,
que tiverem cometido crimes, obraram com discernimento, deverdo ser
recolhidos as casas de corregio, pelo tempo que ao juiz parecer, con-
tanto gue o vecolhimento ndo exceda a idade de dezessete anos”.

(66) Codigo citado:

“Art. 18. S&o circunstineias atenuantes dos erimes:

19 a 9° Omissis.

10.2 Ser o delingiiente menor de vinte e um anos. Quando o réu
for menor de dezessete anos e maior de quatorze, poderi o juiz, pare-
cendo-lhe justo, impor-lhe as penas da eummplicidade™.
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Parece-me, porém, que a divida do Juiz de Direito versa
gsobre o seguinte ponto:

— Se ag disposicoes do art. 10, § 1.°% e art. 18, § 10, sao
aplicaveis ao dote?

Os arts. 219, 220, 221, 222, 226 e 227 incluem na pena
imposta aos delitos de que tratam, — a obrigacéo de dotar
a ofendida. Logo, essa parte da penalidade fica sem efeito
em relacao ao menor de 14 anos, e deve ser reduzida no maior
dessa idade e menor de 17 anos.

Tal foi naturalmente o raciocinio que provocou as davi-
das propostas: duvidas que desaparecem com a verdadeira
interpretacic da lei.

A obrigacao de dotar, no crime de estupro e rapto, nac
& uma pena, nem elemento de pena: é uma satisfacio especial
exipida pela natureza do delito, satisfacio que regula comeo
qualquer outra pelos principios gerais do nosso Codigo Cri-
minal a respeito dessa reparacdo do mal causado pelo delin-
qiiente.

Ora, a respeito do menor de 14 anos o art. 11 do Cdéd. €
eXpresso:

“Posto que os mencionados no artigo antecedente nio
possam ser punidos, os seus bens, contudo, serdo sujeitos a
satisfacio do mal causado.”

Quanto ao maior de 14 anog e menor de 17, estd claro
que nao sendo obrigado de dotar uma pena, a reducio que
possa fazer o Juiz de conformidade com o art. 18, § 10, néo
afeta a satisfacfo, que deve ser completa.

Bio de Janeiro, 9 de maio de 1860.

José Martiniano de Alsncar.”
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CONSULTA (67)

1.2 Secdo
Ministério dos Negoécios da Justica
Rio de Janeiro, 30 de agdsto de 1860,

iimo. & Exmo. Sr.

8. M., o Imperador, hda por bem que a Segdo de Justica
do Conselho de Estado, sendo V. Ex.? relator, consulte com o
zéu parceer sobre o incluso requerimento, em que o réu Jodo
des Anjos pede perd2o, ou comutacdo da pena de morte, a
gie el condenado pelo Jiari da Vila do Curvelo, na Provineia
ide Minas Gerais,

Deus guarde a V. Ex.?

Jodo Lustosa da C. Paranagui”

EXTRATO (68)

“Jodo dos Anjos, condenado 4 pena 1ltima pelo Juri da
Vila do Curvelo, tendo sido a sentenca confirmada por Acdr-
dio da Relacdo de 14 de fevereiro do corrente ano, pede a
S. M. o Imperador a graca de perdoar-lhe ou minorar seme-
lhante pena. Alega que é a primeira vez que a adversidade
o colocou no numero dos réus, e que sendo menor de vinte
e om anos, ndo pode, contudo, por se achar recluso e sem
meics, apresentar a sua certiddo de batismo.

O Desembargador Relator do processo expde que o réu
foi processade no més de marco do ano passado por ter
assassinado com um tiro de pistola a Francisco Freitas Chaves,
morador no Curvelo; que se inquiriram oito testemunhas,
tendo sido pronunciado e sustentada a prontncia no artigo
192, do Codigo Penal.

(A7) Vol 22, fls. 134, ano 1860.
(68) Vol 22, fls. 137, ano 1860.
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O réu contessou o seu crime e declarou gue ha muito
tinha rixa com o assassinado.

As testemnunhas nao presenciaram o fato, porém todas
sdo concordes e afirmam ser o réu o autor do delito, sendn
préso com a pistola descarregada.

Apesar das provas existenteg, o Juiz Relator propos que
o réu fosse submetido a novo julgamento pelos seguintes
motivos:

Sendo o0 réu menor de 21 anos e tendo sido representado
por seu Curador, éste nfo assinou o interrogatério, e sim
duas testemunhas. So6bre o quesito da premeditacdo, nio se
féz a pergunta: — se entre o designio e a acdo decorreram
mais de vinte e quatro horas. A circunstincia do § 14 do
artigo 16 do Codigo — entrada em casa alheia — é g6 confir-
mada pela cimplice Raimunda, abgolvida pelo mesmo delito.
A do § 17 foi negada, houve 86 a do § 14, que sendo suficiente
para levar a pena ao artigo 192 nao estava suficientemente
provada.™

PARECER (69)

“Entendo gue o réu é merecedor da comutacio da pena
de morte na de galés perpétuas (70); ndo porque a circuns-
tancia da menoridade parece exata, como porque a prova,

(69) Veol. 28, fls, 136, ano 1860,

(70) Eram penas previstas no Cédigo Criminal do Impérie: a
morte na forea, galés perpéluas e temporarias, prisio com trabalho,
prisdo simples, banimento, degrédo, destérro, multa e acoite.

O condenado & morte era conduzido “pelas ruas mais publicas, ats
a forea”, acompanhado do juiz, do eserivio e da férea militar requi-
sitada, precedendo ao acompanhamento o porteiro que ia lendo a sen-
tenca em voz alta.

Os corpos dos enforcades podiam ser entregues aos interessados.
com a condicdo de nido serem enterrados com pompas, sob pena de pri-
sS40 por um més a um ano,

A “mulher prenhe” ndo podia ser julgada, nem executada, sendr,
quarenta dias depois do parto.

Os condenados a galés estavam sujeitos a andar com calcéta ma
pé e corrente de ferrc e a trabalhos piblicos, onde tivessem cometidy
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tanto do fato como das circunstancias agravantes do art. 192,
nao € suficiente para justificar uma condenacio 4 pena
altima. (71)

O Supremo Poder Moderador resolvera.

Rio, 29 de agdsto 1860.
J. M. de Alencar™

CONSULTA (72)

“Conquanto o réu Policarpo José Inicio nao usasse do
recurso de revista, nem da peticdo de graca, como lhe é per-
mitido pela legislacio vigente; em virtude do art. 1.° do De-
creto n.° 1.458, de 14 de outubro de 1854, vou depositar nas
Augustas Maos de Vossa Majestade Imperial o relatério feito
pelo Desembargador Juiz do processo, e o traslado com que é
instruido, a fim de que Vossa Majestade Imperial possa, com
conhecimento de causa, fazer uso da Alta Prerrogativa de
Perdoar ou Minorar as penas aos réus, que se acham em tais
circunstancias,

Vé-se da Sentenca do Jiri que tendo o crime sido revesti-
do de circunstincias agravantes, que colocaram o réu sob as
penas do artigo 192 do Céd. Crim., foi éle, & vista das provas,

o delito. A prisdo com trabalho obrigava a @ste, no recinto das pri-
soes.

O condenado & pena de banimento perdia “os direitos de cidadao
brasileiro” e ficava privado perpétuamente de habitar o terrvitério do
Império. Se regressasse ao Brasil seria condenado & prisdo perpétus.

Pela pena de degrédo, obrigava-se o réu a residir no lugar dest -
nado pela sentenga durante o tempo nesta fixado, nido podendo &sso
lugar estar situado na comarca em que residisse o ofendido.

O destérro importava na expulsio do réu “dos térmos dos luge-
res do delito, da sua principal residéncia e da principal residéncia do
ofendido” pelo tempo marcado na sentenca.

(T1) No easo objeto do Parecer, o réu havia sido condenado i
morte, opinando Alencar pela substituicAo da pena imposta pela de
galés perpétuas.

(72) Vol. 22, fls. 47-8, ano 1860.
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condenado & pena ultima, grau méiximo do mencionado artigo,
e esta Sentenca confirmada pelo Tribunal da Relacdo, que nao
julgou faltas para anular o processo as constantes do Oficio
do Desembargador Promotor da Justica a fdélha 48.

Que o crime se acha plenamente provado nao ha davida,
a vigta do sumario, e da préopria confissdo do réu, cuja coar-
tada de nfo ter a intencdo de matar a paciente ndo se mani-
festa sendo do seu proprio dito; e as faltas apontadas pelo
Desembargador Promotor da Justica parece que nio deviam
trazer a nulidade do processo, por se ter observado tudo
guanto era essencial, quer na formacic da culpa, quer no
procedimento do Jiri.

Vossa Majestade Imperial, porém, tomando em conside-
racio todo o expendido, resolvera com a costumaca Babedoria
e Justica.

Deus guarde a Pessoa de Vossa Majestade coma havemos
mister.

Maranhio, 22 de margo de 1860.

O Conselheiro Joaquim Vieira da Silva e Sousa
Pres. da Prov. do Maranhzo™

PARECER (73)

“Entendo que houve demasiada severidade na cendenacio.

Das circunstinciags agravantes, mencionadas no art. 192,
den-se unicamente a do art. 16, § 14. Essa circunstancia,
porém, depende do intento de cometer o crime, ou na preme-
ditacao.

Ora, nos autos ndo estd provada cabalmente a premedi-
tacdo; ao contrario do depoimento das testemunhas ge induz
que o réu tencionava matar o sobrinho da &ssassinada, e
nio ela.

Por estas razdes, e pelas irregularidades apontadas & fL
48 pelo Desembargador Promotor, com quem concordou o

(73) Vol. 22, fls. 45, ano 1860.
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Relator do Feito, me parece de eqiiidade a comutacdo na pena
imediata — de galés perpétuas. (74)

Rio de Janeiro, 29 de setembro de 1860.
J. M. de Alencar”™

(74) Sdore a “peticdo de graca" referida na consulta, ver as ob-
servactes 1.8, 22 g 48 do Parvecer 37.

Nz consulta presente, porém, registra-se um caso em gue a parte
interessada deixeu fluir o prazo, sem solicitar a cleméncia do Poder
Modersder. Ainda assim, como se explicou ali, o case devia ser afeto
a ésse Poder e a pena de morte fol comutada na de galés perpétnas.

QO wrecursa de revista, também mencionado na consulta, foi asse-
gurado na Constituigdo Imperial: “Art. 164. A éste tribunal compete:
§ 1.9, Conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que
a lei determinar”. A lei de 18 de setemubro de 1828 (“eria o Supre-
mo Tribanzl de Justica e declara suas atribuicies”), estabelecia, no
art. 5.°: “Ao Tribunal compete:

§ 1.2 Conceder ou denegar revistas nas eausas ¢ pela maneira
que esta lei determina”, e, no art. 6.9: “As revistas somente serdo con-
cedidas nas causas civeis, e crimes, quando se verificar um dos dois
easos: manifesta nulidade, ou injustica notdria nas sentengas proferi-
das em todos os juizes em udltima instdnecia". No erime, a revista ti-
nha efeito suspensiveo, quando a pena fés=ze de morte, degrédo ou galés.

O Cédigo de Processo Criminal do Império aludia ao recurso de
revista, nes arts. 295 e 506. A Lei n?® 261, de 8 de dezembro de 1841,
restrinciu a sua interposicZo ao caso do art. 89. O Reg. n.® 120, de
31/1/1842, no art. 464 limita-se a dizer que o reeurso “é s permitido
nos casos restritos especificados no art., 29 da lei de 3 de dezembro
de 1841; ¢ a vespeito de sua interposicao e exvediente se observario a:
disposirdrs da lei de 18 de zetambre de 1828, decreto de 20 de dezem-
bro da 1820 e mais legislacfo em vigor™,

Como se ohservou a peficdo de grage s6 era interposta depois ds
esgotadoz todos os recursos,

Tal recurso, lodavia, ndo corresponide so atnal “recurso de re-
vista® previsto no art. 853 do Cddigo d2 Processo Civil: “Conceder-se-d
recurso de revista Az Camaras Civeis Reunidas nos casos em que di-
vergirem em suas decisdes fimais, deas ou mais CaAmaras, ou furmaz,
entre zi, quanto 2o modo de interpretar o direito em tese. Nos mes-
mos easos, serd o resurso exiensivo A decisdio final de gualquer das
Camevas, ou turmas, gue contrariar ouirs julgado também final, das
Camaras Reunidas”.
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CONSULTA (75)

“Dividas a respeito da marcha de alguns processos criminais.

O Juiz de Direito da 1.* Vara Crime, remetendo os mapas
dos trabalhos da 5. Sessdo do Jari desta Corte, apresenta as
secuintes davidas:

1.2 — Qual a inteligéncia que se deve dar ao art. 38, §
2.°, da lei de 3 de dezembro ou art. 301, § 3.% do regulamento
de 31 de janeiro confrontados com as disposicdes do art. 74, §
1.%, do Cod. do Processo e art. 222 do citado regulamento. O
pronunciado em crimes meramente particulares, em que nio
foi préso em flagrante e cujas penas consideradas conjunta-
mente excedem ag indicadas no dite art. 301, § 1.°, por exem-
plo — o furto e o dano com circunstincias agravantes, nio
tem fianca; mas se o queixoso degistir ou for lancado da
acusacdo, ficard perempta a acdo ou passara esta a4 Justica?

2.2 — Os processos anteriores ao Decreto n.° 1.090, de
1.2 de setembro do corrente ano, e que ge acham em térmos
de serem apresentados ao Jari e por éste julgados, devem
ficar peremptos, nio tendo sido os réus presos em flagrante,
e nao havendo autores?”

PARECER (76)

“Quanto a primeira davida, que nfo resolve o aviso de
27 de abril de 1853 (77) e antes deixa suspensa, entendo que

(76) Vol, 25, fls. 387, ano 1862,

{76) Vol. 25, fls. 382-3, ano 186Z.

(77) 0O aviso de 27 de abril de 1853 foi dirigido — “Ao Presi-
dente da Provinecia de S. Paulo, solvendo seguintes dividas propostas
pelo Subdelegado de Policia de Morretes: 1.8 qual o mode de proce-
der relativamente & condenacdo de custas, no caso de ser apresentada
pelo Promotor Priblico dentinecia, por crime de ferimento leve, com a
qualificagdo do art. 201 do Cédigo Criminal; 2,2 se deve ser considera-
do miserdavel para éstes casos o eserave cujo senhor niAo gquer perse-
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a excecdo do art. 38, § 2.% da lei de 3 de dezemhro (78) art.
301, § 3.% do seu Reg., desaparece e caduca desde que um ou
ambos os crimes conjuntos se extinguem pela desisténcia da
parte.

Ja ndo ha possibilidade da pena que supéem os artigos
citados; desaparecen a ficcio juridica do crime inafiancavel
formado de dois crimes conjuntos, embora separadamente
afiancaveis: a razdo, e a base da exceciio, cessaram.

Nem uma aplicagido mais pode ter desde &ésse momento a
disposicéo do art. 74, § 1.°, do Céd. do Processo Criminal (79).
e art. 222 do regulamento de 31 de janeiro 1842, ao caso
vertente. J4 ndo existe, ji caducou pela desisténcia o crime
inafiancavel que ex-vi daquelas disposicies devia ter procedi-
mento oficial.

guir o agressor; 3% o que cumpre fazer, se depois de apresentada a
queixa, pelo ofendido, pelos crimes mencionados, hoiver desisténcia
ou perdao”,

Diz o Aviso, “quanto ao 3.2, que cumpre julgar a desisténeia ou
perddo por senten¢a” e mandar dar vista dos autos ao Promotor Pii-
blico para prosseguir nos térmos do processo, se para isso houver fun-
damento legal”,

(78) Art. 38 da Lei n® 261, de 3 de dezembro de 1841: “Além
dos ecrimes declarados mo artigo 101 do Céddigo do Processo, nio se
concedera fianca:

§ 2.2 Aos que forem pronunciados por dois ou mais crimes, cujas
penas, posto que a respeito de cada um déles sejam menores, que as
indicadas no mencionado artigo 101 do Cédigo de Proeesso, as igua-
lem, ou excedam, consideradas conjuntamente,

0 § 8.2 do art. 301 do Regulamento n.? 120, de 31 de dezembro
de 1842, reproduziu o § 2.° do art. 38 da citada Lei n.? 261, de 3 de
dezembro de 1841.

(79) Art. 74, § 1.9, do Cadigo de Processo Oriminal:

“Art. 74, A denincia compete ao Promotor Piblico e a qualquer
do povo:

§ 1° Nos crimes gque nio admitem fianca'.

O Reg. n,% 120, de 31 de janecire de 1842, declarava: “Nos cases em
que o Promotor incumbe denunciar incumbe igualmente promover a
acusagao e todos os férmos do processo, nos quais, bem como na con-
cessdo e arbitramento das financas, deverd ser sempre ouvido”,
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Bsse 86 pode intervir ainda se dos crimes conjuntos, um
for daqueles, que por sua matureza piblica a lei incumbe &
acdo da justica, sem iniciativa da parte; e que embora se
torne afiancavel pela disjuncio ndo deixa contudo de ser um
crime publico.

Quanto & segunda questio me parece ponto ja resolvido
em nossa legislacio — Reg. de 2 de fev, 1842 (80) — e ja
declarado por éste Minigtério sobre a hipotese agora vertente;
— que as leis de processo desde o momento da sua execucdo
apreendem as causas pendentes, sem que por isso se tornem
retroativas. E essa, além disso, a doutrina sa da melhor
jurisprudéncia, nem sdmente seguida pelos escritores fran-
ceses, mas geralmente pelos comentadores do direito,

Rio, 20 de setembro de 1861.
J. M. de Alencar™

CONSULTA (81)

“1.2 Secdo
Ministério dos Negoécios da Justica
Rio de Janeiro, 15 de janeiro de 1862.

Ilmo. e Exmo. Sr.

S. M., o Imperador, h4 por bem que a Secdo de Justica
do Conselho de Estada, sendo V. Ex.? relator, consulte com
seu parecer sbbre a matéria, de que trata o Juiz Municipal da
Capital da Provincia do Ceard no oficio de 15 de junho de
1859, junto ao do Presidente da mesma Provincia, de 17 de
fevereiro de 1860, 1.° — se as expressdes “ofensas fisicas
leves”, de que trata o artigo 5.° da lei de 26 de outubro de
‘1831, compreendem o crime previsto no art. 206 do Céd. Crim.;

(50) O Reg. de 2 de fovereiro de 1842, a que se refere Alencar, € 0
Decrelo n? 122, gua “Contém disposigbes provisérias para a execugan
da Lei n° 261, de 3 ide dezembro de 1841".

(81) Vol, 25, fls. 358, ano 1862,
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2.% — qual o sistema a seguir-se na imposicio, e reducdo da
pena de dote, de que tratam os arts. 219 e seguintes do mesmo
Cédigo, caso seja o ofensor pobre, e portanto impossibilitado
de satisfazé-lo,

Deuns guarde a V. Ex.2
Francisco de Paula de N. Saiio Lobato®

PARECER (82)

“A primeira divida me parece resolvida pelo avigo de
30 de julho de 1844 (83) e psio decreto de 1.0 de setembro de
1860. (84)

A segunda foi perfeitamente esclarecida pelo parecer do
Dr. Juiz de Direito da Capital.

(82) Vol. 251 fls, 359, ano 1862,

(83) O aviso de 30 de julho de 1844 — “Agn Prisidente da Pro-
vincia do Rio de Janeiro, resolvendo varias diividas, cuja solucio éle
solicitara “houve por bem declarar que se faca constar ao veferido
juiz, o seguinfe: 1.° que a lei de 26 de outubro de 1831, sendo um ver-
dadeiro aditamento ao Cédigo Criminal, ainda ndo foi revogada nas
suas disposicbes penais, para que deixe de ser observhda, havendo
simente sofrido a alteracfo velativa ao modo de proceder, alteracdo
a que dardo lugar as disposicdes do Cédigo de Processo Oriminal e a
lei de 3 de dezembro de 1841, com a mnova organizacio judicial, que
estabelecerdo; 2.2 que as ofensas {isicas leves, de que trata o art.
5.2 da referida lei de 26 de outubro de 1831, se poderdo bem classi-
fiear, quando for preciso parva a imposicio das penas, sob as disposi-
gies do art. 201 na segunda parts e do art. 206 do Cédigo Criminal;
3.2 que as disposicies do art. 78 da lei de 3 de dexembro de 1841 o da
art. 450, § 1.2 do vegulamento de 31 de dezembro de 1842, sig especial-
mente relativas &s sentencas definitivas dos juizes municipais, dele-
gados e subdelegados, nos casos em gue lhes comvete o julgamento fi-
nal, iste & Ais sentencas de condenacdo ou absolvicdo dos crimes de
contrabando e daqueles de que anteriormente canheciam e julzavam
definitivamenite os Juizes de Paz, na conformidade do art. 19, § 7.9, do
Cédigo de Processo Criminal e por comssguinte nio deixam lugar a
alguma divida, ndo podendo em quaisquer outros casos ocorrentes fa-
zer-se unso de recurso gque nio seja decretado pela lei”.

(84) O decreto de 1.° de setembro de 1860, a que o Parecer se
refere, € o de n.° 1.080 que “Providencia sébre o processo por crimes
de furto de gado vacum, cavalar e outros”,

12
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Sendo o dote uma verdadeira satisfacio do mal especial
causado pelos delitos de que tratam os artigos 219 e outros
do Codigo Criminal; o meio de tornia-lo efetivo é o do art. 68
da lei de 3 de dezembro de 1841, (85) explicado pelo aviso de
18 de outubro de 1854 (85) recorrendo-se, no caso de deficién-
cia do réu para pagamento do dote, ao remédio do art, 32
do cit. Cédigo. (87)

Rio de Janeiro, 24 de setembro de 1861.
J. M. de Alencar”

Seu art, 2.9 estabelecia: “Também terd lugar o procedimento ofi-
cial da justica nos crimes seguintes:

§ 3.2 Injirias e calinias ndo impressas, ameacas, ferimentos, ofen-
sas ou violéncias qualificadas eriminosas por lei, contra empregados
publicos, somente em alos de exercicio de suas fungoes, quer o de-
lingliente seja préso em flagrante, quer nao".

O art. 5% da lei de 26 de outubro de 1831, mencionade na con-
sulta, tinha a seguinte redacio: “As ofensus fisicas leves, as injurias
e calinias nfic impressas e as ameacsas, reputar-se-do crimes policiais
e como tais serdo processados”.

(85) Axrt. 68 da lei de 3 de dezembro de 1841: “A indenizacic
em todos os casos serda pedida por agao ecivil, ficando revogado o ar-
tigo 31 do Cédigo Criminal e o § 5.2 do artigo 268 do Codigo de
Plrocesso. Néo se poderd, porém, questionar mais sébre a lexistén-
cia do fato e stbre quem seja o seu autor, quande estas questdes se
achem decididas no erime”.

(86) O avigso de 18 de outubro de 1854 tem o nifimero 183 e com-
preende nma “circular” — “Aos Presidentes das Provincias, declaran-
do que a jurisdigio civil é competente para a execucdo da sua =zenten-
ca, sobre a indenizacdo do dano proveniente de delito, se o rvéu tem
bens para serem executados; e, no caso de verificar-se gue éle mac
possui bens ou que éstes sdo insuficientes para a execucdo, compete ac
juiz das Execuces Criminais reduzir a satisfacio do dano & prisio

(87) Cdédigo Criminal do Império:

“Art. 32. Em todo o easo, ndo tendo o delingliente meios para &
satisfacdo, dentro em oito dias, que lhe serdo assinados, sera condena-
do & prisde com trabalho pelo tempo necessdrio para ganhar a gquantis
da satisfacac.

"“Esta condenacdo, porém, ficard sem efeito, logo que o delinglien
te ou alguém por éle satisfazer ou prestar fianca idénea ac pagamen-
to em tempo razodavel, ou o ofendido se der por satisfeito”,
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CONSULTA (88)

*0Q Juiz Municipal substituto do Térmo da Barbalha
consultou ao Presidente da Provincia, se havendo o Promotor
Publico, ou qualquer do povo, nos casos do art. 73 do Céd. do
Processo intentado queixa, por ser o ofendido pessoa misera-
vel, é admissivel ou nfo a desisténcia déste para o fim de se
ndo prosseguir nos térmos interiores do processo.”

PARECER (89)

“Se pelo art. 67 do Cédigo Criminal (90), como muito
bem ponderou o Exmo. Sr. Conselheiro Diretor-Geral, o per-

(88) Vol. 24, fl. 596, ano 1862.

(89) Vol. 24, fls. 599, ano 1862,

(90) Interessante é a questio resolvida por Alencar. O art. 67
do Codige Criminal do Império estd assim redigido: “0 Perdao do
ofendido antes, ou depois da sentenca, n@o eximird das penas em
que tiverem, ou possani ter incprrido, aocs réus de crimes piblicos, ow
dog parficulares, em que biver lugar o deusacio por parte da jus-
tica".

0O Cédigo de Processo Criminal, no capitulo gue tratava “da quei-
xa e da denmincia”, atribuia o direito de queixa “ao ofendido, seu pai
ou mde, tutor ou curador, sendo menor, senhor ou cénjuge” ¢ declara-
va que a “dentincia compete ao promotor piiblico, e a gualquer do povo
(art. 74):

“§ 1.2 Nos erimes que nao admitem fianca.

§ 2.9 Nos erimes de peculato, peita, concussdo, subdrne ou gual-
quer outro de responsabilidade.

§ 3.2 Nos erimes contra o Imperador, Imperatriz, ou algum dos
principes ou princesas da imperal familia, regente on rezéneias.

§ 4° Em todos os crimes piblicos.

§ 5.2 Nos crimes de resisténeia as autoridades e seus oficiais
no exercicio de suas fungoes.

§ 6.2 Nos crimes em que ¢ delingiiente for prése sm flagrante,
ndo havendo parte que o acuse”,

A hipdtese tratada no Parecer estava no art. 73:

“Bendo o ofendido pessoa miseravel, que, pelas cireunstincias
em que se achar, nio pessa perseguir o ofensor, o promotor piiblico
deve, ou qualquer do pove pede fnienter a gueira e prosseguir nos tér-
ros ulteriores do processo”,

Entendeu Alencar que a “wcusacdo por parte da Justica” se dava
nos casos especificados no art. 74, acima transcrito, dentre oz quais
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dao do ofendido (51) exime da pena acs réus de crimes em
que nao tem lugar o procedimento por parte da justica:

ndo se encontrava o previsto no art. 73 e que o fato de o promotor pi-
blico promover a acusacde na hipétese désse ultimo dispositivo, nio sig-
nificava tratar-se de “acusagio por parte da Justica" e sim “acusa-
¢ao por perte do ofendido miseravel”,

Se se ler com atencio o invocado art. T3 wverificar-se-f que o ra-
ciocinio de Alenear erp perfeitamente defensdvel, Ma verdade, o eit.
art. 73 ndo conferia ao Promotor publice atribuicdo para oferecer de-

niineig, no caso aludido, mas “gueire” — diz...”" o promotor piblico
deve dntentar a queira™.,, — isto 8, pela situacio de wfiserabili-
dade do 1éu, o Cédign nfio transmudava a acio pariicular em acio

publiea.

Poder-se-ia dizer que ésse entendimento estava ao arrepio do art
67 do Cddizo Criminal, que alude a “erimes piblicos ou doz partienie-
res, em que tiver lugor a acuscedo por porte de justiza”, e que a hi-
pdtese da consulta sd poderia estar inecluida na parte final do menciona-
do dispositivo.

Refutar-se-ia, esclarecendo que o préprio Cddiga Criminal do Im-
pério indicava os “crimes particulares” em que tinha lugar a “acusa-
¢do por parte da justica”. Estava a matéria prevista mo art. 312, “A
acusacio por parte da justica continuadi em todeos oz erimes, em que
até agora tinha lugar; e nes de abuso da liberdade de comunicar
os pensamentos, acusard o Promotor nos casos declarados nos artigos
noventa, noventa e nave, cento e dezenove, duzentos e quarente e dois,
duzentos e guarenta e quatro e duzentos e sentenia e sete, duzentos e
setenta e oito e duzentos e setenta e nove”.

Os arts. 242 e 244 tratavam de crimes que estavam enfeixados sb-
bre a rubriea “dos crimes particulares” na Parte Terceira do Coadigo.

Tails observagoes sfo feitas para mostrar a exatidao do racioci-
nio de Alencar no seu Parecew

0 assunte, pelo Codize Penal em vigor, estd hoje resclvide da
seguinte maneira. Nos erimes de agdo privada, guando hd ecompro-
vada pobreza da parte interessada, o juiz, a requerimsnio desta, no-
mearda advorado, para promoever a acdo penal privada (art. 32), atra-
vés da queiva.

Guando, porém, se trata de crimes confra os costumes que, em
regra. s#o de acgdc privada, e “a vitima ou seus pais nio pode pro-
ver s despesas do processo, sem privar-se de recursas indispensdveis
a manutengio propria ou da familia”, entio 2 acio passa a ser pi-
blica, emhbora dependa de representacio (C6d. eit. art. 225, § 1.0 I
e § 2.9), e é promovida pelo promotor mediante denincia,

(91) O perdido, no direito positive atual, é um dos meios da ex-
tingdo da punibilidade (Cé6d. Penal, art. 108, V; Céd. Proc. Penal, art.
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e nos cagos do art. 73 do Cddigo do Processo nio ha
acusacio por parte da justica, mas sim por parte do ofendido
miseravel; tanto que a lei ndo compreendeu essa espécie no
art. 74 em que trata dos crimes de procedimento oficial, e
antes separou-os;

i claro que ainda depois de interposta a acusaclo ex-vi
do art. 73 do Codd. do Processo, ou pelo Promotor ou por
qualguer do povo, o perdio do ofendido eximindo o réu da
pena, poe térmo & acusacdo, que jA nic tem matéria.

A congulia f2ita parsce ressentir-se de um equfvoco, qual
é o de supor cue € o perdio da parte, e nio o perdio do
ofendido, que exime o réu da pena. Entendida assim a lei,
ndo hd transacio por parte do acusador: — hi apenas cessa-
cqo do exercicio de uma atribuicio legal.

Considero essa intelipéneia da lel ndo so muito juridica,
como muito conforme o espirito da nossa legislacio criminal.
O pensamento salutar de nfo impor invito beneficio ao ofen-
dido, & nioc obriga-lo a vingar injuria sé a éle feita; pensa-
mento que inspiron aquela inteligéncia, hd pouco tempo teve
uma manifestacio bem positiva na Lei n.° 1.090, de 1.2 de
setemnbro de 1860.

As conseqiiéncias de uma doutrina contriria podem ser
graves. DMuita vez o beneficio do art. 73 do Cdd. do Processo,
se tornard imposicie, e meio de pulblica e judicialmente, a
coberto da lei, promover o escandalo, devassar o segrédo da
vida particular, e assassinar impunemente honestas reputacéoes,

Ric de Janeiro, 30 de setembro 1861.

J. M. de Alencar™

58), embora privativo des erimies de agio privada (Cdéd. Penal, art.
107), e ndo admiscivel depois cue pessa em julgado a sentenga conde-
natéria (Art eit. § 3.°).
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CONSULTA (92)

“*N.0 1,571
Ilmo, e Exmo. Sr.

Tenho a honra de passar as méos de V. Ex.* o relatorio
do Desembargador Manuel José de Freitas Travassos e o
traslado que o acompanha, relativo & pena de morte de Domi-
ciano Carlos Pedroso.

Considerando a questdo como julgamento estd nos térmos
de executar-se. Houve duas condenacdes uninimes do Juari,
e a Relacdo ndo achou nulidades, portanto resta a execucao,
se a0 Poder Moderador ndo parecer conveniente usar de sua
Alta Cleméncia em atencio a firmar-se a prova essencialmente
nas declaracdes de um menor de 7 anos, que se por um lado
deve inspirar confianca, por outro poderiam ser o resultado
de alguma insinuacao.

Deus guarde a V. Ex.®

Rio de Janeiro, 6 de novembro de 1861.

Iimo. e Exmo, Sr. Francisco de Paula de Negreiros Saido
Lobato, Ministro e Secretirio de Estado dos Negécios da

Justica™
Euséhio de Queiros,
Coutinho Matos Céadmara™
DESPACHO IMPERIAL (93)
3.2 Becldo

Provinecia de 8. Paulo
Condenacdo & morte

Traslado do processo do réu Domiciano Carlos Pe-
droso, condenado a pena tGltima por sentenca do

(92) Vaol. 25, fls. 264, ano 1862.
(93) Vel 25, fls. 266-8, ano 1862.
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Juri da vila da Limeira, confirmada por Acérdio
da Relacdo da Coérte em 31 de maio do corrente ano.

O fato criminoso praticado pelo réu passou-se pela ma-
neira seguinte: Na madrugada do dia 1.° de setembro de
1858 penetrou éle, armado de um machado, em casa de Ana
Maria da Luz que ainda dormia na sua cama com uma filhi-
nha de sete anos, e cujo marido Francisco Alves de Morais
estava ausente. Chegando ao leito da sua vitima, assassinou-a
a golpes de machado, e satisfez no cadidver a sua brutal e
execranda paixao,

As provas da criminalidade do réu consistem na decla-
raciao da menina Maria que, acordando, (parece que a Divina
Providéncia, para que nfo ficasse impune o crime, permitin
que a menina despertasse a tempo de reconhecer o algoz de
sua mie, ainda sbébre o inanimado objeto de sua brutal sen-
sualidade!) o viu ainda colocado sobre a sua mae, e logo que
éle se retirou foi correndo dar parte a um vizinho de nome
Apolindrio; no depoimento déste, o qual indo imediatamente
4 casa da infeliz Ana Maria da Luz, viu a cama onde ela
jazia, toda ensangiientada; — e no depoimento da nova tes-
temunha, Ana Maria Custédia que jurou ter ouvido dizer ao
mesmo réu que éle havia morto Ana Maria da Luz, porque
querendo ter com ela relagdes ilicitas, ela recusara e havia
dado parte a seu marido. As outras testemunhas inquiridas,
em numero de sete, fazem carga ao réu, referindo-se ao que
ouviram da bdca da menina Maria, e da de vArias pessoas.

Tanto no interrogatério da formacio da culpa, como nos
que lhe foram feitos em ambos os Jiiris, negou o réu ter sido
éle o autor do delito.

O Desembargador relator do fato informa que nio obs-
tante a falta de testemunhas presenciais, e a denegacfio do réu,
o crime estd provado, se se atender a ingénua declaracio da
menina, combinada com a inimizade que havia, a auséncia
do marido da assassinada, e a facilidade de poder penetrar
no interior da casa onde teve lugar tdo horroroso atentado;
que foi, sem diivida, por estas consideracdes que o Juri do
domicilio condenou o réu no grau maximo das penas do artigo
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192 do Coédigo Criminal; que desta decisio protestou o réu
por novo julgamento, no qual tornou a ser condenado na
mesma pena em gessdo de 11 de julho do ano passado.

Acrescenta que assim no processo da formacio da culpa,
como nes dois de julgamento, foram observadas todas as
formalidades substanciais.

O Sr. Conselheiro de Estado, Presidente da Relacio,
tranzmitindo o relatério e traslado do processo déste réu, diz
que a sentenca da pena de morte, considerando-se a questio
como julgamento, estd nos térmos de executar-se, pois que
houve duas condenagdes undnimes do Jiri, e a Relacio néo
achou nulidades, Salvo se ao Poder Moderador nao parecer
conveniente, em atencdo a basear-se a prova essencialmente
nas declaracdes de uma menina de 7 anos, as quais, se por
um lado devem inspirar confianca, por outro poderiam ser
o resultado de alguma insinuacio,

Se a declaracdo da menina de 7 anos fosse feita algum
tempo depois de praticado o crime, poderia merecer menos
confianca, como filha de insinuactes, mas ela teve lugar pela
manha cedo, imediatamente depois da retirada do barbaro
assassino de sua miae; e adguire maior férca de veracidade,
combinada com o depoimento da testemunha a quem Domi-
ciano Carlos Pedroso confessou ter sido éle o autor da morte
de Ana Maria da Luz, por motivo de nfo ter ela anuido a
seus libidinosos desejos.

Parecendo-me poig provada a criminalidade do réu de
um delito de tio atroz e inaudita natureza, ndo o julgo mere-
cedor da Imperial Cleméncia. O Supremo Poder Moderador,
porém, resolverd em sua Sabedoria e Justica.

Em 16 de novembro de 1861,

0 1.° Oficial R, Galvao”
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PARECER (94)

“0 suméirio foi tio mal instruido que julgou dificil
formar um juizo seguro sdbre a criminalidade do réu.

As testemunhas depdem vagamente; e da leitura de seus
depoimentos se conhece que o Juiz inquiridor ndo se esforcou,
como era do seu dever, para obter declaracdes precisas sobre
certas circunstancias secundirias e mesmo acidentais, que
podiam esclarecer 4 justica.

Assim é que a natureza das relacGes entre o réu e a
vitima nao se acha averiguada; parecendo-me impossivel que
niéo houyesse no lugar onde éles habitavam, pessoas que
tivessem pleno conhecimento destas relagoes. A testemunha
da fl. 16, Ana Maria Custdédia diz ter ouvido do réu, que
matara a assasginada por haver ela recusado entreter rela-
¢oes ilicitas com éle. A testemunha de f1, 13 explica a ini-
mizade entre o réu e sua vitima por ciitmes desta, e por causa
de uns bezerros; désse ultimo depoimento parece induzir-se
que as relacgoes ilicitas ja existiam entre o réu e a asgassinada.

Quanto & prova do fato capital, além do depoimento da
testemunha citada de fl. 16, hd o depoimento da menor Maria,
confirmado pela declaracio de Apolinario,

E tao horrivel o crime como éle foi relatado pela menor;
é tdo repugnante essa concupiscénecia nefanda que ceva-se, nio
jé num corpo morto, mas num corpo coberto de sangue, e com
a cabeca aberta por uma profunda ferida; que naturalmente
semelhante monstruosidade, néo provada 4 evidéncia, gera
divida no espirito. Como sabiamente pondera o Exmo. Con-
selheiro Presidente da Relacdo e o digno Juiz do Feito, se a
ingenuidade de uma menina inocente é de natureza a dar
grande valor as suas declaracdes; essa mesma ingenuidade e
inocéncia favoreceriam qualquer insinuacfo de mal intencio-
nados contra o réu.

Demais, parece haver no depoimento da menor uma
lacuna, que falta ao espirito. Acordando de repente e depa-

(94) Vol. 25, fls. 264-5, ano 1862,



— 190 —

rando com sua mée defunta e ensangiientada, que féz ela?
O que era natural que fizesse uma crianca diante de tal espe-
taculo? O que se passou entre ela e o réu? Como se retirou
éste? O machado gotejante de sangue ndo deixou vestigios
pelo caminho seguido?

Sao reflexdes que acodem espontineamente; que talvez
pudessem levar ao pleno conhecimento da verdade, se tives-
sem sido tomadas em consideracdo na formacéo da culpa.

Em conclusdo, entendo que na divida que deixam os
autos sobre a criminalidade do réu, apesar dos respeitaveis
Acordaos da Relacdo, o Supremo Poder Moderador exerce
a Sua Missdo quase providencial, nio consentindo na execucio
de uma pena irreparivel; e comutando a de morte na de galés
perpétuas. (95)

Rio de Janeiro, 12 de dezembro de 1861.

J. M. de Alencar"”

CONSULTA (96)

IEN'U 74

Provincia do Piaui — Paldcio da Presidéncia, em 26 de
setembro de 1861.

Ilmo. ¢ Exmo. Sr.

Sendo duvidosa a competéncia, se das autoridades civis,
se das administrativas, para os processos e imposicdes de penas
aos crimes, de que trata o artigo 14 dasg instrucbes de 6 de
abril de 1841, a entendendo eu que o aviso de 15 de junho

(95) O fato examinado é tdo execrando e impressionante que pou-
cos vacilariam em opinar pela execucio do apontado eriminoso. No
entanto, Alencar mostra-se o humanitirio de sempre e tao moderado
que encontra argumentos convincentes, para dar Parecer favoriavel a
comutacdo da pena. num czso em que houvera duas condenacbes uné-
nimes do jiri, confirmadas pelo Tribunal.

(96) Vol. 25, fls. 24, ano 1862,
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ultimo ainda nao a estatuiu, rogo a V. Ex.2 ge sirva de escla-
recer-me a ésge respeito.

Deus guarde a V. Ex®@

O Presidente

Anténio de Brito Sousa Gaion”

PARECER (97)

*0 aviso de 15 de junho de 1861 (98) decidiu quais das
penas, se do Codigo Criminal, se das instrucdes de 6 de abril
de 1841 (99) cabiam acs condutores de recrutas que facilitam
a fuga déstes; mas nada resolveu quanto a4 natureza das penas
cominadas naquelas instrucoes, e quanto 4 jurisdicio compe-
tente para a sua aplicacio.

(97) Vol. 25, fis. 24, ano 1862.

(98) O aviso de 15 de junho de 1861 a que se refere o Parecer
tem o n° 373 e foi expedido “Ao Presidente da Provincia da Paraiba.
Declara que os condutores de recrutas, que facilitam a fuga déstes, de-
vem ser pronunciados como ineursos no art. 125 do Codigo Criminal”.

(99) As “Instrugdes” a que também alude o Parecer foram
aprovadas pelo Decreto n9 73, de 6 de abril de 1841. O art, 14,
citado, estava assim redigido: “Todos os gque ocultarem algum individuo
sujeito a0 vecrutamento, ou protegerem a sua fuga, ou impedirem por
alguma forma que sejam recrutados ou forem ecausa de que depois de
recrutados sejam tirados do poder dos condutores, serfio punides com
prisdo de um a trés meses e multa de com a duzentos mil réis, além de
outras penas criminais a que possam estar sujeitos”.

O aludide Dee. n® 73, de 6/4/1841 “Encarregando do recruta-
mento a oficiais do Exéreito e aos Comandantes da Guarda Nacional,
debaixo da dire¢do dos Juizes de Direito, Chefes de Policia, e aprovan-
do as Instrucdes da mesma data”, foi expedido “a fim de por térmo &
deploravel guerra da Provincia do Rio Grande do Sul”, “sendo urgenie
elevar ao seu estado completo e conservar efetivas as foreas dos eor-
pos do Exército de Operacdes” daquela Provineia,
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Neste ponto, pois, discorde do parecer do Dr. Diretor da
Secao.

Adoto a sua conclusdo — (de que as penas impostas nas
instrucdes cit. sfo de sua natureza administrativa) — mas
por diverso fundamento.

Em primeiro lugar é principio constitucional que sé6 ao
poder legislativo compete classificar um fato como crime, e
impor-lhe penas eriminais; visto que essa atribuicZo entende
com os direitos do cidadao, os guais s por lei podem ser am-
pliados ou restringidos nos limites constitucionais.

Acresce que as citadas instrucdes tratam tnica e sim-
plesmente de um objeto administrativo, qual é a regularidade
do recrutamento; e portanto nao era possivel nem légico que
na parte penal, — sancdo da parte taxativa ou regulamentar
— o Poder Executive exorbitasce entrando no deominio do
Direito Criminal, de exclusiva competéncia do Poder Legis-
lativo.

Tanto basta para mostrar a evidéncia que as penas das
instrucoes citadas sdo de natureza administrativa; e como tais
devem ger impostas.

Encontra-se nos papéis juntos um parecer do Dr. Con-
sultor Interino que opinou por modo diverso; mas sem pro-
cedentes razdes, no meu fraco modo de pensar.

Diz éle que a prisdo administrativa é uma excecio e deve
como tal ser expressamente declarada. Parece-me que toda a
prisdo, téda a pena é uma excecdo, tanto no direito criminal,
como no direito administrativo; e ela se acha declarada desde
que a lei a consigna. E o que se did no caso vertente. As
instrugdes incumbiram certas atribuigfes administrativas as
autoridades designadas, e armaram-nas da sang¢io penal. De-
clarar depois disso que a essas mesmas autoridades compete
administrativamente a imposicdo das penas; seria uma redun-
dancia inttil.



— 193 —

Entendo que se deve responder A consulta que as penas
das instrucgoes citadas devem ser impostas administrativa-
mente.

Rio, 12 de margo de 1862.
J. M. de Alencar”

EXTRATO E CONSULTA (100)

“Hayvendo o Comancante do Vapor Visconde de Ipanema
— Jodo Luis Borralhe, dado uma bofetada e injuriado verbal-
mente Alexandre Tomis de Aquino Coelho, nio se julgou o
Chefe de Policia de Mato Grosso autorizado para tomar
conhecimento do fato, por nZo ser aquéle Comandante resi-
dente na Provinecia, pelo que foi éste negocio trazide a consi-
deracio do Govérno Imperial®™.

1.2 Pergunta: — Qual é a autoridade competente para tomar
conhecimento de um delito praticado a bordo
de um navio brasileiro por um sadito bra-
sileiro contra outro?

2.2 Pergunta: — Se o fato de que se queixa Coelho fosse
praticado no alto mar, a bordo do Vanpor
brasileiro Viscende de Ipanema vindo de
Lishoa para o Rio de Janeiro, quem seria a
autoridade competente para déle tomar co-
nhecimento?

3.3 Pergunta: — Poderia ¢ Chefe de Policia desta Corte, pe-
rante quem fosse levada essa gueixa, recusar
a tomar delza conhecimento? (101)

(100) Vol, 27, fls. 61, ano 1864,
(101) WVol, 27, fls, 77, ano 1864.
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PARECER (102)

“QUESTAQ DE COMPETENCIA INTERNACIONAL
EM MATERIA CRIME (103)

O direito de punir é um dos modos por que se exercita a
soberania nacional. A soberania nacional impera no territério
do pais; e fora déle, no lugar onde pela auséncia de qualquer
soberania ou pela concessio de uma soberania estrangeira,
ela se continua e mantém: é o que em térmo téenico chamam
os publicistas — exterritorialidade.

Convem, pois, definir o que seja territério e mostrar
como se opera a exterritorialidade, a fim de com téda a exa-
tiddo tracar os limites & acdo da lei penal de cada estado.

Territorium — diz a lel romana — est universitas agro-
rum intra fines cujus que civitatis. D. de verb. signif. L. 239
§ 7.0, Segundo o moderno direito ptblico, melhor dirfamos
que o territério é o espaco do globo stbre o qual tem o estado
o direito de propriedade internacional. Ortolan — D. Crimi-
nal, § 920.

A linha diviséria dentro da qual estd compreendido o
territério chama-gse fronteira, e essa é terrestre, fluvial ou
maritima, conforme a baliza a terra, um rio ou o mar.

A fronteira terrestre por isso que assenta em base fixa,
estavel e apreensivel, se sua demarcacdo tem suscitado por
vézes graves questoes de fato, ndo oferece em direito a minima
dificuldade. Ela pode ser tragada por limites visiveis e du-
radouros. Cada Estado, por meio de fortalezas e da acéon
constante da sua policia interna, a mantém inalterivel.

Nio assim a fronteira fluvial ou maritima, mais difieil
de guardar. Por muito tempo prevaleceu o axioma de direito

(102) Vol. 27, fls. 66-7T6, ano 1864.

(103) Note-ze com que estilo, seguranca, clareza e método trata
Alenear de uma questio sébre a qual, modestamente, diz-se “td3o in-
competente”, , .
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romano: — Neaturalli jure communia sunt hoe; aer, aqua
profluens et mare, et per hoe littora maris. Inst. liv. 2.9, tit.
1.9 de rev. divis § 1.°. No estado atual do direito internacio-
nal, porém, outro principio rege a matéria. Todo o Estado
limitado por dgua tem pela necessidade da policia de guas
costas ou praias e da seguranca interna, propriedade e sobe-
rania s0bre uma certa orla désse elemento; é o que em lin-
guagem juridica se chama Aaguas territoriais, — agqua pro-
fluens. O limite dessas Aguas territoriais fol outrora a via-
gem a velas de dois dias; atualmente é o maior alcance da
projecio do tiro de canhio, como o simbolo da acio coercitiva
da soberania: — wvéne ac potestatem.

Ao principio das aguas territoriais se prende a impor-
tante questio de saber, se a propriedade internacional dos
Estados é sObre elas perfeita e exclusiva, ou se ao contrario
estd gravada por uma servidao também internacional, — o
direito de passagem e navegacdo gue tém todos os outros
Estados. Além de ndo interessar tal questdo a4 competéncia
criminal que ora investigamos, nos reconhecemos tdo incom-
petentes em direito das gentes, que s6 por dever de obedién-
cia arriscamos algumas observacgdes, como premissas indispen-
saveis ao estudo dos quesitos postos a consulta.

Definido o que seja territorio, resta-nos mostrar como se
opera a exterritorialidade da soberania. Ela se efetua, disse-
mos nés, no lugar onde hd auséncia de soberania, ou onde
o permite a soberania territorial de outro Estado.

O lugar onde ha auséncia de goberania, é aquéle espaco do
globo que ndo faz parte do territério das varias nacdes do
mundo, e nio é ocupado, ou por impossibilidade fisica, ou por
qualquer circunstdncia. Neste cago estd em primeiro lugar o
mar alto, a respeito do qual prevalece ainda o axioma do direito
romano, apesar da célebre controvérsia, que encheu a iltima
parte do séeulo 16, entre os sectdrios do mare liberum e do
mare cleusum. Por mar alfo, se entende o que nao esta en-
cravado dentro do territorio, e excede o limite das dguas terri-
toriais. Compreende-se também nas coisas comung e nao
sujeitas 4 soberania, os desertos e regioes inabitadas, que limi-
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tam o territério de algumas nacdes, quais existiram outrora na
América do Norte.

A soberania de uma nacio reside essencialmente na comu-
nhéo politica; o territério é condicio material do exercicio dela,
mas nio base e principio seu. E isso tdo verdade, que eminen-
tes publicistas, e entre éles o ji citado Ortolan, afirmam que
um povo expulso do seu pais é nacdo tio soberana em direito
como outra qualquer, embora ndo possa de fato exercitar a
gua soberania,

Embora, pois, uma fracio da comunhiio politica, por mi-
nima que seja, se destaque materialmente da sede natural,
politicamente continua unida pela nacionalidade, ou pelo domi-
cilio, que em certas relacdes juridicas, é o modificador da
nacionalidade. A soberania do respectivo Estado se prolonga
entdo além do territério e sujeita o cidaddo ainda fora de
patria ou de domicilio.

Se a fracdo de stditos de um Estado acha-se nos lugares
onde a propriedade é nullius, a soberania que os acompanha
se exerce sem embaraco e sé contestacdo. Nesse campo, o
territério ndo pertencendo exclusivamente a nenhuma nacio,
pertence momentaneamente aquela que o ocupa e durante que
0 ocupa (sic). A scberania do ocupante tem, por congeguinte,

sede prépria para se exercer.

Se, porém, a fraco destacada de um Estado entra em
territério estrangeiro, o caso muda completamente. Entdo a
soberania exterritorial, embora mantenha-se em principio, ca-
rece de nagfo. A naciio, exclusiva senhora daquele territorio,
assim como pode negar a entrada néle ao estrangeiro, pode sé
conceder essa entrada com as condigées que The aprouver, No
rigor, pois, do direito a soberania exterritorial, penetrando o
territério onde imperasse outra soberania, devia perder tal
carater, pois era forcada a sujeitar-se 4 vontade estranha.

Entretanto no interésse da civilizacio, que em tdo alto
grau promove a comunicagido dos povos, o direito das gentes
moderno tem modificado o primitive rigor da exclusiva pro-
priedade territorial. Por uso que é lei, acordaram as nacdes
no seguinte: que uma soberania estrangeira, revestida do cara-
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ter oficial, se mantenha plena e absoluta dentro mesmo do
territorio alheio. Ou est le drapeaw, ¢’est la France — dizia
Napoledo I no Conselho de Estado. Substitua-se a palayra
patria, e ficara essa frase ilustre, como a regra que atualmente
preside as relagdes internacionais no ponto da exterriorialidade
da soberania.

O pavilhdo — na frase, na polémica — ou a soberania
revestida de carater oficial estd nas missoes diplomaticas, nos
navios de guerra, nos corpos da forea armada, que um govérno
permite entrar ou passar pelos seus Estados. Por virtude
e forca de tal consentimento o espago ocupado por essa dele-
gacdo de uma soberania estrangeira, se entende ficar mo-
mentineamente seu territério, mas s6 em relagido aos respec-
tivos suditos.

Excecio feita dessas delegacdes de uma soberania sob a
guarda do pavilhdo, todas as outras fracdes de uma comunhao
politica que se destacam da sede natural e penetram no terri-
torio alheio, ficam em regra sujeitas & soberania que ali impe-
ra, salvo as excecoes estabelecidas pelo direito consuetudinario
ou convencional.

A principal dessas excegdes concerne ao navio mercante.
Vamos resumir a respeito dela o que melhor tém dito autores
de notas.

O navio mercante nfo apresenta por certo uma delegacio
oficial da soberania de uma nacdo; o pavilhdo que lhe flu-
tua sobre, nioc cobre a patria, como no navio de guerra,
cobre apenas a propriedade de um cidadio dessa patria; o
interésse que tal objeto traz em si ndo é um interésse nacional,
mas um mero interésse individual, que 86 pode tornar-se na-
cional no caso de espoliagdo, pelo dever de protecdo dos
governos aos seus stditos.

O navio mercante, portanto, ndo deve, dentro do territério
estrangeiro simbolizar, como o de guerra, a patria; e conser-
var-se sujeito 86 4z leis dela.

Por outro lado, sendo um navio, embora mercante, uma
associacfo de homens, que se separa da péitria, mas para a ela

13
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tornar em breve; que pelas condigcdes especiais da vida mari-
tima precisa de uma disciplina, protetora dos direitos e obri-
gacoes dos interessados; que finalmente, embora dentro do
territério estrangeiro, conserva, pela natureza do elemento em
que se acha, uma certa autonomia; — entenderam as nacdes
modernas justo reconhecer no navio mercante um cariter
misto, semi-oficial e semiparticular,

A regra formada pelo direito consuetudinirio e a opinidac
dos mais ilustres publicistas, é que em tudo quanto respeita
a disciplina ou vida interna e doméstica do navio, regula a lei
da sua nacionalidade; no mais, fica sujeito a jurisdicio terri-
torial, quanto aos regulamentos fiscais, as leis de policia e as
obrigacdes civis contraidas no pais. “Em térmos técnicos
veremos, — conclui Ortolan cit. § 936, — que o navio de
comércio goza para certos fatos do privilégio da exterrito-
rialidade, e para outros nio”,

Com estas premissas, vamos tratar de responder aos que-
sitos propostos,

1. — Qual é a autoridade competente para conhecer de
um delito praticado a bordo de um navio brasileiro por um
stdito brasileiro contra outro? (104)

(104)  Atualmente, reza o art. 89 do Cédigo Processo Penal bra-
sileiro: “Os crimes cometidos em qualquer embarcacio mas aguas ter-
ritoriais da Repablica ou nos rios e lagos fronteiricos, bem como a bor-
do de embarcacoes nacionais, em alto mar, serfio processados e julga-
dos pela justica do primeiro porto brasileiro em que tocar a embarea-
¢ilo, apds o crime, ou, quando se afastar do pafs, pela do tGltimo em que
houver tocado".

Stbre o lugar do crime e a extraterritorialidade eis o que dispde ¢
Cddigo Penal brasileiro vigente:

“Art. 4.9 — Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convencaes,
tratados e regras de direito internacional, ao erime cometido, no tedo
ou em parte, no territério nacional, ou que néle, emhora parcialmente,
produziu ou devia produzir seu resultado,

Art. 5.9 — Ficam sujeitog a lei brasileira, embora cometides no
estrangeiro:
I — os erimes:

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Repiihlica;
b) confra o crédito ou a fé piblica da Unido, do Estado ou Mu-
nicipio;
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Se o navio é de guerra, a questdo ja foi resolvida; néle
ndo impera outra soberania senfdo a do seu pavilhdo. Onde
quer que se ache, estd sob a exclusiva jurisdicdo da pétria.

Se 0 navio é mercante, convém distinguir o lugar onde
se ache na ocasifo da perpetracido do delito.

Estando o navio brasileiro, quando o delito foi cometido,
em territério nacional ou em alto mar, é claro que, & vista
dos principios expendidos, as autoridades brasileiras compete
conhecer dos fatos criminais ali praticados, qualquer que seja
a nacionalidade do delingiiente e do ofendido. Assim foi jul-
gado em Franca pelo Tribunal de Bordeaux, arresto de 31 de
Janeiro de 1838, que citam Dallor, Deslisle e a mor parte dos
comentadores do Direito Francés. Diz o arresto; — “Visto
que os fatos imputados ao Capitdo-Marechal (americano)
por Denechand (francés) se passaram em pleno mar, e por
conseguinte fora do territério francés; que Denechand em-
barcando-se no navio Americano Elisabeth s submeteu as
medidas disciplinares que parecessem necessarias ao capitdo

e¢) contra o patriménio federal, estadual ou municipal;:

d) contra a administragdo pidblica, por quem estd a seu servico;

II) os crimes:

a) que, por tratado ou convengio, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiros;

§ 1.° Nos casos do n.? I, o agente é punido segundo a lei brasilei-
ra, ainda que absolvido ou condenado no estrangeiro,

§ 2.° Nos casos do n.® II, a aplicagio da lei brasileira depende
do concurzo das seguintes condigdes:

a) entrar o agente no territério nacional;

b) ser o fato punivel tamhém no pais em que foi praticado;

¢) estar o crime incluido entre aquéles pelos gquais a lei brasilei-
ra autoriza a extradicdo;

d) mio ter sido o agente absclvido no estrangeiro ou nfo ter ai
cumprido a pena;

e) mndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro
motivo, nio estar extinta a punibilidade, segundo a lei mais favorivel.

§ 3.2 — A lei brasileira aplica-se também ao crime cometide por
estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condicdes
previstas no paragrafoc anterior:

a) mndo foi pedida ou foi negada a extradicdo;

b) houve requisi¢do do Ministro da Justica.
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no interésse do navio, equipagem e passageiros; que se o ca-
pitio abusou do seu poder e cometeu durante a travessia um
crime contra Denechand; é perante os tribunais amerieanos
que Marechal deve ser citado, porque o crime é presumido ter
sido cometido na América, ., declaram os tribunais franceses
incompetentes™.

Se o0 navio brasileiro, porém, se achasse, na ocasido do
delito, em &guas territoriais estrangeiras, a questio mudaria
de figura, e para bem resolvé-la fora mister atender, ja a
natureza do delito, j4 4 qualidade das pessoas entre quem se
desse éle,

Caso fosse o delite diseiplinar, e por conseguinte passado
entre gente da equipagem, a competéncia ainda seria das
auntoridades brasileiras; porque segundo demonstramos, o
navio mercante goza, no que respeita ao regime interno e
econdémico da associacio que éle representa, do privilégio da
exterritorialidade.

Caso o crime fosge de direito comum, eumpria distinguir
aqueles cometidog entre gente da equipagem sdmente, dos co-
metidos por ou contra uma pessoa estranha i equipagem.

Nos primeiros, por uma concessio mutua e reciproca,
permitem as nacOes que subsista e vigore a jurisdicio da
nacionalidade do navio; porque embora seja o delito comum,
ge presume que o poder disciplinar do comandante e a inter-
vencdo dos agentes diplométicos ou consulares bastam para
coibi-los e assegurar a sua punigdo da volta ao pais: porque
também a aclo das justicas territoriais estrangeiras, conhe-
cendo daqueles delitos entre pessoas da equipagem, podia
criar estorvos a navegacio mercante. Contudo, fazendo essa
concessio, a jurisdicdo que impera nas Aguas territoriais, se
reserva o direito, — que é também obrigacio, — de intervir
quando tais delitos perturbem a trangiiilidade do pérto e a
sepuranca publica,

Nes segundos, isto é, nos delitos de direito comum prati-
cados por ou contra pessoa estranha 3 equipagem, a compe-
ténein da jurisdicdo territorial sébre o navio mercante es-
trangeiro, no sofre a minima contestacio.
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Tiste é o direito francés, apesar do que se pretende provar
com algumas palavras destacadas de Dallor, sem expender a
summa de sua doutrina.

E o direito francés estabelecido pelo art. 3.° do Cédigo
Civil, e explicado da maneira mais positiva pelo Consalho de
Estado, no aviso de 20 de novembro, que assim se exprime:
— "0 navio neutro admitido em um podrto do estado é de
pleno direito submetido ds leis de policia que regem o lugar
onde é recebido: a gente de sua equipagem é igualmernte jus-
tificavel pelos tribunais do pais por delitos que cometeram
mesmo a bordo contra pessoas estranhas a equipagem, assim
como pelas convengdes civis que podiam fazer com elas®.

Deslisle: — Leis de interpretacio, — comentando éste
aviso, diz: — “8e assim ndo fora, a autoridade francesa nio
poderia manter no reino a trangiiilidade publica, e conceder
aog estrangeiros a plena seguridade a que éles tém direito”,
§ 92, Cap. b.°

Concluirei com as palavras do ilustre Criminalista Orto-
lan, j4 cit. — *O uso dominante, e que ha de, afinal, prevalecer
uninimemente no costume do direito das gentes, é o que nds
seguimos em Franga estando um navio de comércio estrangeiro
ancorado em nossos portos ow dguas territoriais, deixamos ao
poder penal e & jurisdicio do Estado a que pertence, nio
somente os delitos de servico e disciplina puramente interio-
res, a respeito dos quais nmenhum interésse temos, mas tam-
bém os crimes ou delitos de direito comum cometidos a borde,
somente entre gente da equipagem, desde que a trangiiilidade
do pdrto ndo for comprometida. No momento, porém, em que o
crime ou delito cometido a bordo o seju por ow contra uma
pesson estranha @ equipagem, ou mesmo sendo entre pessoas
da equipagem sdmente, comprometa a trangiiilidade do pérto,
nossa poder e jurisdicio penal se aplicam o éles, Pela reci-
procidade reclamamos o mesmo tratamento e a observacio
do mesmo direito a respeito dos fatos cometidos a bordo de
nossos navios de comércio nos paises estrangeiros. E neste
sentido que sfo concebidas as instruges publicas para os
nossos agentes diploméaticos ou consulares, e que sio regulados
os poderes de policia ou disciplina atribuidos aos mnossos ofi-
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ciais de marinha, quanto a ésses navios: é neste sentido que
nossos tribunais deverfo julgar a questio de saber se os fatos
de que se trata serdo julgados como delitos cometidos fora ou
dentro do territério™, — Ortolan — D. Criminal, § 436.

2.2 — Se o delito fosse cometido a bordo do Vapor brasi-
leiro Visconde de Ipanema, em alto mar, vindo de Lishoa para
o Rio de Janeiro, qual seria a autoridade competente para
tomar déle conhecimento? Poderia o Chefe de Policia da
Corte, perante quem fosse levada a queixa recusar-se a tomar
dela conhecimento?

Havendo, em resposta ao quesito anterior, discriminado
a competéncia internacional, julgo referir-se éste segundo
quesito 4 competéncia internacional, julgo referir-se éste se-
gundo quesito & competéncia interna ou local brasileira; e
nesse sentido a resposta é clara. Sendo o navio — em alto
mar — (lugar comum) — uma fracio do territorio do seu
pais, logo que fundeia em um pérto nacional, fica essa fracdo
aderente & circunsecricio local respectiva; e portanto a com-
peténcia das autoridades daquela provincia, comarca, ou mu-
nicipio, vigora como se ao tempo da perpetracio do delito, ja
o navio estivera ali fundeado. Na hipdtese figurada, o Chefe

de Policia da Corte nio podia recusar a queixa, a4 vista do
Céd. do Processo e Reg. de 31 de janeiro de 1842,

Mas essa hipédtese do alto mar diverge profundamente da
hipétese de achar-se o navio nas 4guas territoriais estran-
geiras.

Se o vapor Visconde de Ipanema, vindo de Lishoa, nave-
gagsse as Aguas territoriais portuguésas, quando fosse o delito
cometido, a competéncia internacional ndo caberia & jurisdi-
cio brasileira; porque nfo féra entio o erime perpetrado em
territério brasileiro, mas em territério portugués. Citado aviso

de 20 de noy. 1808.

E certo que se podia a 8ste respeito aventar uma outra
questio controvertida de direito penal; qual &, se os atos co-
metidos fora do territério, podem ser julgados e punidos néle,
Mas neste ponto quaisquer sejam as razdes apresentadas
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contra a doutrina natural, elas nio valem como lei, mas 6 e
unicamente, como motivos de legislar,

O principio inconcusso €, que um Estado 6 tem jurisdi-
gao dentro do seu territério, ou daquele espago que momen-
taneamente fica constituido tal. Este principio é consagrado
pela ciéncia e pela Common law na Inglaterra e Estados Uni-
dos. Todas as nagdes, com a Franca em frente, que entende-
ram dever fazer uma excecdo 4 regra, a escreveram mui
terminantemente nos seus Cédigos Penais. Cod. de Inst. Cri-
minal da Franga, artigos 5.% 6.° e 7., Cit. ant. § 917.

Néo tendo o Brasil legislado em tal matéria, senfio o que
por inducdo se conclui do Céd. Criminal, Parte 2.2, Tit. 1.°,
em relagao aos crimes politicos; devemos pensar que ndo tém
as autoridades brasileiras pelas nossas leis competéncia para
julgar um crime de injaria, cometido fora do territério brasi-
leiro, embora entre siiditos nacionais. Competéncia nio se
presume.

Aplicando agora quanto fica expendido ao caso de que
trata o aviso do Ministério da Agricultura, insisto na opinido
que anteriormente expus, quando sobre o assunto consultei.

Se o crime de injtiria, crime de direito comum, cometido
por Jodo Licio Borralho, comandante do Vapor Ipanema contra
Alexandre Romdo de Aquino Coelho, sadito brasileiro, mas
passageiro e portanto pessoa estranha & equipagem, teve lugar
a bordo do navio, achando-se &le em Aguas territoriais do
Império, — a competéncia do Chefe de Policia de Mato Grosso
€ indubitavel. Se teve lugar, estando o navio em pdrto ou
mesmo em &aguas territoriais do Paraguai, o Chefe de Policia
de Mato Grosso é incompetente para déle julgar, do mesmo
modo que qualquer outra autoridade hrasileira; porque é um
crime particular e foi cometido em territério estrangeiro.

Nao obsta a qualidade de paquéte do Vapor Visconde
de Ipanema, nem as honras e privilégios de navio de guerra
concedidas com aquéle titulo. Semelhantes concessdes vigoram
dentro do Império tdo-somente, e ndo podem conferir a ésses
navios de natureza mercante, a qualidade de navios de guerra
para o3 paises estrangeiros. O contrario acarretaria as maio-
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res anomalias. O navio de guerra nio estd sujeito em coisa
alguma, como o demonstramos, & jurisdicfo estrangeira; nio
é objeto de fiscalizacdo aduaneira, nao pode a autoridade eivil
exercer sobre o seu casco e velame os atos executivos corres-
pondentes a ohrigactes mercantis. Como, pois, conciliar isto
com paguétes que levam e trazem cargsa, que podem em arriba-
das ou outros casos pedir dinheiro a risco maritimo, que pelo
seguro estdo sujeitos a outras obrigacdes mercantis?

Nzo ha muito tempo o Govérno Brasileiro, pelo 6rgio do
Presidente do Pari, julgou-se habilitado a negar aos Vapores
Peruancs a qualidade de vaso de guerra por haverem tomado
carga no Porto de Belém; e com tdda a razio foi ésse proce-
dimento aprovado pelo Govérno Geral, e o8 documentos déle
se acham nos anexos do Relatorio de Estrangeiros.

Agora que apesar da nossa incompeténcia na matéria
internacional, temos elucidado, como o permitiram os escassos
recursos, a questido posta a Consulta, seja-nos permitido dizer
que, se da primeira vez ndo abrangemos a tese no seu mais
largo ponto de vista, nio foi porque niZo lhe medissemos ©
alcance; mas sim porque, carecendo o fato de mais ampla
informacio para bem se precisar a sua sede, entendi que na
forma do Reg. n.° 2.350, de 5 de fevereiro de 1859, art. 43,
§ 3.9, devia ser previamente ouvido o Chefe de Policia contra
o qual se representava.

Resultando da informacéo ter sido o delito cometido no
territério brasileiro, tudo quanto podia dizer a respeito da
grave questdo da competéncia internacional em matéria crime,
podia ser mal cabido, sobretudo tendo em a censciéncia de que
nada havia de dizer de luminoso, que desse czasido a =er tal
matéria estudada, como pede a sua transcendéncia e a lacuna
que dela se nota na legislacdo do pais. (105)

Rio de Janeiro, 11 de julho 1863.
J. M. de Alencar”

(105) 1sse trabalho de Alencar é digno de ser visto pelos doutos.
Enaltecido e festejado como romancista de invejaveis qualidades, tal-
vez mesmp por isso, Alencar nido € conheeido como jurista, Seus tra-
balhos de Direito, no entanto, revelam-no eomo tal e merecem ser di-
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CONSULTA (106)

%23 Secio. N.° 152
Paldcio do Govérno de Sdo Paulo, 17 de abril de 1862.

Ilmo, ¢ Exmo. Sr.

Tenho a honra de apresentar a V. Ex.2, a fim de resol-
ver, como entender em sua sabedoria, a inclusa cépia do oficio,
que em data de 10 do corrente dirigiu-me o Juiz Municipal
Suplente em exercicio do Térmo de Taubaté, consultando
sébre o procedimento que deve ter a respeito duma escrava
que tendo sido condenada a acoiteg, obteve posteriormente a
sua Carta de Liberdade.

Deus guarde a V. Ex.2,

Ilmo. e Exmo. Sr. Congelheiro Jodo Ling Vieira Cansansio
de Sinimhu, Ministro e Seeretirio de Estado dos Negocios

da Justica”.
Q Presidente
Vicente Pires da Mota

PARECER (107)

“0 Senhor ndo conserva direitos dominicaiz sdbre o es-

-

cravo sujeito & justica ptblica. Seu direito de propriedade
suspende-se até o momento em que, satisfeita a vindita da
lei, o escravo lhe é restituido, quanto o pode ger.

vulgados, para gue se possa ver mais um aspecto da personalidade
polimorfa do grande cearense. Nio & porém, através de notas im-
provisadas, elaboradas &s pressas e pareceres esparsos que se hd de
fazer o estudo dos trabalhes juridicos de Alencar.

B preciso gue alguém tome a si €sse empreendimento e resolva
oferecer ao Brasil o descobrimento da nova face alencariana.

(106) Val, 26, fls. 323, ano 1863,

(107) Vel 26, fls. 323, ano 1B63.
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O contrario seria uma anomalia incompreensivel. Como
admitir o dominio individual, quando o fato da pena é a
negacdo formal dégsse mesmo dominio?

Por direito romano, como se pode ver nas Pandectas,
liv. 48, tit. 19, n.° 41, os servos sofriam duas espécies de
penas, uma que nao mudava a sua condicdo, e outra que comu-
tava-as em serviddo de pena. Depois que foi por Justiniano
reprovada a servidio da pena, o dominio dos servos nio foi
destruido mais pela condenagio; porém suspendia-se durante
a execucao.

Sobre a pena de acgoites propriamente, eis o que diz a Lei
n.° 28, § 4.°: “Quarta pena especies qua in servos ca dit est
castigatia coporis nimirum pena flegellorum, neque enim
fustibus coditur servus ut liberis homines, sed flagellis. Ita
autem servi casi, reddi domino debent”,

Que o dominio féra suspenso até a execuecio da pena o
provam as palavras reddi domino debent; res itui-se ao Se-
nhor porque estava fora do dominio,

Isto pésto, ndo pode o Senhor libertar seu escravo, nem
mesmo depois déle indiciado em erime, quanto mais sob a
a¢ao de uma sentenga condenatéria passada em julgado, Sua
carta de liberdade, em tais circunstincias, concedida, vale,
mas condicionalmente, para ter execucdo depois de cumprida
a pena.

Acresce que no estrito direito brasileiro, quem na quali-
dade de escravo cometeu crime, como escravo tem de ser
Julgado, por isso que a lei estabeleceu para ésse crime uma
classificacio especial. A pena emana diretamente do crime e
corresponde a éle, Se a qualidade de escravo é agravante do
crime, e a lei de 10 de junho de 1835 o prova; é também e
necessariamente da pena. A mudanca de condicdo entre o
fato e o julgamento nio altera a correlacio juridica.

Doutrina contraria aluiria pela base o pensamento da
cit. lei da qual tantas vézes se tem dito, dura lex sed lex. (108)

(108) Pela primeira vez vemos Alencar, nos Pareceres sob nosso
exame, invocar o dura lex sed lex. Suas consideragbes estdo certas.
Seus argumentos tém fundamento juridico. A earta de alforris da
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Desde que um individuo, movido por qualquer sentimento
pudesse anular o sistema de penalidade ali estabelecido, a lei
se tornaria burla,

De resto considerem-se os atentados a que pode induzir
as promessas dessa liberdade posterior ao delito, concedida
por herdeiros ou mesmo por terceiros esperancados na cupi-
dez daqueles.

Em minha opinido, pois, a sentenca deve ser executada,
porque o sera em escrava ainda, tdo escrava como no tempo
de delito, apesar da carta de liberdade. Depois de executada
a pena (109) a ré é liberta, e como tal deve ser sblta.

Rio de Janeiro, 17 de julho de 1863.
J. M. de Alencar”

CONSULTA (110)

“Ilmo, e Exmo. Sr.

“Tenho a honra de apresentar a V. Ex.2 cépia do oficio
que me dirigiu o Juiz de Orfidos do Térmo de S. Sebastido
sobre o abuso, que constantemente se repete, de mandarem
as Autoridades Eclesiisticas receber em matriménio 6rfios e
filhos-familias independentemente da autorizacio dos respec-
tivos Juizes, ou dos pais, sob cujo poder estio os filhos.

eserava com o objetivo de furtd-la aocs acoites constituia uma burla 4
lei. Mas sua conclusfio representa uma excegio ao espirito de libe-
ralidade que mostra nas diversas comutagdes que sugeriu para con-
denados & fdrea.

(109) A pena em espécie estava prevista no art. 60 do Cédige
Criminal: “8e o réu fér escravo e incorrer em pena, gue nae seja o
capital, on de galés, serd condenado na de acoites, e depois de os so-
frer, seri entregue a seun senhor, que se obrigard a trazélo com um
ferro, pelo tempo e maneira que o juiz designar.

“0 ntmero de acoites serd fixado na sentenca; e o eseravo nao
poderd levar por dia mais de cingiienta”,

(110) Vol. 27, fls. 168, ano 1864,
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E como ndo cessem de aparecer queixas a semelhante
respeito, e como ésses abusos, que séo contrarios a trangiiili-
dade e ordem dag familias se renovem, peco a V. £x.% se digne
dar as providéncias que julgar convenientes a ésse respeito.

Deus guarde a V. Ex.2,

Ilmo. e Exmo. Sr. Conselheiro Jofo Lins Vieira Cansansio de
Sinimbu, Ministro e Secretario de Estado dos Nezdcios
da Justica™

Vieente Pires da Mota”

PAERECER (111)

O abuso contra o qual reclama o Juiz de Orfios de Sio
Sebastido em SAo Paulo é de muito geralmente gentido e urge
por um remédio pronto e eficaz.

Este Ministério, como bem ponderou o Sr. 1.° Oficial que
informou na questio, ji por duas vézes se ocupou de matéria
tao importante em 1857 e 1860. Da primeira vez foi ouvida
a Sec¢io de Justica do Conselho de Estado, cuja Consulta
resolvida em 25 de novembro, demonstrou a necessidade de
promover o Govérno a adocdo de uma lei que declare publica
o crime da celebracéo de matrimoénio contra as leis do Império,
ficando néle compreendidos os eclesiasticos que receberem me-
nores sem o consentimento escrito de seus pais, tutores e cura-
dores, e do Juiz de Orfios. Da segunda vez, o Govirno apro-
veitando o trabalho feito chamou no Relatério desta Reparti-
cfio a atencéio do Poder Legislativo para o assunto.

Eu entendo ainda, como entendi em 1860 guando ouvido
nesta questdo, que a lei € necessaria, porém maig comuleta;
nessa ocasifo formulei um trabalho a respeito das formalidades
civis anteriores & celebracio eclesidstica do matriménio, a
exemplo do que se pratica em tantos paises catdlicos, espe-
cialmente do que se praticava em Nipoles, que nesge tempo
nio podia ser suspeito em ponto de ortodoxia.

(111) Vol. 27, fls. 168-169, ano 1864,
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Enquanto, porém, a lei nio é obtida, embora reconheca
guais valiosas foram as razdes emitidas pela Secdo do Con-
selho de Estado na Consulta referida, me parece que o art.
247 do Cédigo Criminal se refere nao sé as leis eclesiasticas,
como também as civis. Fundo-me para assim pensar em di-
versas razfes: primeira, em que é regra de hermenéutica nao
distinguir, onde néo distingue a lei, e por conseguinte por leis
devemos entender o corpo inteiro da legislacdo do pais, com
todos os seus diferentes ramos; segunda, que tanto foi essa
a intencdo do legislador que no seguinte artigo 248 (112) pune
o matrimdnio clandestino tolerado pelo Concilio de Trento,
derrogando, portanto, nesse ponto, a legislacio eclesiastica;
terceira, que punindo a lei o eclesidstico por celebrar matri-
monio contra as disposicdes do Concilio Tridentino, nio havia
razio para que o ndo punisse pela celebracio contraria as
Ordenacoes.

E certo que a disposicdo do art. 247, ainda interpretada
por ésse modo, nao seria suficiente garantia, porque, confor-
me disse a Secdo, clagsificado o crime da celebracdo do ma-
triménio ilegal de crime particular, &le escapa as mais das
vézes a4 aclo da justica, por serem os tutores, a quem compe-
tiria a queixa em nome dos menores, interessados de ordini-
rio no crime; mas deve-se advertir que a queixa segundo o
art. 72, do Céd. do Processo (113) também compete & mie.

(112) Os arts. 247 e 248 estavam assim redigidos: *Art. 247:
Receber o Helesidstico, em matriménio, a contraentes, que se nio mos-
trarem habilitados na conformidade das leis.

Penag — de prisfio por deis meses a um ano e de multa correspon-
dente & metade do tempo"”.

*Art, 248, Contrair matrimoénio clandestino.

Penas — de priso por dois meses a um ano.”

0 Cédigo Criminal do Império estava dividide em guatro partes,

A “Parte Primeira” tratava "dos Crimes e das Penas”, a "Parte
Segunda” “Dos Crimes Piblicos”, a “Parte Terceira”, “Dos Crimes
Particulares” e a “Parte Quarta”, “Dos Crimes Policiais”. Os invo-
cados arts. 247 e 248 estavam incluidos na “Parte Terceira".

(113) Eis a redacdo do art. 72 do Cddige de Processo Criminal:
A queixa compete ao ofendide, seu pai ou miae, tutor ou curador, sen-
do menor, senhor ou conjuge”,
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De resto, o art. 247 seria sempre uma garantia para o pai
de familia, que pode de repente ver sua filha ou filho menor
arrebatado ao patrio poder por um casamento nfo consentido.

Em conclusio, eu penso:

1.2 — Que se deve promover a adaptacdo de uma lei a
respeito das finalidades civis do casamento com a competente
sancdo penal para o celebrante, as partes e testemunhas, nao
obstante o projeto de Cddigo Civil, em que atualmente trabalho.

2. — Que enquanto tal lei ndo é promulgada, deve o
Govérno declarar a verdadeira inteligéncia do art. 247 do
Cod. Criminal, para que as partes interessadas recorrendo
aos Tribunais do Pais, éstes déem no citado artigo a inter-
pretagdo doutrinal que s6 compete ao Poder Judicidrio quando
executa a lei.

Rio de Janeiro, 26 de agosto de 1863.
J. M. de Alencar"”

CONSULTA (114)

“Ilmo. ¢ Exmo. Sr.

Tenho a honra de passar s maos de V. Ex.2, a fim de
fazer subir 4 Augusta Presenca de 8. M. O Imperador, a Pe-
ticAo de Graga do réu condenado 4 pena de morte Manuel
Domingues da Costa, acompanhando o traslado do procesgo,
relatério do Desembargador Juiz Relator, e a informacéo
desta Presidéncia.

Deus guarde a V. Ex.2,
Maranhao, 13 de junho de 1863,

Ilmo. e Exmo. Sr. Conselheiro Jodo Lins Vieira Cansansio
de Sinimbu, Ministro e Secretario de Estado dos Negdciog

da Justica.
Joaquim Vieira da Silva e Sousa”

(114) Vol. 27, fls, 235, ano 1864.
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PARECER (115)

“Me parece incontestivel a opiniio emitida pelo Sr. Di-
retor da Secdo. As duas circunstincias agravantes do art.
16, §§ 10 e 17 que o Juri reconheceu, ndo estdo nem de leve
provadas nos autos; por conseguinte, o crime nao podia ser
classificado no art. 192 do Cdédigo Criminal, e gim no gran
méiximo do art. 193, visto como as outras circunstanciag
agravanies se deram sem a menor divida. (116)

Entendo, pois, que a pena deve ser comutada em galés
perpétuas.

O Supremo Poder Moderador melhor e sabiamente re-
solvera.

Rio, b de setembra de 1863.
J. M. de Alencar"

CONSULTA (117)

(Relatério do Juiz do Feito na Relacdo do Rio de Janeiro)

“Senhor:

Cumprindo com o determinado no decreto de 14 de outu-
bro de 1854, tenho a honra de fazer subir ao alto conhecimento
de Vossa Majestade Imperial o relatério concernente & peti-
cdo de graca de Silvério de Oliveira Bueno, préso na cadeia

(115) Vol. 27, fls. 235, ano 1864.

(116) As penas previstas no art. 192 eram de morte. no grau
méaximeo; galés perpétuas no médio; e de prisdo com trabalho por vin-
te anos, no minimo. As do art. 193 eram, de galés perpétuas, no mé-
ximo; de prisdo com trabalho por doze anos, mo médio; e por seis, no
minimo. .

Aplicava-se o art. 192 quando o homicidio fésse cometido com
qualquer das cireunstiineias agravantes que indicava, e o art. 193 se o
homicidio nio tivesse sido praticado com qualquer dag referidas cir-
cunsténeias agravantes.

(117) Vol, 26, fls. 388-92, ano 1868,
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de Porto Alegre, Provincia do Rio Grande do Sul e condenado
em segundo julgamento pelo Jari da Vila da Encruzilhada 2
pena de morte, como assassino do infeliz José Marinho de
Freitas, sendo uma tal decisdo confirmada pelo Acordio da
Relac¢do desta Corte de 17 de setembro de 1862, lavrado como
gse vé a fls. 178, pelo Juiz Relator o finado Desembargador
Francisco de Paula Monteiro de Barros, por cujo falecimento
coube-me, como seun imediato, a tarefa de fazer o presente
relatério. Na manha do dia 11 de janeiro de 1861 apareceu
na Vila da Enecruzilhada, degolado em sua prépria casa, o
taverneiro José Marinho de Freitas; imediatamente procedeu
o respectivo Subdelegado ao corpo de delito, a fls. 2, e ali foi
pelos peritos reconhecido ter sido a morte instantinea conse-
giiéncia do profundo golpe que de instrumento cortante rece-
bera o finado no pescogo quase decepando-lhe a cabeca; no-
tando ainda os peritos a existéncia de uma forte contusio na
orelha esquerda com estrangulamento de téda a sua concha.

Mui regularmente correu o processo da formacio da culpa,
gendo inquiridas oito testemunhas além das referidas e infor-
mantes.

A 1.2 testemunha em seu depoimento emite simples sus-
peitas de ter sido o réu, o autor do delito, visto como em
conversa lhe havia dito o finado ser o réu o tinico inimigo
que tinha na vila por causa de desavencas relativas a paga-
mento de dinheiros. A 2.2 refere ter ouvido a 1.2 as razdes
das suspeitas e declara ter notado do mesmo modo que ela
os vestigios de cérca derrubada, sinais de pegada de pessoa
caleada, junto ao muro fronteiro a casa do finado, de onde
bem podiam observa-la e espreitd-la. A 3.2, além da exis-
téncia dos referidos sinais, nada sabe acérca de quem fosse
o criminogo, e atribui o crime a intento de roubar. A 4.2
nada sabe, e a 5.2 86 observa os vestigios, porém nada diz
quanto ao eriminoso, ignorando até se o réu estivera nesse
dia na Vila.

Inquiridag apenas estas seis testemunhas, que pouca ou

nenhuma carga fizeram contra o réu, foi éste préso, e logo
no auto de perguntas a fls. 18 v. firmou a sua defesa no
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seguinte alibi: Que nio podia ter sido o autor do assassinato
perpetrado a 10 de janeiro na Vila da Encruzilhada, quando
desde o dia 8 de janeiro tinha partido com José Rodrigues
Bernardes, acompanhados do préto Adriano para o outro lado
do Capivari, onde estivera em casa do Capitio Félix até 16
de janeiro; em prova de tal assercido juntou os certificados
de fls. 20 a fls. 24, nos quais varias pessoas atestam a vera-
cidade do alibi alegado.

A 7.2 testemunha referiu a fls. 26, ter visto a preta
Vitalina lavando entre outra roupa uma camisa nodoada de
sangue nos bracos e peito, declarando-lhe muito assustada
perteiicer ao réu.

As trés informantes de fls. 28 a fls. 30 confirmam a
existéneia da camisa ensangiientada, e o dito de Vitalina, e
por tltimo o préprio réu confessa no interrogatério a fls. 40
ser sua a camisa, sendo que as nodoas de sangue s0 pela
lavadeira poderiam ser explicadas. Inquirida a fls. 43, a
preta Vitalina procurou explicar as nddoas, como transmiti-
das por outra de uma mulher que estava indisposta. A 82
nada depds. Sobre o alibi alegado, o préto Adriano a fls. 31
confirma ter com efeito saido da Vila com o réu e seu com-
panheiro, no dia 8 de janeiro, mas destréi logo a importancia
désse fato, dizendo que no mesmo dia o réu se perdera e fora
amanhecer em casa de Gaspar José Bernardes, onde se con-
gervara até o dia 10 de janeiro (data do delito) e que saindo
novamente todos nesse dia a uma vigita & casa de Fortunato
Luis Barreto, na volta pelas Ave-Marias afastaram-no de si
mandando levar um recado.

Reinquirida, a 1.# testemunha disse a fls. 38 que Joaguim
da Costa Meneses lhe contara que, no dia do assassinato,
passando por casa do réu, éste o argiiira de nao ter entrado,
ao que reforquira que por supd-lo ausente. Este fato é con-
firmado por Costa Meneses, dizendo em seu depoimento a
fis. 63 que isto acontecera no dia em que éle comprara certas
fazendas de algodio mesclado ao negociante Céandido Pinto
Braga. Rste negociante Candido Pinto Braga, no atestado a
fls. 65, declarou que essa transagio tivera lugar no dia 10 de

14
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janeiro; ora, a serem verdadeiras todas estas circunstéiincias,
destruido fica pela raiz o alibi alegado. Depois de mais algu-
mas diligéncias foi o réu pronunciado a fls, 90 como autor
do assasginato, e como ctimplices José Rodrigues, e o préto
Adriano, sendo pelo Juiz Municipal sustentada a fls. 102 a
pronidnecia com a pequena alteracdo de fazer extensiva a
cumplicidade & preta Vitalina,

Nesse sentido, a fls. 106, foi oferecido o libelo e inda
depois disso aparece nos autos a fl1s. 110 o depoimento de um
alfaiate, que jura ter ouvido o co-réu José Rodrigues Bernar-
des, estando embriagado confessar que fora éle quem com as
bolas fraturara a cabeca do finado e o réu quem o degolara.

Submetidos a julgamento em sessOes diferentes, foi o
réu condenado & morte, a fls. 128, 0 co-réu José Rodrigues
Bernardes no minimo do artigo 192 como ctimplice a fls. 140,
e absolvidos os libertos Adriano e Vitalina, a fls. 152. Pro-
testando por novo julgamento foi o réu condenado pela
segunda vez & pena de morte em vista das respostas a fls. 175,

Interposta a apelagdo ex-officio, atenta a gravidade da
pena o Tribunal da Relacdo, a quem em tal caso ndo compete
apreciar o merecimento das provas, julgou improcedente o
recurso,

Desta simples exposicdo resultou que contra o réu os autos
ministram provas, porém nfo tais e tio valentes, que levam
inteira convicgdo aos Juizes de que o réu fora, sem restar a
menor divida, o autor do assassinato do infeliz José Marinho
de Freitas; por quanto tudo se reduz: 1.° — as suspeitas
concebidag pela 1.2 testemunha contra o réu por ser éle o
fnico inimigo do finado; 2.* — ter sido encontrada uma
camisa do réu suja de sangue; 3.% — ter ficado muito abalada
a defesa do alibi com o depoimento da testemunha referida
a fls. 62 combinado com o atestado de fls. 65; 4.2 — finalmente
ter o co-réu, segundo o depoimento singular de fls. 110, de-
clarado em estado de embriaguez ter sido éle quem contundira
a cabeca do finado, e o réu quem o degolara. Ora, o complexo
destas circunstincias estabelece a criminalidade do réu, e
autoriza a sua condenacfio; mas tratando-se da pena de morte,
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que por ser gravissima, e irremedidvel exige a evidéncia, pa-
rece-me que seria conforme a Cleméncia Imperial, alguma
comutacio; tanto mais quanto sébre o comportamento ante-
rior do réu nada consta em desabono, e pelo contrario nio
deixa de recomendar téda a contemplacio o atestado do Pa-
roco anexo a petitcao de graca.

Rio de Janeiro, 27 de julho de 1863,

O Juiz Relator
Francisco de Queirés Coutinho Matoso Camara”

PARECER (118)

“Fundo o meu parecer sobre o luminoso Relatério do
Exmo. Desembargador Juiz do Feito, que resumiu com a
precisa clareza e muito critério as provas do Sumério.

Juridicamente resulta dos autos uma prova ecircunstancial
bastante para convencer da criminalidade do réu; e essa
prova adquire mais valor pela alegacdo do falso alibi (119)
apresentado pelo réu.

Digo falso alidi, porque da confrontacio das testemunhas
que depuseram sdbre ésse ponto resulta a certeza da falsidade
da auséncia do réu no lugar e dia da perpetracio do delito.
Em favor do alibi, depuseram companheiros, talvez ciimplices
do réu; contra, depuseram testemunhas destacadas, entre as
quais é impossivel supor, como nas outras, a minima com-
binacdo.

(118) Vol. 26, fls. 393, ano 1863.

(119) Consiste o alibi na alegativa de se achar alguém em lu-
gar diverso daquele em que foi praticada alguma agdo que lhe é im-
putada. Em juizo, € um meio de defesa argiiido pelo réu, para mos-
trar que nfio é o autor da infragiio penal de que A acusado, por se
encontrar em outro local que ndo o da infracio, no momento em que

esta foi praticada.
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Contudo, como se trata de uma pena irreparavel, eu pro-
pendo também para a conveniéncia da comutacio em galés
perpétuas. (120)

O Supremo Poder Moderador resolverid melhor em sua
consumada sabedoria.

Rio, 21 de setembro 1863.
J. M. de Alencar”

PARECER (121)

“Ilmo. e Exmo. Sr.

Cumprindo o que me foi ordenado por aviso de 28 de
setembro findo, (122) tenho a honra de apresentar a V. Ex.2
o incluso projeto de lei, que formulei sébre as ases do pare-
cer exarado no Oficio n.° 235 da Presidéncia de S. Paulo.

Como verd V. Ex.® do projeto a disposicdo criminal é
precedida de disposicées civis necessArias para melhor e mais
clara definicdo do delito. A lei criminal é a lei das contra-
vengoes; estas nao podem existir sem uma lei anterior que
estabeleca a norma do proceder.

(120) Alencar nio se serviu, aqui, de argumentos baseados em
falhas de processo ou na defeituosa apreciacio da causa, para opinar
pela comutagio da pena de morte em palés perpétuas.

“Como se trata de uma pena irrepardvel”, foi o motivo, agora,
invocado, para continuar a atender aos seus impulsos liberais.

(121) Vol. 27, fls. 163-6, ano 1864,

(122) Ao Consultor dos Negéeios da Justica — Ministério do Rio
de Janeiro, 28 de setembro de 1863. Remecto a V. 8.2 os incluses pa-
péis concernentes 4 representagio do Juiz de Orfios do Térmo de 8.
Sebastido sobre o abusge que constantemente se repete na celebracio de
matriménios de orfios e filhos-familiag, a fim de que V. 82 formule
com urgéncia um projeto de lei no sentido do seu parecer. — Deus
guarde a V. 8.8 — Jodo Lins Vieira Cansansio de Sinimbu — Sr. Con-
sultor dos Negdeios da Justica.
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Nessas disposicdes civis, limitei-me a colhér do Cédigo
Civil das BSicilias, pais cujas tradicées religiosas e costumes
catolicos tem com o nosso a maior semelhanca, o que podia ser
aplicivel ao estado atual da legislacio brasileira, V. Ex.2
conhecerd até que ponto me afastei daquele Codigo cotejando
éste trabalho com os seus artigos 68 a 80.

Suponho ter correspondido ao pensamento de V. Ex2
com as disposicées compreendidas no projeto formulado. A
apresentacio de um documento, que comprove a habilitacdo
civil do menor para contrair matriménio, é a base da nova
lei. O delito, atentatério do pétrio poder, da paz e honra
das familias, e da seguranc¢a individual daqueles a quem a
razdo ainda ndo socorre contra a ma fé; ésse delito grave fica
perfeitamente definido, e a essa prova simplissima. A certi-
diao da celebracio do matriménio, a certiddo de idade dos
menores, e a caréncia de licenca escrita que deve estar arqui-
vada na pardquia, eis em resumo os elementcs da acusacdo
e a bage da condenacio,

Como bem ponderou a Secio de Justica do Conselho de
Estado, a trangiiilidade da familia exigia que ésse crime fosse
publico, evitando-se, porém, o abuso de uma discussio que
pudesse devassar o santuario doméstico. Esse pensamento foi
realizado na 2.* parte do art. 2.°, onde V. Ex.2 veri que para
maior cautela se estabeleceu a adverténcia prévia do juiz ao
advogado do réu. A sancio dessa adverténcia, escuso men-
cioné-la; estd em nossas leis do processo, e nas penas da
desobediéncia.

Quanto 4 penalidade, devo confessar a V. Ex.® que para
a gravidade do delito e o alcance do mal resultante, ela me
parece pouco severa., Ku entendo que se lhe devia acrescen-
tar ainda a perda do beneficio para o vigario colado e a
inabilitacio para o exercicio de paroco, se o eclesgiistico for
encomendado, ou simplesmente coadjutor, ou mero sacerdote
delegado pelo vigdrio para o caso especial.

Nio bastava, porém, garantir a familia e o menor contra
a negligéncia ou dolo do eclesidstico; era da maior convenién-
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cia garantir também o 6rfao contra a malversaciio de alguns
tutores. Nesse intuito se prescreveu a audiénecia da mie e a
afixacdo de um edital por oito dias. Tal publicidade deve
trazer a lume qualquer trama que porventura exista, a fim
de empenhar o 6rfio num matriménio desvantajoso. O juiz
esclarecido pelas reclamacdes que aparecam, pelo voto mater-
no e talvez pela opinido de outros parentes proximos, delibe-
rard com pleno conhecimento de causa.

De propésito nédo se deu forma de processo is reclamacdes
que possam aparecer por virtude do edital. O Juiz de o6rfios
exerce nestes casos uma espécie de sacerddcio legal; éle po-
dera ouvir, até confidencialmente, as pessoas que o desejam
esclarecer, e de tudo quanto lhe chegar ao conhecimento
publicar 86 o que lhe parecer conveniente e necessirio, adu-
zindo as provas da sua decisdo. Essa decisdo tem recurso, e
portanto as partes a quem ela agrave estio ga-antidas,

A informacéo assim extrajudicial do fato traz um grande
beneficio, e é de ndo por na tela judiciaria uma discussio
repugnante, como por exemplo, sdbre os sentimentos e costu-
mes de uma donzela, cujo casamento se promova. A expe-
riéncia tem mostrado quantas torpezas revelam tais diseussGes.

Duas disposicdes contém ainda o projeto: uma que exige
o reconhecimento do tabelido & firma do pai; sua razdo é
6bvia; outra que anula a licenca ou alvari, nio usados dentro
do més de data; a razio desta é prevenir um abuso que se
pode dar. Supus que depois de concedida a licenca ou alvara
se desfizesse o casamento; e que néo inutilizado o documento
éle viesse a servir para capa de um crime.

Nada mais tenho a acrescentar sobre o projeto. Resta-
me &6 pedir desculpas da deficiéneia do trabalho; quanto a
sua estreiteza, é ela devida ao receio de ir além das intencoes
de V. Ex.? tocando em outros pontos ligados e conexos A
matéria; quanto, porém, aos defeitos da execuciio, ésses foram
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involuntarios e filhos da fraqueza de quem desejando fazer
melhor, ndo o soube. (123)

Deus guarde a V. Ex.2,

Ilmo. e Exmo. Sr. Conselheiro Jodo Lins Vieira Cansancio
de Sinimbu, M, D. Ministro da Justiga

Rio de Janeiro, 7 de outubro 1863,
José Martiniano de Alencar”

CONSULTA (124)

“Ilmo, e Exmo. Sr.

Pelas disposi¢oes dos artigos 95, 96 e 97 da Lei n.° 602,
de 19 de setembro de 1850, s6 sdo consideradas faltas, e como
tal no caso de serem punidas com as penas estabelecidas nos
mesmos artigos, as que forem cometidas pelos Oficiais, e
mais pracas da Guarda Nacional, quando em servico ou em
uniforme, parece portanto claro que fora ésses casos nio se
dé infracfio das citadas disposicoes, seja qual for o procedi-
mento dos ditos Oficiais e pracas, e é por isso que me julguei
inabilitado para providenciar sobre a representacio, que me
dirigiu um subalterno do 1.° Batalhdo déste Municipio contra
um inferior do mesmo, e por quem, segundo o mesmo Oficial,
que se achava uniformizado, e ndo o inferior, fora desacatado
e injuriado, acérca do que, em vista das disposicdes referidas,
nenhuma providéncia me cumpria tomar, porquanto se o dito
Oficial estava fardado, outro tanto nfo acontecia ao inferior
que, além disso, se achava licenciado pelo respectivo Coman-
dante, o que, nio obstante, julguei conveniente nada resolver
gsobre a indicada representacio sem que por V. Ex.* seja
declarado qual o procedimento que devam ter os Chefes da

(123) A exposicdo de motivos supra sobre o projeto de lei nela
referido estd intimamente ligada ao Parecer de 26 de agdsto de 1863.

{124) Vol. 28, fls. 473 e 478, ano 1864,
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Guarda Nacional em semelhantes casos, cuja solugdo rogo a.
V. Ex.? se digne dar.

Deus guarde a V. Ex.2.

Comando Superior da Guarda Nacional da Teresina, 27 de
abril de 1863.

Ilmo. e Exmo. Sr. Congelheiro Jodo Lins Vieira Cansancio
de Sinimbu, Ministro e Secretario de Estado dos Negdcios
da Justica.

Tomés d’Aquino Osorio
Comand. Superior

PARECER (125)

“Salvo o respeito devido as decigdes do Govérno Imperial,
nio me parece aceitavel a doutrina do aviso (junto por cépia
de 6 de setembro de 1854).

Semelhante doutrina tenderia a militarizar o pais e a
substituir ao julgamento comum o julgamento especial das
faltas contra a disciplina. Isso num pais onde a maxima parte
da populacio ativa deve ser qualificada na Guarda Nacional,
me parece de um imenso aleance.

A lei de 19 de setembro de 1850, arts. 95, 96 e 97 (126)
sabiamente preveniu tal excesso, punindo tnicamente comao
faltas contra a disciplina, aquelas que sao praticadas por
guardas nacionais contra as regras do servigo, ou estando em
servigo e de uniforme.

(125) Vol. 28, fls, 469, ano 1864,

(126) A lei de 19 de setembro de 1850 é a de n.2 602, e "d4i nova
organizacio a Guarda Nacional do Tmpério”. Os dispositivos citados
tém a segninte redacao:

“Art. 95. Serd punido com repreensdo simples o oficial, oficial in-
ferior, o cabo ou guarda nacional que tiver cometido qualquer leve
infragdo das regras do servigo.

“Art. 96. Serd punido com repreensfio mencionada na ordem do
dia o oficial, oficial inferior, eabo ou guarda nacional que, estando de
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A disposi¢do da lei, pois, é tdo clara e terminante, que
ndo se pode racionalmente amplid-la; antes cumpre res-
tringi-la o mais possivel, como pede o espirito liberal da nossa
legislagao, sempre que se trate de garantir ao cidadio os
direitos individuais.

A instituicdo da Guarda Nacional, instituicio que nasceu
com as liberdades ptblicas, tem isto de especial: que chama-
da a servico € uma milicia, sujeita a certa disciplina militar;
fora do servigo sdo cidadfios perfeitamente independentes e
garantidos, salvo a obrigacio de voltar ao servico, quando a
autoridade o ordene na forma da lei. Essa alternativa é a
esséncia da instituicdo.

Portanto, um guarda nacional, fora do servico e & paisa-
na, deixa momentineamente de ser miliciano; nio tem mne-
nhuma sujeicio a disciplina; nao tem obrigacdo de conhecer os
seus oficiais e chefes, sendo quando éstes lhe transmitem
pelos canais competentes as ordens para o servico. Qualquer
ato praticado por ésse guarda fora do servico, é ato civil,
sujeito ao foro comum.

Estas consideracdes respondem igualmente ao argumento
produzido pelo Sr, 1.° Oficial (que informou) a respeito das
honras militares concedidas aos Oficiais da Guarda Nacional.
Exigir o rendimento de tais honras da parte de um guarda
fora do servigo e & paisana, é equiparar o cidaddo, porque foi
qualificado, 2 um soldado de linha; e creio que ninguém
admitird o paralelo.

servico ou em uniforme, tiver um procedimento que possa ser preju-
dicial a4 disciplina, ou 4 ordem piblica,

“Art. 97. Serd punido com prisio até oito dias, segundo a gravi-
dade do caso, o oficial, oficial inferior, cabo ou guarda que, estando
em servigo, se tornar culpado:

§ 12 — De desobediéneia ou insubordinacéo:

§ 2.0 — De falta de respeito, ou emprégo de palavras ofensivas ou
injuriosas aos seus superiores;

§ 3.2 — De insultos ou injurias aos seus subordinados ou de abu-
so de autoridade;

§ 4° — De omissdo de algum servico determinado, ou infragdo
das regras do servico;

§ 5.° — De embriaguez,
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Nio se infere do expendido que a lei ndo possa impor aos
guardas nacionais, mesmo fora do servico, certas obrigagoes
disciplinares; mas essas, por isso mesmo que S&0 excecdes,
devem estarl expressamente declaradas. Ora, nenhuma lei,
que me conste, trata da civilidade e polidez que os guardas
fora do servico devam a seus superiores.

Rio de Janeiro, 6 de dezembro de 1863.
J. M. de Alencar”

EXTRATO (127)

Consulta: E licito ao Ministério Publico requerer a prescri-
¢do dos crimes?

*“0 Juiz de Direito da Comarca de Jaguari, tendo encon-
trado na tltima correicio, aberta em Pouso Alegre, processos
antiquissimes com pronuncia de mais de 30 anos, alguns de
crimes inafiancéveis, ordenou que féssem ao Promotor Piiblico
para dizer o que julgasse a bem da Justica, e consultou ao
Presidente da Justica: e consultou ao Presidente da Provin-
cia — “ge é licito ao Ministério Plblico requerer a prescricio
dos crimes™,

O Presidente da Provincia respondeu que, embora alguns
escritores de Direito Criminal entendam que da prescricdo se
pode tomar conhecimento ez-officio, semelhante opinido nio
pode ser aceita na nossa legislagdo. Recomendou ao Juiz que
promova o andamento dos processos crimes que encontrou, e
proceda contra os negligentes.”

PARECER (128)

¥ oficio do Presidente de Minas contém duas questoes:
1.2 — Se o Ministério Pliblico pode alegar a prescricao.
232 — Se a prescricdo pode ser julgada ew-officio.

Quanto & 1.2 questdo a opinido do Presidente me parece
admissivel. O Ministério Pablico, por sua natureza, ndo pode

(127) Vol. 28, fls. 550, ano 1864,
(128) Vol. 28, fls, 552 v., ano 1864.
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em caso algum alegar matéria de defesa, ainda que esteja
déles inteiramente convencido o individuo que o exerce. Rsse
fala no tribunal em nome da justica e da sociedade que se
presume ofendidas; assim é necessdrio para a discussio judi-
cidria, da qual deve sair a verdade. O promotor piblico néo
pode alegar a prescricio, como nio pode alegar a justificabi-
lidade do delito. Isso pertence & defesa, que a lei garante a
todo o acusado, (129)

Quanto, porém, a4 2.2 questio me parece que o Presidente
de Minas niio pensa curialmente. A presericio dos crimes
nio é estabelecida 86 em beneficio do individuo, mas em be-
neficio da sociedade e da ordem ptblica, que nio podia deixar
de ser abalada pela instauracio de processos de antigos deli-
tos, cujas provas ja se tivessem apagado, e cuja defesa seria
quase impossivel. Nenhum juiz, portanto, em minha humilde
opinido pode julgar um crime, que éle conheca do processo
achar-se presecrito, muito embora a prescricio nfo fosse ale-
gada. Para mim isso equivaleria ao mesmo que julgar como
provado um crime ndo existente; porque de certo nfio existe
mais juridicamente o crime preserito. (130)

Contra o abuso que possa haver no julgamento ex-officio
da prescricido tem o Ministério Piblico os recursos estabeleci-
dos no regulamento de 31 de janeiro de 1842.

Rio de Janeiro, 5 de janeiro de 1864,
J. M. de Alencar™

(129) O Parecer, quanto # primeira questfo, estd desatualizado.
O Ministério Piiblico, na nossa sistemética processual penal, é também
um 6rgéo fiscalizador da lei (Cddigo de Processo Penal, art., 257: O Mi-
nistério Publico promoverd e fiscalizard a execucio da lei”), e, como
tal, tanto pode alegar a prescricdo, como as justificativas que benefi-
ciam o réu.

O pardgrafo tinico do art. 61 do Cédigo de Processo Penal auto-
riza o Ministério Piublico a denunciar, em “requerimento”, a extin-
¢io da punibilidade, que se pode dar, inclusive, pela prescricio (Cé-
digo Penal, art, 108, IV).

(130) Quanto a segunda, o Parecer é atualissimo. O art. 61 do
Cédigo de Processo Penal prescreve que: “Em qualquer fase do pro-
cesso, o juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, deverd declara-la
de oficio”.
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EXTRATO (131)

“0 Chefe de Policia oficiou ao V. Presidente da Provincia,
comunicando que existe na cadeia daquela capital Manuel
Joaquim da Cunha cumprindo a pena de 12 anos de prisdo
com trabalho, o qual, ndo tendo podido efetuar o casamenta
que contratou, por nido haver conseguido licenca dos Chefes
de Policia, pretendia levar a efeito o casamento por procura-
cdo, e, entendendo o Chefe de Policia que ésse casamento nio
pode fazer-se, € quando pudesse, deveria ser precedido de
licenca sua, pediu ao R. Arcipreste que embaracasse e nio
consentisse no dito casamento,

Declarando o R. Arcipreste que sobrestava mnesse casa-
mento, enguanto consultava ao R, Vigirio Capitular, pediu
o Chefe de Policia ao Presidente que o esclarecesse, se, no
caso de decidir o Vigdrio Capitular que o préso pode casar,
deve consentir no dito casamento, e ge éle se pode efetuar
independente de licenca da autoridade civil, atenta a condicéo
de ser condenado o préso.”

PARECER (132)

“N2zo se trata de pdr em davida, como pensou a Secdo,
o direito gue tem o condenado de ecasar-se; em legislacio
alguma a condena¢io é impedimento canénico do matriménio.

Trata-se unicamente da conveniéncia de exercer o conde-
nado em certos casos ésse direito civil do casamento.

Posta a questio nestes térmos, é claro e incontestiavel que
a autoridade incumbida da guarda de presos condenados, pode,
por qualguer razdo de conveniéneia publica e administrativa,
nio consentir no casamento dos ditos condenados.

(131) Vol. 28, fls, 534, ano 1864,
(132) Vol. 28, fls. 535-7, ano 1864.
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O casamenfo é sem divida um direito civil, de que nio
esta privado o condenado. Mas o cagsamento é um direito eivil
muito especial, e de uma influéneia sensivel sébre a familia
e a sociedade. Nio é possivel, pois, que a sociedade o deixe
ser exercido arbitrariamente pelo individuo, sem a minima
inspecio da Administracio. Do que resultam o que os quesi-
tos chamam impedimentos civis, reconhecidos em tddas as
legislacdes.

Entre noés, pelos alvards de 29 de novembro de 1775 ¢ 6
de outubro de 1784 se declara que as qualidades de familia e
conveniéncia do matriménio pertenciam & jurisdicio temporal;
e por leis anteriores ja se dava aos juizes de 6rféos a atribuicdo
de impedir o casamento dos menores.

Nao é, pois, tendéncia de absorcdo, nem interferéncia no
espiritual, e necessidade do consentimento da autoridade para
o casamento do préso; é um ato de legitima competénecia.

Argumenta-se que nenhuma digposicio legislativa proibe
o casamento do condenado. Mas se nio ha necessidade de
semelhante disposiciio, para que existiria ela? A lei entre-
gando o condenado ao cumprimento da pena, exclui implieci-
tamente tudo que se opuser 4 acfo benéfica da correcio moral
do individuo. Embora éle néo fique privado dos seus direitos
civis, pode-se exercé-los na justa medida e do modo que com-
portar a sua condicio de condenado e préso.

Um exemplo. Tanto direito tem o individuo de casar,
como tem depois de casado de cumprir os fins do matriménio,
um dos quais é o principal, e sem divida, a coabitacio e pro-
criacio. Entretanto, a sociedade arranca o eriminoso a essa
coabitagfo, priva-o dos gozos matrimoniais; e se alguma vez
sua mulher o visita na prisdo é por benevoléncia da autori-
dade; mas nfio porque &le tenha direito a isso. Como, pois,
contestar a autoridade o direito de impedir o casamento do
condenado?

A estas consideracdes convém acrescentar que o casamento
com o condenado & prisdo por longo tempo é um casamento
imoral, porque néo podendo legalmente ser consumado, nia
tira o fim 1til e social da instituicdo.
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Concluo sustentando o direito da autoridade para impedir
o casamento do condenado.

Quanto ao casamento celebrade por procuracio, entendo
que as mesmas razdes militam; que o paroco nio deve celebrar
tal casamento, embora nio haja sancéo penal para o caso em
que o celebre. Contudo, a4 autoridade eclesiastica superior
cumpre evitar que se celebre um casamento, que ndo tera
consumacio senao dois anos depois; e que, portanto, durante
ésse tempo serd um vinculo indtil. (133)

Rio, 3 de junho de 1864.
J. M. de Alencar”

(133) Defensavel € a opinido de Alenear, nesse problema pal-
pitante e controvertide. Mas nd@o vemos €.uio conciliar seu admirivel
senso juridico e espirito humanitidrio com o Parecer. Se sustenta que
o condenado nfio estd legalmente privado do casamento, como admitir
que a autoridade possa impedi-lo de casar? Seria razodvel deixar-se
o ato de alguém ao arbitric da autoridade, mormente administrativa,
se menhum digpositivo legal autoriza isso?

“Tout ce gui n'est pas defendu par la loi ne peut étre empeché, ef
nul ne peut étre contraint & faire ce qu'elle n'ordene pas”.

Poder-se-ia eonceber a proibicdo da saida do préso para casar-se,
mas impedi-lo de casar na capela da prisdo ou por procuragio seria
uma inigiiidade.

Nao vemos por que considerar o casamento com o condenado & pri-
sdo por longo tempo "um ecasamento imoral”. Ao invés, poderi ter
um cunho eminentemente moral, quando, por exemplo, o casamento se
da para possibilitar a legitimacio de filhos naturais, ou assegurar &
concubina a qualidade de espdsa, com os direitos que lhe sdo decor-
rentes.
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