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| Colecao HISTORIA DO DIREITO BRASILEIRO

No prefécio de sua monumental A Politica Exterior do Império, dizia
Calégeras, referindo-se a histéria diplomatica do pais, que era preciso
evitar se perdesse “o contato com esse passado tio fecundo em licoes e
tao cheio de seiva alentadora para quem o sabe consultar”. Foi com a
mesma finalidade, agora com foco na histéria das instituigoes juridicas
brasileiras, que o Senado Federal e o Superior Tribunal de Justica cele-
braram convénio para a reedicdo de grandes obras do Direito Civil e
Penal pétrio que compordo a colegao intitulada Histéria do Direito Bra-
sileiro.

O projeto nasceu de sugestao que me fez o pesquisador Walter Cos-
ta Porto, advogado, professor universitario, ex-Ministro do Superior
Tribunal Eleitoral, emérito constitucionalista, personalidade merece-
dora do respeito de todos quantos o conhecem, a quem presto neste
ensejo a justa homenagem que lhe é devida.

Seu objetivo é atualizar, num corpo orgénico, parte da histéria de
nosso Direito e, dessarte, colocar a disposicdo de especialistas e demais
interessados obras da literatura juridica nacional hoje esgotadas ou de
dificil acesso. A importancia da iniciativa é evidente: por um lado, con-
tribui para a preservagdo de nosso patrimonio cultural; por outro, aju-
dara os estudiosos da evolug¢io das institui¢des do Direito brasileiro.

Quer nos escritos, quer nas biografias, evidencia-se a magnitude
das personalidades a serem reeditadas. Com efeito, nio se trata apenas
de jurisconsultos e autores de obras de Direito, mas de luminares da
cultura nacional, que foram também catedréticos, literatos, jornalis-
tas, ocupantes de elevados cargos publicos e militantes da politica.

A colecdo publicard onze livros de Direito Civil e dez de Direito
Penal. Aqueles sdo os seguintes:
- A Propriedade pelo Cons. José de Alencar — com uma prefacio do Cons.
Dr. Antonio Joaquim Ribas, trazendo de volta livro cujo autor, além de
dar expressiva contribuicdo as letras brasileiras, teve importante car-
reira politica e ocupou o Ministério da Justi¢a no gabinete Itaborai.




Acresce ser o livro prefaciado por Antonio Joaquim Ribas, jurista que
também ser4 reeditado na colegio.

- Consolidagdo das Leis Civis, de 1858, e Cddigo Civil: esbogo, dois traba-
lhos de reconhecido valor histérico, da lavra de Augusto Teixeira de
Freitas. O primeiro foi-lhe encomendado pelo governo imperial; a co-
missdo encarregada de revé-lo, apés dar o laudo aprobatério, acrescen-
tou que sua qualidade recomendava a habilitagdo de Teixeira de Freitas
“para o Projeto do Cédigo Civil, do qual a Consolidacio é preparatério
importante”. Seu esboco de Cédigo Civil, ndo aproveitado no Brasil,
serviu de base para o Cédigo Civil da Reptblica Argentina. Quanto a
Consolidagdo, seu mérito histérico é realcado pela visdo da visceral re-
pulsa ao escravismo manifestada pelo autor.

- Curso de Direito Civil brasileiro, de Antonio Joaquim Ribas, que, como
dito acima, prefaciou A Propriedade, de José de Alencar. No prefacio da
22 edigdo do Curso de Direito Civil (1880), Ribas disse, em palavras que
condizem com o objetivo da colegdo Histéria do Direito Brasileiro, que
“Sem o conhecimento [da] teoria [do Direito Civil patrio] ninguém
pode aspirar ao honroso titulo de jurisconsulto, e nem exercer digna e
satisfatoriamente a nobre profissao de advogar ou de julgar”.

- Direitos de Familia e Direito das Coisas, de Lafayette Rodrigues Perei-
ra, datados respectivamente de 1869 e 1877, ambos adaptados ao C6-
digo Civil de 1916 por José Bonifacio de Andrada e Silva. Lafayette foi
advogado e jornalista liberal, Ministro da Justi¢a, Senador, Presidente
do Conselho e, last but not least, defensor de Machado de Assis contra
a critica feroz de Silvio Romero. Com graga, dizia, a respeito de seu
renome, “Subi montado em dois livrinhos de direito”. Sdo esses “livri-
nhos” que aqui estdo vindo a lume, obras cujo método Lacerda de
Almeida — outro nome na lista de autores da colegio — utilizou para a
exposicdo sistemdtica do direito das obrigacoes.

- Direito das Coisas, de Clévis Bevildqua, permitird aos estudiosos
hodiernos familiarizar-se com um gigante da literatura juridica nacio-
nal, autor, a convite do Presidente Epitacio Pessoa, do projeto do Cédi-
go Civil brasileiro. Modernizador, expressou no projeto sua revolta
contra a vetustez do Direito Civil vigente no Brasil.

- Institui¢des de Direito Civil brasileiro, oferecidas, dedicadas e consagra-
das a Sua Majestade Impetial o Senhor Dom Pedro II, por Lourengo Tri-
go de Loureiro, nascido em Portugal (Vizeu) e formado em Olinda,
onde mais tarde ocupou a catedra de direito civil; teve cargos politicos,




foi professor de francés e tradutor de literatura francesa, inclusive do
teatro de Racine. Seu livro, datado de 1850, constitui valioso elemento
para aquilatar o cendrio contra o qual, meio século depois, Bevilaqua
expressaria sua revolta.

- Obrigagées: exposicdo systematica desta parte do Direito Civil patrio
segundo o methodo dos “Direitos de Familia” e “Direito das Cousas” do
Conselheiro Lafayette Rodrigues Perejra, de Francisco de Paula Lacerda
de Almeida. Publicado em 1897, é um dos muitos livros sobre temas de
direito civil deixados por Lacerda de Almeida.

- Direitos Autorais: seu conceito, sua prdtica e respectivas garantias em
face das Convengoes Internacionais, da legislacdo federal e da jurispru-
déncia dos tribunais, de autoria de Pedro Orlando. Autor de obras sobre
direito comercial, questdes trabalhistas e fiscais, Orlando é também
autor do Novissimo Diciondrio Juridico Brasileiro.

- Nota Promissoria — estudos,da lei, da doutrina e da jurisprudéncia cam-
bial brasileira, por Anténio Magarinos Torres. Advogado, catedratico
e vice-diretor da Escola Superior de Comércio do Rio de Janeiro, juiz e
presidente do Tribunal do Jdri da entdo capital do pais. Prolifico autor,
escreveu sobre direito comercial, fiscal, penal e finangas.

Os dez livros dedicados ao Direito Penal incluem:
- Tratado de direito penal allemdo, preficio e tradu¢do de José Hygino
Duarte Pereira, de Franz von Liszt, jurista alemio, catedratico da Uni-
versidade de Berlim. A par, por si s6, do elevado conceito do Tratado,
quisemos, com a publicagdo, destacar o alto valor do prefacio de José
Hygino, de indispensavel leitura, que, por isso mesmo, ajusta-se a fina-
lidade da colegdo a respeito da histéria do direito brasileiro.
- Licoes de direito criminal, de Braz Florentino Henriques de Souza, au-
tor de trabalhos sobre Direito Civil e Criminal, designado membro da
comissao encarregada de rever o Cédigo Civil em 1865. Licdes de Direito
Criminal data de 1860.
- Annotagoes theoricas e praticas ao Codigo Criminal, de Thomaz Alves
Junior. Critico do Cédigo Penal de 1830, que considerava prolixo e
casuistico, Thomaz Alves o analisa detidamente, historiando sua apre-
sentagdo, discussdo e aprovagdo. Desse modo, as Anotagdes iluminam
os leitores do século XXI quanto ao pensamento dos legisladores brasi-
leiros do Império e constituem leitura complementar a obra de Braz
Florentino.




- Menores e Loucos em Direito Criminal e Estudos de Direito, de Tobias
Barreto. Conhecido por sua poesia, Barreto era talvez mais jurista que
poeta. Formou-se na Faculdade de Direito do Recife, da qual foi depois
catedratico, tendo entre seus discipulos Cl6vis Bevildqua, Graca Aranha
e Silvio Romero. Fizeram parte da denominada “Escola do Recife”, que
marcou o pensamento brasileiro (a propésito, entre outras, de Nelson
Saldanha, A Escola do Recife, 1976 e 1978, e, de Miguel Reale, O
Culturalismo da Escola do Recife, de 1956). Tobias foi um inovador;
lutou incessantemente contra a estreiteza do ambiente cultural entio
imperante no Brasil.

- Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado, por Antonio Luiz
Ferreira Tindco. O Cédigo do Império, reconhecido como “obra
legislativa realmente honrosa para a cultura juridica nacional” (Anibal
Bruno), filiava-se & corrente dos criadores do Direito Penal liberal (en-
tre eles, Romagnoni e Bentham); admiravam-lhe a clareza e a conci-
sdo, entre tantos outros juristas, Vicente de Azevedo e Jiménez de
Asta, por exemplo. “Independente e auténomo, efetivamente nacio-
nal e préprio” (Edgard Costa), foi o inspirador do Cédigo Penal espa-
nhol de 1848 (Basileu Garcia e Frederico Marques). Acolheu a pena de
morte, é certo, mas D. Pedro II passou a comuté-la em galés perpétuas
apés a ocorréncia de um erro judicidrio, ao que se conta. Segundo Ha-
milton Carvalhido, a obra de Tin6co “nos garante uma segura visdo da
realidade penal no dltimo quartel do século XIX”.

- Codigo Penal commentado, theotica e praticamente, de Jodo Vieira de
Araujo. Abolida a escraviddo, Nabuco apresentou projeto, que nem
chegou a ser discutido, para autorizar a adaptacio das leis penais a
nova situacdo. Sobreveio, logo ap6s, o Cédigo Penal de 1890, cuja ela-
boragdo fora cometida ao Conselheiro Baptista Pereira. O Cédigo
receberia vérias criticas. Em 1893, Vieira de Aratjo apresentou & CAmara
dos Deputados projeto de um Cédigo, sem éxito; logo depois,
apresentava outro esboco, também sem sucesso.

- Cddigo Penal da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, por Oscar de
Macedo Soares. Diplomado em Direito pela Faculdade do Largo Séo
Francisco, foi jornalista, secretario das provincias de Alagoas e Cear4,
politico conservador, advogado e autor de vérias obras de Direito.

- Direito Penal brazileiro segundo o Codigo Penal mandado executar pelo
Decr. N. 847 de 11 de outubro de 1890 e leis que o modificaram ou comple-
taram, elucidados pela doutrina e jurisprudéncia, de Galdino Siqueira.

VIII
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Desembargador do Tribunal de Justica do Distrito Federal e autor de
livros sobre Direito Penal, em 1930 Siqueira foi incumbido pelo Minis-
tro da Justica e Negécios Interiores de redigir um anteprojeto de Cédi-
go de Processo Civil. Em 1917 tinha participado, pela acusagio, no
julgamento do assassinato de Pinheiro Machado.

- Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil comentado, de Antonio José
da Costa e Silva, livro que antecedeu a preparagio, em 1938, do proje-
to de Cédigo Criminal encomendado por Francisco Campos a Alcantara
Machado. Costa e Silva participou da comissdo revisora do projeto, a
qual contava com luminares como Nelson Hungria e Roberto Lyra e
cujo resultado foi o Cédigo Penal de 1940.

O leitor pode compreender, em face do que precede, a relevancia da
iniciativa tomada conjuntamente pelo Senado Federal e o Superior
Tribunal de Justiga.

Como pafs jovem, na afoiteza de perseguir os objetivos de progres-
so e desenvolvimento, as vezes nos temos descuidado do passado cul-
tural, sacrificando-o erradamente, ao confundir o que é antigo com o
que é obsoleto. Almejo que a publicagdo da Histéria do Direito Brasilei-
ro concorra para remediar ética tdo equivocada, porque, nas palavras
de Ginoulhiac em sua Histoire générale du droit francais, “Ce n’est pas
seulement dans la suite des faits, des evénéments, que consiste I'histoire
d’un peuple; mais encore, mais surtout, dans le développement de ses
institutions et de ses lois.”

—— L g W—‘——'\/

Ministro Nilson Naves
Presidente do Superior Tribunal de Justica







O Superior Tribunal de Justica e o Senado Federal estdo reeditando
alguns dos titulos essenciais da literatura juridica brasileira. A Colecao
Histéria do Direito Brasileiro, com titulos de direito civil e penal, deve-
r4 ocupar um lugar importante nas bibliotecas de magistrados, advo-
gados e estudiosos de direito.

Esta colecdo se insere no programa editorial do Senado, que se des-
tina ao desenvolvimento da cultura, a preservagao de nosso patriménio
histérico e & aproximacio do cidaddo com o poder legislativo.

//"’/
Senador José Sarney
Presidente do Conselho Editorial do Senado Federal







Da luta pela liberdade dos mares, que Grotius proclamara no Mare
Liberum, de 1609, adveio, na conjuntura de cruenta guerra entre
Espanha e Holanda, a presenca neerlandesa no Brasil, como assinalado
por Oscar Przewodowski. ® Foi ao tempo da Unido Ibérica (1580-1640).
Somente cessaria com a capitulagio da campina do Taborda, em janeiro
de 1654, ja depois da Restauragao da Independéncia de Portugal.

Antes das batalhas de Guararapes, porém, 14 nas Provincias-Unidas
surgia, escrita por Gaspar Barléu, a

Histéria dos feitos recentemente praticados durante oito anos
no Brasil e noutras partes sob o governo do ilustrissimo José Mau-
ricio, Conde de Nassau, etc., ora Governador de Wesel, Tenente-
General de Cavalaria das Provincias-Unidas sob o Principe de

Orange. @

O panegirista antuerpiano, valendo-se do relat6rio de Nassau, ano-
tou:

“os limites do Brasil holandés, dilatados pela felicidade das armas,
estendem-se desde o Rio Real, que separa o Sergipe da capitania da
Baia, até o rio Maranhio.” @

E, ao brasonar Sergipe, o mencionado humanista imaginou o Sol,
justificando:

“Tu, Sergipe, pdes em face de tuas moradas as flamas de Febo...”

'PRZEWODOWSKI, Oscar. O século XVII no seu sentido juridico-internacional. Rio de
Janeiro: Jornal do Commercio, 1941.

2 BARLEU, Gaspar. Histéria dos feitos... Trad. e anotagdo de Cludio Brandio. Rio de
Janeiro: MEC, 1940.

3 Ob. cit., p. 332.
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Mais de duzentos e cinqiienta anos se haviam passado e, oriundo
das ribas do rio Real, precisamente da entdo vila de Campos, um ho-
mem de origem humilde e mulato abalangaria o Recife, rompendo a
placidez da sua Academia de Direito e alvorotando toda a gente dali,
sobretudo os jovens académicos: Tobias Barreto de Meneses. Poder-
se-ia dizer entdo que, naquele celebérrimo concurso para professor
da vetusta Casa, “as flamas de Febo” incendiaram velhas doutrinas e
teorias e acenderam novas idéias no campo do Direito, distanciadas
do dogmatismo conimbricense. Ou mesmo se poderia dizer revigora-
daalia

“Recife das revolucoes libertérias”,
do poema de Manuel Bandeira. ¥

O concurso aludido aconteceu em abril de 1882. Gumersindo Bessa,
que seria notdvel jurista e polemizaria com Rui Barbosa, pela impren-
sa, sobre o pleito do Estado do Amazonas relativo ao Acre Setentrio-
nal, era entdo estudante no Recife e em maio escrevia a antigo compa-
nheiro que exercia a magistratura em Sergipe, noticiando o que se pas-
sara na “sala dos graus”, assim iniciada a narrativa:

“A palavra mégica e arrebatadora de Tobias Barreto, traduzindo
mera légica inelutavel e originalissima, ndo é coisa que se descreva,
que se exprima numa carta. E depois o vulto grandioso de Tobias
ainda mais se destaca no quadro por efeito de um contraste palpa-
vel; imagina ter um gigante assentado no meio de quatro pigmeus,
e terds a verdade do que vai sucedendo por aqui nesse célebre con-
curso.” ®

Naquela ocasido coube a Tobias tratar, em dissertacdo escrita, acer-
ca de

* BANDEIRA, Manuel. Evocagdo do Recife. Libertinagem. Estrela da Vida Inteira. 20° ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.

8 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito (Apéndice). Aracaju: SEC/SE, Indastria Grafica
J. Andrade, 1978, vol. 2.




Conforma-se com os principios da ciéncia social a doutrina dos
direitos naturais e originarios do homem?

Escreveu, entio:

“... o direito natural moderno com o seu apriorismo, com suas
pretensodes de filho Gnico da razdo humana, é uma criagio da Holanda
no século XVIL

Mas é digno de nota: o célebre Grotius, que abriu caminho a esse
preconceito cientifico, além de outros escritos, consagrou o seu Mare
Liberum a exposigao da nova idéia.

Entretanto essa mesma obra, cheia de apelos a razdo, tem por
subtitulo as seguintes palavras, que dao a medida do grande concei-
to: Sive de jure, quod Batavis competit ad indiana commercia...

Bom direito natural!”

E apresentou enunciados de teses sobre direito natural, romano,
publico, das gentes, eclesiastico, civil, criminal, comercial, maritimo e
administrativo; diplomacia, hermenéutica juridica e economia politi-
ca; processo civil e processo criminal.

Eis os de direito criminal:

“] — E inconcebivel, por direito filoséfico, a tentativa de cumpli-
cidade.

II — O conceito da tentativa ndo é aplicavel a todos os crimes,
mas somente aqueles que comportam a divisibilidade da agao prin-
cipal ou mais de um momento na execugio de um delito.

III - O que pratica um crime por engano, fora da hipétese do art.
10, § 4°, do Cédigo Criminal, é sempre responsavel; mas sé no caso

de uma aberratio delicti lhe pode ser aplicada a agravante do art. 16,
§ 8°.7®

O tempo passando nao arrefeceu em Gumersindo Bessa o entusias-
mo que o concurso lhe despertara, nem a admiragdo incontida pelo

¢ BARRETO, Tobias. Estudos de Direito I. Org. e notas de Paulo Mercadante e Anténio
Paim, col. de Luiz Anténio Barreto, introd. de Miguel Reale. 2% ed. Rio de Janeiro:
Record; Aracaju: Secretaria de Cultura e Meio Ambiente, 1991.




mestre do Recife. Falecido Tobias, Gumersindo deu & estampa uma
série de artigos a seu respeito, que Prado Sampaio coligiu e os encerrou
em Pela Imprensa e pelo Foro. @ Desses artigos, palavras suas:

“Foi ele quem primeiro falou entre nés de uma lei do fiers,
do devenir do direito, reduzindo-o a um resultado da cultura
humana, a um modus vivendi social, a uma cousa susceptivel
de evoluir, de adaptar-se as multiplas condi¢ées do meic poli-
tico, do momento histérico, das crescentes necessidades hu-
manas e das variadas exigéncias do progresso cientifico, artis-
tico e industrial.

Essa revolugdo que constitui o maior mérito de Tobias aos
meus olhos, data de 1882, época do seu concurso e da sua en-
trada para o corpo docente da Faculdade de Direito do Recife.

[...]

Tobias deixou deslumbrados os homens da ciéncia caduca,
e na alma dos mocos deixou a sede de ciéncia nova.

[...]

Venceu. Entrou para a Faculdade e com ele teve ingresso a
ciéncia viva, até entdo banida pela ciéncia f6ssil ali ensinada.”

Outro jovem estudante recordaria, na maturidade, o incomum
certdmen: Graga Aranha. Em O meu préprio romance memorou
ele:

“Foi o concurso de Tobias Barreto. Eu jd havia iniciado os meus
estudos na Academia.

[...]

O concurso abriu-se como um clardo para os nossos espiritos. A
eletricidade da esperanga nos inflamava. Esperdvamos, inconscien-
tes, a coisa nova e redentora. Eu safa do martirio, da opresséo, para a
luz, para a vida, para a alegria. Era dos primeiros a chegar ao vasto
saldo da Faculdade e tomava posicdo junto a grade, que separava a
Congregacdo da multiddo de estudantes. Imediatamente Tobias
Barreto se tornou o nosso favorito.

7 BESSA, Gumersindo. Pela Imprensa e pelo Foro. Aracaju: Imprensa Popular, 1916.
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Tobias, mulato desengongado, entrava sob o delirio das ovagoes.
Era para ele toda a admiragdo da assisténcia, mesmo a da emperrada
Congregacio.

O que ele dizia era novo, profundo, sugestivo. Abria uma nova
época na inteligéncia brasileira e nés recolhiamos a nova semente,
sem saber como ela frutificaria em nossos espiritos, mas seguros que
por ela nos transformavamos.

A Congregacdo, humilhada em seu espirito reaciondrio, curvava-
se ao ardor da mocidade impetuosa.

A licio de Tobias Barreto foi a de pensar
desassombradamente, a de pensar com audéacia, a de pensar
por si mesmo, emancipado das autoridades e dos cAnones.” ®

No final do século XIX, entre os fundadores da Academia Brasileira
de Letras, o memorialista. De Joaquim Nabuco partira a sugestio de
cada académico colocar a sua cadeira “a sombra de um nome ilustre,
que lhe serviria de patrono”; e Graga Aranha escolheu o de Tobias
Barreto para a dele, a de n° 38 ©, hoje ocupada por José Sarney.

Antes do afamado concurso, Tobias Barreto ja havia langado sua
poesia condoreira. Fora o tempo, também, das contendas entretidas
com Castro Alves, no Teatro Santa Isabel. O jornalismo exercera com
impavidez. No campo politico, situara-se na trincheira liberal. Um
Discurso em Mangas de Camisa, de 1879, é marco dos estudos politi-
cos e sociais brasileiros; e o tempo nado o esmaeceu. Algumas Jdéias
sobre o Chamado Fundamento do Direito de Punir igualmente antece-
deu a disputa pelo lugar de professor da Faculdade. Bem assim o pio-
neiro estudo Delitos por Omisséao. 19

8 ARANHA, Graga. O meu préprio romance. Introd. e notas de Jomar Moraes. 42 ed. S3o
Luis: Alumar, 1996.

® MONTELLOQ, Josué. A Academia Brasileira de Letras: 100 anos. Séo Paulo: BE] Comu-
nicagéo, 1997. '

1 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito II. Org. e notas de Paulo Mercadante e Anténio
Paim, introd. de Everaldo Luna. 2* ed. Rio de Janeiro: Record; Aracaju: Secretaria de
Cultura e Meio Ambiente, 1991, p. 216, nota.




De 1884 é a primeira edi¢do de Menores e Loucos em Direito Crimi-
nal. A segunda tem apendiculada a referida monografia sobre o Funda-
mento do Direito de Punir.

Aquela dissertagdo escrita do concurso Tobias a empregou, ao de-
pois, no intréito da obra agora fac-similada. 'V

A Constitui¢ido de 1824 compelia o novo Estado a elaborar um Cé-
digo Criminal. Em decorréncia, o Cédigo Criminal do Império, de 1830.
Ei-lo, no que aqui interessa:

“Art. 10. Também ndo se julgardo criminosos:

§ 1° - Os menores de quatorze anos.

§ 2° - Os loucos de todo o género, salvo se tiverem licidos inter-
valos e neles cometerem o crime.

§ 3° - Os que cometerem crimes violentados, por forca ou por
medo irresistiveis.

§ 4° - Os que cometerem crimes casualmente no exercicio ou
prética de qualquer ato licito, feito com tengao ordinéria.”

José Henrique Pierangelli, que considera ter sido Tobias o maior
penalista do Império, observa, ao tratar do Direito Penal brasileiro ao
tempo da monarquia:

“O Cébdigo, como todos, nado era perfeito, o que originou uma
série de criticas, principalmente por parte de Tobias Barreto.” ¢

Em Menores e Loucos em Direito Criminal voltou-se Tobias para o
art. 10 daquele diploma, que permaneceu vigente até 1891, quando
ganhou efic4cia o Cédigo Penal de 1890, o primeiro dos republicanos.
O passar dos dias ndo lhe desbotou a linguagem, nem os valiosos
ensinamentos. Um dizer livre, certa dose de ironia e mesmo alguma
porcao de humor, tudo como lhe era préprio, fazem agradavel a leitu-
ra do escrito.

O admirando professor do Recife afirma de comego ser necessério,
para desenvolver sua anélise,

" M. de Oliveira Teles, i ob. cit., nota 5.

12 PIERANGELLI, José Henrique. Cédigos penais do Brasil: evolugdo histérica. Bauru: Jalovi,
1980.
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“ .. abrir luta franca e decidida com o literalismo estéril e anacro-
nico”.

E passa a elaborar, em relagao ao tema enfrentado, estudo compara-
do entre o direito nacional brasileiro, o francés e o alemao. Em seguida
faz aguda critica a doutrina de Cesare Lombroso exposta em L'uomo
delinquente. Discute a problematica do dolo e culpa e conclui que a
hipétese do § 4° do art. 10 do Cédigo de 1830 envolve

“uma negagio categorica dos elementos do dolo em todas as suas
espécies, chegando até além dos préprios limites da culpa, que o
legislador ndo deixou subsistir, se ndo sob a forma da velha culpa
aquilia, na disposi¢do do art. 11 concernente a obrigacdo civil de
indenizar o ofendido”.

A reedicdo do trabalho de Tobias Barreto — Menores e Loucos em
Direito Criminal — é fato de enorme dimensao cultural e catalisador de
novos estudos de Direito Penal.

Ministro Fontes de Alencar
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ADVERTENCIA

E’ esta a segunda edicdo do notavel ensaic: —
Menores e Loucos em Direito Criminal — do Dr. To-
bias Barreto de Menezes, muito illustrado lente de
nossa faculdade juridica.

A presente edicdo distingue-se da primeira,
apparecida ha cerca de dous ou tres annos, em
conter o dobro da materia alli abrangida, alem de
diversas modificacdes no texto primitivo.

E’ assim que o § 4.° do Art. 10 do Codigo Cri-
minal, ndo discutido da outra vez, é agora submet-
tido 4 vasta e demorada analvse. Comprehende-se
bem facilmente, sem que seja preciso encarecel-a,
a importancia pratica e doutrinaria do assumpto
ahi esplanado.

E’ assim ainda que o presente livro encerra um
appendice, reproduzindo aquella inolvidavel bro-
chura sobre o Fundamento do Direito de Punir, ap-
parecida pela prima vez ha mais de seis.annos, e
que foi, os competentes osabem, o primeiro brado
para a reforma da nossa antiga intuicdo juridica,
pondo-a de uccordo com a philosophia contempo-
ranea no que ella tem de mais elevado.

Cremos ser o bastante para justificar a nova
edicdo dos Menores e Loucos.

Temos agora completa a analyse do Art. 10 do
Codigo Criminal em todos os seus paragraphos, e
temos em todo o corrér do livro em palavras da ni-
tidez de brunido metal as paginas mais bellas
gue ja uma vez foram escriptas no Brazil sobre o
conceito do direito e da pena.

Basta.

Recife, 30 de Agosto de 1886.

O cdictor.






GOMO INTRODUCGAO

A concepcao da sociologia, e especialmente a
concepcdo do direito, ainda hoje correntes entre
nds, sao um pedaco de metaphysica, um resto de
mythologia.

Ainda heoje em nossas Faculdades juristicas
propoem-se guestdes como esta:

« Conforma-se com os principios da sciencia
social a doutrina dos direitos natunaes e originarios
do homem? »

Uma these assim envolva uma questado preli-
minar, que deve ser elucidada antes de qualquer
solucdo ulterior, e é a seguinte: a sciencia so-
cial ja tem principios, ja tem verdades assentadas,
que determinem a confermacio ou nao conforma-
¢do dos direitos naturaes e originarios do homem,
com essas mesmas verdades e principios estabele-
cidos ?

Dou me pressd em respondel-a. A sciencia so-
cial, como conjuncto de idéas adquiridas e systema-
tisadas sobre os phenomenos sociaes e suas leis,
aindaseacha, porassim dizer, em estado embryona-
rio. Na classificacdo das sciencias ella occupa o ul-
timo lugat da série ascendente; mas isto, bem ao
envez do que podéra parecer, indica justamente
que egga sciencia, até hoje pelo menos, ndo é mais
do que um pium desiderium do espirilo scientifico.

pPorquanto, se todas as sciencias, antes de tudo,
devem ter um methodo, e este & o methodo de ob-
servacado e induccdo, é innegavel que a sociologia
ndo satisfaz ainda a semelhante exigencia, isto é,
os seus phenomenos ainda njo se prestaram a uma
observacgao regular, e muito menos tem sido possi-
vel, do pouco que se ha observado, induzir Jeis e
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chegar ao conhecimento das causas reaes, que ge-
ram os factos, cuja somma constitue a sociedade.

Verdade é que a sociedade, na qualidade de
um organismo de ordem superior, na qualidade,
nao de uma antithese. mas de uma continuacio
da natureza, deve ter a sua mecanica; mas essa
mecanica, para dizer tudo em uma sé palavra,
ainda ndo encontrou o seu Kepler.

E’ um facto que asociedade se desenvolve;
porém as leis desse desenvolvimento ndo estdo
descobhertas, 0 que importa dizer que a sciencia
social existe ainda apenas como uma aspiracéo, e,
em taes condigdes, ndo tem, nfiio péde ter prineipios
seus, principios proprios, com 0s quaes possam
conformar-se os direitos, quaesquer direitos do
homem.

Em outros termos, a sociologia nido se acha
no caso de bitolar pelos seus dados, pelo enunciado
dos seus problemas, os conceitos de outra qualquer
sciencia.

Nio se diga que a sciencia social é um genero,
que abrange em si diversas especies, algnmas das
quaes ja tém attingido um gréo de desenvolvimento
capaz de conferir-lhes o poder de adaptar aos seus
os velhos conceitos scientificos; e ndo se diga,
porgue o mesmo exemplo da economia politica,
que se considera muito adiantada, em vez de infir-
mar, antes confirma o meun asserto.

Com todos os seus progressos, reaes ou presu-
midos, a economia politica ainda discute sobre as
suas idéas fundamentaes.

As noc¢des de walor, capital, trabalho mesmo,
ndo se acham definitivamente assentadas.

O grande phenomeno do movimento econo-
mico, oudo desenvolvimento darigueza, ndo achon
nem se quer ainda uma formnla, que o- represente.

A ligeireza desse movimento, gue a6 contrario
do que se ddno mundo physico, onde a ligeireza €

: . forea, T . massa, . .
iguala ==, € ignal & o cODstitue ainda uma

Y
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questdo ardente: esta forca, que serve de deno-
minador da fracgdo, é o capital, ou o trabalho?

E’ lis sub judicel...

- Quando fallo de sciencia social, s6 tenho em
vista uma tal, gque se baséa nos dados communs a
todas as-sciencias de observacéo.

Quanto, porém, a uma velha sciencia da socie-
dade, a esse pedaco, repito, de metaphysica e my-
thologia, que ndo péde hoje fazer as delicias de es-
piritos sérios, en a considero féra do circulo das
minhas meditacoes.

O celebre David Hume disse uma vez: « Quando
entrardes em uma bibliotheca e pegardes de qisl-
quer livro, perguntai primeiro : este livro trata de
numeros ?

Se aisto vos respondereni negativamente, entio
queimai o livro, porque ndo pdéde conter sendo ra-
bulices e sophysticarias ».

E’ 0 caso com a decrepita metaphysica social.

Entretanto, e pondo termo & questdo prelimi-
nar, o que ahi fica dito a 1espeito da sociologia em-
bryonaria, da sociologia em via de formacdo. ndo
envolve a idéa de que a segunda parte dathese seja
incompativel com a primeira.

Pelo contrario.

Dados os principios da sciencia social, como
ella existe, como ella seacha, & conformavel com
esses principios a doutrina dos dJireitos naturaes
e originarios do homem?

Quando mesmo taes principios ndo sejam mais
do que hypotheses, conforma-se com estas hypo-
theses a referida dontrina?

Eis o ponto elucidavel.

A theoria dos direitos naturaes e originarios
pertence a uma época jA um pouco distante dends.

A concepcido de um direito superior e anterior
a sociedade, é uma extravagancia da razdo humana,
que ndo péde mais justificar-se.

O homem & um ser historico, o que vale dizer,
gue elle 6 um ser que se desenvolve.
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A idéa deum direito natural e originario do
homem envolve a de um direito universal e per-
manente, a de um direito, quero dizer, que ndo esta
sujeito a rPlauwdades nem no espaco, nem no
tempo

Um direito universal é um direito, que existe
para todos 0s povos; um direito permanente € um
direito immovel, isto é, min direito que ndo se des-
envolve; mas de accordo com as nocdes correntes
da propria sociologia, que se férma, tudo esta su-
bordinado 4 lei do desenvolvimento, da qual ndo
escapa o direito mesmo.

I’ concludente, portanto, que a theoria dos
direitos naturaes ndo se harmonisa com a sciencia
social.

« Um direito universal, diz R. von Ihering
( Der Zweck im Recht ), um direito de todos os
povos, estd no mesmo pé que urma receita univer-
sal, nma receita para todos os doentes ».

A ethnologia nos mostra que as differenciacdes.
que produzem as racas, trazem differencas nos
costumes, nas leis, nas instituicoes dessas mesmas
racas, e a historia confirma essa asserc¢ao.

A universalidade do direito é simplesmente
uma phrase. .

Mas objectar se me-ha: — existem certos di-
reitos, que se tém feito valer em todos os tempos e
em todos os lugares, até onde péde chegar a opbser-
vacaodirectaeindirecta: ndoserdoelles originarios,
néao sao elles naturaes ?

Néao hesito, mesmo assim, em responrer nega-
tivamente.

A expressiio direito natural valeu por muito
tempo, e ainda hoje vale como antithetica da ex-
pressdo direito positivo. Admittir nm direito natural
é admittir que a positividade nao é o caracteristico
de todo o direito.

Mas eupenso com George Meyer ( Das Studium
des oeffentichen Rechts in Deustchland ) que, se ha
uma verdade, digna de ser geralmente acceita e re
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conhecida, é a da positividade de tedo o qualquer
direito

Desde que na idéa do direito entrou a idéa da
lucta, desde que o direito nos spparece, ndo mais
como um presente do céo, porém, como um resul-
tado de combate, como uma conquista, cahio por
terra a intuicao de um direito natural.

- Bem como as artes, bem como as sciencias, 0
direito ¢ nm producto da cultura humana; féra
desta, em qualquer grao que ella seja, nenhum di-
reito, nenhuma disciplina das forgas sociaes.

Os chamados direitos naturaes e origirarios,
como o direito a vida, & liberdade e poucos outros,
nunca existiram féra da sociedade; foi esta quem 0s
institaio e consagrou.

Parece absurdo, eu sei, exprimir-me assim;
mas ndo & tal

O direito que foi mui bem definido pelo illus-
tre R. von Ihering como um complexo de condi-
cOes existenciaes da sociedade, asseguradas por
um poder publico, o direito, repito, nasceu no dia
em (ue nasceu a mesma sociedade.

£’ uma velha illusdo esta queainda leva muitos
espiritos a abandonarem os ensinos.da experiencia,
os testemunhos da historia, e continuarem a sonhar
com direitos preexisie.tes aos primeiros ensaios
de organisa¢do social.

Uma das melhores provas de que a concepgéo
de um tal direito é simplesmente o resultado do
espirito de uma época, nés achamol-a na conside-
racdv seguinte: o direito natural dos tempos mo-
dernos ¢ inteiramente diverso do jus naturale dos
romanos; gquem nos pode garantir que para o fu-
taro o conceito de um direito natural ndo sera tao
differente do hodierno, quanto este é diverso do
romano ?

Fallemos ainda mais franco: o direito natural
moderno com o seu dpriorismo, com suas preten-
coes:de filho unico da razao humana, € ima creacio
da Hollanda no seculo XVIT,






MENORES E LOUCOS

E’ bem sabido 0 methodo adoptado pelo nosso
legislador criminal. Definida e classificada a idéa
geral do delicto, expostas as exigencias conceituaes
do delmquente\ ¢ a4s suas (hvei sas cathegorias,
o Codigo passa a mencionar todos aquelies gue, ou
por motivos de ordem politica, ou por lhes faltar
a base psychologica do crime, ndo sio por elle con-
siderados criminosos. A este duplo processo de
wnclusdo e exclusdo é consagrado o primeiro capitulo,
composlo de 13 artigos, que na sua apparente sim-
plicidade, debaixo do espartilho de um laconismo
exagerado, escondem materia sufficiente para lar-
gos e longos tratados, sem fallar do muito que elles
se plestam erros e disparates na pratica forense.

[sto,porém, ndo constitueo meu a%mnpto Que
0 Codlgo estd muitoaquemdo que deve ser,na época
actual, a legislacdo penal de qualquer paiz, que
toma parte no banquete da cullura moderna, ainda
mesmo sendo, como somos dos que ficaram para
a. sequnda mesa; que o Codigo, em uma palavra,
é lacunoso e ll’lCOlelth para que mais repetil-o
e accentual-o0? O que importa, sobretudo, se nao
¢ de certo permanecer na crenca pueril de que
0 Codigo Criminal brazileiro foi recebido directa-
mente das maos da nympha Egeria, ja ndo ¢ tam-
bem tratar somente de sublinhar-lhe os innumeros
defeitos, que comecam a ser Visiveis até aos olhos
dos que pouco véem.
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Perdida como se acha, ao menos para mim,
esperanca de uma reforma das nossas leis penaes,
no sentido de dar-se-lhes uma feigdo mais accom-
modada ao estado da sciencia hodierna, o que con-
vém fazer, porque é tambem o queresta, é tirar dos
defeitos mesmos o melhor partido possivel, esta-
dando-os e supprindo-os por meio das fontes regu-
lares do direito.

Iintre estas fontes figuram os processos logi-
cos, em cujo numero se acha a analogia. O velho
prejuizo, que ja tive occasido de combater (1), pelo
qual se considera a analogia incabivel na applica-
cdo das leis criminaes, ainda tem infelizmente entre
nés a cabeca levantada. Mas eu sinto-me com
forcas para esmagal-o, tdo fraca se me afigura
a base, em que elle se apoia. A analogia, segundo
Feuerbach, que alids fora-ao principio um adver-
sario decidido da sua applicacdo na esphera do
direito criminal, ndo se distingue do proprio espi-
rito da lei, ou melhor, segundo me parece, pois
entendo que o attributo deve sempre ser mais claro
Jue 0 sujeito, o chamado espirito da lei, pondo de
parte o elemento gnomico e mythologico inherente
a todas as phrases creadas para deslumbrar os
tolos, se reduz a um simples alargamento, por ex-
tensdo analogica, dos principios juridicos, em appa-
rencia fixos e inexpansiveis.

E’ um erro affirmar, como em geral se affirma,
que o direito criminal sé admitte interprétacdo
restrictiva. Nao é facil descobrir a razdo deste
preceito. Os que repetem-no a todo proposito com
0 mesmo grao de conflanca, com que se enuncia
uma verdade mathematica, nao tem entretanto
outro meio de justifical-o, sendorepetir que assim €,
porque ( este porque faz mal avs nervos )... benigna
amplianda, odiosa restringenda! E d’est’arte uma

(1) Vide a dissertagdo sobre o mandato em materia criminal ;
Recife, 1882.
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velha paremia, um anexim decripto, uma d’essas
ligeiras inducgdes, precocemente elevadas 4 cathe-
goria de normas de conducta, serve, entre nds, de
fundamento indiscuiivel da doutrina criminalistica,
em um dos seus pontus mais importanries... Isto sé
se explica pela completa falta, que temos, de uma
theoria scientifica das fontes do direito; lacuna
esta, para cujo preenchimento ainda esforcar-me-
hei por prestar a minha contribai¢do, que serd
tanto mais util, quanto é certo (que ndo terei a ousa-
dia de escrever uma Ilias post Homerum. A nossa
litteratura juridica, se de tal podemos fallar, nada
possue neste sentido.

Costuma-se allegar, como razio peremptoria,
que a interpreta¢do ampliativa no direito criminal
teria por consequencia por em perigo a liberdade
do cidaddo, entregue & mercé do capricho indivi-
dual dos julgadores Mas é o caso de dizer com
Rossirt que a liberdade deve ser protegida por
outro modo, que ndo o simples respeito da lettra
da lei ; porquanto, onde a independencia e integri-
dade dos juizes, a honra do soberano e da nacdo
nio sao garantias sufficientes de justiga, a lei é um
instramento na mao dos inais sabidos. A santidade
do direito ¢ de sua justa distribuigdo nado pode ser
posta em perigo por esta ou aquella doutrina dos
juristas. (2)

Ainda baseio-me, sobre este ponto, na opiniao
de Puchta, para quem a sciencia tambem ¢ uma
fonte juridica. (3) Com effeito ndo coraprehendo
que valor poderia ter o estudo do direito, se os que
a elle se consagram, fossem obrigados, como 0s
doutores da lei da escola do rabino Schammai, a ser
somente exegetas, a ndo sahir do texto, a executar
simplesmente um trabalho de midrasch, como dizem
os judeus, isto ¢, de escrupulosa interpretacdo lit-

(2) Entwicklung der Grundsaetze des Strafrechis, pag. 32,
(3) Vorlesungen — §1 — 4.
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teral. Assim viriamos a ter, ndo uma sciencia do
dureito, mas umna sciencia da lei, que podia dar o pao,
porem, ao certo, nao dava honra a ninguem. Assen-
tar-lhe-hia em cheio o leider auch com que Goethe
humithou a theologia; e cada um de nds poderia,
com mais razdo do que Fausto, zombar do seu dou-
torismo — heisse Doctor gar !...

Estas consideracdes, qne parecem afastadas
da materia, de que pretendo fratar, estao entretanto
em intima relacdo com ella. Na analyse, que tme
propuz fazer, do art. 10 do nosso Codigo, tenho de
abrir lucta franca e decidida com o litteralismo
esteril e anachronico. Euo disse — anachronico, —
e quasi que sinto-me tentado a riscar a palavra.
Porquanto o litteralismo juridico-penal, como nés
0 temos, ou, pelo menog, se nos insinda, é cousa
gue nunca teve seu tempo. Entre os romanos
mesmos, com todos 0s seus apurados conceitos
de... juris rigor, subtilitas, severitas, stricta ratio,
subtilis ratio, e no proprio terreno c,ri,minal, a lettra
tinha pouca importancia, o espirito era tudo. Nao
era sé em mauteria civil, que elles estabeleciam dis-
tinccdo entre... senlentia legis e verba, sententia e
scriptura ( Callistratc); entre verborum figura e mens
(Javoleno); entre verba e sententia edicti (Ulpiano);
entre contextus verborum scripturce e mens (Modes-
tino); entre wverba legis e sententia (Antonino), etc.
Tambem na esphera criminal prevaleciam estas
antitheses. A par de muitos outros, ha um lugar
nos textos, que eleva isto acima de qualquer du-
vida. A lei 131 § 1.2 do Dig de verborum significa-
tione (50, 16) diz: — pceena non irrogatur, nisi quea
guaque lege vel quo alio jure specialiter huic delicto
imposita est. Qual era entdo esse quo alio jure
specialiter huic delicto imposita est. Qual era
entdo esse quo alio jure, (que se punha ao lado da
lei, para suppril-a? Tudo gue vicem legis optinet,
e dest’arte vale como fonte de direito, por isso
tambem tudo aquillo que se forma por meio da in-
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terpretacdo dos juristas, cujo ponto de apoio, ¢ a
analogia.

Accresce uma circamstancia, que precisa ser
bem ponderada. O principio do cequum et bonum,
a cequitas dos romanos, que a nossa equidade estd
muai longe de traduzir, era mais racional do que
sentimental ; ndo era, como entre ndés, um syno-
nimo de compaixao, que s6 trata adogar o rigor da
lei, mas um modo de interpretar, filho das novas
em lucta com as velhas intuicdes, que estendia
muitas vezes esse mesmo rigor aos casos nao ex-
pressos. (4) Porque razao ndo seguimos tdo pro-
ficuo exemplo?

Com todo acerto diz Rossirt que, para desco-
brir-se o direito adaptado a um caso particular,
guando nus faltam a lei e o costume, ha dous cami-
nhos a tomar: o caminho formal, que é o dos prin-
cipios com as suas consequencias, o dos processos
logicos em geral, e 0 caminho material, cque é seguir
aquillo que corresponde in concreto aos interesses
mais salientes e mais dignos de salvaguardar-se.

E’ s6 assim comprehendida que a scieéncia do

(4) Moritz Voigt — Das jus naturale der Romer,— 1 pag. 24
e seguintes. Psira tornar bein comprehensivel este ponto, ca me
permitto construir uma hypothese. Supponhamos que os romanos
tivessem uma disposigdo ignal & do art. 16 § 2. do nosso Codigo,
que counsilera aggravante a circumstancia de commetter-se o crime
com wveneno, incendio ou inundacdo. Dado um homicidio, por
exemplo, em que o meio empregado ndo fosse nenhum dos fres
mencionados, mas outro qualquer, ainda que differente, todavia
de igual terribilidade e revelador do mesmo grao de malvadeza, ao
passo que enwre ndés o facto seria julgadv nm homicidio simples,
0s romanos, a0 contrario, levados pelo @quum et bonum, applicar-
the-hiam aquella circumstancia. Nada de mais razoavel. Morrer
por for¢a de nma materia explosiva. de um preparado nitroglyce-
rico ou dynamitico, ndo é de certo morrer envenenado, nem incen-
diado ; nei 1 inundado ; mas nem por isso deixa de ser uma morte
horrivel, € o sen executor um dos homicidas qualificadns pelo
art. 192. Felizmente nio é facil que tenhamos de apreciar um
caso desta ordem. Os andlogophobos litteralistas, os escrupulosos
sacerdotis juris, nio diriam a missa, por ndo encontrarem na
folhinha o0 nome do defuncto.
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direito criminal me parece capaz de merecer algnma
attencio.

Voltemos ao nosso assumpto.

O art. 10 do Codigo encerra a questiao, que elle
tambem resolve a sen modo, da imputacido crimi-
nal. Geralmente a psychologia, de qoe se servem
os legisladores penaes para delimitar o conceito do
criminoso; & uma psychologia de pobre; e 0 nosso
nio faz excepcgado. Tres on quatro nog¢des tradi-
cionaes, que se recehem sem exame, como velha
moeda, cujo peso e legltlmldade ninguem se da ao
trabalho de verificar, a isto se reduz toda a despeza
philosophica do nosso: C.odxgo Nio sei se & um
bem, ou um .mal; nem eun pretendo elogial-o, ou
censmal 0, por tao pouto. Mas julgo cabivel repetir
aqui as palavnas do celebre folhetinista austriaco,
Daniel Spitzer: «nés vivemos em uma época de
muita desconfianga: colloca -se contra a luz a nota
de banco, antes de aceital-a, e introduz-se o galacto
melro no leite, antes de bebel- -0; estuda-se com todo
cuidado uma Madonna de Holbem que até hontem
passou por verdadeira, ¢ chega-se a duvidar que

S Pedro tivesse estado em Roma ; os velhos deuses
mesmos devem de novo sujeitar- se a exame, e ai !
delles, se tém de responder a um exammddormexo-
ravel, como David Strauss. Ensinou-se-nos, em
tudo, a perguntar: porque? e nao passa cousa al-
guma, que ndo tenha forca para justificar-se diante
desse — quem vem ld ? — proferido pela sciencia.»

E’ certo que tdo longe ndo vdo 0s meus escru-
pulos; mas nem por isso deixo de obedecer 4 ten-
dencia da época: desconfio tambem de muitas
estrellas, que sio talvez fogos fatuos, e ponho em
duvida a decantada sabedoria do nosso velho legis-
lador criminal.

A tres oun guatro nocdes tradicionaes, disse eu,
qgue se reduzia toda a despeza philosophica do Co-
digo; e ¢ facil verifical-o. Além da wvontade, que
apparece como presupposto indispénsavel do crime
nas expressdes — acgdo ow omissdo voluntaria do
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art. 2.0§ 1., e no final do § 2.9, que caracterisa
a tentativa; aléw Jdu md fé, exigida pelo art. 3.0, e
que ahi se d& como uma allianca binaria de conhe-
cimento do mal e intengdo de o praticar; além do dis-
cernemento, emfim, de que trata o art. 13, o Codigo
nao conhece outros elementos, outros factores psy-
chologicos que devam faunccionar na genetica do
delicto. O momento da liberdade, como se vé, foi
posto de lado. Sé indirecta e negatwamente é que
elle apparece na disposic¢do do § 3. do art. 10. Sob
o ponto de vista philosophico, haveria nessa falta
um merito subido, se tivessemos razao de crer que
o legislador procedeu com toda a consciencia do
grande passo que dava em deixar de parte, como
prejudicado e sem valor apreciavel, 0 conceito da
liberdade.

Mas é certo que isto nao lhe veio ao cerebro,
nem se quer em sonho; e quando lheviesse, quando
fosse mesmo um resultado de reflexao, tambem néo
ha duvids que, sob o ponto de vista juridico, a qua-
lidade se converteria em defeito.

Realmente, neste terreno, no terreno empirico
do direito, pouco importa que o homem seja livre,
6u deixe de sél- -0, segundo fabulam, de um lado, os
metaphysicos do espirito, e, de outro lado, os meta-
physicos da materia. Pcua firmar a doutnna da
imputacido, o direito aceita g liberdade como um
postulado da ordem social; e isto lhe & bastante.
A theoria da imputacdo, ou psychologia criminal,
como a denominam os juristas allemaes, apoia-se
no facto empirico, indiscutivel, de que o homem
normal, chegando a uma certa idade, legalmente
estabelemda tem adquirido a madureza e capaci-
dade precnsas para conhecer o valor juridico de
seus actos, edeterminar se livremente a pratical-os.
Sao portanto condi¢des fundamentaes de nma accao
criminosa imputavel as unicas seguintes: 1 ° o co-
nhecimento da illegalidade da accao querida ( liber-
tas judicii); 2.° 0 poder o agente, por si mesmo,
deliberar-se a pratical-a, quer commissiva, quel
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omissivamente (libertas consilii). E’ o que resulta
do proprio conceito da imputagio.

« Imputar, diz Zacharice, é julgar algnem auctor
de um certo facto isto &, julgal-o causa de um certo
effeito, segundo as leis da liberdade. » (5)

Estas leis podem ser pata o philosopho as
mesmas leis da natureza,— e en ndo estou 1onge de
érél-o, -— mas formam para o jurista e para o legis-
lador um dominio partlculal

Ja se vé que o Codigo nado peccaria por excesso
de clareza, se tivesse manejado com mais sciencia
estas pnmends verdades do direito penal: O conhe-
cimento do mal, de que falla o art. 3.9, satisfaz & exi-
gencia da libertas judicit; mas 0 mesmo nio suc-
cede com a intencdo de o praticar, que nao corres-
ponde exactamente & condi¢cdo da libertas consilis.
Como phenomeno intellectual, como synonimo de
designio, projecto ou intuito, a intencdo nio pre-
suppOe necessariamente a liberdade de escolha
entre caminhos differentes. Como forma da von-
tade, como desejo ou proposito deliberado de obrar,
tambem nao exclue a possibilidade da falta de livre
arbitrio. Sobre este ponto, a lacuna do Codigo
é incontestavel.

Nao é isto, porém, o que mais temos a lastimar.
O gue me causa maior impressdo de estranheza
é ver que o referido artigo tem aberto e continia
a abrir caminho a mmta interpretacdo grolesca.
Os tribunaes, com os seus julgados, e o governo,
com 0s seus avisos, tém mostrado mais de uma vez
que as altas posicous nao livram sempre da tolice,
da ignorancia chata e irremediavel; tal é a forga
dos dislates occasionados pelo modo de compre-
hender aquella dispesi¢ao do Codigo.

Elle diz: -— « Nao havera criminoso ou delin-
gquente sem ma fé, isto &, sem conhecimento do
mal e intenc¢do de o pratlcar »

(5) Anfangsgriinde des philosophischen Criminalrechts § 31.
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Aqui levanta-se uma primeira questdo, que
alids nunca foi suscitada, e é a seguinte: — a crimi-
nalidade sé chega, até onde chega a md fé%9 Uma
e oulra sdo idéas, que se cobxem que se ajustam
em todos os pontos, como dous cxrou.os que tém
igual diametro? Sim, ou ndo. No caso negativo,
o principio do Codigo é falso, ou pelo menos incom-
pleto; no caso affirmativo, é o Codigo mesma quem
se incumbe de refatar a saa proposi¢cdo, uma vez
gue, na parte especial, trata de crimes, nos quaes
a md fé ndo acompanha todos os momentos da de-
linquencia. O -momento, por exempio, do grave
incommodo de satude ou de inhabhilitacdo de servico
por mais de trinta dias, que forma o conteudo do
art. 205, ndo suppde, senao excepcional e rarissi-
mamente, o conhecimento do mal e intencdo de
o praticar; ndo obstante, ha um augmento de cri-
minalidade, que provoca e justifica o augmento da
pena.

Nao ficamos ahi. Costuma-se dizer, e & hoje
ponto assentado, que o art. 3.2 ndo «nvolve questao
de facto, mas de direito, e que a doutrina nelle
exarada se acha reproduzida nos arts. 10 e 13. Nao
ha, no genero, maior contrasenso. No art. 10 estao,
por exemplo, comprehendidos ns loucos, como
livres de imputagdo criminal; a apreciagdo da lou-
cura, em qualquer de suas formas e symptomas
differentes, envolvera porventura o que se costuma
chamar uma questdo de direito? Pergunto sé para
rir-me, visto gque ndo ha quem hesite seriamente
em contestal 0. Se, porém, me objectam que, ndo
obstante o art. 3.2 encerrar mera doutrina, sio to-
davia as disposicdes do art. 10 que contém applica-
¢oes positivas, resta sempre a demonstrar, por que
processo magico, — pois logico ndo existe, — uma
questdo de direito naquelle, sendo reproduzida neste
artigo, se converte de repente em uma questdo de
facto. '

Além disto, importa ainda notar uma outra
inexactiddo da theoria corrente. Se o art. 10 repro-
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duz, como se diz, a doutrina do art. 3.0 que exige,
como condi¢des de imputabilidade, 0 conhecimento
do mal e a inteng¢ao de o praticar, é difficil de com-
prehender a applicacdo deste principio 4 hypothese
do § 3.° daquelle mesmo artigo. Por guanto os
« violentados por for¢a ou por medo irresistiveis »
tém conhecimento do mal que praticam mao grado
seu, -— isto mesmo estd contido no proprio con-
ceito da violencia. Nao existe, pois, em taes casos
a presupposicdo de completa ausencia de md fé,
segundo o Codigo definio-a; e € um erro, por con-
seguinte, affirmar cathegoricamente sem reserva
e distincgdo alguma, que o princitio do art. 3.9 se
acha especificado nas hypotheses do art. 10.




I

Ja uma vez defini o direito: — a disciplin: das
forcas sociaes, o principio da seleccd@o legal na lucta
pela existencia. De accordo com a philosophia
monistica e com os dados da sciencia moderna,
posso ainda definil-o : o processo de adaptagdo das
acgoes humanas 4 ordem publica, ao bem-estar da
communhdo politica, ao desenvolvimento geral da
sociedade.

E’ estudada a luz destas idéas. que a pena tem
um sentido. A imputacdo criminal consiste justa-
mente na possibilidade de obrar conforme o direito,
isto é, na possibilidade de adaptar livremente os
nossos actos as exigencias da ordem social, cuja
expressdo é a lei. En considero o crime uma das
mais claras manifestagdes do principio naturalis-
tico da hereditariedade, e como tal, quando mesmo
elle fosse 0 que os sentimentalistas liberalisantes
pretendem que seja, quero dizer, um phenomeno
morbido, um resultado de doenca, nada prohibia
que, tambem neste dominio, como em todos os
outros da natureza, a adaptagdo procurasse elimi-
nar as irregularidades da heranga. Se por forca da
seleccdo natural ou artistica, até as aves mudam
a cOr das plumas, e as flores a cOr das petalas, por-
que razao, em virtude do mesmo processo, nio po-
deria o homem mudar a direcgcdo da sua indole ?
Emquanto, pois, os defensores da pathologia crimi-
nal, em cujas obras a sociedade inteira apparece
como umaimmensa casa de orates, era quanto esses
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illustres — savantissimi doctores, medicince professo-
res, — como diria Moliére, nao descobricem o meio
nosocralico Qu[’ﬁ(‘iente para oppo6r barreira ao de-
licto, a pena serd sempre uma necessidade. Mais
tarde ver-se-ha nella, em nome de Darwin e de
Haeckel, alguma consa de semelhante & selecgdo
espartana, ou uma especie de selecgdo juridica, pela
qual os membros corruptos vio sendo postos & parte
do organismo social commum.

Disto, felizmente, quero dizer, da necessidade
da pena, estdo ainda convenmdos todos 0s legisla-
dores. A pequena dose de verdade, que ha nas
preten¢des dos pathologos do crime, ndo chega
para desmanchar a impressao do que ellas tem de
exagerado e erroneo. Os actos do homem nao com-
portam de certo a imputabilidade absoluta gue
resulta do¢aracterintelligivel daliberdade, segundo
a doutrina kantesca, tao justamente qualificada por
Schopenhauer de desazaio pedantismo moral. Mas
o direito ndo exige, nem precisa exigir tanto. Bas-
ta-lhe somente a imputabilidade relativa, a anica
possivel nos limites da fraqueza humana. Dentro
destes limites, e ainda dando-se conta de todos os
factores latentes que determinam uma boa parte
das accoes do homem resta sempre um largo ter-
reno, em que elle é responsavel por ellas.

A idéa do criminoso envolve a idéa le um espi-
rito que se acha no exercicio regular das snas func-
¢cOes, e tem, portanto, atravessado os gnatro seguin-
tes momentos da evolugao individual : — 1.° a con-
sciencia de si mesmo ;—%2.2a consciencia do mundo
externo; —3.° a consciencia do dever ; — 4.2a con-
sciencia do direito. O estado de irresponsahilidade
por causa de uma passageira ou duradoura pertur-
bacdo do espirito, na maioria dos casos, é um estado
de perda das duas primeiras formas da consciencia
ou da normalidade mental. Nao assim, porém,
quanto & carencia de imputagdo das pessoas de
tenra idade, e em geral de todas aquellas que nao
attingiram um desenvolvimento sufficiente; neste
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caso, 0 que nao existe, ou pelo menos o que se
questiona, se existe ou ndo, ¢ a consciencia do
dever, e algumas vezes tambem a consciencia do
direito.

O nosso Codigo, no art. 10, ndo fez mais do gue
reconhecer uma velha verdade consagrada pela
historia em todos os periodos cultmaes do direito
penal. Commetteu, entretanto, aiém de outros, que
serdo apontados, um erro de methodo : — foi reunir
em uma s6 cathegoria diversas classes de sujeitos
irresponsaveis, que nao se deixam reduzir 4 um
denominador commum, isto €, a ausencia do que
eu chamei normalidade mental. Em oulros termos,
o0 (Codigo coufundio a imputatio juri ou imputabi-
litas, cuja falta caractlerisa os menores e os mente-
captos, com a tmpulatio facti, que ndo se faz valer
para com os mencionados nos §§ 3.° € 4.° do citado
artigo.

Mas vamos ao ponto central da ncssa analyse.
Diz o Codigo: « Tambem nao se julgardo crimino-
sos: § 1.° os menores de quatorze annos; § 2.° 0s
loucos de todo o genero, salvo se tiverem lucidos
intervallos, e nelles commetterem o crime; § 3.° 08
que commetterem crimes violentados por for(;a ou
por medo irresgistiveis; § 4.° os que commetterem
crimes casualmente, no exercicio ou pratica de
qualquer acto licito, feito com a tenc¢éov ordinaria.»

Eis ahi um modelo de simplicidade, que é pena
nio seja tambem um modelc de perfei¢cdo. Apre-
ciemol o detalhadamente.

Os legisladores de quasi todos os paizes tém
sempre estabelecido uma época certa, depois da
qual, e sdé depois della, é que pode ter lugar a res-
ponsabilidade criminal. O nosso Codigo seguio
o exemplo da maioria dos povos cultos, e fixou
tambem a menoridade de quatorze annos, como
razdo peremptoria de escusa por qualquer acto
delictuoso. Em termos technicos, o (odigo esta-
beleceu tambem, em favor de taes menores, a pre-
sumptio juris et de jure da sua immaturidade moral.
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E’, porém, para lastimar que, aproveitando-se da
doutrina do art. 66 e seguintes do Code Pénal,
0 nosso legislador tivesse, no art. 13, consagrado
a singular theoria do discergemento, (que pode abiir
caminho a muito abuso e dar lugar a mais de um
espectaculo doloroso.

A disposicdo do nosso (iodigo encontra, como
ja disse, disposicoes similares nos Codigos de outras
nacgdes. Isto, porém, nao obsta que seja ainda hoje
questdo aberta entre os criminalistas a vantagem ou
desvantegem da fixacdo legal de uma época além
da qual € que 0 homem comeca a ser criminalmente
responsavel por suas ac¢des. Entre os que estdo
pelo lado desvantajoso, & digno de nota o que diz
Friedreich: — « As individualidades psychicas sdo
em geral muito mais variadas do que as individua-
lidades somaticas, e ndo deixam-se prender a uma
norma determinada. Quem quer que pretenda julgar
da madureza do entendimento, da forga do livre
arbitrio, segundo o numeto dos annos de idade,
illudir-se-ha constantemente... A experiencia diaria
nos ensina que o desenvolvimento psychico appa-
rece em um individuo mais cedo, emn outro mais
tarde. Pelo que a determinac¢ao de uma idade igual
para todos os individuos, quando € tio desigual
o desenvolviinento de cada um, ndo pode offerecer
uma segura medida da culpabilidade e de grao da
pena merecida. » (6)

Cousideradas in abstracto, estas razdes sdo de
peso; tnas in concreto,com relagdo a este ou aquelle
paiz, diminuem muito de importancia. Porguanto
os males, que sem duvida resultam de taxar-se, por
meio da lei, uma especie de maioridade em materia
criminal, sdo altamente sobrepujados pelos que
resultariam do facto de entregar-se ao criterio de
espiritos ignorantes ¢ caprichosos a delicada apre-
ciacdo da md fé pueril.

(6) System der gerichilichen Psychologie, pag. 256 e 2517.
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Em todo caso, antes correr orisco de ver passar
impune, por forca da lei, quando commetta algum
crime, o gymnasiasta de treze annos, que ja fez os
seus versinhos e sustenta o seu namorico, do que
se expoOr ao perigo de ver juizes estupidos e malva-
dos condemnarem uina creanca de dez annos, que
tenha porventura feito uma arte, segundo a phrase
de familia; e isso tdo somente para dar pasto a uma
vinganca.

Eu sei que mais de um caso grave passa des-
percebido, soh a proteccdo do § 1.° do art. 10, assim
como é certo que ndo poucos maiores de quatorze
annos sdo privados dessa proteccao, quaddo elles
se acham realmente em condi¢oes de merecel-a.
Mas o remedio, em tal conjunctura, seria peior que
a doenca. Para obviar aos sacrificios da justica e da
verdade, inherentes a tudo que é geral, como sao
todas as regras sociaes, inclusive a lei, eu nao duvi-
daria admittir, neste terreno, a opiniao de Kitka.

Elle propde que, se um Estado compde-se de
muitas provincias, differentes entre si, pelo grao de
desenvolvimento e de cultura espiritual, seja tomado
como base na determinacdo da idade legal da impu-
tabilitas, o ponto mais alto, isto é, aquelle que possa
convir aos individuos de todas as provincias, por-
que nao ha entdo o perigo de punir-se, como crimi-
noso, quem alids ndo tenha, mesmo depois de pas-
sada a menoridade da lei, attingido o discernimento
preciso para firmar a imputacao. (7)

Se existe um paiz, ao qual melhor se accom-
mode a realisa¢do de semelhante idéa, é justamente
o Brazil. As influencias mesologicas, climatericas
e sociaes, variam com as grandes distancias, que
separam, por exemplo, os sertdoes do littoral; e di-
versos tambem devem ser os resultados que taes
influencias possam produzir no desenvolvimento
psychico dos individuos. E’ razoavel, por tanto,

(7) Archiv des Criminalrechts I Stk. pag. 122.
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notar no Codigo este defeito: a taxacdo legal da
menoridade de quatorze annos para tornar irres-
ponsavel a todo e qualquer que, no territorio brazi-
leiro, commetta um acto qualificado criminoso. (8)
E 1sto s6 por effeito de uma reminiscencia do direito
civil, ou melhor do direito romano. Digo reminis-
cencia do direito romano, porque das fontes prova-
veis de inspiracdo do nosso legislador criminal,
nenhuma outra lhe poderia aconselhar uma tal
disposicdo. O Code Pénal, é singular e digno de
reparo, 0 Gode Pénal mesmo, que lhe prestou bons
servicos, ndo foi ouvido nesta parte. O art. 66 desse
Codigo eleva a idade, aguem da qual nao existe
imputacio, a dezeseis annos. Disposi¢ao esta muito
mais salutar, e cuja importancia é apenas attenuada
pela subtil distincgao estabelecida entre o menor
que obrou sans discernement e o que obrou avec dis-
cernement. Mas nidn seria ao certo 0 nosso legis-
lador, quem pudesse, por esse lado, justificar-se c]c,
haver abandonado o Code Pénal. Porguanto o con-
ceito do discernemento, de difficillima apreciacgdo,
elle o aceitou, ainda que lhe conferindo, com muita
infelicidade, um outro valor juridico. A idéa,
porém, de poder o menor, que praticou um facto
delictuoso, ser entregue 4 sua familia, como se 1é&
no referido art. 66 do Gode, 0 nosso legislador nao
guiz admittir ; e creio que ninguem louval-o-ha por
1S50.

Como quer que seja, 0 certo é que, pelo direito
criminal francez, um rapaz de gquinze annos, que ja
conhece todos os encantos da vida parisiense, que
ja entra, com todo o conhecimento de causa, na
gruta mystica e perfuinosa, em que habita alguma
deusa, que até ja sabe a fonte onde Diana se banha,
e vai espleltal a nua, ndo obstante o perigo de ser
devorado pelos cies, caso commetta um homicidio,

(8 O Brazil tem 8,337,218 kilometros quadrados ; menos que
toda a Europa somente : — 1 ,631,182.
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8’il est decidé qu’il a agi sans discernement, serd absol-
vido; podendo apenas ser, selon les circonstances,
remis d ses parens ou conduit dans une maison de cor-
rection... Ao passo que isto alli succede, entre nos,
pelo contrario, um pobre matutinho da mesma
idade, cujo maior grdo de educacg¢io consiste em
estender a mao e pedir a ben¢do a todos 0s mais
velhos, principalmente ao vigario da freguezia e ao
coronel dono das terras, onde seu pai cultiva a man-
dioca, se porventura perpétra um crime de igual
natureza, se por exemplo mata com a faquinha de
tirar espinhos 0 mog¢o rico da casa grande, que elle
encontrou beijando sua irma snlteira, obre ou néo
com discernimento, sera julgado como criminoso !






XIX

E’ verdade que alguns Codigos de outros pai-
zes, posteriores ao ncsso Codigo, taxaram a idade
legal abaixo mesmo de guatorze annos. Tambem
é certo que com o0 nosso estdo de accordo os Codi-
gos da Saxonia, Brunswick, Hamburgo e Zurich.
Mas e preciso attender para n estado cultural desses
lugares, em relagao ao Brazil. A Ttalia mesma, em
cuja ultima coditicagcao penal aquella idade princi-
pia aos nove annos, étalvez, celeris paribus, menos
censaravel do que este vasto paiz sem gente. Pelo
menos me parece que uin fixtado, no qual se ohriga
a aprender, ¢ onde homens como Casati, Coppino,
de Sanctis, téem sido ministros da instrucgdo pu-
blica, para promoverem a sua diffusdo, tem mais
direito de exigir d2 um maior de nove annos uma
certa consciencia do dever, que o faga recuar da
pratica do crime. do que o Brazil, com o seu pes-
simo systema de ensino, pode exigil-a de qualquer
maior de guatorze.

Ainda é verdade ue o Strafgesetzbuch do Impe-
rio Allemao, presentemente a obra mais perfeita no
genero de codificacdes penaes, o que se explica,
nido sé pela propria riqueza da sciencia allema,
como tambem pelo muito que elle utilisou-se dos
Codigos precedentes, ainda é verdade que esse Co-
digo, no seu artigo ou paragrapho 55, consagra
a immunidade criminal da puericia, até os doze
annos somente. Mas isto, com maioria de razav,
ndo pode enfraquecer a critica merecida pelo nosso
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legislador. Basta olhar para os dous paizes, que se
acham separados por uma enorme distancia geo-
graphica, e todavia insignificante, em face da dis-
tancia intellectual.

Além disto, o Strafgesetzbuch colloca-sg muito
adiante do nosso (Codigo, dispondo que, quando
0 accusado tiver mais de doze, porém menos de de-
zoito annos, seré relevado, se ao commetter o acto,
de que se trata, ndo possuia 0 conhecimento pre-
ciso da sua criminalidade. Como se vé, uma tal
disposicao estende a possibilidade da falta de dis-
cernimento além do marco fixado pela nossa lei
penal. « Com este reconhecimento, diz Krafft-Ebing,
actual professor de Psychiatria na Universidade de
Strasburgo, com este reconhecimento de um grao
intermediario de imputabilidade entre a que falta
ao menino e a completa do homem feito, a legisla-
cao da conta de um importante facto anthropolo-
gico. » (9) O nosso Codigo, entretanto, ndo conhece
este facto, e se nelle apparece alguma cousa de pie-
doso para os delinquentes, gne estdo entre os qua-
torze e os dezesete annos, esta compaixdo nao
exclue a possibilidade de ser, por exemplo, um
rapaz de quinze janeiros condemnado a prisdo
perpetva.

Eu ja disse que, no presente assuimnpto, 0 nosso
legislador acostara-se a uma reminiscencia do di-
reito romano. Isto é exacto; mas deve ser admit-
tido cum grano salis. — Porquanto, se esse direito
tivesse sido a fonte, ndo precisava exclusiva, has-
tava preponderante, do Codigo hrazileiro, em tal
materia, € mui provavel que as disposi¢oes respec-
tivas fossem mais largas e fecundas.

Entre os romanos, a puericia [nfantia ) che-
gava até os sete annos. Primitivamente e nos tem-
pos dos juristas, de cujos escriptus foram compila-
das as Pandectas, considerava-se menino a todo

(9) Grundziige der Criminalpsychologie, pag. 12.
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e qualquer individuo, em quanto elle ndo podia
fallar com uma certa ligacao de idéas. O imperador
Arcadio acahon ~om esta incerteza do velho direito,
e determinou entdo que a mfantia ficasse nos limi-
tes daquella idade; determinacao que foi mantida
pelos imperadores succedentes. No ponto de vista
criminal os infantes tinham a seu favor a presup-
posicdo de lhes faltar o intellectus rei, e como taes
ndo podiam ser punidos. (L. 12 D. ad legem Corne-
liam de siccariis et veneficis, 48, 8; 1.. 23 D. de furtis,
47,2; 1..582D. ad legem Aquiliam, 9, 2). Quanto,
porém, aos tmpuberes, aquelles que estavam entre
0s sete e 0s quatorze, se eram homens, oun entre 0s
sete e os doze annos, se eram mulheres, o direito
romano dividia-os em duas cathegorias: — a dos
infantice proximi e a dos pubertati proximi. Aquelles
podiam ser julgados, conforme os casons, somente
culpee, ndo doli capaces ; estes, ao contrario, no que
tocavadimputacdo e 4 pena infligivel 4s suas acc¢oes
criminosas, eram medidos mais pela bitola juridica
dos adultos do que pela das criancas.

Esta differenca entre as duas cathegorias foi
marcada por Averanius nos seguintes termos: «in-
fantice proximus a proximo pubertati distinguitur non
tam cetale, quam ingenio, calliditate, malitia.... »
E’ facil, pois, comprehender que, se o legislador
patrio houvesse haurido com mais cuidado nas fon-
tes romanas, outros teriam sido os seus preceitos
a respeito dos menores, pelo menos no que per-
tence ao vago discernimento, de (ue trata o art. 13,
e que é possivel, na falta de restrciccdo legal, ser
descoberto pelo juiz até em uma crianga de cinco
annos!...

O que o Codigo aproveitou, foi sowuente o velho
computo da idade exigida para comeco da verda-
deira imputatio juris. Puro espirito de sequacidade,
sem reflexdo e sem criterio. E’ s6 para sentir que
o direito romano nos tenha sido transmittido, ja de
todo desfolhado daquella grande parte ceremonial,
que lhe dava uma feigdo esthetica, e que fez Celso
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descobrir-lhe alguma cousa de artistico: — jus est
ars boni et equi. Porquanto, a ndo ser isso, teria-
mos hoje, na scena Jundlca, muito espectaculu
bello a apreciar.

0 presente assumpto, por exemplo, é provavel
que ainda hoje fosse illustrado por mais de um
quadro interessantissimo. Eu me explico. Na pri-
meira época evolucional do jus civile, que fago, de
accordo com o professor Guido Padelleti, esten-
der-se até 0 7.2 seculo da fundacéo da cidade, a lin-
guagem do direito era grave e sizuda, como o pro-
prio espirito do povo que a fallava. As idéas tam-
bem tém, & semelhanc¢a dos homens, o seu primi-
tivo estado de nudez. Ellas alli appareciam inteira-
mente despidas de qualquer roupagem conven-
cional. Nada de coguetterie rhetorica, nada daquillo
que Pott chama dissimulagdo, e que é um dos mo-
mentos do desenvolvimento das linguas, no qual
ellas escondem, por meio de euphonias e euphe-
mismos, a rudeza do pensamento. Km taes condi-
cOes nasceram e viveram por muito tempo as pala-
vras pubes e impuber. Ellas que hoje se apresentar
com um certo ar de fidalguia, e, como € proprio de
todos os fidalgos, um pouco esquecidas da sua ori-
gem,eram ao principio expressdes metonymicas -de
um signal pela cousu significada; exprimiam com
toda a lhaneza a nua realidade de um facto, sujeito
a observacgao. o

Dest’arte a simples historia natural das duas
palavras seria bastante para deixar-nos entrever,
através dos seculos, uma importante forma proces-
sual dos jus civile, que alids actualmente iria de
encontro a todos os costumes e convencdes sociaes.
Mas aqui a semasiologia ou theoria da significacdo
¢ auxiliada pela propria historia do direito.

Realmente sabemos que entre as duas escolas
adversas de Proculeianos e Cassiancs ou Sabinianos
houve tambem disputa sobre o modo de julgar da
inadureza de espirito dos individuos. Os Cassianos
exigiam, para determinar-se a maioridade, 0s sig-
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naes da madureza corporea, e achavam por isso
imprescindivel a observacdo ocular. Os outros,
porém, enten:li..:ii Jue hastava attmgu a uma certa
idade, fixada pela lei. Justiniano deu gsnho de
causa a estes ultimos pela Const. 3 do Codigo. —
Quando tutores... (5,60), {(10) nos seguintes termos :

« Indecoram observationem in examinanda marium
pubertate resecantes, jubemus: quemadmodum
feminae post impletos duodecim annos omnimodo
pubescere judicantur, ita et mares post excessum
quatuordecim annorum puberes existimentur, in-
dagatione corporis inhonesta cessante. » — Daqui
resulta, é verdade, que ja no tempo de Justiniano
a inspecgdo da puberdade estava limitada ao sexo
masculino ; mas nada autorisa a crér que nunca as
mocas romanas tivessem passado por umtal exame.
O que se deve admittir, como mais provavel, é que
muito antes de cessar a observacdo da puberdade
dos homens, cahio em desuso a da puberdade femi-
nina. Em todo o caso, é aos juristas da escola de
Labeo que se deve, ao menos em grande parte,
semelhante alteracéao.

Nao posso deixar de abrir aqui um pouco de
espaco a rhetorica, e bradar de punhos cerrados,
na attitude da raiva: malditos Proculeianos, que
déstes occasiao a estarmcs hoje privados das mais
deslumbrandes scenas!... Ja houve quem dissesse
que, se 0 nariz de Cleopatra fora um pouco menor,
o mundo actual seria completamente diverso. Da
mesma forma, se Justiniano tivesse tido uma ddse
maior de voluptuosidade, é bem provavel que ainda
presentemente se nos offerecessem, na esphera da
vida juridica, os mais soberbos qu,adros vivos. Por
que ndo? Se em muitos dominios do direito, conti-
nuamos a nutrir-nos dos 0ssos cahidos da mesa

(10) Ulpiano — fragm. tit. IX paragrapho ultimo.
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imperial de Bysancio, néo vejo razdo plausivel, pela
qual ndo obedecessemos 4 lei do despota, (ue por
ventura ainda hoje mandasse snjeitar 4 exame
4 puberdade mulheril.

Eu sei que, nesta hypothese, seria infallivel
e renhida uma grave questdo preliminar: saber
quem tinha mais competencia para a inspecgdo, se
os medicos, ou os juristas. Havia de ser sem duvida
um dos mais bellos combates, uma das mais bo-
nitas formas da lucta pela existencia. Mas afinal era
possivel uma conciliacdo, partindo-se exactamente
ao meio, distribuindo-se com toda a justica os pa-
peis dos pretendentes: aos medicos, os filhos de
Addo; aos juristas, as filhas de Eva.

Abandonemos, porém, esta ordem de conside-
racdes, mesmo porque se referem a uma materia,
que a imitacdo dos carmina Saliorum, dos quaes
disse Quintiliano que eram... vix sacerdotibus suis
satis intellecta, ndo estd ao alcance de todos;—sé os
raros tniciados, os poucos que distoam da purezae
seriedade do meio social em gue vivemos, € que
podem bem comprehendel-a. A sociedade hodierna
j4 ndo aguenta a expressdo de certas verdades; e a
prova é que se alguem, por exemplo, querendo
significar que uma bella menina principia a desplu-
mar-se de anjo e encarnar-se de mulher, disser poeti-
camente que ella: « comeca a esconder 0S peque-
nos seios tumidos, como se costumam encapotar
0S pomos maturescentes, para as aves niao belisca-
rem » mais de um ouvido casto descobrira talvez
nesta phrase uma licenca, que ndo deve ser repetida
em um saldo de gente fina. Porém, se em vez do
poeta ligeiro, for o grave _]l]t‘lSCOIlSU.ltO quem diga,
em prosa juridica, que a menina ja € pubere, ndo
causara estranheza a ninguem.

Entretanto, é certo que as palavras pubere e 1m-
pubere, com os seus dous proximos derivados,
segundo a significacdo primitiva, e medidas pelo
padrdo da moralidade moderna, sio altamente in-
decentes. Nao0 ha nisto uma ridicula incoherencia?
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Mas & o effeito do inconsciente nas linguas, e nos
espiritos tambem. Passemos adiante.

Suscita-se ainda, a proposito de menores, uma
questdo importante: por que razdo o Codigo, deter-
minando a idade, em que comec¢a a imputacao cri-
minal, ndo estabelecen differenca entre o homem
e a mulher? Que motivos de ordem moral ou poli-
tica o levaram a igunalar os dous sexos, sob o ponto
de vista juridico-penal, quando elles sdo t0 des-
iguaes na esphera do direito civil? E’ o que trato
de elucidar.






LV

Quando se considera que as leis encurtam o
diametro do circulo de actividade juridica das mu-
lheres, em relacdo 4 sua pessoa e a sua proprie-
dade, que expressamente assignalam-nas como fra-
cas e incapazes de consultar os seus proprios inte-
resses, e dest’arte, ou as mantém sob uma tutella
permdnente, ou instiluem para ellas, em virtude
mesmo do dogma da sua fraqueza, certos beneficios
ou isempc¢oOes de direito; em summa, quando se
attende para a distincqéo sexual, tio claramente
accentuada nas relag¢des juridico-civis, é natural
presuppor que se tein reconhecido uma differenca
fundada na organisagdo physica e psychica dos
mesmos sexos. Mas isto posto. é tambem o cumulo
da inconsequencia e da injustica ndo reconhecer
igual differen¢a no dominio juridico-penal, quando
se trata de imputacao e de crime.

O nosso Codigo foi fiel as tradigdes recebidas.
A censura que se lhe deve fazer por isso, e verdade
que ndo se restringe 4 elle sorente, estende-se a
todos os Codigos modernos, que sdoc animados do
mesino espirito, que sdo réos da mesma injustica,
e para os quaes nao foi, ao certo, que Schiller escre-
veu 0S graciosos versos:

Ehret die Frauen ; sie flechten und weben
Himmlische Rosen ins irdische Leben.
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Poréem o facto de achar-se o Codigo brazileiro
em tdo boa companhia, no que diz respeito & posi-
¢do da mulher no direito criminal, nio diminue o
valor da critica, que elle provoca. Se o mal de
muilos, como diz o proverbio, consélo é, o0 mesmo
ndo se da com o erro de muitos, que nao se trans-
forma em verdade. Pelo contrario, é certo que as
grandezas exlensivas proporcionam-se com as inten-
siwas em uma razado directa; quanto maior €, pois,
a extensdo que toma o erro, tanto mais fatal é a
intensidade da sua influencia.

Nao pretendo aqui entoar um hymno de louvor
a bella metade do genero humano. Poste que em
assumpto de poesia, em materia de preitos devidos
aos encantos femininos, ainda n#éo tenha motivos
para julgar-me um.a especie de tenor emerito, com-
tudo ndo me esqueco que nem sempre & tempo de
cantar; e eu quero poupar a garganta. N3o venho
tambem aqui suscitar antigas disputas, por exem-
plo, a velba questao patristica, que ainda no seculo
XVII occupou mais de uma cabeca pensante, a
questio de saber se a mulher tambem era feita
d imagem e semelhanga de Deus. Nao preciso disto.
Para desenvolver as minhas ponderac¢odes juridicas,
basta-me, como postulado, que a mulher seja feita
d tmagem e semelhanca da Venus de Canova. Nao
sou muito exigente.

Fazendo minhas as palavras de Papiniano, que
infelizmente podem ser repetidas por qualquer ju-
rista da actualidade, eu direi: « In multisjuris nostri
articulis deterior est conditio feeminarum quam mas-
culorum.» Ou seja por effeito de uma incapacidade
do espirito moderno de reagir contra os prejuizos
dos velhos tempons, ou por forga de convicgdes
assentadas a respeito da inferioridade feminina,
para o que alids ndo se descobrio até hoje uma
razio superior 4 que foi dada por Ulpiano, isto e,
quia major dignitas est in sexu virili, razao que néo
faz honra ao senso logico do ]urlsconsulto romano,
seja qual for o motivo,a verdadeé que o nosso palz,
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bem como todos os outros, quer cultos, quer semi-
cultos, ainda conservam quasi no mesmo pé, em
que a deixou a civilisagcdo antiga, a desigualdade
civil e politica da mulher em relacdo ao homem.

Nao ¢ aqui o lugar proprio de levantar novos
protestos contra esta anomalia, que se ha culmi-
nado no absurdo de negar-se a mulher até o direito
de instruir-se, e na qual, por conseguinte, a socie-
dade moderna, em sua maioria, estd muito atras da
igreja medieval. A igreja, pelo menos, procedeu
com alguma coherencia. Ndo admittindo que a mu-
Iher fosse além do circulo da familia, attendeu tam-
bem que todas ndo podiam gozar dos heneficios do
casamento, e para obviar a um tal inconveniente,
instituio o chamado noivado de Christo, creou a
clausura, como um refugio e uma consolag¢io. A so-
ciedade hodierna, porém, que por um lado zomba
dos conventos, e por outro lado insiste em restrin-
gir o papel femirino aos unicus mistéres da vida
familiar, pois que todas, ainda hoje, ndo recehem
do destino a graca de serem esposas, e além disto
se lhes contesta a capacidade de estudar, a sociedade
hodierna acha-se em frente de uma terrivel questao.
Como resolvel-a? Provavelmente instituindo uma
nova especie de noivado mystico e fazendo do pros-
tibulo o subrogado do convento. Nao é assim?

A mulher que na opinido de todos os cavalhei-
ros de um baile, ou de todos os convivas de um
banquete, inclusive legisladores e juristas, pois esta
inclusdo ndo vai de encontro ao principio das in-
compatibilidades, a mulher, que na opinido de todos
estes, quando os sons de uma linda walsa convidam
a dancar, ou o sabor dos licOres desafia a musa do
brinde, é a princeza dos saldes e a estrella que mais
brilha nas grandes solemnidades, volta a ser no dia
seguinte, na opinido dos mesmos perilos, uma
crian¢a permanente, que nido pode ter completa
autonomia, que nao deve ser abandonada a si mes-
ma !... Que quer dizer isto? Como se explica e jus-
tifica esta falta de coherencia e sisudez?
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A sociedade é um sujeito, para o qual ha muito
que se procura um attributo. Ella ndo é, nem sera
Jamais o que Jesus queria que fosse: — a organisa-
¢do do amor. Ainda ndo é tambem, nem ha de ser
tdo cédo o que Lorenz Stein e Hartmann pretendem
que ella seja: — a organisa¢do do trabalho. Diante,
porém, de semelhantes factos, creio ter descoberto
o verdadeiro predicado: — a sociedade é simples-
mente a organisacdo da hypocrisia.

Mas deixemos isto. Repito que ndo € aqui o
lugar proprio de protestar de novo contra a anoma-
lia da desigualdade civil e politica da mulher em
relacdo ao homem. Acceitando-a como um facto,
ainda que barbaro e merecedor de todas as incre-
pacles, limito-me a perguntar: se a mulher é natu-
ralmente fraca, se ella tem, como diz o rifio, com-
pridos cabellos e curtas idéas, se ella se caracterisa
por uma natural leviandade e falta de criterio ; por
gue razdo todas estas considerag¢fes ndo se esten-
dem até os dominios do direito criminal ?

Se a fragilidade do sexo é invocada como argu-
mento decisivo, quando se trata de justificar todos
0s actos de tyrannia que a lei permitte o homem
exercer sohre a mulher, qual o motivo porque essa
mesma fragilidade ndo se taz valer, nem no que toca
a imputahilidade, nem mesmo no que pertence
4 gradacdo penal? Ndo comprehendo.

O legislador brazileiro nédo tinha o dever de se
mostrar mais adiantado gue os outros, em ser o pri-
meiro a dar o exemplo de largueza de vistas, attri-
buindo um valor juridico especial ao sexo feminino.
Mas esta observacdo ndo quer dizer cque o julgue
desculpavel pela falta commum. A inconsequencia
e a injustica permanecem as mesmas. Verdade é
que o Ciodigo, em algumas de suas disposi¢cdes, da
testemunho de uma certa galanteria, que o legisla-
dor quiz fazer a0 bello sexo. Assim, por exemplo,
conferio-lhe o privilegio de ndo andar com calceta
ao pé, art. 45, e outorgou-The até o direito de ndo
ser enforcada em estado de gravidez, art. 43 ; sendo
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apenas para lamentar que o legislador se tivesse
esquecido de que, em tal hypothese, a execucio
sobrecarregava-se de uma extrema crueldade: —
a de deixar om filho sem mai e de matar urma mai,
que deixa um filho.

Porém estas concessdes, quando mesmo eu as
tomasse ao sério, ndo chegarlam para preencher
a lacuna que deploro

O sexo feminino deve formar, por si s6, uma
circumstancia ponderavel na apreciac¢do do crime.
A ma fé ¢criminosa presupp0e a consciencia da lei;
mas esta consciencia nunca se encontra nas mulhe’
res no mesmo grao em que se encontranos homens.
J4 tem sido mesmo por vezes indicado como um
traco caracteristico da mulher o mostrar ella pouco
interesse pelos negocios publicos; ao que accresce
que, por sua educacdo, pela exclusdo de toda e
qualguer ingerencia na politica, ella tem sido pro-
hibida de chegar a um determinado conhecimento
do direito. . Que admira, pois, perguntava Hippel,
um fanatlco emanczpaczomsta allemao do comeco do
seculo, que admira, se em taes condi¢des as mu-
lheres seguem a lei, como as freiras cantam o psal-
terio, e se debaixo das mais sérias prescripgdes do
Estado ellas descobrem sempre uma folia do ridi-
culo, interpretando a sea modo aquillo em que alias
se exige cega obediencia ? E bem antes delle, Schau-
mann ja tinha dito,com um tal ou qual sarcasmo:
« Conformeo rlgoroso proverbio masculino — mulier
taceal in ecclesia, — a mulher nao deve de modo
algum interessar-se pelos negocios da vida civil, e
todavia as suas acc¢des publicas devem ser julgadas
segundo as leis civis! » (11) E’ o desproposito mul-
tiplicado pela iniquidade.

Nao dissimulo, nem preciso dissimular que a
mulher, a despeito mesmo da sua inerte funccgao
honorifica de rainha de baile, ou de rainha consti-

(11) Ideen zu einer Criminalpsychologie — 1772 — pag. 97.



— 392 —

tucional d la Thiers, que reina sownente, mas nio
governa, tambem é sujeita a accessos de alavismo,
que transformam todas as suas gragcas em outras tan-
tas garras de ferocidade. Corruptio optimi pessimum.
Ha uma cousa peior do que ver o homem conver-
ter-se em féra, é ver o anjo converter-se em diabo.
O feio moral feminino é sempre mais desagradavel
do que o feio moral mascualino. Do mesmo modo
que a fealdade physica da mulher, denotando um
certo desrespeito a regra natural da preponderan-
cia de combmacoes carbonicas, que produz a gor-
dura, a ngldea das carnes, ¢ o arredondado des
forinas femmmas, nos causa impressdo mais agra,
do que vostuma causar-nos igual phenomeno ob-
servado no homem, assim tambem a fealdade da
alina. E até 4s vezes succede que a fereza mascu-
lina, a expressao da séde de sangue, da ancia de
matar, chega mesmo*a attingir,como nos ledes, nos
tigres e pantheras, uma especie de altura esthetica.
Nao assim, porém, na mulher,em quem esse pheno-
meno é sempre horrivel e baixamente repugnante.

Tudo isto é verdade, mas tudo isto nada prova
contra a doutrina que professo. Nem eu reclamo
para o bello sexo o privilegio da impunidade. O que
me parece reprovavel, é (ue as leis ndo sejam do-
minadas de um pensamento homogeneo no modo
de julgar o desenvolvimento e a formacio do carac-
ter feminino. Com effeito, & uma verdade triavia-
lissima que a mulher affecta-se mais facilmente do
que o seu cruel companheiro ¢e peregrinagédo ter-
restre, que a gamma dos seus sentimentos, o te-
clado das suas emogdes, tem muitas oitavas acima
do teclado commum das emocdes do homem. Mas
sendo assim, por que principio este facto ndo é bem
ponderado na balanga da justica? 1V’ o que eu qui-
zera vér esclarecido de um modo satisfactorio.

A estranheza que produz essa inconsequencia,
é tanto mais justa, quanto é certo que nas fontes do
direito romano encontra-se, neste sentido, alguma
cousa, de que podera orgulhar-se muito legislador
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dos nossos tempos. Assim 1&é-se na L. 6 D. ad legem
Juliam peculatus (48, 13). « Sacrilegii peenam de-
bebit Proconsul pro qualitate persong, proque rei
condicione, et temporis et ®tatis ef sexus vel seve-
rius, vel clementius statuere.» -Os imperadores
Arcadio e Honorio, pela const. 5. do Cod. ad legem
Juliam magestatzs (9 8) determinaram que os filhos
dos criminosos de alta traicdo nada recebessem da
heranca paterna; para as filhas, porém, se reser-
vasse uma parte: « mitior enim circa eas debet esse
sententia, quas pro infirmitate sexus minus ausuras
esse confidimus.» Como se vé, os Cesares romanos
procederam cem mais justiga; ndo trataram igual-
mente a seres desiguaes. O que, porém, mais deve
admirar, é que até o tdo desacreditado direito cano-
nico encerra idéas mais razoaveis a tal respeito.
Nelle se 1&, a proposito do homicidio, entre outras
cousas, o seguinte: « plenius nosti, quod in exces-
sibus singulorum non solum quantitas et qualitas
delicti, sed @tas, scientia, sexus, atque conditio de-
linquentibus'sunt attendenda. (12)

Oppor-se-me-ha talvez que o Codigo brazileiro
nao se mostrou de todo indifferente a esta ordem
de consideracdes, pois que desprezou a taxa civil
de doze annos, marcada para a puberdade femi-
nina, e na fixacio da menoridade irresponsavel
comprehendeu indistinctamente ambos 0s sexos.
Sempre foi um passo adiante, porém de nenhum
alcance. Nio basta que a imputa¢do da mulher
comece na mesma época, em que comece a do ho-
mem ; é mister espacar um pouco mais o seu ponto
de partida. Subscrevo, neste sentido, a opinido de
Spangenberg, Besserer, e outros criminalistas nota-
veis. O celebre Carmignani chegou mesmo a exigir
que, em questdes penaes, o sexo feminino, por si
sé, equivalessesempre &menoridade. (13) E ogrande
sabio italiano ndo era um galanteador.

(12) Cap. 6. ( Decretal V. 12 ) de homicidio.
(13) Teoria delle leggi della sicurezza sociale, vol. 2.0 pag, 172.
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Insisto no meu argumento : a medida legal da
capacidade feminina deve ser uma sé. O direito
civil e o direito criminal ndo sdo, por assim dizer,
duas faces do mesmo espelho, uma de augmentar,
outra de diminuir, de modo que a mulher se veja,
por esta,com cara de crianca, por aquella, com cara
de homem. Ainda estdo vivas as bellas palavras de
Olympia de Gourges, que eu me permitto inverter
e repetir: em quanto a mulher ndo tiver, como o
homem, o direito de subir 4 tribuna, ella nido deve
ter igualmente com elle, nas mesmas proporcoes
que elle, o direito de subir ao cadafalso.

Nem pareca que estou querendo dar os pri-
meiros lineamentos de uma codificacdo penal para
a Ilha dos amores. Pode ser que o leitor me julgue
um tanto romantico. As naturezas poeticas, que
alids nao se caracterisam somente pelo talento de
versificar, tém alguma cousa de semelhante aos
meninos de ama : assim como estes fazem de todos
os objectos objecto de comida, levando-os a bocca,
da mesma forma ellas fazem de todos os assumptos
assumpto de poesia, levando-os ao corag¢do. Mas
devo confessar, para prevenir qualquer engano a
tal respeito, que ndo me entreguei ao presente tra-
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balho, de lyra na mdo, ou com a fronte cingida de
hera. O terreno, em que piso, ndo exige que ea me
descalce ; nao é o terreno sagrado dos sonhos e
aspiracoes ideaes, porém o safaro e commum das
realidades positivas.

E tdo pouco se entenda que, fallando de uma
sé medida legal da capacidade feminina, eu reclame
para a mulher aquillo que tambem nao existe para
o homem, isto é, que a idade da imputacio crimi-
nal coincida com a maioridade civil. Nao é isso.
Talvez que a logica, mais despreoccupada e menos
relativa que a justica, possa chegar até ahi; porém
nao vou com ella. Segundo a energica expressao
de Georg Brandes, o illustre dinamarquez, a quem
j& tive mais deuma vez a honra de citar em publico,
se a logica penetrasse no fundo de todos os erros e
prejuizos, de que se nutre a sociedade, faria o
mesmo servigo, que pudéra fazer um touro bravo,
entrando em um armazem de vidros. Os carrcteiros
que se incumbissem de apanhar os cacos de cem
mil verdades convencionaes. N&o quero applicar
a0 nosso codigo toda a extensdo de semelhante me-
dida.

Mas acho que ¢ difficil contestar seriamente a
justeza destas consideracdes. A theoria da impu-
tacdo criminal assenta em dados psychologicos.
Nds ndo temos ainda, no dominio scientifico, um
conjuncto de estudos e observacgdes sobre o mundo
interno feminino, ao qual se poderia.dar o nome de
gyneco-psychologia ou sciencia da alma da mulher
em geral; e muito menos um outro systema de
igual natureza, posto que de ambito mais restricto,
que tambem poderia ter o sen nome technico e des-
ignar-se como partheno-psychologia ou sciencia da
alma das mocas. Mas o pouco, muito pouco mesmo,
gue nos é dado conhecer das riquezas e maravilhas
desse paiz encantado, inexploravel, que se chama
a vida espiritual, a subjectividade feminina, autori-
sa-nos a induzir que alli as flores abiem cantando,
as aves brilham como estrellas, e as estrellas dei-
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xam-se colher como fléres. O que no homem ¢é pas-
sageiro e occasional, o predominio da paixdo, na
mulher é perm-: mnte, constitue a sua propria es-
sencia. A roupa de festa das grandes emoc¢des, dos
sentimentos elevados, ella ndo espera os momentos
solemnes e dramaticos para vestil-a ; veste-a diaria-
mente. O homem, quando ama, ainda tem tempo
de trabalhar, ou de dar o seu passeio, ou de fumar
0 seu cigarro; ndo assim, porém, a mulher, (ne.
nesse estado, ndo tem tetnpo de pensar em outra
cousa seniao no seu amor.

J4 se vé que para individualidades psychicas
tao distinctas, nem o grao de imputabilidade pode
ser o mesmo, nem a mesma pode ser a tarifa da
pena. A tal respeito existe até uma contradic¢ao
chocante entre o homem como filho, ou como es-
poso, ou como pai, sem fallar do homem como
namorado,:que nao tem voto nesta materia, e o
homem como legislador.

Com effeito, é para admirar: se uma mulher no
intuito de salvar seu filho, que ella vé prestes a ser
devorado por um carnivoro, expde-se loucamente
aos dentes da féra, ninguem ha que nao renda preito
4 herocidade do amor materno, dessa paixao inde-
finivel, que ja poude uma vez arrancar da bocca de
uma ingleza, ao lér o conto biblico do sacrificio de
Isach, estas palavras sublimes : Deus nao era capaz
de dar tal ordem a uma mdi. — Se entretanto a
mesma mulher atira-se contra um homem, gue ella
vé maltratar a seu filho, e furiosa chega a matal-o,
j4 ndo se olha para uma heroina, porém para uma
criminosa!... Mas ainda: — se a moca que aban-
donando-se ao seu querido, arrastada pela omnipo-
tencia do amor, é victima de uma infidelidade, de
repente enlonquece ou morre de paixdo, todo o
mundo concorda que a infeliz succumbio a forga do
amor. Se, porém,ella tem a coragem de suicidar-se,
ou de embeber o punhal no peito do infiel, a atti-
tude do publico ja é outra: no primeiro caso, dimi-
nue a compaixdo; no segundo, desapparece a om-
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nipotencia do deus, o uinico deus gque nos ficou da
antiga mythologla e a pobre mOQa ¢ julgada como
qualquer delinquente wvulgar!... Entre nés, pelo
menos verificada a hypothese, a minha bella crimi-
nosa teria ao muito em seu favor uma circumstan-
cia attenuaate, pois o Codigo estd bem longe de dar
entrada & generosa idéa del omicidio scusato per
giusto dolore, segundo a doutrina do professor Fe~
-roci. A

E por quem afinal é o bello sexo julgado? per-
gunto ea com o velho Schaumann. Por juizes, que
podem mergulhar no golphdo insondavel da Psyché
feminina, gue sabem por si mesmos quio terno,
quao fraco e mobil € o coracdo das muiheres? N3o
de certo ; ellas ndo sdo julgadas por seus-pares, mas
por homens, que muitas vezes ndo podem collo-
car-se no ponto de vista psychologico, do gual so-
mente é que o delicto em questdo lhes appareceria,
como elle realmente é. Uma vez que nao se con-
sente que muiheres s6 tenham por juizes outras
mulheres, ao inenos dever-se-hia, quando fossem
accusadas, ouvir a respeito dellas o parescer e o
conselho das pessoas do seu sexo. Ha cousa mais
razoavel?

Voltando ao nosso codigo; elle ainda se mos-
tra, neste ponto, de uma incoherencia palpavel.
Porquanto, ao passo que emparelha a maioridade
criminal da mulher com a do homem, estabelece
por outro lado que a menor de dezesete annos 6 um
ente fragilissimo, e tao fragil, que ndo pode, rola
innocente, resistir an assalto dos gavides. Tal é o
sentido do art. 219 e alguns outros. Mas a pergunta
'vem naturalmente: se a mulher, até os dezesete
annos, ¢ tdo balda de reflexao, tem tdo pouco des-
envolvida a consciencia do dever, que =e acha com-
pletamente desarmada diante dos afagos e promes-
sas de um seductor, por que razéio este presupposto
psychologico ndo se faz valer do mesmo modo,
quando a menor em condigdes identicas commette
algum delicto ? Nem se diga que esta exigencia lo-
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gica foi satisfeita pelo reconhecimento da menori-
dade como atlenuante capaz, por si s, de haixar a
pena ao grdo da complicidade. Isto ndo basta; pois
se isto. ndo torna impossivel, como eu j& disse, o
facto revoltante de um joven de quinze annos ser
condemnado 4 prisdo perpetua, tambem nio impos-
‘sibilita o quadro ainda mais hediondo de uma me.
nina da mesma idade ir acabar de entumescer os
seios, de engrossar os labios e de abrir de todo a
rosa da adolescencia, na soliddio de um carcere,
donde ndo mais sahira.

Passo agora a tratar da segunda parte do artigo.






VI

Depois dos menores, o Codigo exclue da es-
phera da criminalidade os loucos de todo genero,salvo
se.tiverem lucidos intervallos, e nelles conmetterem
o crime. Como se vé, esta disposi¢do envolve uma
regra geral, modificada por uma excepg¢do. A regra
é justa e humana ; a excepcdo, porém, é que nao se
impbe ao espirito com o mesmo grao de justica
¢ humanidade.

Mas a mesma expressdo synthetica — loucos de
todo genero, comquanto simples e clara, larga e fe-
cunda em sua simplicidade, ndo é todavia bastante
comprehensiva para abranger a totalidade néo sé
dos que padecem de qualquer desarranjo no meca-
nismo da consciencia, como tambem dos que dei-
xaram de attingir, por algum vicio organico, o des-
envolvimento normal das funccoes, ditas espiri-
tuaes, sendo uns-e outros isemptos de imputacao
juridica. Por mais que se estenda o conceito da
loucura, por mais que se diminua e simplifique
a sua comprehensio, a ponto mesmo de reduzil-o
a uma quantidade negativa, 4 méra ausencia do seu
contrario, como fez Regnault, para quem la folie
n’est que Uabsence de la raison, — definicio legitima-
mente franceza, que alids tem tanto valor e é tao
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cheia de senso, como dizer, porventura, que a ve-
lhice ndo é mais do que a ausencia da mocidade,
ou que a razdo nio é mais do que a ausencia da lou-
cura; — em uma palavra, por maiores esforg¢os que
se faoa para conferir ao Codigo a honra de ter dito
pouco e subentendido muifo, ndo é possivel inscre-
ver no circualo da disposic¢do do § 2.2 do art. 10 todos
os casos -de perturbagdo de espiritu, ou de anoma-
lia mental, todos os affectos, desvarios e psychoses
que devem juridicamente exclaira responsabilidade
criminal.

Aqui eu sei que se me atalha com dous argu-
mentos, jdumpoucoidosos,de que se costumalancar
mao, para arredar ou pelo menos attenuar as cen-
suras que o nssso legislador merece. Um & filho
da consideragdo do tempo, em que-o Codigo foi
feito, e 0 outro se firma na especie de apophthegma,
creado nio sei por quem segundo o qual a lei ndo
deve nem pode ser casuistica. Este segundo ponto,
ainda que tenha por si a autorisada opinido de
todos os que inconscientemente o enunciam, ndo
deixa por isso de envolver um grosso erro. A ver-
dade estd justamente na asser¢ao contraria. Para
proval-o, basta lembrar que o mais completo sys-
tema de dlrelto que conhecemos, ¢ tambem aquelle
em que o caracter casuistico se mostra em mais alta
escala. Refiro-me ao direito romano, que sem esse
caracter, sem a riqueza dos detalhes e a variedade
das hypotheses, ndo teria jaAmais levado tao longe o
seu vigor e a sua influencia.

Quanto, porém, 4 consideragéo do tempo, isto 6,
quanto a parte que deve ser feita ao estado de cul-
tura do paiz, que era bem pouco lisongeiro na época
da confecgdo do Codlgo, importa fazer uma obser-
vagao.

Reconheco que a critica tambem tem o seu
systema de attenuantes; mas uma cousa € criticar
uma lei, e outra cousa criticar uma obra scientifica
ou litteraria. Aqui permitte-se attender 4s diversas
circumstancias, inclusive o tempo e o ambiente
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social, que podem tornar desculpaveis os erros e
fraquezas dos escriptores. Ali, porém, o negocio
é differente. Quando se trata de lei ou de direito,
o criterio do seu valor nado é o da verdade, mas o
criterio da conformidade ou nao conforinidade ao
fim quea lei se propoz. O direito é um regulador,
n4o do pensamento, porém das acg¢des; nac se lhe
deve portanto applicar a medida theorica do verda-
deiro, mas a medida pratica do conveniente.

Esta distinc¢do € de alguma importancia. Dizer
de um simples producto intellectual, na sciencia ou
nas lettras, que elle € bom em relac¢io ao seu tempo,
tem um sentido razoavel, uma vez que por esse
modo ndo sé se exprime uma certa piedade para
com o auctor, mas tambem se d4 a entender que de
entdo para ca houve progresso, sem (ue alias a obra
em (uestdo opponha 0 minino embarago & marcha
das idéas. Em todo caso, a expressdo envolve um
elogio. Outro tanto, porém, ndo acontece no domi-
nio do direito. Uma lei, que € boa para o seu tempo,
€ uma lei que jd passou seu tempo, que ndo estd mais
em condi¢ies de satisfazer 4s exigencias da socie-
dade, e que por conseguinte deve ser melhorada.
Reflectida ou irreflectidamente expresso, esse juizo
encerra sempre uma censura.

E’ 0 que succede com o nosso Codigo. Nio
estou muito de accordo que elle tenha sido bom
para o tempo mesmo da sua promulgacio; mas dado.
que assim fosse, isto ndo é uma razdo peremptoria
contra quem quer que hoje lhe note imperfei¢des
e despropositos. Se é perdoavel a um escriptor bra-
zileiro de 1830, mesmo porque actualmente ninguem
mais o &, o acanhado das snas idéas, a estreiteza
do seun honzonte outro tanto nao pode dar-se com
o legislador daquella época. Postergada e esque-
rida a produccdo litteraria, ndo é muito que se pro-
cure salvar do naufragio,ao menosonomedoauctor,
desculpando a sua ignorancia. Mas como esquecer
a lei, fechar os olhos a todos os seus defeitos, e at-
tender somente para o meio social e o estado de
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cultura dos homens, que a fizeram, se a lei é hoje
tdo viva, como nos primeiros dias da sua execucdo,
se a desculpa fundada no tempo, em que ella foi
feita. ndo nos livra dos maos resultados das suas
lacunas? Limito-me a perguntar, e ndo me demoro
em saber qual seja a resposta, pois que nenhuma
pode ser dada, merecedora de attengao.

Eu disse que o Codigo, tornando irresponsaveis
os loucos de todo genero, com quanto usasse de uma
expressao concisamente larga, todavia nao dava
entrada 4 totalidade dos phenomenos, que é de
suppor quizesse incluir dentro dessa cathegoria.
O conceito da loucura € realmente um conceito ge-
nerico, divisivel em especies, que sdo como frac-
¢Oes, de que elle é o denominador commum. Mas
tambem, por sua vez, a loucura assume uma feigao
especifica, em relacao ao conceito superior da inca-
pacidade psychologica de delinquir livcemente, con-
ceito, cujo valor excede a somma de todos us loucos
e menores de quatorze annos.

E’ hoje verdade assentada que as condi¢des de
um acto livre sdo varias e complicadas, bem como
que podem facilmente apparecer perturbagoes dos
mais altos processos espirituaes, poa meio de fac-
tores organicos, internos e externos. O caracter
e a altura individual do livre arbitrio sac productos
da organizagdo cerebral originaria e das influencias
exteriores, antagonicas ou synergicas, que affecta-
ram essa organizagdo. A pesquiza do effeito produ-
zido por taes influencias sobre a liberdade do indi-
viduo € um problema difficillimo, que pertence ao
vasto dominio da anthropologia judiciaria.

As condicOes da possibilidade de obrar livre-
mente podem pois ser alteradas ou extinctas, além
do que diz respeito 4 idade infantil, de qne ja trata-
mos, pelos seguintes factos: 1.° as paralysag¢des do
desenvolvimento eas degeneracgdes, que apparecem
no cerebro, antes de chegar a sua plenitude mor-
phologica /zdzotw sandice com impulsos perversos,
desvario moral innato); 2.° os estados morbidos, que



depois de attingido o desenvolvimento normal vém
alterar os processos psychicos [ perturbagdes do es-
pirito, doengas mentaes); 3. os desarranjos passagei-
ros da actividade psychica, em virtude de uma
offensa, tambem passageira, das funcgdes cerebraes
(somnambulismo, delirios febris, intoxicagdo alcoolica,
psychoses transitorias ).

Esta classificagcdo, que me é fornecida por
Krafft-Ebing, € que me parece acceitavel, até onde
chegam os dados da psychiatria vigente, estd bem
longe, entretanto, de poder reduzir-se & idéa geral
da loucura.






VIX

E’ questdo ainda indecisa, se os Cedigos penaes,
guando tratam dos casos que excluem a criminali-
dade, na parte relativa &s doencas mentaes e per-
turbacdes do espirito, devem estabelecer um prin-
cipio geral que se estenda a todas as hypotheses ou
antes mencionar e enumerar todas as psychoses
e estados anormaes, que destroem a base da impu-
tabilidade. '

Sdo diversas entre si as vistas dos escriptores.
Klose foi um dos primeiros a opinar que,emquanto
a terminologia scientifica das aliena¢Oes permane-
cesse incerta e vacillante, a questdo unica proponi-
vel ao perito, ao medico forense, devia ser, — se 0
individuo accusado é capaz de imputacdo. (1%) Mit-
termaier, porém, declarou-se contra a articulagéo
de uma these ou principio geral, exigindo - nos.Co-
digos uma designacido das doencas, que suppri-
men, segundo o seu proprio modo de exprimir,
a libertas judicii aut intellectus e a libertas consilii aut
propositi. (15) Ao contrario, Toel & de parecer que
o legislador assente a doutrina da imputacdo sobre
o principio da liberdade, e declare, em termos ge-
raes, ndo serem responsaveis todos os individuos
que perderam para sempre, ou que nao tinham na

(14) Medicinische Zeitung — 1833 — Nr. 1. )
(15)8 Disquisitio .de alienationibus mentis quatenus ad jus crimi-
nale spectant. Heiadelberg 1825.
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época do acto questionado, a faculdade de deter-
minar-se livremente, semn entrar na especificagao
das molestias que annallam esso faculdade. (16)
Grollmanns pretende que se empreguem expressoes
genericas de formas morbidas,’'sob as quass possam
ser subsumidas, 1ndependente de quaesquer deta-
lhes, as formas particulares da enfermidade psy-
chica. 17) E como estes, muitos outros auctores,
cada um a seu modo, lem. discutido e procurado
"esolver a questao.

Mas nao'cessou ainda a controversia. Os aucto-
res citados pertencem a uma época, jA um pouco
afastada, de pesquiza e fermentacdo ou, como diria
Stirling, de zymosis juridica ;e todavia, importa notar
os progressosinnegaveis, de entdo paracarealisados
na cultura do direito, bem como nos estudos psy-
chiatricos, ainda ndo chegam para dar ao ponto
controvertldo uma eolugao completa. Felizmente
a questao nido é daquellas, que reclamam solugdes
de tal natureza sob pena de perturbarem a marcha
da sciencia respectiva.

Nao ha duvida que, se todas as affec¢cdes mor-
bidas, exclusivas da imputabilidade, tivessem uma
rubrica legal, havia mais garantias contra a injusta
condemnacao de alienados, tidos em conta de espi-
ritos normaes, e ndo menos injusta absolvicdo de
verdadeiros facinoras, tomados por insensatos.
Mas isso serd possivel ? Talvez que ndo; e esta im-
possibilidade, que se levanta em terreno commum
aos juristas e aos medicos, provém menos do lado
do direito do que do lado da medicina. A proposi-
¢ao pode causar uma certa estranheza, porém, ndo
deixa de ser veridica. Na falta de oatras provas,
bastaria lembrar o seguinte facto: ainda hcje os
alienistas e psychiatras ndo estdo de accérdo sobre
o modo exacto de denominar as molestias mentaes,

(16) Henke's Zeitschrift — Heft pag. 352.
(17) Neues Archiv des Criminalrecths — 9 Bd. pag. 207.
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determinar o seu conceito e sujeital-as a uma clas-
sificacdo. Cada autor apresenta a sua mwaneira de
ver, que pode ser mais ou menos aceitavel, mas nio
é definitiva. No emprego mesmo das palavras ja
domina a maior diversidade.. Assim por exemplo,
os francezes usam das exprescoes vesanie, déraison,
absence de la raison, maladie de Uesprit, alze'natwn
mentale, folie, — pard designar o que nés: ordinaria-
mente exprimimos por loucura, e os italianos por
pazzia. Na0 menos rico € o vocabulario dos inglezes,
para significer a mesma cousa: — mental derange-
ment, mental alienation, mental disorder, insanily;
lunacy, madness, craziness ou cmzedness [renzy,
hallucination. E igualmente variada é entre os alle-
maes a synonimia dadoudice: — Wahnsinn, Ver-
rucktheit, Geistesverwirrung, Geisteszerrittung, Geistes-
krankheit, Verfinsterung der Psyche, Narrheit, Unsin-
nigkeit, Gemilthskrankheit, Irrsein, Irrsinnigkeit, Se-
elenstorung, Psychische Deﬂewe etc., etc. A lingua
latina mesma ndo é isempta desta’ abundancia de
palavras, que, todas postas ao servigo de uma sé
idéa, em vez de facilitur, autes difficultam a sua
comprehensdo. Nella se encontram, gracas aos
philosophos, aos juristas e sobretudo aos medicos
Iatinisanteb, os termos —insania, vesania, dementia,
paranoia, ecphronia, desipientia, mszpwntza etc. —
como expressOes genericas dos casos de amenta-
lidade.

No meio, porém, de semelhante incerteza, a
sciencia tem feito bem pouco para esclarecer e de-
limitar o conceito, que ha mister de ser delimitado
e esclarecido. A exuberancia de termos, que fazem
o cortejo de uma idéa, encerra alguma cousa de
parecido com o guarda-roupa de um dandy. Assim
como este, dentre seus vinte fracs, tem sempre um
que mais lhe assenta, ou dentre as suas cincoen-
tas gravatas, sempre uma, que melhor lhe fica, da
mesma forma succede com o pensamento. A riqueza
dos synonimos ndo o inhibe de achar uma expres-
sdo0, que mais lhe convenha. Mas isto mesmo € o
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que nao se da na questdo, que nos occupa. A ser
sincera, a sciencia deve confessar que ainda ndoc
chegou a indicar o termo mais appropriado ao con-
ceito da alienacdo do espirito, e a formular uma
definicao, que se adapte a todo o definido. Ja em
1818, apreciando este facto, dizia Nasse: « A tenta-
tiva de curar os loucos pode ser, 4 vista da sua au-
dacia,comparada com a torre de Babel, até porque,
em ambas as emprezas, da-se completa confusdo
da lingua. » (18) E porventura estaremos hoje fora
do alcance de tdo justa critica? Tenho minhas du-
vidas. O qgue ha presentemente de superior a defi-
nicdo de Chiarugi, para quem a loucura era um
delirio diuturno com offesa primitiva del’organo cere-
brale e senza febre, ou & de Combe, que dizia: —
mental derangement is a disordered state of the func-
tions of the brain, — ou 4 de Metzger, que conside-
rava a insensatez { Wahnsinn ) aquelle estado mor-
bido do corpo, em que a aima humana ndo é capaz
de applicar suas forcasa receher,guardar, construir
e comparar os conceitos, e no qual se acha destruida
a harmonia dessas mesmas for¢gas? Respondam os
entendidos.

Entretanto ninguem dird que isto provenha de
falta de cultivo da indebitamente chamada medicina
legal. O numero dos psychiatras ¢ legido, e os tra-
balhos respectivos constituem uma rica litteratura,
jdimpossivel de apreciar em sua totalidade. -

Um escriptor hollandez dos nossos dias, F.
Hartsen, disse que a psychiatria, do mesmo modo
gue a chimica, na opinido de Wurtz, podia chamar-
se uma sciencia franceza, era creag¢do- do grande
Pinel. (19) N&ao ha mister de refutar agqui nem um,
nem outro disparate, que alids é, nao direi descul-
pavel, mas explicavel pela natureza do publico a
guem ambos os autores se dirigiam. Quem faz um

(18) Zeitschrift fur psychische Aerzte 1 Heft. pag. 17.
(19) Principes de psychologie — Preface III.
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'ro, quer ter leitores, e em Franca corre perigo de
) .ssar desapercebido aquelle que ndo rende preito,
por qual modo, ao chauvinismo nacional, ainda
escrevendo as cousas mais bellas deste mundo.
Com Wurtz 2ntenderam-se logo alguns escriptores
allemies, inclusive E. von Hartmann, e puxaram-
lhe mugistralmente as orelhas. Quanto ac tal senhor
Hartsen, ndo tenho competencia para tomar-lhe
contas; porém, creio poder affirmar que se elle
soubesse, bastava, quem foi Schaumann, se sou-
besse que, bemn antes que a lingua franceza, ja ndo
digo a lingua commum, mas a propria technologia
medical, possuisse a palavra — psychialrie, — ja
existiam na Allemanha livros, jornaes e revistas de
caracter expressamente psychiatrico, ndo teria tido
a coragem de avangar aquella proposi¢do. No do-
minio de taes estudos, onde sem duvida a Franca
tem representado um importante papel, pode ella
hoje ao muito disputar com « Inglaterra o terceiro
lugar, por que o primeiro pertence 4 Allemanha,
e o segundo 4 Italia.

Como é facil, pois, Jdc «muprehendel 0s pro-
gressos da psych\atl ia, cultivada por tantos espiri-
tos superiores, pxincipdlmente na parte que desig-
namos por psychologia criminal, sdo incontestaveis.

Os autores modernos fizeram justica a Valenzi
com a sua classificacio de mais de 100, e a Plouc-
quet com a sua de mais de 170 especies e subespe-
cies de doudice, desprezando, como inutil, todo um
montdo de velhas phrases sem sentido. O conceito
mesmo da sciencia, posto que livre de muito atavio
superfluo, tornou-se comtudo mais complexo, po-
déra dizer, mais fecundo. Mas ja chegou-se a ponto
de que o legislador possa. receber do medico, em
assumpto. de alienag¢do rental, os dictames da jus-
tica e da verdade? E’ a questao, e ninguem, ao
sério, hesitara em dar utha resposta negativa.

Nesta conjunctura, é evidente que os Codigos
penaes devem limitar-se a uma determinac¢do geral,
e ndo entrar nas especifica¢des da loucura. O nosso,
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por este lado, ainda que néo fosse o primeiro a pro-
ceder assim,andou muito bem, e ¢ digno de louvor.
Porém, infelizmente, o merito que, nesse ponto, se
lhe deve reconhecer, desce quasi até zérc, diante
de uma outra considera¢do. E' que elle ndo ele-
vou-se a um principio supremo,a um principio tal,
que abranja todos os casos possiveis. de. irrespon-
sabilidade por desarranjo na €conomia psychica.
Os loucos de todo o genero, a somma de todos elles,
€ sempre inferior ao total dos que sdo irresponsa-
veis em consequencia desse desarranjo, e dahi
podem resultar, como de facto tém resultado, nio
poucas injusticas no exercicio da penalidade.

O legislador brazileiro, importa sempre lem-
brar, regulou-se mais de uvia vez pelas doutrinas
do Gode Pénal, mostrando comtudo uma certa von-
tade de corrigil-o e meihoral-o a seu modo. Foi,
porém, pela mér parte, infeliz nestes melhoramen-
tos. Sem querer agora fazer-the carga da singulari-
dade, pela qual, depois de abandopnar a divisdo tri-
chotomica do Code em crimes, delictos e contraven-
¢oes, 0 nosso legislador ndo poude deixar de pagar
tambem o seu tributo ao velho séstro das trichoto-
mias, com a sua classificacdo de crimes publicos,
particulares e policiaes — classificacdo que, alias,
quanto as duas primeiras partes, vem quasi redu-
zir-se a nada, em virtude da outra divisao dos cri-
mes em afiangaveis e inafiangaveis, —sem fazer carga
disto, limito-me a dizer que a disposi¢do do nosso
Codigo, relativa aos loucos, é ainda uma prova da
infelicidade alludida.

O Codigo francez, em seu art. 64, determina
que nao ha crime nem delicto, quando o accusado,
élait en démence au moment de laction. A palavra
démence ndo é certamente das mais bem escolhidas.
A prova é que, ao passo que todos os commentado-
res, fazendo do legislador alguma csusa de seme-
lhante a um mado pintor animalista, sob cnjos qua-
dros se deve escrever, por exemplo: — isto € um
cysne, para obviar o perigo de crer-se talvez que
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é um gato; — ao passo que os commentadores, re-
pito, insistern em demonstrar que aquella expres-
sdo foi empregada de uma maneira geral, para indi-
car uma alienacio de espirito de qualquer natureza
que seja, — os alienistas francezes ndo estdo de
accOrdo em reconhecer a extensdo que os juristas
conferem aquella idéa. Assim um delles, e talvez
0 mais notavel, Esquirol, abalou a doutrina dns
commentadores, estabelecendo uma nova concep-
cao da démence, que segundo elle,... est une affec-
tion cérébrale ordinairement sans figdvre et chroni-
que, caracterisée par l'affaiblissement de la sensi-
bilité, de 'intelligence et de la volonté. Mas isto
&4 parte, resta incontestavel que o Codigo francez
ficou adiante do nosso, pela simples declaragio —
au moment de Vaction, — que pode dar entrada a um
grande numero de casos, alids impossiveis de com-
prehender-se no circulo da loucura, como o nosso
legislador concebeu-a, ainda susceptwel de inter-
vallos lucidos, — o que envolve uma idéa falsa, ou
pelo menos muito dubitavel.

Nao quero por este modo entoar um hymno ao
art. 64 do Code Pénal, 4 semelhanga do que lhe con-
sagrou o Dr. Pereira, ancien interne de Bicélre et de
la Salpétriére, qualificando-o de uma disposition gé-
néreuse, dictée par un haut sens philosophique. (20)
Concebo na especie cousa mais generosa e muito
mais philosophica. Porém creio que o nosso Co-
digo nao devéra afastar-se do sen modelo, sendo
para tomar um melhor caminho; e fol 0 que ndo se
deu.

Mais bem avisado andou, levando-se mesmo
em conta a differenca do tempo, o Codigo italiano,
cujo art. 59 repete a idéa do Code Pénal, mas ain-
plificando-a, nos seguintes termos — « Non é impu-
tabile di reato colui che, nel momento in cui com-

(20) Annales d’Hygiéne publique. Avril 1845, pag. 399. Citado
per Wilbrand — Lehrbuch der gerichtlichen Psychologze, pag. 167.
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mise il fatto, era in stato di follia o per qualunque:
causa non aveva la coscienza didelinquere ; ovvero
vi fu costretto da una forza alla quale non poté
resistere.» Vé-seque onde o modelo foiabandonado,
é porque se lhe deu mais largas proporg¢oes.

Fallei no Dr. Pereira, com quem nio quiz for-
mar um dueto de elogio ao art. 64 do Code Pénal.
Mas importa declarar que esse illustre medico néo
pertencia & classe dos elogiastas insensatos, em
cujo numero se acha, por exemplo um Sr. Lanfranc
de Panthou, procureur de la re’publzque d Nantes,
que ndo posso resistir 4 tentagdo de, ao menos de
passagem, aqui aprec tax Este pequeno auctor de
uns minimos Etudes' de législation comparée, obra
escripta com todo o estro patriotico de um francez
de lei, e a qual mandava a sinceridade que se jun-
tasse como sub-titulo : — Pour la plus grande édifi-
cation des chauvinistes, ndo se co:utenton com. o0s
louvores do costume, porém quiz mostrar que,
ainda comparado com o que possa hoje haver de
melhor no genero, o art. 64 do Code é de uma supe-
rioridade incontestavel. Naturalmente a compara-
¢ao devia cahir sobre 0 (lodigo penalda Allemanha.
Convem inteirar o leitor do que este Codigo encerra,
no ponto em questao, para tornar bem oomprehen-
sivel o desproposito do Sr. Lanfranc.

O art. 51 do Strafgesetzbuch do imperio germa-
nico diz: (21) « Nao existe crime, quando 0 agente,
ao tempo do commettimento da accio, se achava
em um estado de inconsciencia ou de morbida des-
ordemn da actividade espiritual, que excluia o seu
livre arbitrio. »

O illustre procureur de la république. citando
este artigo, que elle erradamente colloca sob o nu-

- (21) Textual. — Eine sirafbare Handlung ist nicht vorhanden,
wenn der Thaeter zur Zeit der Begehung der Handlung sich in einem
Zustande von Bewusstlosighkeit oder kranknafter Stoerung der Geis-
testhaetigkeit befand, durch welchen seinc freie Willens bestimmung
augeschlossen war,
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mero 54, ndo aceita a opinido dos que o acham su-
perior ao seu correspondente no Code Pénal ¢ mais
nos Codigos da Dalgica e de Genebra, dos quaes o
primeiro reproduz, ne emprego da palavra — dé-
mence, — 0 exewmplar francez, e o segundo -usa da
expressao aliénation mentale. Essa opinido lhe pa-
rece um erro; quer proval-n e diz : — « Primeira-
mente, os termos de demencia e de aliena¢do men-
tal correspondem a uma idéa bem definida e com-
prehendem evidentemente todos os individuos que
ndo tém consciencia de seus actos. O estado que
entao se produz, recebe um nome juridico; e eu
.ndo vejo a censura que a lei possa merecer por tél-o
empregado. » (22) Sim, senhor; isto € 0 que se
chama ser bom patriota! O jesuitismo exige dos
crentes il sacrifizio dell’intelletto ; o patriotismo fran-
cez exige cousa rnais grave, é o sacrificio do pejo.
Nem posso comprehender gue este Sr. Lanfranc
deixe de ser o primeiro a sentir o disparatado da
sua lembranca. Mas ndo ha remedio. Quando se
trata da Allemanha, todo o bom francez é soldado,
que deve servir 4 patria, e na falta de cartuchos,
encher logo a patrona, até de asneiras. Eis ahi uma
dellas.

Com effeito, todo o mundo estd de accordo,
inclusive francezes mesmos, que a disposicdo do
Codigo da Allemanha é muito mais ampla; que as
expressdes Bewusstlosigkeit e krankhafte Storung der
Geistesthatigkeit tem area maior que a démence fran-
ceza. Mas Lanfranc nao esteve por isso. Dando
como provado o que, quando muito, constitue a
questdo, isto é, que a palavra demencia corresponda
a uma idéa bem definida-e comprehenda todos os
individuos gue nde tém consciencia dos seus actos,
elle conclue, sem mais forma de processo, que o
art. 64 do Code é superior ao 51 do Strafgesetzbuch,
isto simplesmente porque a Franca é a Franca e a

(22) Etudes de législation comparée — 18178, pag. 236.
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Allemanha é a Allemanha. Pontc. Para que melhor
razdo, se esta € de tanto peso?...

Mas Lanfranc tem muito espirifo para ndo ver o
que logo vem de encontro & sua asser¢do. Assim,
e'como quem previne o ataque, elle pergunta :

« Serd verdade que as leis, de que nds fallamos
(franceza, belga e genebrense) tenham deixado
fora de suas prescripg0es a este respeito uma guan-
tidade de estados intellectuaes, mais ou menos
accidentaes, como o somnambuhsmo, a embriaguez
absoluta, a epzlepsza que ndo sdo alienacdo mental,
nas que perturbam a tal ponto as faculdedes do
homem, que elle cessa de poder incorrer em qual-
quer responsabilidade? » A pergunta é séria, e eu
agradeco a Lanfranc ter-me poupado o trabalho de
levantar a questdo. Mas como responde elle? A res-
posta — sim — essa é digna de riso. Difficilmente
cré-se que uma cabega normal possa contentar-se
com semelhante quia. Jlle diz: « Nao é verdade
( que as leis referidas tenham despercebido os esta-
dos anomalos indicados). porque essas leis tiveram
o cuidadu de assimilar a alienacdo mental os casos,
emn que o agente ¢ constrangido por uma for¢a, d que
elle ndo poude resistir. Ora, é preciso nao desconbe-
cer o alcance destas expressoes, que co:respondem
perfeitamente, segundo a nossa opinido, a idéa des-
envolvida no fim do texto allemao citado. »

' Segundo a sua opinido, — va que seja. Mas isto
nao salva do erro. O alcance que o grande procu-
reur de la républigue pede que nao se desconhega,
é justamente o que tndos desconhecen, salvo con-
vencdo em contrario. Na idéa de inconsciencia ou
de morbida perturbagio da actividade espiritual en-
tram necessariamente as idéas menos extensas de
somnambulismo, epilepsia, etc. Mas no conceito da
forga. a que o agente ndo poude resistir, ninguem dira
sériamente que ellas entrem com o'mesmo grao de
justeza e evidencia. Que o somnambualo ndo tem
consciencia dos seus actos, durante o accesso do
mal, que o somnambulo é um doente, e de uma
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doenca gue perturba as faculdades do espirito, ne-
nhuma duvida. Que elle, porém, praticando um
crime, céda ao impulso de uma forga irresistivel,
€ 0 que nao se diz, nem se concebe, sem alterar o
valor das idéas. No somnambulo o que ha de irre-
sistivel & o facto mesnmo do somhambulismo.

Por mais que elle se esforce em contrario, nao
pode resistir ao accommettimento da nevrose ou
psychose, ou como melhor nome tenha em medicina,
isto €, ndo pode deixar de somnambular. Imagine-
mos uma somnambula, a figura de Amina, por
exemplo, na bella opera de Bellini, uma linda moca
honesta e recatada, que no rigor do seu recato pre-
ferisse morrer a que lhe vissem entrar sosinha, e a
deshoras, no aposento de um homem. Até onde
chega, nao obstante todas as precaucgdes, o facto
repetido della erguer-se dormindo a uma certa hora
da noute, tomar a roupa, abrir a porta da alcova,
travar de'uma vela, accendél-a e seguir o caminho
da sua morbida peregrinacdo, até ahi concedo de
barato que se falle de uma forga, a que ella ndo
podia resistir. Mas se nessa occasiao acontece que
v4 parar na camara de um homem, no aposento de
um hospede, isto &, que pratique um acto, contra
o qual, no estado de saude, ella insurgir-se-hia com
toda a sinceridade de um coracio innocente, appli-
car a este caso a idéa da forga irresistivel é uma
cousa que nao tem senso. Elevado um facto de tal
natureza & cathegoria de um crime, — 0 que escusa
a bella somnambula, é 0 seu estado de inconscien-
cia ou alteracdo morbosa da sua actividade espiri-
tual. A allegacdo de forca irresistivel s6 pode vir
como um pis aller, na falta de uma disposi¢do mais
clara e determinada.

Ja se v& que o argumento de Lanfranc deixou
0 Code indefeso. Mas elle ainda affirma que tanto
o art. 61 do Cadigo francez é superior ao seu paral-
lelo do Codigo allemdao, que este teve necessidade
de estabelecer um outro artigo (o art. 52) relativo
aos que commettem crime,violentados physica ou
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moralmente! S6 um Lanfranc é capaz de seme-
Ihante disparate. O merito do.Codigo allemao esta
mesmo em ter separado, como factos mui distinc-
tos, os casos de falta de libertas judicit, como diria
Mittermaier, dos de falta de libertas consilii, em ter
edictado para aquelles uma disposi¢do tdo larga,
quecomprehenderegularmente somnambulos, ebrios,
epilepticos, etc., postos em conflicto com as leis
penaes, sem precisar lancar mao do expediente da
forca irresistivel. Entretanto, o Sr. de Panthou
entende ser preferivel o artigo do Gode, onde tudo
se acha confundido, e aqulllo que nao couber no
circulo da démence, que é linitado, encaixa-se a todo
custo no circulo da force & laquelle il n’a pu resister,
queé maislimitadoainda! Estes criticos francezes!..

Mas importa confessar: Se no ponto que nos
occupa, o Gode Pénal & visivelmente inferior ao-Co-
digo allemdo, ndo ha duvida que o nosso é, por sva
vez, inferior ao Code Pénal.
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Entre os dous extremos: ou enumerar todas as
molestias mentaes, que tornam o doente criminal-
mente irresponsavel, on estabelecer um principio
geral, que comprehenda a totalidade dellas, a esco-
lha ndo deve ser duvidosa, ao menos no estado
actual da sciencia psychiatrica; o ultimo é preferi-
vel. O nosso Codigo, ja eu o dlsse, posto que se-
guindo alheios vestigios, andou bem neste ponto.
Mas o seu principio nédo tem a extensio desejada ;
e a ndo ser que se pretenda, 4 forca de martello,
fazer entrar pelos pdros do § 2.° do art. 10 uma por-
cdo de casos, que elle nio comporta, ou recorrer a
um expedlente igual ao de Lanfranc, para embutil-os
no § 3.°, — & justo reconhecer que o Codigo é defei-
tuoso e precisa de uma reforma.

Importa, porém, ndo confundir esta minha opi-
nido com’a que, porventura, visasse collocar o legis-
lador criminal na contingencia de estar sempre
4 escuta dos oraculos da medicina, nas questdes de
imputabilidade, para ir, de accordo com elles, alte-
rando as disposigbes legaes E ha medicos com
effeito, que nao se acham a muita distancia de uma
tal pretengao Mas eu estou bem longe de dar-lhes
razao e jurar em tudo pelas suas palavras.

- As relacdes da medicina com a sciencia do di-
reito ja tem sido por vezes objecto de disputa. Kant
mesmo nao dedlgnou se de estudar o assumpto, e
bem que a sua opiniao nao seja totalmente acceita-
vel, nem por isso é menos merecedora de mencao
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e respeito. O grande philosopho pensava que a
questdo de saber. se um accusado, na occasiao de
commetter o facto criminoso, estava na posse de
sua razdo natural, ¢ toda psychologica, e a medicina
forensis, que se julga autorisada a resolvel-a, é um
entremettimento na seara alheia, — Einmischung in
fremdes Geschaft. (23)

A este inodo de ver, um pouco desanimador,
pelo peso daauctoridade, que o0 enuncidra, foi Metz-
ger o primeirn a oppor ernbaragos. Comegando por
admirar-se de que um espirito da aitura de Kant,
nao podendo negar que nos desvarios febris ha um
estado morbido corporeo, da exclusiva competencia
do medico, deixasse de concluir dahi alguma cousa
de analogo nos delirios sein febre, isto &, nos casos
de loucura, elle disse: « Nos loucos ha sempre
doenc¢a physica; por isso pertence ao medico deci-
dir sobre o estado delles, e a questdo ndo é taato
da algada da psychologia, como Kant se afigura.
Os philosophos se acham divididos em muitas esco-
las; ndo se sabe de que seita deve ser aquelle a
quem 0s juizes tenham de consultar. E’ assas du-
bitavel que um parecer construido d priori, segundo
principios transcendentaes, possa satistazer &s exi-
gencias da justica. Ao contrario disto, o medico é0
unico verdadeiro philosopho natural e psychologo
empirico... » (24)

Acceito as razdes de Metzger, que foram ainda
reforcadas por Hoffbauer. Mas sinto me obrigado
a dizer que infelizmente nesta accdo finium requn-
dorum entre as duas sciencias ainda ndo se deu a
ultima decisdo. A idéa de Kant era sem duvida uma
extravagancia; mas a de Metzger eanvolvia porven-
tura uma verdade reconbecida e acceita pela classe
medical inteira? Nao de certo. E a prceva é que de
entdo para ca, nem todos os medicos tém sabido

(23) Antropologie — § 4
(24) Gericht. medic. Abhandlungen 1803. pag. T4.
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conter-se, & tal respeito, dentro dos justos limites,
acontecendo mesmo que, se por um lado, estes
querem ultrapassar as raias da sua competencia,
aquelles, por outro lado, ndo duvidam negar a si
proprios o direito que os juristas e philosophos
mesmos lhes concedem. Foi assim que, depois:de
amortecida, julgada até como antigualha na Allema-
nha, a questdo surgio vigorosissima na Francga, em
1826. Um novo ataque foi dirigido contra a autori-
dade dos medicos, e desta vez tanto mais sério,
quanto era certo que partia de um delles. Esse des-
abusado foi Coste.

A passagem em (ue elle fere de frente a preten-
¢do dos seus collegas, merece ser citada: « Si la loi
veut, diz elle, que les medécins snient consultés sur
la-folie, c’est,sans doute, par respect pour I’usage;
et rien ne serait plus gratuit que la présomption de
la capacité spéciale des médecins en pareille ma-
tiére. De bonne foi,il n’est ancun homme d’un ju-
gement sain, qui n’y soit aussi competent que M.
Pinel ou M. Esquirol, et qui n’ait encore sur eux
I’avantage d’étre étranger 4 toute prévention scien-
tifique. Par malheur, les médicins ont pris au sé-
rieux cette politesse des tribunaux, et dans I’examen
des questions qui leur sont soumises. ils substi-
tuent trop souvent avx lumiéres naturelles de la
raison les ignorances ambitieuses de I’école.» Nao
se pode ser mais decisivo. Coste encontrou um de-
fensor ardente no advogado Régnault, que chamou
as palavras citadas : - un passage plein de force et
de verité.

Em sua obra — Du degré de compétence des mé-
decins dans les questions judiciaires relatives aux alié-
nations mentales (1828), Regnault permittio-se car-
regar as tintas do quadro, e fél-o sem duvida com
alguma graca. Mas logo depois (1832) appareceu
Foderé a sustentar o velho thema, que o advogado
tinha combatido. E’ mesmo de presumir que elle
quizesse alludir a Régnault, quando escreveu as se-
guintes palavras: — « il ne suffit pas non plus d’avoir
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exposé les actes extérieurs, par lesquels le public
juge qu’un homme est tombé dans un état d’aliéna-
tion; ces actes,on peut les simuler, et les médecins
méme peuvent Y étre trom.pés, 4 plus forte raison
les avocats, quoique quelques-uns d’entre eux, des
moins modestes sans doute, prétendent que leur
savoirsuffit pourresoudre desemblables questions.»

Entretanto, a verdade historica é que a medi-
cina ndo foi desalo_lada do seu terreno, e como
quer que se opine a respeito, ninguem hoje mais se
lembra de contestar aos medicos a exclusiva jaris-
diccdo scientifica em materia de alienac¢ido mental.

Infelizmente, porém, as leis penaes, bem como
as civis, ainda nao estdo, em geral, em completo
accordo com este modo de ver. O nosso Codigo,
entre outros, parece que ndo respira muita consi-
deragdo para com os medicos, na esphera das diag-
noses mentaes. Talvez ainda por influencia da legis-
lacdo franceza, que no Code Napoleon, arts. 492, 496
e mais alguns, encarrega os juizes de decidir sobre
o estado dos mentecaptos; porém o certo é que o
nosso legislador ndo se mostrou muito acima do
ponto de vista velho, que julgava a aprecia¢do dos
phenomenos da loucura objecto de simples bom
senso. De outro modo ndo se comprehende a con-
cepgdo do art. 12, em virtude do qual... «os loucos
que tiverem commettido crimes, serio recclhidos
4s casas para elles destinadas, on entregues as suas
familias, conforme ao juiz parecer mais convem’ente »,
e ndo, como deviaser, conforme os medicos decidi-
rem. De maneira que, se por exemplo, e 0 caso
talvez ndo seja méra hypothese, depois de um exa-
me medical, o resultado da pericia for que o exami-
nado éum Agnoletti ouum Verzeni, apparentemente
placido, porém trazendo no intimo a mais feroz das
loucuras, o gosto de estrangular mulheres, podendo
dizer, como o celebre louco italiano: il piacere
che prov‘avo nello stringere il collo delle donne era
pit intenso che non provi ora colla masturbazione,
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(25) se este for o resultado da pericia, e os medicos
entenderem que o terrivel epileptico deve ir para o
hospital, com todo o cuidado e seguranca, mas o
juiz, em sua alta ignorancia, entender o contrario,
la vai a fera entregue & sua familia, correndo-se o
risco de vé-lo, no dia seguinte, atirar-se sobre a
primeira mulher, que lhe passe pela porta. « Con-
forme ao juiz parecer mais conveniente » diz o Co-
digo ; porém o juiz pdéde ser Pierrot ou Arlequim;
logo é... « conforme parecer mais conveniente a
Arlequim ou a Pierrot. »

E’ um ponto este bem digno de atten¢iu. Por
minha parte, ndo duvidaria, em relacdo ao Brazil,
exprimir o mesmc voto que ha cincoenta annos
fizera B. Serres, a respeito do seu paiz, julgando ne-
cessario... « qu’il y ait en France comme dans le
nord de 'Eutope des médecins chargés d’une ma-
niére spéciale de faire seuls des rapports, sur les-
quels la justice doit baser ses décisions. » Nem ha
nada de mais simples : — assim como temos medicos
do exercito, medicos da armada, medicos da policia,
podéramos tambem ter medicos da justica ; mas es-
tes unidos entre si pelo principio da collegialidade,
e formando uma magistratura, que os romanos, &
semelhanca do collegium praetorum e do collegium
queastorum, teriam designado por collegium medico-
.rum. Um grupo de sabios officialmente encarrega-
dos-de julgar das questOes da sua sciencia, levanta-
das no terreno do direito, cujos wveredicta, porém,

- seriarn outras tantas sentencgas,apenas com appello
para um corpo superior da mesma natureza, as Fa-
culdades de medicina, por exemplo.

A idéa pdde ser irrealisavel ; mas ndo dir-se-ha
gque seja producto de um preconceito de classe;
ella ndo se filia em nenhum dos idolos bacorianos.
(26) E ninguem contestar4 que a sua realisacdo tra-
ria grandes proventos.

(25) Lombroso — Verzeni e Agnoletti, pag. 12.
(26) Para evitar escrupulos cacophatonicos; é bom pronun-
ciar : — bécanianos.
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A minha opinido est4 assentada: — aos medi-
cos, e s aos medicos, & que compete apreciar defi-
nitivamente o estado normal ou anormal da consti-
tuicdo psycho-physica dos criminosos. Elles ndo
devem limitar-se a attestar esse estado, mas antes
devem julga-lo magistratica e auctoritariamente.
Isto, porém, ndo quer dizer que eu subscreva, como
razoaveis, todas as suas doutrinas em materia de
psychologia c¢riminal. Nellas existe uma grande
parte de exagerag¢do, que é preciso combater e ar-
redar. ’ ,

Nao ha muito veio-me 4s maos a celebre obra
— L’ Uomo delinquente, — do grande psychiatra e
professor italiano Cesare Lombroso. E’ uma obra
que pertence ao pequeno numero dos livros revo-
lucionarios, aos quaes todo o leitor consciente péde
applicar as palavras de Ezequiel, fallando daquelle
volume que Deus lhe déra para devorar: — Kt co-
medi illud ; et factum est in ore meo sicut mel dulce.
Eu tambem a dovorei. A celebridade do livro e o
renome do seu autor, unidos 4 circumstancia de
occupar-me de assumpto que tem pontos de con-
tacto com as doutrinas ali expendidas, tornam ex-
plicavel a avidez, com que tratei de apoderar-me
das idéas de Lombroso. Mas bem quizera que a im-
pressdo de dogura, produzida pela sciencia do pro-
fundo.observador, ndo tivesse sido perturbada por
um pouco de amargo, que deixaram-me 0S exageros

do especialista infatigavel.
5
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Com effeito, qualquer que seja a admiracdo que
se sinta diante dos thesouros de saher accumulados
na obra mencionada, ndo se péde reprimir uma pe~
‘quena ceasura, que essa mesma riqueza de sciencia
‘occasiona e provoca. N&o sou suspeito neste men
juizo. O livro de Lombroso, seja-melicito dize-lo, é
ilalianamente escripto e germanicamente pensado. (27)

Por minhyg parte j4 se vé, que nisto vai um
grande merecimento. Mas tambem, por.outro lado,
importa reconhecer que o auctor alargou de mais
as suas vistas e & excessivo nas suas apreciacgoes.
Tudo tem seus limites. O conhecimento exacto do
criminoso ndo se compde sémente de dados psycho-
logicos, fornecidos pela observagao interna, directa
ou indirecta; mas € igualmente certo que ndo se
compde sd de dados craniométricos, dynamométricos,
- ophtalmoscépicos e todos os mais epithetos sesquipe-
daes, de que soe usar a technologia medical. .

Ninguem, mais 4o que eu, estid sempre disposto
a reformar,a abandonar mesmo, como imjprestaveis,
as opinides mais queridas, quando recahe sobre
ellas qualquer suspeita de erro. Porém quero vér
razdes que me conveng¢am. Nao sou tdo exigente,
como David Hume, que aconselhava, como ja disse,
se mettesse nu fogo todo o qualquer livro que ndo
tratasse de factos observados ou de numeros, por-
que, féra disto,s6 podia encarar, — noseu parecer,
— sophistica e rabulice. Ainda creio na logica,
operando sobre dadosempiricos e podendo fazé-los
decuplamente render. Mas ndo admitto de bom
grado que, em nome desta ou daquella sciencia,

(27) O illustre professor, além de mostrar-se muitissimo fami-
liarisado com a sciencia germanica, é um daquelles para quem
a lingua allemd ¢, como era para Litiré, un object d'étude et de
jouissunce ; e tem mesmo escripto e publicado obras em allemao.
fsto na Italis, que possue uma lingua culta ¢ homens de reputa-
¢a0 universal, que sabem manejal-a, ndo era para causar estra-
nheza?... Pois ndo causa. Os italianos acham muito natural
0 allemanismo de Lombroso. S3o menos exigentes do que nds...
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levantem-se hypotheses, se ndo de todo gratuitas, ao
menos, actualmente, impossiveis de verificar, e,
como taes, incapazes de nutrir um espirito pouco
- affeito a se deixar illudir por phrases retumbantes.
O Homem delinquente de Lombroso, — apresso-
me em declara-lo, ndo esta de perfeito accordo com
a idéa sustentada pelos pathologos do crime. Para
elle o delicto e a loucura sdo phenomenos seme-
_lhantes, porém: ndo sdo ilenticos. Como a doenca,
o delicto tem a sua ethiologio, tem mesmo a sua the
rapia, mas ndo é umadoenca. Da mesma férma que
as affecgdes morbosas propriamente ditas se expli-
cam, &s mais das vezes, pela lei biologica da here-
ditariedade, assim tambein os crimes sido para elle
guasi sempre rebentos de atavismo, sem que, com-
tudo, uma cousa se confunda com aoutra. Por este
lado, ndo ha duvida que o nosso auctor estd muito
acima da maioria dos que tém tratado de tal mate-
ria, inclusive o disparatado Maudsley, aquem Lom-
broso podéra chamar com mais razio do que Tyn-
‘dall chamou a Buchner—one of the weaker brethren
Mas isto é quasi tuodo yue se the péde dar paxa
louvor. Na sciencia do grande italiano, como ella
se manifesta no livrc que temos presente, ha um
pouco de arte, podéra dizer, de artificio, gue alids
ndo é feito para impressionar agradavelmente.
Concordo com F. A. Lange que... « a arte e li-
vre, até mesmo no dominio dos conceitos » mas, se,
como pensa o illustre historiador do materialismo,
devemos deixar em paz os philosophos, na presup-
posicdo de que elles nos edificam,em vez de incom-
modar-nos com (querelas dogmatlcas a paz que se¢
deve aos sabios,ainda que sejam da robustez de uin
Lombroso, ndo é menos condicional, n3o esta me-
nos subordinada ao presupposto de nao nos darem
elles a tragar hypotheses e conjecturas, que nada
resolvem, que nada esclarecem.
E ndo convem que o leitor fique talvez em du-
vida sobre um ponto que julgo capital. Nao faco
mysterio da minha fe philosophica: —eu sou ma-
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terialista, no bom sentido da palavra. N&o me in-
surjo nem mesmo contra a tentativa de fazer-se da
chamada sciencia da almaum compartimento da me-
tedrologia. « O homem é o que elle_come » — disse
o auctor de Kraft und Stoff — ; e nao hesito em glo-
sar:—o homem é todo feito aimageme semelhanca,
nao de Deus, porém. da patureza, isto ¢, do céo que
elle comtempla do ar que respira, da terra em que
pisa, do leito em que dorme, e até das flores que
colhe, se ndo até doslabios que beija. Isto ndo é
poesia, comode tal costuma-se acoimartudo aquillo
gue ndo sabe ao pdo quotidiano das idéas e palavras
.corriqueiras; — isto ndo € poesia, é pura realidade.

0 grdo de embriaguez produzida por um pri-
meiro beijo péde ser capaz de transtornar avocacio
de um homem e decidir da sua sorte ulterior. Se um
dia ndo fossem os encantos da bella filha dos Lagi-
des, aquella mulher perigusa, que sabia todos os
segredos da seduccgdo, e que na idade de 14 annos
}j4 namorava com o filho de Pompeu, — nao ter-se-
hia dado em Tarsus a derrota do imperator, e com
ella completa mudanc¢a, como ja disse anterior-
mente, na feicio do mundo romano. Sem a belleza,
por exemplo, de Eugenia de Gusman, sem aquellas,
como retere uin escriptor do tempo,... ses jambes
et ses cuisse¢ dessinées dans un pantalon gris col-
lant, qui modellait et mettait en relief leurs formes
délicieuses,— com que ella appareceu em uma ca-
cada a Napoledo III, talvez (que hoje a face da Eu-
ropa fosse outra. Seja porém como for, o certo"é
qgue a alma humana, quer individual, quer social-
mente considerada, & o producto de mil circum-
stancias. de mil factores differentes, em cujo nu-
mero entra a propria atmosphera com a sua quota
de calor e electricidade.

Mas esias concessdes, alias tao largas, ndo dado
para que eu admitta como verdades .videntes todas
.as vistas theoceticas de Lombroso. O livro se dis-
tingue por um luxo de detalhes, que vai além de
toda medida, e que nao raro, em vez de esclarecer,
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obscurece as questdes. Assim como existe,perante
a logica, um argumento vicioso, que counsiste em
provar de mais. t..:.i.bem existe, perante a sciencia,
alguma cousa de analogo e 1gualmente condemna~
vel:— € esse processo que se delicia em observar de
_mais, em accumular observacdes, apparentemente
proficuas, mas no fundo estereis, incapazes de ge-
neralisagdo, irreductiveis a uma lei. Em ultima
analyse, admira se o talentu, a perspicacia, a pa-
ciencia do autor, mas o proveito que se aufere, ndo
compensa o trabalho da fatigante leitura de um li-
vro de 465 paginas de texto, com mais de 300 de
apendices, tabellas e pericias.

Além disto, importa reconhecer que a ideia
capital de Lombroso nido ¢é de todo isempta de um
certo sabor de paradoxia. Reduzindo o crime as
propor¢des de um facto natural, incorrigivel, ine-
vitavel, tdo natural e mcorrlgwel como a doenca,
elle parece]ulgal inutila func¢aoda justiga publica.

E uma das mais vivas provas desta inutilidade é o
phenomeno constante da reincidencia.

Nao achorazoavel semelhante opinido. A reinci-
dencia no crime é realmente um facto desesperador
para o jurista de velho estylo, para o jurista theo-
logo, que por ventura ainda cré nos effeitos saluta-
res e purificadores da pena, mas ndo prova cousa
alguma contra o direito penal organisads, como
uma necessidade da vida social.

A reincidencia ndo pertence exclusivamente
ao dominio da criminalidade ; & uma das formas da
pertinacia no vicio, no erro_ em geral, que é carac-
teristica da n naturem humana. Que raros, que ra-
rissimos sio os homens, que possam gabar se de
terem commettido este ou aquelle erro, praticado
este ou aquelle vicio, uma s6 vez na v1da € uma
verdade de vulgar alcance. Os chamados ensinos
da experiencia, da qual ja se disse que tem uma
escola, onde as licgdes custam caro, sa0 uma espe-
cie de repetitions écrites, que foram expostas aos
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nossos avds, e hio de sél-o aos nossos netos, com
o0 mesmo grao de inefficacia.

Se pois os recidivos no crime sé servem para
dar testemunho da inutilidade das leis penaes, os
recidivos no vicio altestam igualmente a insuffi-
ciencia da lei moral, donde quer que ella provenha,
e nio deixam de arrastar as mesmas consequencias
praticas, que Lombroso pde somente 4 conta dos
primeiros.

Nem se diga que a analogia desapparece diante
da (‘onsideracéo da pena, cuja imposi¢do é mais
real n’um caso do (ue no outro. Completo engano.
Os individuos que por actos de imprudencia con-
quistam molestias, ndo desconhecem que elles sao
a causa do seu proprio mal, e todavia continnam 4
marchar pelo caminho uma vez trilhado. O ladrao,
por exemplo, que depois de tres ou quatro con-
demnac¢des, ainda vai commetter um furto, é de
certo um phenomeno inexplicavel; mas, sél-o ha
menos 0 mogo libidinoso, que & despeito de todos
os seus achaques syphiliticos, successiva e cumu-
lativamente adquiridos, ainda ousa transpér a porta
do lupanar?

0 homicida recidivo e incorrigivel, que falla
com orgulho dos seus dez ou doze assassinatos,
¢ a desesperacdo do penalista ; mas tambem ndo
vemos todos os dias mais de um homem ajuizado
mencionar, com certo ar de triumpho, as suas vinte
blenorrheas, ou os seus trinta cancros venereos.
que lhe estragaram a saude, que o envelheceram
precocemente, sem mostrar-se alias arrependido,.
nem corrigido pela experiencia? Prova isto entre-
tanto alguma cousa contra a moral e a hygiene?
Certamente nada. Tao pouco pode a reincidencia
dos criminosos servir de prova contra 0s systemas
de penalidade juridica.

L.ombroso propde a substltmcao da cadeia pelo
manicomig_criminale. Dou de barato. Porém os
seus principios, os seus dados posmvos destendi-
dos pela logica,levam 4 consequencia de ser talvez
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preciso metter-se no hospital a humanidade inteira,
se nao é que o illustre autor nos tenha proposto
-somente uma ¢ 12stdo de palavras, e entre cadeia e
hospital de criminosos ndo se estabeleca distincgdo
notavel. Mas isto estd em desaccordo com as saas
pretencdes de fundador de_uma nova_escola, que
de dia em dia, segundo elle cré, augmenta de dis-
cipulos e’ sectarios, posto que tal creng¢a pobssa
entrar na classe das illusdes communs & todos os
reformadores: — com meia duzia de proselytos j&
se dao por chefes de uma ecclesia, que vai tornar-se
unica e universal.

Nada melhor do que o livro de Lombroso me
faz comprehender uma justa observagdo de Moritz
Lazarus em sua Volkerpsychologie Apreciando o
phenomeno da invasdo reciproca de dominios in<
tellectuaes limitrophes. elle explica pela mesma.lei
o facto estranho de individuos investidos de uma
profissdo-determinada emprehenderem excursoes
insensatas em alheias e superiores espheras, —
excursdes cujos resultados se ddo a4 conhecer como
planos grandiosos de melhoramento, messianica-
mente annunciados. E’ assim que vé-se medicos
quererem de repente reformar a philosophia, juris-
tas endireitar a igreja, e todo mundo emfim melho-
rar a todo mundo. A frequencia de taes phenome-
nos o philosopho considera caracteristica para o
espiritq_denma epocha. (28)

A obra do sabio italiano ressente-se deste de-
feito. Nella se nota que o psychiatra quer des-
thronar o jurista, a psychiatria quer tornar dispen-
savel o direito penal. O autor, — & certo, — ndo o
declara expressamente; mas isto lé-se entre as
linhas. Nem se concebe que L’uomo delinquente
visasse outro fim, se ndo modificar completamente
as idéas tradicionaes sobre o.crime e o0 criminoso,
derogar de tode a intui¢do corrente do instituto da

(28) Volkerpsychologie — Il — pag. 66 e 67 (nota).
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pena. No casocontrario, a obra s€Fia até desti-
tuida de senso.

Entretanto, e a despelto de serios esforcos,
o autor ndo attmglo 0 seu alvo. Na especie de
devassa/que abrio contra tgdos os systemas de pra-
tica penal, chamando 4 dep6r um grande numero de
testemunhas competentes e incompetentes, Lom-
broso/acaba por ter razdo somente contra os crimi-
: nallstas metaphysicos, que ainda fallam e créem na
impu'tabilidade absoluta. Dor exemplo, contra Car-
‘rara e outros dogmaticos, seus argumentos sao
pelemptonos (29). Mas estes partidarios da impu-
tabllldade ahsoluta ja estdo fora de questdo; a lucta
das opinides s6 & possivel dentro dos limites da
1mputab1hdad«= relativa, e ahi, somente ahi, a cousa
toma um outro aspecto. Se é certo que o delicto,
como facto natural, estd sujeito a outras leis que
nao as leis da, hbetdade isto ndo quer dizer que o
direito deve deixar de interpOr-se como meio de
corrigir a natureza. 0O que ha de mais natural e
como que fatalmente determinado do que o curso
dos rios? E todavia pode-se desvial-o. Tambem o
direito, maxime o direito penal, é uma arte de
mudar o rumo das indoles e 0 curso dos caracteres,
que a educacgdo nao p6de amoldar; ndo no sentido
da velha theoria da emenda, no intuito de fazer
penitentes e preparar almas para o ceu, mas no

(29) Aproveito esta occasiiio para exprimir francamente o
meu juizo a respeito do celebre discipulo de Carmignani, autor
do Programma del corso di diritto criminale. WNio pertenco ao
grupo dos seus adiniradores, parte dos quaes, ao certo, nunca se
deu ao trabalho de veflectir sobre as suas doutrinas. Um espirito
que tem a coragem de consagrar 0s seus primeiros volumes da
sua obra exclusivamente.ao que ha de menos contestavel e menns
fecundo em direito criminal, isto é, & theoria do crime, um tal
espirito appareceu féra e tempo devia ter sargido em epocha de
poder ser frade e escrever uma Summa totius theologie. E’ uma
esteril abundancia, que ja difficilmente se tolera nos dias hodier-
_nos. em que até a telegraphia, como pensa August Lehmam, nos
ordena e ensina &4 ser concisos. Os mocos academicos ndo se
illadam : — Carrara é um penalista-metaphysico da peior especie.
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sentido da moderna selec¢io darwinica, no sentido
de adaptar o homem & sociedade, de reformar o
homem pelo homem.mesmo, que & final é o alvo de
toda poiitica humana.

. Eu_vejo na sciencia do crime alguma cousa de
attinente ao ramo das sciencias inductivas, gue
Haeckel designa pelo nome de dysicleologia ; ella
serd no futuro uma das formas da dysteleologia
social. ‘Mas esta filiacdo no grupo das sciencias
naturaes nao tirard ao direito penal a sua posicdo
autonoma, ndo apagara jamais o caracter juridico
da pena.

Nao cabe aqui uma critica detalhada da obra
de Lombroso, cuja menc¢do, incidentemente feita,
servio-me apenas para attestar o hyperbolismo sci-
entifico dos:medicos, quando invadem alheios do-
minios. Nem eu teria competencia para exercer uma
tal critica. Entretanto, ndo posso fugir ao desejo de
accentuar ainda um ponto interessante, gue por si
sé deixa o leitor inteirado do espirito de todo o li-
vro. K’ o0 que bem se podéra chamar a parte grapho-
logica do crime, é o capitulo relativo ao modo de
escrever dos criminosos.

Sem confestar o fundo de verdade que ha nas
apreciagdes do sabio italiano, ndo ¢ possivel. com-
tudo, acceder a todos os seus propositos. O méo
caracter da letra de um Cartouche ou de um Vidocq
péde servir para juntar-se, como complemento, as
muitas outras provas do mao caracter do homem ;
mas considerado em si mesmo, isolado de outros
factos, como indicio de qualquer qualidade psvchica
& mui difficil crer quesignifique algumacousa,digna
deattencdo. E Lombroso mesmondo quizdissimular
esta difficuldade. Infelizinente, porém, as suas ob-
servacdes em confrario ndo sao de natureza a des-
fazer os nossos escrupulus.

Por minha parte, entretanto, devo confessar
que ndo sou dos mais escrupulosos. Acredito que
na linguagem, fallada ou escripta, sobreludo na lin-
guagem fallada, no bom ou no mao accento, existe



_74_'.‘

alguma cousa de peculiar 4s individualidades. Nem
estou longe de opinar com Bernhard Schmitz que
defeitos de pronuncia podem tornar-se defeitds de
caracter (30). Um homeém, por exemplo, que tem a
bocca cheia de lingua, parece-me inadmissivel'que
tenha uma cabega cheia de idéas, e no que tocaem
particular ao sexo amavel, srmpre causou-me uma
certa desconfianca o roth&cz\smo feminino.

Nio. é de todo sem rhzao que Balzac, em um
dos seus romances, descrevendo a hella Montsauf
chega a dizer que o modo della exprimir.o —t—
lembrava o canto das aves; que ella cochichava'o
—ch — como uma caricia, e... la maniére dont elle
- attaquait les — { —accusait le despotisme du coeur.
Em tudo isto péde haver exagero de romancista,
mas tambem em tudo isto hauma bda ddse de justa
observacdo. De todos os caminhos que nos condu-
zem a sondar o intimo de uma alma feminina, -por
mais paradoxal que a cousa parega, a prosodia ¢
talvez o mais seguro.

E ndo menos que a maneira de fallar-tem, no
hello sexo, am valor psychologico a maneira de es-
crever. Se como ainda hoje se repete o estylo é 0
homem, com igualdade de razdo se péde affirmar
que a calligraphia ¢ a mulher. Invertendo o celebre
dito de um antigo grego, & a ella que bem se péde
dizer: —escreve para que eu te veja. ‘Quém tivesse a
felicidade de réunir autographos femininos em nu-
mero crescido, como Lombroso reunio 407 de cri-
minosos dlversoe — pr mc1palmente autographos
pertencentes & litteratura-erotico- eplstolar estaria
no caso de confirmar a minha assercdo. A mulher
a quem falta o senso artistico para o bello tragado
de uma lettra, & dubitavel que o revele em outra
qualquer cousa, e com a falta de senso ar tistico,
em o sentido elevado da palavra, emparelha -se quasi

(30) Encyclopddie des philologischen Studiwms. Dritter Theil,
pag. 14.
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sempre a falta de sensc moral. Pelo contrario, a
mulher que bem calligrapha, pratica s6 por isso,
vis-a-vis do homem,um acto deindependencia e so-
branceria, que da do seu espirito vantajoso teste-
munho. ,

Eis .ahi o que me parece poder-se conceder;
mas deste ponto, que alids ainda é conjectural, a
qualquer induccio scientifica da indole dos indivi-
duos poresta ou aquella imperfeicdo da snaescripta,
vai uma distancia immensa.

Deixemos, porém, semelhante assumpto e vol-
temos ao principal. ¢
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~ O Codigo trata, em terceiro lugar, dos que coin-
mettem crimes, violentados por forga ou por medo
irresistiveis, e que, como taes, tambem ndo sdo cri-
minosos. E’ a sancg¢ao legal de um principio geral-
mente aceito ereconhecido. A idéa de uma forga,
ou de um medo irresistiveis, isto é, de um medo ou
de uma for¢a, que sobrepujam a vontade, exclue a
idéa de acgao voluntaria e intencionalmente prati-
cada; exclue, portanto, a mesma idéa do crime.
Isto é, quasi uma tolice, por excesso de verdade.
Mas isto nao é tudo.

A nossa lei penal ndo estabeleceu (listinccéo
ao menos de um modo claro, entre a coacgdo phy-
sica e a coagdo psychica. Esta falta que se nota no
artigo 4 do Codigo, quando falla dos que constran-
gem alguem a commetter crimes, eu ja disse algu-
res que ndo me parecia de alta monta,concordando
até em da-la como supprida pela disposicdo do §3°
do artigo 10, posto que me inclinasse a crer que ahi
mesmo o Codigo teve mais em mira o constrangi-
mentg psychico, pela summa raridade da coacg¢éo
mecanica. (31) Permanec¢o na mesma opinido. O
§ 3.2 do art. 10 é attinente & questdo da vis absuluta,
4 questdo daviolencia, maximé, porém, da violencia
moral. O medo é realmente um estado psycholo-
gico,em que muitas vezes se péde commetter acgoes

(31) Estudos Allemdes, pag. 199 ; Recife, 1882.
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de caracter criminoso, que alifs n3o se reputam
crimes, pela ausencia de uma livre determinagio
da vontade. Mas nem todos os estados psychologi-
cos, que por um lado se resentem dessa mesma au-
sencia, e que por outro lado ndo se deixam classi-
ficar entre os casos de falta de imputatio juris, po-
dem entrar na cathegoria do medo. Acima deste
‘sentimento esta, por exemplo, 0 sentimento da obe-
diencia, pela qual um filho se vé arrastado a cum-
prir uma ordem criminosa de seu pai, ou cm geral
um subordinado a de seu superior.

Nestas e iguaes circumstancias, tio pouco exis-
te 0 medo, isto é, a apprehenséo de um perigo im-
‘minente,do qual se pretende fugir pelo cuamprimento
da ordem que ndo raras vezes 0 executor tem cer-
teza de que a execugdo im por ta o seu proprio anni-
quilamento. A vida militar é cheia de exemplos de
tal natureza.

Dir-se-ha gue o iInesmo ndo succede na vida
commum. Mas é inexacto. A hypothese de filhos,
ou de escravos, que mao grado seu, e sémente le-
vados pela for¢a da obediencia a4 auctoridade pa-
terna, ou heril, vdo atrds da morte certa na perpe-
tracdo de um crime ordenado. sera de todogratuita ?

Julgo difficil affirma-lo. Seja, porém, como for,
indubitavel é que no quadro dos delictos commet-
tidos por effeito de um medo irresistivel ndo cabem
todas as accgles, de feicdo criminosa, em que alias
0 sujeito ndo obrou livremente por ter sido impel-
lido pelo movel de um sentimento estranho e in-
vencivel ; acgdes que, portanto, deveriam ser,ainda
que 1mquamente sempre pumdas se aidéa da forca
irresistivel, de que talla o Codigo, ndo abrangesse
muito mais que a forga physica. =
. Um individuo, por exemplo, que & obngado a
ser complice de um ladrdo, por ndo risistir ao ar-
rocho da corda que se the passa na cabec¢a, com o
fim de faze-lo declarar, onde se acha o thesouro es-
condido, € victima de uma violencia mecanica, e
por isso féra de qualquer imputabilidade. Mas tam-



bemaquelle que, ao entrar descuidosamente noleito
conjugal, se ahi depara com a viva prova da infide-
lidade de sua mulher, assassina de impeto os dous
culpados, é victima de uma especie de viglencia
moral. O sentimento da honra offendida, em certas
condigdes, é tambem uma forga zrreszstwel, que ex-
clue a criminalidade.

Aqui poder-ge-hiam objectar que o ultimo
exemplo -ndo seria um caso de excusa criminal;
que uma vez o facto succedido, ter-se-hia simples-
mente um crime justificavel. Mas isto é um erro.
Releva ndo confundir cousas distinctas. O marido
infeliz, que entre nds se vé naquella situagdo, tem
realmente quasi por certo que o tribunal "do jury
justifica o seu delicto, e em geral os advogados
mesmos, ndo hesitam em fazer logo do facto ques-
tionado-uma premissa menor do § 2.° do artigo 14,
porém ndo deixa de ser uma irreguiaridade, ainda
(que muito honrosa para o senso geral da dignidade
da familia.

Em face do Codigo, se a justa indignacdo nio
péde ser em caso algum invocada como forga irre-
sistivel, o homem que pratica o crime da nossa hy-
pothese, s6é tem em seu favor a circumstancia atte-
nuante do art. 18 § 4.°. A idéa da legitima def>sa de
um direito ja violado, ja impossivel de salvar,muito
aceitavel pelo bom resultado pratico, nada mais 6
em theoria do que um disparate. E se acontece que
o criminoso em questdo esteja para com o adultero
nas condi¢des presuppostas pele § 7. do artigo 16,
a consequencia juridica serd que esse homem, todo
coberto de razdo, deve entretanto ser punido com
a pena de galés perpetuas! E’ horrivel, mas ¢ ver-
dade. A pratica péde constantemente desmentir a
theoria, mas a theoria sé pdde ser essa, que é a
unica verdadeira, desde que ndo se permitta dar ao
§ 3.2 do artigo 10 mais larga comprehensao.

Eu bem sei quanto a idéa de forga irresistivel,
applicada ao mundo moral, escandaliza certos es.
piritos, pelas muitas e}\qUIoltlceS dos penalistas hu-
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manitarios, ou penalisti romanzieri, como Lombroso
os qualifica. E’ difficil, com effeito, admittir que
toda e qualquer paixdo seja uma forca capaz de sub-
jugar a liberdade, essa pouca mesma que existe no
estado actual da cultura humana, pois que tambem
a chamada liberdade psychica é uma cousa que se faz,
.uma qualidade que se adquire por via de desenvol-
vimento. Mas ¢ direito criminal ndo precisa, nem
quer ir tdo longe. O direito ¢ a disciplina das forgas
‘sociaes. Uma forca“"ﬁresistivel, no séntildo do pe-
nalismo romantico,é uma forca indisciplinavel. Ora,
as forcas sociaes, de que o dirsito. é a disciplina,
sdo iustamente o0s hemens com as suas paixdes,
que determinam os seus actos; porquanto é tao
impossivel que elles ohrem sémente em virtude de
motivos idéaes, sem um grdo qualquer de paixdo,
guao impossivel €, por exemplo, que uma locomo-
tiva se determine a andar, sé pelo impuiso de uma
bonita preleccdo sobre a dynamica.

Se pois todas as paixdes estivessem no caso de
potenciar-se em outras tantas forgas irresistiveis, o
direito seria um dos mais estupidos artefactos hu-
manos [ars bons et 2qui/, incapaz de attingir o fim
‘para que fora concebido. Mas a observacdo da tes-
temunho de mais de ama forga social definitiva-
mente disciplinada, importando por isso .mesmo
uma victoria do direito. Ha paixQes irresistiveis,
sim, — é impossivel nega-lo; porém estas sdo em
mui pequeno numero, € surgem tao excepcional-
mente, que nao aatorisam a formag¢do de uma theo-
ria da trresistibilidade, applicada a este ou aquelle
movel de accdes criminosas.

E' debalde que um espirito, como Ceresa, agri-
lhoado de remorsos, chega a bradar:

Perché mi desti un’anima.
Che in un fatal conflitto,
Vinta da forza indomita
Precipita al delitto ?



. A forza indomita que arrebata o criminoso,
€ da mesma natureza da que arrebata o amante : —
um sonho do cacere, ou uma illusdo do theatro.
Quem & que ja uma vez ndo sentio-se com animo
de resistir as tentacdes do demonio da paixdo, di-
ante de ans olhos depositarios de todas as influen-
cias estellares, — e sé para cumprir o dever, -essa
obra da mao do homem, por elle mesmo idolatrada ?
Dé4-se a isto 0 nome de heroismo, e eu ndo contesto
que seja alé uma tolice ; mas ésempre um facto que
attesta a existencia deum poder humano,autonomo
e independente, capaz de tracar limites ao despo-
tismo das paixdes.

Os crimes commettidos por for¢a ou por medo
irresistiveis tém muitas vezes pontos de contacto
com os indicados no § 1.2 doart. 14. O conceito de
uns e differente do conceito de outros ; porquanto,
ao passo que naquelles desapparece a liberdade,
nestes, ao contrario, presuppde-se que 0 individuo
ohrou Ilvremente e por isso ¢ que ndo fica féra da
tmputatio facti. Entletanto se & assim tdo evidente
a differenga conceitual, - no terreno da pratica, na
apreciagdo dos factos, surgem difficuldades de nao
pequena impor tancia.. E de tanto maior importan-
cia, quanto é certo que os casos do -art-40, ao juiz
formador da culpa incumbe aprecia-los ; ndo assim
os do art. 14, cujo conhecimento pertenqe ao jury.
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Passamos agora 4 tratar da materia contida no
§4.0. E’ainda um dos motivos de irresponsabiii-
dade criminal, por ndo ser possivel a impulatio
facti. O Codigo diz gue tambem ndo savrcriminosos..
« 0s que commetterem crimes casualmente, na
pratica de um acto licito, feito com a tengao ordi-
naria. » ' '

E’ uma proposigao esta evidente por si mesma,
quasi identica e tautologica. [Em outro livro que
nado fosse um corpo de leis, equivaleria & dizer que...
« N30 SA0 Criminosos 0s que nio sio criminosos, »
— 0 que seria ao certo supinimente estolido. Mas
a let tem sobretudo necessidade de clareza, e ndo
raro se faz preciso, para evitar o sacrificio da jus-
tiga, repetir com todo;q serio que A = A.

Das quatro cathegdrias estabelecidas no art. 10,
duas referem-se, comosja disse no principio, 4 falta
de imputatio jurid, as dnas outras porém a falta de
imputatio facti. 1A expressio juridica impulatio
facti, traduzida em linguagem philosophica, signi-
fica a relag¢do causal, o nexo de causalidade entre o
sugeito agente e o resultado da sua ac¢ao.

Mas este’nexo causal da vontade humana com
os effeitos;que ella produz, tem um caracter espe-
cifico %}di;:stincto das causas e effeitos naturaes.

E} certo que a vontade, considerada do ponto

de vigta da natureza, é simplesmente 0 agens, que
pde gm movimento as forgas corporeas. Se inten-
ciomdl ou ndo, ¢ indifferente para o nexo causal,



pois que ndo ha mudanca alguma noencadeiamento
dos factos, quer se trate, por exemplo, de um homi-
cidio praticado por um individuo normal, uer se
trate do mesmo acto praticado por um sandeu; ou
se ponha em lugar da vontade consciente uma in-
consciente, cu vice-versa. Ainda é certo quea culpa
e 0 dolo podem invadir a esphera -do nexo causal,
porém nao determinam a existencia delle, como
diz von Buri, para quem a vontade capaz de impu-
tagcdo nada mais tem que ver com esse nexo, Se nao
gue della depende a questio de saber, se um ho-
mem deve ser juridicamente responsabilisado por
elle (32). ‘

Mas isto mesmo que o criminalista allemao pa-
rece considerar de tdo pouca monta, & justamente
o que faz da vontade uma causa sut generis, e da
relacdo que ha entre clla e certos factos ohjectivos,
offensivos do direito, o presupposto juridico de
toda imputag¢ao criminal.

Se o0 agente é com effeito imputavel, se o phe-
nomeno lhe ¢ attribuivel, releva entdo indagar a
estructura intima do acto voluntario, averiguar e
saber, se vontade e facto se cobrem, se ajustam em
todos os pontos, ou se este vae além daquella. Do
acontecido remonta-se 4 direccdo da vontade do
agente, e dabi se determina a sua relagdo com o
facto e seus resultados. Pode-se attribuir ao sujeito,
como producto intencional ou mesmo negligen-
cioso do seu livre querer, uma violagdo do direito,
ou nado lhe cabe em geral imputacdo alguma? A
ultima hypothese, que é a do casus, forma a anti-
these de toda e qualquer determinac¢do criminosa,
ou esta se apresente como dolus, ou como culpa.

Como no dolus a vontade cobre o facto, ao
passo que na culpa tica sempre atraz delle, razao
pela qual repousa no primeiro a maior, por que
completa responsabilidade, as acg¢des puniveis di-

(32) Ueber Causalitaet — pag. 2.
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videm-se logicamente em acc¢des dolosas, isto é,
aguellas (que so podem ser commettidas com dolo,
e em acgOes culposas, isto é, as que tambem podem
sé-lo com culpa. As primeiras constituem a grande
maioria dos crimes; para purir porem o procedi-
mento culposo, é bastante 4s mais das vezes a in-
demnisag¢ao juridico-privada.

Os dois conceitos de dole e culpa ainda aqui
precizam de uma explanag¢do. Entende-se por dolus
a volicdo que se dirige & uma offensa do direito,
conhecida como tal. Para que se possa admittir am
dolo, deve pois existir alem da vontade dirigida
aquella violagdo, a consciencia da injuridicidade,
da injustica do acto, isto ¢, o offensor deve ter sa-
bido, — primeiro, — que o resultado que elle tinha
em mira, violava o direito de outrem; segundo, —
(que a sua acc¢do ou omissiao havia de produzn esse
resultado. Destarte, para que um effeito de tal na-
tureza se apresente como produzido, ndo por dolo,
mas por culpa, é mister que se dé a falta de conhe-
cimento presupposto em ambas as relagcdes, ouem
qualquer dellas. E’ ahi justamente que consiste a
differenca entre um e outro conceito.

Vé-se pois que o dolo compde-se de dois mo-
mentos, de dois estados intellectuaes positivos; a
culpa suppde porém um estado negativo, um esta-
do de erro, ou de ignorancia, isto &, a existencia de
uma ideia falsa, em vez da verdadeira, ou a ausen-
cia de qnd]quel ideia. Mas importa observar que a
falta do primeiro presupposto sé raras vezes pode
ter como consequencia desnaturar o dolo e redu-
zi-lo ao grao deculpa. E' a questdo do error juris
criminalis, que alids n¥o tem muito alcance. Da
mesma forma a ausencia de ambos os momentos
niao imprime sempre no facto a nota de culposo;
pelo contrario apaga, em mais de um caso, todo e
qualquel vestigio de imputacdo criminal.

E a hvpothese do § 4.° do artigo 10 do (Ciodigo,
a qual involve uma negacgdo categorlca dos elemea-
tos do dolo em todas as suas especies, chegando até
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além dos proprios limites da culpa, que o legisla-
dor nio deixou subsistir, se ndo sob a forma da ve-
Iha culpa aquilie, na disposicdo do ait. 141 concer
nente & obrigacdo civil de indemnisar o offendido.

No § 4.° se acha estahelecida uma exigencia
triplice: — 4.2 que o crime seja commeltido casual-
mente; 2.° que tenha sido no exercicio ou pratica
de qualquer acto licito ; 3. finalmente que o acto
fosse feito com a tencao ordinaria.

Nio mdago nem aqui me cabeindagar, sea
ideia do acaso € uma forma van do pensamento, ou
se tem um contedudo real. Pensadores de pr imeira
grandeza ndo estdo de accordo com a opinido cem-
mum, que taz derivar o conceito do acaso da igno-
rancia das causas, de modo (ue a casvalidade é
uma simples apparencia, e casu2es se chamam so-
mente aquelles phenomenos, cuja causa se ignora.

Carlos Erunesto Baer define o acaso: — «um
acontecimento que coincide com outro, sem achar-
se preso a elle por nenhum nexo causal. » A defi-
nicdo ¢ exacta, ¢ sé-lo-hia ainda mais, se a ideia da
coincidencia se applicasse 4 successdo dos factos
com o mesmo grio de clareza, com que se applica
a sna simultaneidade. Mas o certo é que, se real-
mente pode haver factos (ue apparecam ao mesmo
tempo que outros, ou que succedam 4 outros, sem
dar-seentreellesnenhum nexo de causalidade, esses
factos, em relagiio 4 sna successdio oun & sua coinci-
dencia, sdo casuvaes, isto ¢, sem causa, ursachlos,
como os chamou Lazarus Geiger.

E éinnegavel que taes phenomenos existem nos
proprios dominios danatureza. Entretanto concedo
por hypothese que nenhum phenomeno natural,
nenhuma relacio entre. os phenomenos possa ha-'
ver, sem uma lei que os determine, sem uma
causa que os produza. Esta asser¢do, — (ue alias
considero tao aprioristica eimprovavel, como avelha
these religiosa da vontade de Deus, presxdmdo ate
a queda das folhas das arvores e dos cabellos da ca-
beca, —- ndo poderia comtudo ser transportada do
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terreno das sciencias nataraes para o dominio do
direito, para outro qualquer dominio da ordem
social.

Eu me explico. Dado mesmo de bharato que o
acaso ndo tenha entrada em parte alguma da natu-
reza, onde somente vigora o principio de causali-
dade. nao fica elle z‘pso facto excluido da esphera
dos phenomenos moraes, cuja causa unica apre-
ciavel ¢ a vontade humana. Em outros termos, se
casual é aquillo que ndo tem causa, e com tal carac-
ter ndo se concebe phenomeno algum da natureza,
pois que esta ¢ um systhema de causas e effeitos,
o mesmo ndo acontece nos dominios da vontade,
onde todo e gualquer facto, que nio traz o cunho
de voluntario, ¢ um facto casual, um facto sem causa,
justamente por ser um facto sem wvontade. Se é
inadmissivel um effeito natural sem causa natural,
¢ igualmente inadmissivel um facto humano sem
causahumana mas esla-causa € a vontade; logo
todo e qualquel phenomenoinvoluntario, aDI‘GCld(iO
do ponto de vista, ndo das leis naturaes, porém das
leis sociaes, 1espectwé das leis penaes, é um pheno-
meno que nio tem causa, um phenomeno casual.

E este mesmo € o sentido da disposi¢do do Co-
digono § 4.° do art. 10. O casualmente que elle em-
prega, ndo tem outra significagdo se nio a de invo-
luntariamente. Mas esta casuaiidade ou involunta-
riedade estd sujeita & condigles, cujo preenchi-
mento é indispensavel para subtrahi-la de todo ao
imperio do direito. A qualidade de involuntario,
attribnida & um facto que se da dentro do circulo
da actividade humana, significa apenas que a von-
dade do sujeito agente nao teve em mira, ndo quiz
produzir um tal resultado. Porém isto ndo basta.
Entre os resultados necessarios de qualquer-acto,
com 0s quaes o agente tem o dever de contar, e 0s
resultados meramente possiveis, que sdo sempre
tangentes & peripheria da mais vasta, da mais com-
prehensiva previdencia do homem, existem 0s ve-
rosimeis, 0s mais ou menos 'provaveis, que confor-
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me a sua maior approximacgiao de um dos dous ex-
tremos, ou entram nos limites da imputabilidade,
ou desaparecem na sombra da completa falta de
imputacao.

Convém entretanto ponderar que os ‘resulta-
dos necessarios ndo sjo todos de uma necessidade
fatal, inevitavel. Nao ha duvida que um individuo,
que por ventura atira outrem da janella de uma
torre elevadissima sohre um lagédo de marmore. on
do pinaculo de uma montanha sobre um-.abysmo
que lhe fica ao pé, tem por certa a morte da sua
v1ct1ma, certeza esta, que nao é simplesmente sub-
jectiva, mas baseada na infallibilidade de uma lei
da natureza.

Nao assimm porém aquelle que dispara contla
alguem uma arma de fogo, no intuito mesmo de
mata-lo. As causas perturbadoras da accdo e di-
recgdo do projectil sdo aqui em maior numero, do
que no facto da primeira hypothese. Verificando-
sea morte, ¢ um resultado necessaric, com que o
homicida devia contar, 4 vista:dos meios emprega-
dos para attingir tal ﬁm “porém ndo é uma neces-
sidade da mesma forca que a daquella outra. E a
prova é (ue aqui sdo.communs,;Como nao alh, 08
casos de aberragdo, .ou seja o abervatio delicti a
persona in personam, ou a aberratio ictés, o desvio
do golpe, com ou sem prejuizo de tercmro

Mas devo ainda observar ,que nem sempre 0s
resultados regulares de uma acgao inclusive aquel-
les mesmos que em relagdo & outros mais acciden-
taes podem ¢hamar-se ahsolutamente necessarios,
impdem ao sujeito a obriga¢do de presuppoé-los
como certos e infalliveis ; pelo contrario poder-lhe-
ha ser favoravel em mais de uma occasido a igno-
raniia facti, ndo se lhe impulando como dolo, porém
como culpa, e até mesmo dando-se como um suc-
cesso sem Va]or]undlco o effeito da acgéo prati-
cada. _ ‘

Para illustrar o assumpto, figuremos o seguinte
caso.-Um homem inculto, de ma educagdo religio-
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sa, que cré com todo serio na efficacia dos benti-
nhos, das rezas e amulelos, diz ao seu visinho e
compadre, igualmenterude e supersticioso, que elle
traz sempre no pescdco um breve, uma oragdo de
S. Marcos, ou cousa semelhante, contra a ¢ual ndo
ha bacamarte, que ndo minta fogo. E querendo de-
monstrar a sua assercado, que alids o visinho ndo
contesta, e provar ainda uma vez a forga miracu-
losa do sacro objecto, heranga de seus avés, pede
ao outro pobre de espirito que lhe atire comn a sua
arma. Este ndo hesita. Cheio de confianga, prepara
o instrumento mortifero; e se alguma tristeza o
invade, é somente a da conviccdo de que a sna
velha lazarina legitima de Braga, que nunca lhe fez
vergonha, vae agora pela primeira vez envergo-
nha-lo. Mas como se trata de cousas de Deus, nio
ha muito o que admirar. Manda o cow padre por-se
em uma distancia respeitosa; assesta a espingarda,
aperta a mdla, o tiro echda, e o tdlo tomba por
terra perfeitamente morto.

Eis aqui um daquelles effeitos, de caracter cri-
minoso, necessariamente ligados 4 uma causa de-
terminada, o qual entretanto ndo é imputavel ao
agente, @0 menos no grao em que sé-lo-hia, dadas
outras condicdes. O nexo de causalidade natural
existe completo entre a ac¢cdo de um e a morte de
outro; mas o da causalidade voluntaria foilogo em
principio interrompido pela crenca do proprio
agente, de todo opposta ao resultado obtido. Con-
forme as circamstancias, conforme os presuppostos
psychoiogicos € sociaes de um facto de tal ordem,
poder-se-hia até qualifica-lo de casual.

Nem eu estou longe de opinar assim. Um indi-
viduo, com effeito, que néo recebeu outra cultura
se ndo a do Padrenosso e do Bemdicto; um individuo,
em cujo espirito nunca penetron a minima duvida
sobre o milagre, sobre a immediata intervengdo de
poderes celestes nos negocios humanos, e que faz
parte de uma sociedade, onde o corpo diplomatico
de Deus, a classe dos bunzos, dos estellionatarios.
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sagrados, vive mesmo & custa dessas crengas gros-
seiras e pueris, alimentando constantemnente, cum
animo lucrands, a illusoria esperanca de um vanta-
joso accidente futuro, e isto com o apoi¢ e autori-.
sacdo das proprias leis; — am tal individuo ndo po-
deria, ndo deveria ser responsabilisado, em grao ne-
nhum por actos commettidos com toda hoa fé, sob
0 1mpulso de motivos bebidos na fonte (,ommum da
credulidade popular. 7

E’ possivel que se me objecte : — o homicida
da nossa hypothese, por maior que seja a sua inge-
nuidade e a pureza das suas intengoes, versatur in’
re tllicita. O acto de pdr em prava os mllagn es divi-
nos, atirando em uma pessoa, cue se créinvuine-
ravel, ndo. é um acto licito no sentido do Codigo.
Mas a objec¢do nao tem mnito valor. O acto figu-
rado, estando de accordo com um modo geral de
sentir, ndo se oppde as regras ordinarias da vida.
Cionsiderado ern si mesmo, no movel ¢ue o deler-
mina, é até um acto de edificacdo, é uma funcgdo
religiosa, e como tal ndo pode involver nem se cuer
a causalidade indirecta ou a simples culpa de um
resultado criminoso.

Bem sei que na pratica a applicacdo destes
principios offenderia o sentimento dajustica, no
estddo de maior desenvolvimento em que elle se
acha entre pessoas mais cnltas. Mas este antago-
nismo da justica com a logica e com a verdade dos
factos ndo diminue a exactiddo da these que deixei
estabelecida.

Voltemos ao ponto principal.

Ea disse que entre os resultados necessarios
de uma acgio e 0s sunplesmente poq%wens existem
0s verosimeis, 0os mais ou menos ptovaveis, (ne de
ordinario estio inscriptos no circulo das nossas
previsdes. Isto porem deveser entendido cum grano
salis. A verosimilhancia de que fallo, ¢ mais uma
regra do que uma excepcio, nido sé em relagdo ao
primeiro,-como ao segundo grupo de effeitos. Em
geral o homem vive menos de certezas do que de
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crengas, A vida seria impossivel, se todos os actos
que a constituem, devessem ser ponlerados em
suas conseqi_'\'encius,‘ ‘proximas e remotas, com a
mesma exaclidiic com que se tiram os corollarios
de um theorema. O verosimil, o provavel, & pois a
moeda empregada has despe/as quotidianas da
nossa intelligencia. Mas a verosimilhang¢a & um
conceito que muda de cor, segundo o modo de con-
sidera-le. Ja a propria qmmfxuaoao grammatlcal da
palavra é vacillante, porque designa ndo sé aquillo
que nos apparece conto verdade, mas tambem o que
no caso se nos afigura como unico verdadeiro.
Destarte ella indica que a verdade subjectiva, 0 que
nos apparece como tal, muitas vezes differe da ver-
dade objectiva. Nao obstante, acuillo que temos
por verdadeiro, e de facto para nds, uero dizer,
subjectivamente, e determina a nossa convicgao,
dado mesmo que seja objectivamente falso, e nao te-
nhamos por tanto da verdade se niio uma apparen-
cia. Admittindo-se pois que haja uma esphera de
conhecimentos, onde a intuicdiv da verdade sé pode
ser subjectiva, ¢ concludente que nessa esphera
nds temos de julgar o verosimil igual ao necessario.

Ora, ¢ isto o quesc da com as nossas previsoes,
com o0 nosso conhecimento das cousas futuras.
Succede 0o mesmo que com a vista historica das
cousas passadas. Aqui, como alli, ndo ha certeza
absoluta e ob’jectiv , mas somenls relativa ao su-
jeito. O que n’um en’outro ponto de vmtdappalece
ao homem como verdadeiro, nisso & gue elle cré,
isso é que forma a sn.la.convmcﬁo, a sna certeza, e
deste modo tambem a norma do seu proceder. Para
elle ndo existe nenhuma outra; e somos por tanto
obrigados & dizer dacquillo ue elle considerou como
consequencia verosimil de seus actos, ter sido por
elle previsto ¢ esperado, suppondo-lhe mesmo a
consciencia de (ue fosse-possivel o contrario.

A’ ndo ser assim, ndo poderiamos jamais fallar
de previsdo e esperanga, :0is que a possibilidade

.

objectiva do contrario nunca & excluida pela cer-
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teza subjectiva, excepto quando se trata do pnuro
causalismo da natureza, e nés devemos presuppor
(que o sujeito, como ser intelligente, tenha disso
.consciencia. Sealguem, por exemplo, faz saltar
aos ares uma casa, onde ha habitantes, deve dizer
4 sl mesmo que elle previu a morte dessas pessoas,
ainda quando tenha pensadn na possibilidade de
salvarem-se por meio de uma viagem aérea, ainda
mesmo que haja procurado tranquillisar a sua
censciencia com esta phantastica ideia.

Em uma palavra: verosimilhanca é necessidade
subjectivay e quando sefalla da necessidade de acon-
tecimentos futuros, ndo é outra se nio esta mesma
necessidade e certeza para o sujeito pensante.

Um atirador que apontando a sua arma contra
um alvo de papel, vé, por detraz dest¢, um homem
em pé, deve ter por certo, que ha de attingi-lo; mas
é sempre possivel que ndo-o attinja, mesmo sem
errar o alvo. O homem podeabaixar-seno momento
do tiro, ou -ser protegido por alguma cousa, (ue
Ihe forra o corpo. Onde estara entdo o limite entre
verosimilhancga e certeza? No maior grao daquella?
Mas uma differanca de grao nido pode formar um
limite. N&o podemos pois admittir nem se quer
graos de verosimilhanga. Assim, no exemplo ligu-
rado, ou o atirador c¢ré que ha de attingir o homem,
e entdo este facto & para elle vorosimil, isto ‘é, sub-
jectivamente certo; ou ndo cré, — 0 que alids sg &
concebivel, dadas certas circumstancias particula-
res, — e entdo o facto se lhe mostra inverosimil,
isto é, subjectivamente impossivel, (33)

Nao ha differen¢a conceitual entre o facto de
alguem atirar em outrem, no directo intuito de
mata-lo, e 0 facto de atirar em um alvo, posto que
na linha do projectil se ache um homem, que facil-

33) S6 diante destas ideias é que se concebe um plural e uma
lucta de certezas. « Estou certo cue hei de vencer » — diz ou
pensa um duellante ; — « estou certo que has de ser vencido » diz
o oufro. A’ ambos o resultado ndo apparece se ndo como verosimil,
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mente pode ser alcancado. E’ ainda innegavel que
em ambos os casos, se 0 homem é ferido ou morto,
este resultado deve remontar & vontade do atirador.

No primeiro caso elle deixou-se determinar
pela percepg¢do de uma pessoa, que estava diante
de si; no segundo ndo se deixou dissuadir, por esta
mesma percep¢do, do acto de atirar, e este ndo se
deixzar dissuadir fol incontestavelmente um acto de
seu proprio querer.

Nao é preciso aqui fazer psychologia e procurar
descobrir, se a'vontade tem realmente as suas rai-
zes na faculdade de desejar. Por quanto, dado
mesmo que assim seja, nao se altera por isso o va-
lor dos factos. Descenda ou ndo desse tronco, o
cerfo é que a vontade pode, por um lado, repellir o
dezejado e ainda por outro lado consentir naquillo
gue nao se dezeja. Nao se concebe consentimento sem
voluntariedade.

Certamente ninguem prelenderd de todo e qual-
quer individuo, que se tenha embriagado, que elle
quiz embriagar-se ; mas se foi advertido, e podia
prever o resultado da sua intemperanc¢a, é o caso
de se lhe dizer: -— vous lavez voulu, George Dan-
dinl..

O que porém constitue o lado mais serio da
questao, é saber, se esta vontade corresponde ao
que, em direito criminal, se designa por dolus.

Nao ha duvida que ahi se trata de uma especie
de querer indirecto, — expressav e conceito que pa-
recem involver alguma cousa de contradictaerio.
Mas nem por isso se apagam ou tornam-se menos
visiveis os signaes da criminalidade. -Com razao
ohservou Boemer que um querer de tal natureza re-
pousa no fundo da culpa, e que esta ndo poderia ser
punivel, se nao estivesse em qualquer relagao,
mesmo indirecta, com a vontade. E essa relagdo
apparece bem ao vivo, quando o agente, praticando
a acc¢do, teve consclencia da possibilidade de um
effeito tnjuridico, por ‘'que entdo pode-se affirmar
que elle viu, por assim dizer, ao lado do alvo que-
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rido, ainda quelicito, o resultado malefico, e insis.
tindo na pratica do acto, consentia nesse mesmo
resuitado. ‘

Ahi ja se nota um certo laivo de md f¢ eventual,
pois que quem obra com a consciencia da possibili-
dade de um effeito pernicioso, submette-se as con-
sequencias do seu acto, se succeder que o possivel
Se converta em real.

Nio obstante, casos desta ordem, & mais cum-
mum incorporarem-se 4 categoria da culpa ; elles
formam mesmo o caracteristico daquella especie,
que Feuerbach designon por culpa aus Fahrlaes-
sigkeit, isto &, por negligencia. Mas refletindo-se
bem, — onde estd a differenca centre esta, deum
lado, e de outro lado aquella direccdo da vontade,
que se denomina dolus indirectus e dolus eventualis ?
Nao é sempre facil indica-la.

Puettinann, um criminalista allemdo do seculo
passado, fez do presentimento, da previs@o do resul-
tado malefico, um factor do dolo em casos dessa
natureza. Tratando especialmente do homicidio,
elle diz: — « Quisquis aliquid facit, unde alterius
mortem aut necessario, aut probabiliter saltem, secu-
turam esse scit, ille non potest non in ejusdem
mortem-consentire, ideoque homicidio doloso sese
alligat. » £ muito depois, Almendingen, que alids
ndo admittia o conceito do dolus indirectus de Net-
telbladt e Puettmann, por uma louvavel contradic-
cao, exprimiu-se deste modo: — « Quem sabe que
se expOe ao perigo de realisar uma illegalidade ob-
jectiva, quem ao mnenos sabz que ndo esta certo do
contrario, ndo tem somente culpa, mas dolo. »--(34%)

Tudo isto conduz 4 reforcar a ideia de que néo
ha differenca apreciavel entre necessidade e vero-
similhanca. A distinccdo de resultados necessarios
‘e resultados verosimeis € mais philosophica do que
juridica. Repetindo o exemplo ja figurado: — de

(34) Bibliothek des peinlichen Rechts — Th. I - pag. 10.



dois homicidas, um dos quaes precipitou a sua vic-
tima do alto de uma torre sobre um lagedo de mar-
more, e o0 outro deu cabo da sua por meio de uma
bala, 0 segundo ndo é menos criminoso que o pri-
meiro, ainda que o resultado per elle visado e con-
seguido ndo fosse tdo necessario como o deste.

Admitta-se mesmo no segundo delinquente, ao
commetter o delicto, um estado de duvida e des-
confianca da certeza do seu liro, oun da promptidao
do fusil, — ndo diminue por isso a dolosidade do
acto. O que elle quiz, foi realisado, ndo obstante
qualquer vacillacao do seu espirito sobre o effeito
querido ; e somente 0 que se realisa de injuridico e
illegal, ajustando-se com o que se quiz, é que cons-
titue o crime.
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Demoremo-nos um pouco mais sobre este as
sumpto. Como j& vimos, o Codigo sujeiton & tres
condicdes a hypolhese de irresponsabilidade cri-
minal, estabelecida no § 4.°, de modo que faltando
qualquer dellas, a imputacdo se faz valer. Até
ahi nenhuma duvida, nem motivo algum para cen-
sura.

Mas tambem ahi ndo esta tudo. Que nido sejam
tidos como criminosos os que commettem crimes
casualmente, quando uma tal casualidade niao vem
complicada de uma certadodse de cooperag¢io moral,
ainda -que esta se reduza & consciencia de nao ser
licito o acto praticado, ou a falta de attengdo exi-
gida para a pratica de taes actos; — que esses in-
dividuos ndo sejam criminosos, é de todo compre-
hensivel e acceitavel. O que porém néo se pode
comprehender nem acceitar com 1gual facilidade, é
que, uma vez falhando qualquer das condigdes do
casus, tenha-se logo pela frente a figura do crime,
coim todos os seus momentos essenciaes, cOmo
elle se acha concebido no §1.° do art. 2.

E’ isto entretanto o que se nota no Codigo. O
legislador codificante ndo foi além do ponto de
vista do velho direito romano, segundo o qual o
conceito do dolus abrangia toda a esphera crimi-
nal; s6a morte dolosa, por exemplo, era objecto de
um judicium publicum, como crimen; a culposa per-
tencia a acgao privada, conforme a Lex Aquilia.
Assim pois qualquer delicto nao intencional 7era\
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considerado, do ponto de vista do antigo direito
criminal romano, come uma casualidade. As fonles
o attestam : D. de peniss L. 11 §2 (48,9).

Delinquitur aut proposito, autlmpetu aut casu.
— L. 9. de incendio ( 47,9 ). Qui cedes acervum-
que frumenti juxta domum positum combusserit,
vinctus verberatus igni necari jubetur, si modo
sciens prudensque id commiserit; si vero casu, id
est negligentia... etc. etc.

Nao foi outra a intui¢cdo do nosso legislador.
Durante quarenta annos, desde a data.do Codigo
até a reforma judiciaria de 20 de Setembro de '1871
os crimes culposos propriamente ditos, isto é
aquelles .que se davam de modo casual,.unas de
uma casualidade, que um poucu mais deueﬂexao
teria podido ev1tal ou passavam de todo impunes,
ou recehiam a pena modlﬁcadd pela circumstancia
attenuante do § 1.° do art. 18.

.Doisextremos lgualmenteenoneos cujosmaus.
effeitos se fizeram sentir em mais de uma condems-
nagao exagerada, ou de uma absolwqao mjuqta
Nao havia meio termo. O conceito da culpa e sna
gradacdo ndo tinha entrado no Codigo. A ideia do
délo, que se acha explanada no art. 3 era a base de
toda a criminalidade. O. leglsladon & certo, ndo-.
foi sempre fiel & este principio. Na parte especral
e no. que toca a differenciacdo morphologlca dos
crimes; elle suppoz factos, que ndo eram -nem sio
possiveis, sem que ao délo se associe, como ingre-
.diente moral do delicto, um outro élemento, uma
outra forma da vontade criminosa. ‘

Mas ahi mesmo o legislador da 4 conhecer que.
nao teve ideia da culpa simples. Trata-se sempre
de uma combinacao de elementos dolosos e cul-
posus, designada em termos da escola por culpa dolo
determinata.

O erro porém provinha de néo ter-se logo com-
prehendido.todo o dlcance do § 4.°.do art. 10. Com
effeito, achando-se ahi estabelecido que néo sio cri-
minosos 0s que commetterem criines casualmente,na
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praticadeumacto licito,feito com a tencao ordinaria,
e sabendo se, por outro lado, que a casualidade, no
circulo da actividade humana, é uma antithese da
voluntariedade, bastava entdo um pequeno esforgo
intellectual, para chegar-se 4 convicgdo de que os
factos casuaes, em que alids nio se verificassem as
duas ultimas exigencias do § 4.°, ndo deixavam pou
isso de serinvoluntarios, e como taes nido poderiam,
em hypothese algunia, ser medidos pela bitdla legal
do art. 2, onde a voluntariedade da accdo ou omis:
sdo & elemento genetico do canceito legal do de-
licto.

A condicdo de ser licito o acto em uestdo, e
a de ser feito coin tencdo oirdinaria, ndo sio inhe-
rentes, mas sémente adherentes ao conceito ju-
ridico do acaso. A casualidide é sempre a inesma;
0 que porém se faz preciso, é que ella venha acom-
panhada daquellas duas condic¢des, para que se
apague de todo & responsabilidade criminal.

Dest’arte concehe-se a possibilidude de um
facto casual, inteiramente casual, 1o exercicio de
um acto dllicito, ou, quando licito, praticado com
tal ou qual precipitacdo. Dado por tanto um phe-
nomeno dessa crdem, ndo € juslo que se lhe con-
fira o mesio valor juridico attribuido aos que tem
como causa unica, ou ao menos preponderante, a
livre vontade humana (35).

O Codigo commettera o erro de ndo admittir
entre o dolus e 0 casus nenhuam termo medio; para
elle o casual devia sempre ser caracterisado pelas
duas mencionadas circumslancias. O que ndo se
accommodava & este molde, era um crime de feicao

(35 Os leilores adiantados ndo rizm-se da minha livre vontads.
A ideia yue formo da liberdade, peraille-me (ratar de vonlade
livre, semn cahir na pecha de espiriturlista atrasado. Com licenca
dos escriptores da revista de philosophia scientifica, publicada na
Italia, en ouso. fallar, mesmo em nome de Darwia e Haeckel, da
vonlade livre como uma conquista, como um resultado deevolucio
humana e social.
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commum. Qe algumra gradacdo se estabelecia, era

Ghoonie grat e e delus, gue o legislador dividiu,
como se deprebende do § 10 doart. 18, em pleno e
menos pleno conhéecinento do mal, em directa-e in-
direclta intencdo-de o platlcal A ¢ulpa ‘estreme
de qualquer laivo de md fé, tinha ficado fora de
questdo. -

"E convem notar que, neste ponto, o proprio
direito romano andou mais acertado que 0 nosso
Codigo.” Por quanto, se é certo que, no tempo da
republica, as acc¢des culposas ndo eram ameagadas
com pents criminaes, como nos ensina. Rein (36),
— Nnao € menos exaclo que posteriormente o con-
ceito da.culpa tomou mais largas propor¢es. Geib
ja fez -0 estudo do respectivo desenvolvimento, e
mostroua que-a culpa criminal successivamente sa-
hira, por um lado, da culpa civil, e por outro lado,
do ecasus, como antithese do dolus 37).

0 nosso legislador, que era sem duvida pou('o‘
familiarisado eom o corpus juris, ndo soube tirar
desta, fonte.a vantagem que ella offerecia. Collo-
cou-se- ingenuameénte na primeira phase evolutiva
do direito zriminal romano, e sé adwitlio a culpa
como factor juridico de mdemmsacao civil.

-Entretanto os juristas romanos’ 3& tinham ndo
s6 concebido a posalbllldade dos crimespuramente
culposos, como ‘até estabelecido graus na ‘mesma
culpa. Nio fallo da distincgao de lata, levis e levis-
sima, que incumbe ao civilista conhecer eapreciar,
fallo porém daquella culpabilidade, que dava lugar'a
pena; ¢ que os textos qualificam de luzxuria, lascivia
e outros‘equivalentes. } ‘

Assim lé&se na L. 11 D. deincendio... (479)
Si foréuzto incendium factum sit, venia mdxget nisi
tam lata culpa fuit, ut luauria aut dolo sit proxima.

Na L. 4§ 1. D. ad’ legem: Corneliam de swcca-

(36 Cr tmmah echi der Roemer. — pag: 164,
(37)- Lehrbuch des Strafrechts -~ 1I. § 94,



riis (48,8 ) 1¢ se tambem : ~ Cum quidam per las-
civiam -causam mortis preebuisset, comprobatum
est... quod eum in quinguennium relegasset.— [
loualmente naL. 6. § 7. D. de re militari (49,16) ..
per vinum ant lasciviam lapsis capitalis poena re-
mittenda est et militiee multatio irroganda.

Da mesmaforma nal. 50. p"uaompho!f -D. de
furtis (41,2): — . sed et si non furti faciendi causa
hoc fecit, non debet impunitus esse lusus tam per-
niclosus...

Este ultimo texto, sobretudo, é bastante signi-
ficativo, Nelle ﬁoura se a hypothese de um indi-
viduo que nfostra ao rebanho um panno vermelho,
paraafugenta-lo e fazé lo cahir em mdo dos ladrdes ;
se pratica de ma fé ( si dolo malo fecit), incorre na
accdu de furto; se porém ndo teve o intuito de
furtar ( non fm*tz faciendi causa’), ndo deve tndavia
passal impune tdo malefico brinquedo. :

Nada mais claro com relagdo ao nosso as-
sumpto Ahi vé-se o veldadeiro velor juridico da
culpa em materia criminal, coms elle ¢ moderna-
mente complehendldo e apreciado. ,

‘Nem o mais leve resquluo de délo , mas mesmo
assim a necessidade de ndo ficar sem punicdo o
facto :irregular, que foi causa de -um effeito perni-
¢i0so0.

. Asfontesromanas,posto queapresentem muitas
hypotheses - de delictos culposos, como as que aca-
bam-de ser mencionadas, ndo permittem com tudo
hautir-se uma theoria completa da essencia e dos
limites .da culpa vis & vis do casus e do dolus. Que
ao lado deste, ella representa uma especie inferior
de- leqponsabllldade penal, € 0 unico principio .ac-
ceitavel, na opinido de Bekker, & que a sciencia
deve restringii-se (38).

Mas esse unico principio, — é premso couvir,
— bem pouco ou nada esclarece. Se nao é possivel

(38) Theorie des Strafrechls. — pag. 460.
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definir logicamente o .conceito da culpa, visto que
ao genero proximo da responsabilidade criminal nio
é facil ajuntar uma differenca especifica hem accen-
tuada, pela qual as acgdes culposas claramente se
dlstmgom das dolosas,— ndo é isto uma razio pe-
remptoria para abandonal como inexequivel, toda
e qualquer tentativa de esclanecnmento do referido
conceito.

Os penalistas em .geral nao estio deaccordo -
com o parecer tie Bekker, e a maioria delles ndo se
tem mesmo dedignado de procurar construir uma
verdadeira ideia da culpa.

A maior extensido que os romanosypoderam dar
a essa ideia, é a (que se encontra na L.-213. §2-D.
de verborum significatione. ( 50,16 ) : — Lata culpa
est nimia negligentia, id est, non intelligere, quod;
omnesintelligunt ; — e na L. 233. pr. eodem: —Latoe
culpa finis est, noninlelligere id, (nod omnes intel-
ligunt. Duas paremias juridicas, guasi identicas
entre si, uma de Ulpiano, e outra de Paulo:

Nio ha porém mister de gastar tempo em de-
monstrar, qquao pouco satisfactorias sdo,.como taes
ambas essas defini¢des, alids reductiveis 4 uma sé,
Os romanistas mesmos néo as consideram com-
pletas (39). O que nellas se faz preponderar, & 0
momento intellectual do erro ou da ignorancia.( non
intelligere ) ; 0 momento voluntario passoun desaper-
“cebido, poeto que a nimia neqlzgentw -de que.: falla
Ulplc\no seja realmente um defeito da .vontade;
mas afinal ficou reduzida & um simples juizo fnlso
ou erroneo, pela propria explicacdo do jurista: id
est, non intelligere, quod ommnes intelligunt.

Entretanto a theoria da culpa contintia & ser
aprofundada. Diz Koestlin que 4 despeito-de-toda
divergencia nos detalhes, jA se tem formado uma-
especie de communis opinio, em rela¢cio & muitos

(39) F. Mommsen. — Beitraege zum Qbligationenrecht, — I
pag. 347,
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ponlos.: assim, por exemplo, estid assentado que a
culpa repousa sobre uma lacuna da vontade, con-
sistc em um ndo fazer, encerra uma violacdo da
obligatio ad diligentiam, e é divisivel em duas
rormas: — consciente e inconsciente '40).

Segundo Richard John, para que uma accio se
declare culposa, ella nao deve somente encerrar
uma attitdde rveprehensivel da.vontade, isto é, o
querer do perigo,— mastambem conter um resultado
damnoso. Esteresultado, junto com o perigo que-
rido, constitue ‘a acciao culposa em sana totali-
dade (41).

E Schapeér assim se exprime : « Onde quer que
appareca a culpa, trata-se de regras da experiencia,
que podiam fazer prever o acontecunento dado, 0
resultado total da acgdo, — regras ue alids o ac-
cusado ndo observou ou nio apphcou, posto que as
conhecesse ou devesse conhecé-las, quer em vir-
tude da perspicacia presumivelem qualquer homem
de senso, quer por effeito de conhecimentos & ad-
quirir pelo ensino, exercicio ¢ observagao, dentro
de um determinado emprego, occupac¢ao ou in-
dustria » (42).

Todos os criminalistas allemies se occupam
desta materia e revolvem-na mais ou menos de ac-
cordo com os mencionados. Tambem os italianos
discutem-na seriamente, Para Pessina, por exem-
plo. que entretanto se apoia em autores tedescos, a
culpa temn duas notas caracteristicas : — uma ¢ a
da falta de querer, (ue apparece limpidissima’ na
falta ‘de previsdo das consequencias do proprio
acto; a outra porém consiste em que o homem
culpado se ndio previu o0s eventos possiveis & de-
rivar -de um facto seu wvoluntario, podia com tudo
prevé:los (43).

(40) System des Strafrechls. — § 1.

{41 Die Lehre vom fortgeselzten Verbrechen. — pag. 12.
(42) HoltzendorfC’s Handbuch... II” pag. 180.

(43) Elementi di diritto penale. — 1. pag. 178.
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Como se.vé, a psychologna de Pessma N0 6 das
mais exactas. .- A telacao estabelecidaientrea falta
‘de vontade ea falta de. previsdo, & desconhecida. dos’-_
psychologos. Além-disto, elle cae em contradicgao,
partindo: do: presupposto da falta de-quererdo- su-f:.-;
jeitoda ‘culpa, e fallando depois da possibilidade’
de prever os resaltados de um - fucto voluntario.-
'Mas mesmo assim 0 fundo da doutrm’a & verda-;
deiro. ‘

_.Na opinido de von Burl aestructura da.von-
. tade, no. dominio da culpa, é.a mesma’que-no.do-
-minio do dolus'; sé.haanotar quea-vontad ;do cul-
. pado:nao-se: dmge agresultado criminoso,:por B
- umioutro: alvo - A eonsgciencia- de'qu d: ,
lado 0. necessano examugdas. 1elacoes-dos factose -
das cousas, pode-se causar um eéffeito delictnoso,
»_ahés evitavel,—formaomomento penal daculpa- (44)..

Conformo ine com esta oplmao. - Se:os ~factos:
: casuaee., comoen disse 4. cima, sio-no-justamente;.
. por'ndo haver nexo algum entre elles ¢ 4 -vontade,
08 factos. culposos '8¢ _caracterisam . porgualquer
relagdo, -mais ou menos mediata, que se. possa es-.
tabelecer da vontade paracom elles ‘

Fallo. de. xelacao mediata, porqne a: mzmedcata’
ja entende com-o dolo.  Nao ha culpa ‘ndoha eul-
pado, sem-o querer de alguma cousa, ~Mas a: culpav
nao.estd. mesmo nessa alguina:cousa, que 5 quer;.
‘ou. gue- se-quiz ; 0-acontecimento. é que fa<
gir, posto-.que elle nio seja effeito-da: vo!
Entre -0 -acontecido ¢ o querido- ha: semprede
porcao "‘0 que acontece ¢ mais.do.que-ag
se.quer.: ‘A questdo dos crimes:culposos nao esky
em- determmm se-0 valor desse plus de: factoracon:
‘tecido,-mas em achar.o-valore exlenséo: do ob;ecto’
_quemdo . s
Asmm ‘um mdmduo -gue, chsparando a.'sna-
arma ‘contra A, além de offender-a- este; offende

P

i (4k) Uebér Gausalitaer., — pag. 28 629, .
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tambem -a B, que . elle ndo suppunha, nem. tinha
razao.de suppor que- podcsqe ser-attingido, acha-se
diante-de’um -aconteciinentc maior que a- 'sua von-
tade, nas. mesmas condi¢des do cacador que; no
f-?actoL de matar .um animal selvagem mata ou-fére
1gualmente alguem que elle ndo via, que ndo tinha
motivos, nem sequer de conjectumn que alli esti-
'vesse
~..Em ambos 0s casos 0-acontecido ¢ mais do que
‘0 quemda

0 cacadOJ nio- queria ir além do seu alvo;
‘ndo o0 queria tambem o homicida A, que sé visava
ferir a B. A differenca entre os dois resulta s6-
mente da diversidade dos objectos de acg¢do. O
que um delles pretendia, era uma cousa licita : —
cacar; nio assim porema pretencdo directa do
outro, que ja -em si mesma, abstrahindo de qual-
quer resultado accessorio e estranho ao- resultado
querido, era umacto criminoso. D’ahia razdo por
que-o facto do cacador pode ser posto & conta de
‘uma casualidade, nunca porem o facto do homicida.

- E'aqui tocamos-no amago de nosso assampto.

0 cedlgo criminal brazileiro n#o encerra nada de
positivo sobre o conceito da culpa. A defini¢do do
dolo, enunciada no art. 3, nao & de natureza 4 dei-
Xar construir esse conceito por meio de um pro-
cesso. logico ou argumento d contrario. Accresce
que.nem sempre a culpa é uma antithese damd f¢.

. “Dado porém que fosse possivel lancar mao de
5-semelhante argumento a consequencia pratica, no
ponto:guestionado, seria nulla, visto como, umavez
admittida a-nao existencia do con-hecimento domal e
intengdo de o praticar, o resultado seria a negacao da
delmquencia -a absolvicdo de um innocente, mas
ndo a puni¢do de um culpado, no grau correspon-
~dente-a sua- culpa simplesmente como tal.
, Eu . bem sei o ue se costuma allegar 4 este
respeito. Alguns procuram defender o Codigo, ap-
pellando para 0§ 1.° do art. 18, onde a hypothese
- da falta de pleno conhemmento do mal-e directa in- .
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tencdo de o praticar, dizem elles, é uma: caracteri-
sacdo de crimes culposos. Porénr isto-&:erroneo.
O Codigo s6 pode ter se referido nesse artigo 4 de-
lictos de procedencia dolosa; mas de uma extensao
objectiva superior ao intuito do delinquente- Ao
contrario, o legisladoc sevia injustificavel de ter
imposto & taes crimes culposos, propriamente ditos,
tao excessiva penalidade.

0O que se deve pois admittir como-certo, € que
a ideia joridico-criminal da culpa & estr anha ao
nosso Codigo:. N’aquellas mesmas passagens, onde
essa ideia parece bruxolear, vé se comtudo, depois
de alguma reflexdo, que elle p'u‘tlu de outro pre-
supposto Assim, no art 125, a hypothese.da ne-
qlzqencm don carcereiro em deixar presos fugirem,
nao ¢ em rigor uma hypothese de culpa Abi
trata se realmente de uma acglo culposa; mas uma
tal, que nado exclue o momento doloso da falta-de
precaucdo indispensavel a funccionarios dessa
ordem.

Ea prova disto é que o legislador estabeleceu
para o crime do art. 125 duas fi f‘gmas juridicas +—

a da connivencia e a da negligencia.

Nao vem 4 proposite entrar.aqui-em’ detalhes
sobre o conceito da connivencia, que “alids .deu
muito que pensar.aos velhos crlmmallstas dos dois
nltimos seculos. Basta dar como sabido que-ella
significa um- assentimento tacito ( facitus consensus,
— disse Puettmann ) aquillo que ‘de-mau ‘outrem
pratica, ou pretende praticar. Segundo Schuetze,
o autor do aclo consentido deve saber ‘ou pelo menos
conjecturar que estd em harmonia com o' ‘seu:con-
nivente, este pnrém, posto que conscius -C1iMinis,
dissimular e.mostrar-se de todo ignorante(45):

Perguanta.se agora: — o carcereiro -que maau-
sencia de toda e qualquer suspeita de-fuga da: parte
dos presos confiados 4 sua guarda, e sem que estes

{45! Dei notlhwendige Theilnghme... — pag. 60
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tambem nem de leve conjecturem ou pressintain o
seu intuito, facilita-lthes a sahida, nao feixando bem
a‘portado carcere, ainda gue nesse momento pense
na possibilidade da evasiio, mas mesmo assim le-
vando avante o seu :capricho, on. a sua bonhomia
occasional,—'sera ren de connivericia? Ninguem
dilo-ha. Ma% ‘tambem sé haverd no seu acto uma
simples culpa? E’ impossivel affirmal-o; e todavia
esse carcereiro nao podia ser julgado se ndo de ac-
cordo com a. figura juridica da negligencia, cujas
penas, ainda que reduzidas & metade, dao.com tudo
bem a-comprehender que niio se Luata de um acto
meramente culposo.

O § 12 do art: 18 tem sido-e contintia 4 ser
uma foute inexgotavel de disparates na. applicacado
penal. A ndo existencia de pleno conhecimento do
mal ¢ directa intencdo de o praticar, 4, que elle se
refere, € uma hypothese de difficil venﬁcagao que
acabou por degenerar em uma especie de lugar
commum de advogados mediocres e juizes ineptos.

O proprio legislador, importa reconhecer, deu
claro testemunho da curteza de suas vistas, no
modo de manejar o conceito do mal, o-qual nido é
estrictamente - juridico, nem-mesmo estrictamente
ethico, mas vae-até os dominios do physico, onde
elle entra na algada, niio. do direito e da moral,
porém da. medicina, sem fallar do mal economico,
sob aforma:do damno ou do prejuizo, qne & tambem
juridicamente apreciavel. :

Ora um conceito de tal exten%ao nao podla
servir de elemente genetico aeste ou-aquelle prin-
cipio reégulador do direito.criminal. .o legislador
mesmo nao foi sempre coherente na suaapplicagao.
Assim, depois. de exigir, como condi¢do -essencial
da delinquencia, o conhecimento do mal {art. 3),
elle supple a possibilidade de um outro, além do
mal do crime, que .sobrevenha ao offendido ou a
pessda de sua familia-( art. 17, § [} ; suppde ainda
a pose.lblhdade de um mal corporeo, que- ndo éo
crime mesmo, mas um complemento, umresultado
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occasional (art. 205); e bem assim estabelece a.
hypothese do homicidio, que se verifica, ndo por
ter sido mortal o mal causado ‘mas por incuria do
offendido (art. 194). .

Comprehende-se portanto que na mente do le-
gislador a ideia do mal ndo exerccu uma sé func-
¢do, elle deu-lhe formas e sentidos “differentes.
Isto devia naturalmente produzir uma tal ou gual
incerteza, e provocar as estranhas interpretacdes,
de que os arts. 3 e 18 tem sido objecto-nus julgados:
dos tribunaes.

Anteriormente, em uma das primeiras paginas
deste trabalho, jA tive occasido de allndir 4 essas
interpretacdes, e mostrar como sio erroneas. Ndao
é féra de proposito combater-ainda uma vez o que
alli ja foi combatido.

A ‘doutrina mais corrente é que a materia do
art. 3 ndo involve questdo de facto, e (que a exi-
gencia nelle contida, de caracter theoretico, se re-
produz, para ser praticamente applicada, no artigo.
10 e seus paragraplios. Mas esta doutrina assenta
‘em base pouco segura. '

O art. 3 & um pedaco de psycholocla do crime.
O cenhecimento do mal, de que elle falla, é antes
de tudo a consciencia do dzrezto, a faculdade de ¢o-
nhecer o bem e o mal juridico, sem-a qual ndo se
concebe responsabilidade alguma. E neste sentido,
ndo estou longe de concordar gue as.duas primei-
ras dlspomcoes do art. 10 sejam dedu71das da con-
sideracao do primeiro elemento genesiaco do crime,
4 dque se refere o art 3, ainda que a dupla catego-
ria dos menores de 14 annos e dos loucos de todo ge-
nero ndo abranja a totalidade dos que deixam.de
ser criminosos, por lthe faltar aguella mesma con-
sciencia do direito. Demonstrei-o cabalménte: ;

Porém isto ndo é tudo. Alem do conhecimento
do mal, in abstracto, isto &, como faculdade de co-
nhecé:lo e discerni- lo, emste o r‘onhemmento do
mal, in concreto, lsto é, n’um facto particular, n’um
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caso dado. A disposicdo do art. 3 estende- -se a
ambas as formas. ,

As questdes de erro, ignorancia ou engano, na
pratica do delicto, ndo leriam, ndo poderiam ter
entre ndés uma solugdo juridica satisfactoria, se o
conhecimento do mal ndo chegasse até ahi. Por
quanto ha innumeros factos, de apparencia crimi-
nosa,onde alids a delinquencia éinadmissivel,que sé
se explicam pela falta desse conhecnnento, quer
sob a forma da <gnorancia, quer sob a forma do
erro ou outro qualquer estado mental da mesma
natureza,

Nem se diga que nesses factos o que se da, ¢ a
falta.de intencdo de realisar o mal, e que esta falta
foi- tomada em consideracdo nos 8§ 3° e 4.0 do
‘art. 10, onde ella caracterisa os violentadose os que
commettem crimes casualmente. Uma vez o mal
desconhecido, é inconcebivel a intencdo de prati-
ca-lo como tal. Nao ter intengdo de perpetrar um
delicto, que entretanto se perpetra, conhecendo ser
delicto, ¢é uma anomalia, um disparate psycho-
lcgico. Se faz excepcdo a hypothese dos coagidos,
‘nos guaes nao ha intengdo, posto que haja conheci-
mento, € que ahi jad ndo se trata de uma vontade nor-
mal, 4 servigo de uma intelligencia. que regular ou
irregularmeute funcciona, mas de uma especie de
automato oun de instrumento nas maos do coactor.

E mesmo assim, quando a forcga irresistivel &
‘de ordem puramente- moral nao se pode bem affir-
‘mar que-o violentado, & quem se nega a intenc¢do de
-praticar o mal, tenha delle o conhecimento precizo,
no momento falal de commette-lo.

- Assim. pois nada menos justificavel do que a
theoria que expde o art. 3 do Codigo como uma
f"Slmples these juridica, sem applicacao aos factos.
Que o conhecimento do mal eintencido de prati-
~ca-lo, seja condi¢do elementar da delinquencia, —
nPnhuma duvida; mas a falta desse conhecimento,
que é uma quantldade negativa, ndo pode como tal
ser elemento de cousa alguma; é apenas uma cir-
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cumstancia, capaz de -modificai: a.¢riminalidade,
como na hypothese do- art. 18§12, :ou*mesmo de
dirnmi-la,-.como. nosscasos: especmes ‘doyart 10 e
muntlsqlmos outms queu) Codlon n(to enumerou,
nem podia ehumerat, SRS

. . A .casuistica - esclalece A, mulher deB que
jaz: ptOSledO de grave doenga; em-um: momento de
mais; serio-:perigo. para’o-enfermo;, ouvindo 0 me-}
dico gritar:-:um-copo com agua exassucar !li="corre
plecnpltada para-obedecer a.ordem;e no- aug,e-d'a'af-"
flicgdo, em-vezde assucar; pega cegamentedeoutra
substanma que na occasido lhe apparece-como ‘tal,
edonde resulta.a morte do: doente; —=-ésta mulher é
criminosa?:De accordo com a doutrma ‘quei-com-
hato,sé:]o hiade-certo.- Por quanto,’ naosendocabl-
vel recorrer ao art. 3, s6 restava como retugloo§4 o
do-art. 10; mas... onde- -poder-se-hia encontrar o
requeSIto da tengao- ordinaria, quando 0'engano se
den justamente por falta: delld resultante do estado
de emociv da pobre mulher 91, « - i

‘ hnueldnto julga-la criminosa seria: uma ‘cousa
homvel e-itodavia; uma'vez negada a appllcablh-’
dade do referido. art\go a infeliz teria -de ver-se em
conflicto; pelo. menos;:com: o 193 e, por v
condemnada & sele: annos de prisdo, para
cahir-.na . patetice: de. tomar tio- :a0-serio*a vidade
um.~marido. Singular doutrma quc chega a-f'tae.s
consequencms lod v 2 o

. Umroutro. exemp]o L pae de 1dlnllla_.':’ ustero

e dmo nio toléra gue.. seus fithos menores
quem:no Ineio.de outros merinos: " Succedes: :
que o velho rigorista; bhegandov noite:'em jcasa ®
ndo.achando as.creangas;:atira-se: cholemco*no en-
calgo dellas, que folgam enr grunde-iumero. ‘Gima-:
neja uma bengala e meio-ohececado pela raiva, néo
menos. que pela..sombra nocturna, crendo’ vibrar,
um golpe castigador sobre um de'seus-. ﬁl’hos, des-
carrega-ona cabeoa do:itho de:seu vlsmho. 0 ‘pae
do.offendido recorre 4 justica e inicia a‘acgdo:- cris
minal:~~Qual.-a .defesa.: de " G2.:Considéra-lo-delin-.
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quente,— repugna até ao bom senso; mas tambem,
segundo os dados da hypolhese, elle ndo poderia al-
legar-um acto licito, feito com . a tencdo ording¥ia;
—como livrar se pois da imputagado criminosa? Sé
pondo em jogo a disposicdo do art. 3, unica accei-
tavel e cabivel no. caso.

Ainda um ou dous exemplos, & meu ver, mais-
decisivos. Aquella mulher ignorante do caso refe-
rido por Mittermaier, que-acreditando no malevolo
conselho de um inimigo do seu marido, forneceu
4 este, como.uma especie de philtro amoroso, capaz
de revocar-lhe o sentimento dos deveres conjugaes,
uma substancia toxica, irremediavelmente morti-
fera, — essa mulher seria entre nds.com justica
considerada delinquente? Entendo que n&o. A boa
fé presupposta no emprego do falso remedio exclue
a criminalidade em qualquer grau.

‘Mas lambhem seria fazer violencia ao verdadeiio
sentido das palavras, se.um acto de feiliceria fosse
decorado com o epitheto de licito, e ainda mais, se
se quizesse descobrir uma teng@o ordinaria para
actos de tal natureza (46).

Supponhamos que o individuo D, estrangeiro
-ainda poucofamiliarisado com alinguado paiz,aover
‘passarumabellasenhora,perguntad E,espiritogaiato
e zombeteiro, quem ¢é aquella mulher; e E ‘com
todo serio lhe responde que é uma prostituta, mas
empregando o termo popular, oterrivel dissyllabo,
que jogado 4 face de uma senhora honesta é como
uma labareda do inferno, e todavia nao deixa de
ter o seu lado poetico e interessante, quando uma
vez alliado & bhelleza e 4 bondade. O inglez ( seja
um inglez ) ndo sabe de que se trata, e exigindo ex-
plicacdo da palavra, obtem emresposta de um modo
intelligivel, que ella quer dizer: — grande actriz,
grande cantora. O inglez decora o signilicado ; e

(46) A palavra tengdo, de que usa o Codigo, ndo é das mais
bem definidas ; mas ahi ella s6 pode seér synonima de altengdo ou
conceniracdo do espirilo-em qualquer ponto da vida pratica.
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dias depois, encontrando-se com a mesmabeldade
em um esplendido saldo aristocratico, husca ser-lhe

apresentado. e. diz-lhe eéntdo, entre outros galan-
teios: oh!... mim sabe que vocé & um grande pute!!...
Como é facil de comprehender, a cousa causa es-
candalo, e pouco falta que esmaguem o petulante;
nias... afinal descobre-se o0 engano, e o pobre mglez“
& declarado innocente.

Juridicamente. aprecradm o facto teria a fei¢io
de um crime de 1nJuna porém a m'esponsablh-
dade do agente nao podena de modo algum in-
cluir-se no § 4.0 do art. 10. Que. tengdo ordinaria
pode-se exigir de um estrangeiro, ao dirigir-se &
uma senhora do paiz, cuja li.ngu.a*e"ll‘ef.lnal‘_i':om*ecva
4 entender, com- palavras obscenas, que lhe sio.
dictadas como proprias por um maligno espirito ?

Fora bem para desejar um caso ‘de tal ordem
submettido ao conhecimento do tribunat;’ que’ lan-’
cou o Accordam de 23 de Agosto de 1850 ounaodo.
illustre ministro, que expedio o Awiso de 14 de
Abril de 1858. Ver-se-hia entdo, se 0 art. 3 & ou
nao, cwmopretendem apphcavelaquestoes de facto.
l'stlanha doutrina esta, que. uma- simples hypo-
these, de caracter anecdotlco, mas multo reahsa-ﬂ
vel, & bastante para aniquillar-!.. ‘ '
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Ficou assentado que o casualmente do 3 4.°
equivale & involuntariamente; ¢ uma negag¢do do
causalismo da vontade em rplagao ao facto aconte-
cido. Mas ndo basta essa falta de causalismo volun-
tario ; € preciso, antes de tudo, que o casus tenha
apparecido na pratica de qualquer acfo licito.

O que é porém um acto licito, 0 que se deve
entender por tal? Nio poderia responder melhor
4 esta questdo, do que aqui transcrevendo uma
instructiva pagina de R. von Jhering.

« Ha tres especies, — diz elle, — de antitheses
da lingua. Os dois termos de uma relago antithe-
tica podem ser dispostos de modn, que ellesa es-
gotam. co.npletamente, e ao lado das duas possibi-
lidades; que elles estatuem, ndo ha lugar para uma
‘terceira, ou enfao de tal maneira. gue affectam s6-
meante os extremos da relacdo, entre esses extre-
inos porém deixam livre um dominio medio, que
niao € tocado pela mesma antithese, — dominio
que designo por neutral ou indifferencial.

« Entre verdadeiro e falso, mortal e immorial,
ndo ha meio termo; entre rico e pobre, bello e fezo
ha porém uma media de fortuna e conformacao
physica, em que ndo assenta nem uma nem outra
designacdo, assim como entre a zona frigida e a for-
rida existe a temperada. A logica da & primeira an-
tithese o nome-de contradictoria, e & segunda o de
contraria. Melhor chamar-se-hia antithese de dois
e de tres membros. Este terceiro membro repre-
senta-nos o conceito, por assim dizer, em estado
de equilibrio; ao passo que os dois outros repre-
sentam-no caminhando para um e outro lago.
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« A’ qual das duas classes pertence a , antithese
do moral e doimmoral? Se ella fosse de dois mem-
bros, deveriam todas as ac¢des sef moraes ou im-
moraes. Mas é sabido que isto nio se da; pelo
contrario ha ainda uma tlerceira categoria de ac-
coes, que a linguagem qualifica de permittidas ou
lzcztas Com o conceito do licito ella estabelece
entre o moral e o immoral um dominio intermedio,
(que nao é alcancado por essa antithese: — o domi-
nio neutral ou indifferencial da moralidade; e assim,
no sentido da linguagem, podeinos deblgnan laes
acgcbdes como moralmente mdszerentes » (47).

Eis ahi o que é claro e incontestavel. Mas néo
& sémente entre o moral e o immoral, — tamhem
entre o juridico e 0 injuridico ha um dominio neu-
tral ou indifferencial, a que tambern pertence uma
categoria do licito. E’ aideia gueja os romanos
tinham accentuado na conhecida these: — Legis
virtus est imperare, vetare, permiltere, punire. Com
excepgao do punire, que s enceira a garantia pra-
tica do imperare e do vetare, os dois primeiros mem-
bros da divisao correspondem perfeitamente 4 anli-
these referida. O permittere comprehende o do-
minio da indifferenga. D’abi o corollario: — é
permittido fazer o que a lei nao prohibe, como
deixar de fazer o que ella ndo ordena.

Mas uma classificacdo ndo é uma deﬁmcao
O corollario da a formula do licito juridico, ndo
diz porém o que elle seja, nem como distingui-lo
de outros conceitos limitrophes. Entretanto ahi
¢ que reside toda a difficuldade e importancia da
questao.

A vida do homem social, como ‘a do homem
natural, ¢ um conjuncto de funccdes. Estas func-
¢Oes, que sdo medos diversos de actividade, postas
em .relagdo com o direito, gue € a funcedo por ex-
cellencia da vida nacional, convertem-se em outras

(47) Der Zweck im Recht. — 11, pag. 86 ¢ 87.
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tantas funcgdes juridicas, as quaes se subdividem
em positivas e negatlivas, conforme ellas se exercem
na pratica daquillo, qque o direito ordena, ou s6é
daquillo, que o direito nao prohibe.

Assim todo e qualquer acto da vida do homem
assutne as proporcdes de uma funcgdo de direito,
ou seja da primeira, ouseja ainda em maior escala
da segunda especie. Quando pois o Codigo falla
de' crimes commettidos casualmente, na pratica de
gualquer acto licito... € como se fallasse de crimes
assim perpetrados, no exercicio de... qualquer func-
¢do da vida nacional. [sto &€ mais claro e mais scien-
tifico.

As funcghes da vida nacional sdo multiplas e,
como taes, divisiveis em economicas, estheticas, po-
liticas, relzgzosas scientificas, lztte;anas e mais... ju-
mdzcas propriamente ditas ou juridicas posu‘was pois
que as negativas nao formam classe & parte, mas
sdo caracteristicas de todas as outras, como uma
especie de denominador commum, & que ellas se
podem reduzir (48).

Todos os instrumentos technicos da actividade
cultaral do homem, desde a penna do escriptor até
a foice do capineiro, desde o pincel do artista até o
machado do lenhador, sdo outros tantos instrumen-
tos juridices, pelosquaes elle funcciona e se affirma
como cidadao.

, Dest’arte, e por exemplo, a espingardafaz parte
‘da morpholcgiajuridica do cagador, como a espada
da morphologia juridica do militar, como o bisturi

(48) Importa nio perder de vista o coaceito da vida nacwnal
Nao se trata de vida animal, nem mesmo de vida humana, cujas
funccdes, inherentes ao individuo, sdo independenles de qualguer
relagdo social, e dest’arte anteriores ao direito. Sem uma tal dis-
lincgao corre-seo risco do disparate, como succedeu a certo doutor,
que msnstmdo sohre a existencia de um direito natural, .30 du-
vidou uma vez perguntar com todo serio, se nio havia um direito
de respirar ao ar livre, de beber nas fontes etc. ; theoria esla que,
levada com logica, d& em resultado um jus cucandi et mmgendz,
parabem completat a serie dos direitos naturaes.
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da “morphologia juridica do medico.  Sio orgdos.
do seu direito, por que sdo instrumentos do mistér
que. cada um delles exerce.sohaproteccaodomesmo
direito. Se pois cagar & um acto licito, & por ser
uma. tunccao econoinica, as:-vezes lambem esthetwa,.
da' vida nacional,’e como tal'conforme as regras do
viver. commum. Do mesmo- modo, praticar uma
operacdo -cirurgica. ¢ uma funccao economica,. po-
dendo .ser tambem scientifica, da vida- nacnonal
como tal ignalmente de accordo com as regras da'
communhdo. Sdo actos do -dominio mdszerencml
do. direito, por que delle s6 recebem a- ‘permissao,
nunca porem a coacgdo € a norma. _
0O cac¢ador, por tanto, gue na pldtlca do sen
mister, mau glado seu, wola o direito alheio, on o
medlco que no exercicio da ‘sua-profissio, ¢ causi
de.um effeilo illegal e offensivu de alguem, nan tem
1esponsab1hdadc criminal, em quanto e até onde.
uma ¢ outra cousa se da dentlo do dominio indif-
ferencial ]UlldlC() ou na pratica de um-acto licito,
Mas isto ndo & bastante. O aclo pode ser li-
-cito,.isto. &, adequado as regras da convivencia so-
cial, e ndo - ser comtudo regular o modo deprati--
Ca- _lo Em oulros termos, a indifterenc¢a. objectiva
do direito nao juslificaa mdltferenca, subjectiva do
respectivo funccionario, quero dizer do agente, pela
qual a modalidade da acgdo nao se sulelte & disci-
plina alguma.
" Uma vez considerado o direito uma funcedo da
vida- nacional, ndn se comprehende que esta.func-
cdo seja exeruda se ndo de um certo modo; e este
modo que se generalisa, lorna se por seu turno uma
‘ %ra da mesma vida. A fengdo ordmama, de que
lla o Codigo, exprime justamente essa exigencia
de uma regularidade subjectiva; ao lado da. ob]ectzva ‘
do acto praticado.

Assim pode-se dizer, sem--exageragio, gque a
v1da do - homem na sociedade, snmplesmente cOMo
tal, estd sujeita & uma especie de regulamento que:
lheé tracadn pelo bom senso, pela prudencza pelas
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exigencias da bda conducta em geral. Qualquer
desvio, consciente ou inconsciente, da regra esta-
belemda ¢ um acto digno de censura, e somente
desculpavel, até onde a culpa que elle mvolve nao
affecta direitos alheios.

T&” esta mesma, pouco mais ou menos, a theoria
dePessina, que diz: — « Da-se pura culpa, quandoo
facto, do qual resulton o sinistro evento, era por si
mesmo inoffensivo, e teria sido indifferenie aos
olhos do direito,’ se nio tivesse acontecido o facto
maior. A culpa mixta porém da-se, quando o facto
voluntario é por si.mesmo um crime, que deu ori-
gem 4 um facto mais grave » (49).

E com especial applicacdo ao homicidio, diz
ainda o. penalista italiano: « Quando falta o ani-
mus necandi, como forca animadora do facto que foi
razio da morle violenta de um outro homem, nio
se tem mais o crime de homicidio voluntarw E
uma vez admittido da parte do agente um proposnto
diverso-do de matar, convem dislinguir, se o con-
teudo desse proyosno era um facto indifferente para
com a pessba offendida, on um facto- criminoso
contra ella. Na primeira hypothese, temos o ho-
micidio culposo ou casual, na segunda, o homicidio
preterintencional » (50).

‘Tudo isto entretanto ja se achava, por assim
dizer, quintessenciado na velha paremia juridico-
romana: — Danti operam rei illicitee, imputantur .
omnia quoee contra voluntatem ejus evemunt ‘Mas
o conceitodo illicito [ res illicita ) ficonsempre-vagos
e indeciso; indecisdo esta que sé a theoria das
,funccoes da vida social, como acabei de expendé-la,
& cepaz de fazer desapparecer

E importa ainda observar que o licito juridico
ndo se limita ao que a lei ndo prohibe, ou a es-
,phera indifferencial do direito propriamente dito.

(49) Elementi... 1, pag. 181.
(50; Elementi... I, pag. 8.
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Eu.,me .explico.. Ha uma categoria-de actos, que
ndo- sendo- vedados ..pelo Codigo; pelas leis penaes
em geral, -todaviapodem ser taxados:de irregulares
por poderes inferiores-e subordinados ao- poder do
Estado.. Assim, e por exemplo,.quem:pratica um
acto,.sobre o, qual 0 Codigo;guardou-silencio, e que
como ‘tal é-um-acto licito, porém-que-se: acha. prohi-
bido.por- disposicao postural desta .ou-daquella mu-
nicipalidade, néo .poderia- valer-se: do-argumeénto
de indifferenca. juridica, se por ventura -desse-acto
resultasse: um evento: desastroso, -quando mesmo
fosse:praticado com-toda-a.tengdo: posswel

Ainda mais : —'0.que é licito.perante:o- dxrelto
pode-deixar:.deé «sé-lo .perante:a moral publica, pe-
ranteos:bonscostumes, perante qualquer systhema
- de regras-da vida pratlca ., Eiste’ conceito-do-illicito-
que chamarei, social; para separa-lo do estricto’ do;
minio juridico,: onde elle s6 confunde com o. cnme,v
ou.com :qualquer:outra: violagdo da lei;~ jd o0s ro-
manos tmharr_l tambem expresso pelas palavras ne-
lantia-e outras como: amma foi. mdlcado > As nos-
sas . leis «criminaes, que- ao.principio nico conhe-
ciam; designaram-no 4 final pela expressao cmpfru-
dencza (51). - SHREES

A -expressdo-nio. ¢ bastante comprehenswa :
mas em-todo caso abrange .um . grande:numero . de
phenomenos, explica- uma.grande parte da dysteleo-
Iogza soctal, que se occupa:do’crime e do-criminoso.
C oA eeta ordem-de ideias prende-se a:.theoria. ju-
ridica.da’aberratio actus ou: “ictus;: e das aberratio’ de-
licti. O individto- que: no~.exercicio de qualquer
funccao da vida nacional, torna se causa; des apr ef-
(XA “‘ il o A ey "’::' B N SN ,~"-f‘, i

s : . - . .
L Lty ;;'., ._‘ N P _;.‘ .
v w,:l e : S I B L, . T LR P

o

ay 'l51) ‘Nem" a: impericiz. nem. a falm de observancia’de algum re-
gulamento, de que-falla o art. 19 da lei de 20 de Sclembro-de 1871,
pertencem proprigmente 4 categoria doillicito. ‘Quante-: zmperzcza,_
o momento da .culpe ndo'estd.nella: mesma, porém na acceitacio
de um emprego ou mister, para:;o’ Fqual.ndo setem- aphtnde A
falta de observancia... j& entra na esphera’ do zuegal :
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feito offensivo dos direitos de outrem ndo tem res-
ponsabilidade, sé em quanto e até onde o seu acto
néo foi desviado do alvo regular por uma lacuna da
sua vontade. O cacador que, disparando a sua
arma contra o animalselvagem que ellemira diante
de si, sem a minima desconfianca de poder haver
algﬁem na linha do projec’til attinge todavia uma
pessoa que alli se achava, ndo é reu de culpa, como
se-exprimem as fontes romanas. Trata-se de um
acto licito, isto ¢, de uma funcgdo da vida nacional,

cu]o exercicio ndo esta sujeito a outras regras se
nao as que sdo tragadas pelo costume geral do
paiz. A aberragdo do acto, que pode ser completn,

quando elle se realisa todo em objecto diverso do
(ue se teve em vista, ou incompleta, quando elle se
divide entre o quemdo e 0 ndo querido, em qualquer
destas hypotheses, é quasi sempre isempta de cul-

pabilidade.

Nio assim porém a aberragdo da ferida ( aber-
ratio ictus ). Aquiji ndo se trata de um acto licito.
O individuo que, pretendendo ferir ou matar outrem,
mata ou fere a terceiro, que recebe todo ou parte
do golpe, ndo poderia invocar a tnvoluntariedade
do resultado, desde que nio o obteve como func-
cionario de direito exercendo uma funcgio juridica
negativa, como por ventura a cac¢a, a pesca, ou outra
qualquer forma da actividade economica e indus-
trial.

Pelo que toca a aberratio delicti, a questdo é in-
teiramente diversa. J4& ndo se tlata de um.resul-
tddo tnvoluntario propriamente dito. Quem des-
feixa um golpe em A, pensando desfeixa-lo em B, é
causa de um effelto nio de todo conforme & sua
ideia, ao seu intuito, mas de todo conforme a sua
vontade. Entreindividao e individuo, como sujeito
de direito, as leis penaes ndo fazem distincg¢do.

Matar A, ou matar B, ferir C, ou ferir D, — sdo
sempre factos criminosos, considerados em si mes-
mos, na causa que-os produzio, na voluntariedade
da accdo executada. O que quiz o delinquente

?
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realisou-se de feito; o alvo do querer foi attingido.
A differenca do resultado € meramenle accidental,
e tdo accidental, que sc entre o offensore o offen-
dido ndo ba outras relacdes, se ndo as rela¢des ge-
raes de cidaddo para com mdadao de hcmem para
com homem, essa differenca néo tem valorjuridico.

O contrario d4- -se, por exemplo, quando o-indi-
viduo ¢ue julga ferir ou matar um seu inimigo, fere
on mata, por engano, a seu proprio pae. Elleéde
certo criminoso de homicidio, no mesmo grao em
que sé-lo-hia, se o golpe tivesse recahido sobre a
victima pIOJeotada mas ndo tem, ndo pode ter
contra si a circumstancia do art. 16§ 7.0 Na au-
sencia de outra qualquer qualificativa, seria um
caso do art. 193.

Isto porém nao € comprehensivel em sentido
geral e absoluto, quero dizer, no sentido de nao ter
applicacdo & aberratio delicti, nos crimes de homici-
dio, nenhuma das circumstancias mencionadas no
art. 192. Assim, entre outras, a emboscada € ca-
bivel. Na hypothese figurada, o homicida que ti-
vesse usado d’ella, ndo deixaria de soffrer os re-
sultados deste facto, por haver morto a seu pae, em
vez de outra pessoa.

0 mesmo succede com as demais circumstan-
cias; que nao sdo de caracter estrictamente pessoal
ou oriundas de qualquer relacdo particular entre o
criminoso e:a sua victima.

As— questdes da aberratioictus e da aberratiode-
licti offerecem uma nova face, tratando-se dos cri-
mes justificaveis. Ahi com effeito, nem umanem ou-
traforma do erronrin objecto inutilisam a justificabili-
dade. Aquelle que no exercicio do direito de le-
gitima defesa, em lugar de ferir o seu aggressor,
fere a outrem, commette um delicto tio justificavel,
como se tivesse acertado o golpe. No caso de aber.
ratio ictus, no qual se da entdo uma concurrencia
real de tentativa e crime consummado, seria um
completo transtorno das ideias juridicas ndo punir
o delinquente pela tentativa, isto é, pelo que elle



quiz e teve em mira, para impor-lhe entretanto uma
pena pelo que succedeu contra o seu intuifo.

A culpa que ahi carvacterisa o crime consum-
mado, é sem duvida uma especie de culpa dolo de-
terminata ; mas uma vez admittida a impunidade
da parte dolosa, fica tambem a parte culposa sem a
minima base penal. Por guanto dado um delicto
de tal natureza, com todos os requisilos legaes de
justificabilidade, seria alé um disparale baptizar
por impericia,imprudencia, ououtra qualquer forma
e notacdo da culpa, um acto praticado no exercicio
de uma funccdo da vida nacional, no exercicio do
direito de legitima defeza.

Pelo que toca a aberratio delicti, com relacao
aos crimes justificaveis, € 0 mesmo ﬁo conductor, é
a mesma ordem de ideias.
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Ha homens que tem o dom especial de tornar
incomprehensiveis as cousas mais simples deste
mundo, e que ao conceito mais claro, que se possa
formar sobre esta ou aquella ordem de factos,
sabem dar sempre uma defini¢do, pela qual o
axioma se converte de repente em um envgma da
esphinge.

A’ estaclasse perlencem os metaphysicos.do di-
reito, que ainda na hora presenle encontram nao sei
que delicia na discussdo de problemas insoluveis,
cu;o manejo nem se quer tem a vantagern commum
4 todos os exercicios de equilibristica, isto &, a van-
tagem de, aprender-sea cahir com umacerta graca.

No meio de laes guestoes sem sahida, parva-
mente stscitadas, e ainda mais parvamente resol-
vidas, occupa lugar saliente a celebre questao da
origem e fundamento do .direito de‘punir.

E’ uma especie de adivirha, que os mestres
crém-se obrigados a propor aos discipulos, aca-
bando por ficarem uns e outros nomesmo estado de
perfeita ignorancia; o que alids ndo impede que o0s
illustrados doutores, na posse das solucoes conven-
cionadas, sintam-se tdo felizes e orgulhosos, como
os padres do Egypto a respeito dos seus hierogly-
phos.

Eu ndo sou um d’aquelies, — & bom neotar, —
nao sou um d’aquelles, que julgam fazer acto de
adiantada cultura scientifica, eludindo e pondo de
parte todas as questdes, de carvacter masculo e
serio, sob o pretexto de serem outras tantas holhas
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de sabdo theoreticas, outros tantos quadros de
phantasmagoria metaphvsica. E’ preciso ndo con-
fundir a impossibilidade (e uina solugdo com a in-
capacidade de leva la.a effeito. A metaphisica nao
é, por si sé, um motivo sufficiente de menospreco,
ou de inditferenca para com certos assumptos.

O que se costumna chamarum problema meta-
physico, no sentido de imprimir-lhe a nota de ques-
tdo ociosa e futil, nio é muitas vezes, se ndo um
problema falso, ou falsamente enunciado.

‘Ainda hoje é exacto, o que disse Kant, — que a
metaphysica é acceitavel, se ndo como uma scien-
cia, a0 menas como uma disposi¢cdo natural ; e
nada existe, por tanto, de mais ridiculo do ¢gue a
fatua pretencio de certos espiritos, que querem
abolir, uma vez ‘por todas, essa mesma disposicao,
inherente 4 alma humana, como ella até hoje se
tem desenvolvido, tanto quanto lhe é inherente a
poesia, o sentimento esthetico em geral.

'E o ridicnlo de tal intuito augmenta de propor-
cdes, ao considerar se que ¢ em nome de Augusto
Comteque atacan a metaphysica e relegam-na sem
piedade para o paiz dos sylphos e gnomos. Por
guanto ¢ um facto historico, uma noticia commum
ans -homens competentes, que os maiores goipes
recebidos pela metaphysica vieram da mao de
Hume, ao qual, quando outras glorias lhe faltassem,
bastaria o inerito immenso de haver provocado a
eritica de Kant, ¢que- foi, por assim dizer, a confir-
macao em ultima instancia, mas sobre a base de
outras e mais fundas razdes, do veredictum lavrado .
pelo valente sceptico inglez.

Quando hoje pois se diz, como se ouve dizer &
cada momento, e sem reserva ou restriccdo al-
gama, que aetaphysica estd acabhada, isto prova
apenas (que ha da parte de quem assim o affirma
um- total desconhecimento da historia da philoso-
phia, onde ha phenomenos periodicos, ndo raras
vezes intervallados. por. seculos, que apresentam a
cada geracao um caracter de novidade.
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E’ o mesmo que se da com factos do mundo
physico. Um cometa, por exemplo, que faz a sua
evolucdo em duzentos ou lresentos annos, nao pode
deixar de sempre apparecer ao grosso da humani-
dade como uma cousa estupenda, como um signal
de casligo divino. Assiin lammbem o grosso dos di-
lettantes se compraz em dar, como succes$os es-
peciaes dos nossos dias, phenomenos que mais de
uma vez ja se manifestaram no curso dos tempos,
e gue actualmente ndo sao mais do que uma repe
ticao.

Dest’arle, quem nao sabe que hoje ¢ mouda des-
denhar da metaphysica como de uma rainha sem
throno, uma especie de Isabel de Bourbon. deca-
hida e desacreditada ? Mas serd isto um facto novo,
exclusivamente proprio da nossa epocha? Nao de
certo.

No prologo da Kritik der reinen Vernunft, que
é datado de 1781, — dizia Kant : Jetzt bringt ' es der
Modeton des Zeitalters so mit sich, ihr [ der Metaphy
sik ) alle Verachtung zu beweisen, und die Matrone
klagt, versltossem und verlassem, wie Hecuba: modo
maxima rerum, tot generis natlisque polens — nunc
trahor exul, inops... (1) Nao parece escripto por
um nosso contemporaneoc, que fizesse o diagnos-
tico do estado actual da philosophia ?

Nio se julgue entretanto que, assim me expri-
mindo, eu queira quebrar uma'lanca em favor dos
velhos e novos phantastas racionaes, que teimam
em fazer-nos a geographia do absoluto, com o
mesmo grau de segurang¢a, com que por ventura se
nos faz a descrip¢do de um paiz da Europa.

A metaphysica tem um dominio seu, tem um
dominio proprio, onde ella nada produz de positivo,
¢ verdade, mas d'onde tambem ndo pdéde ser ex-
pellida; e Kant mesmo ja dissera que a rasdo hu-

(1) « Presentemente o tom da moda consiste em mostrar tode
o despreso para com a metaphysica; e a matrona repelllda e
abandonada seo lastima como Hecuba... modo maxima etc. elc ».
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mana, em uma especie dos seus conhecimentos,
coube em partilha o singular destino de ser ator-
mentada por guestdes, de que ella ndo pode abrir
mao, por que sdo-lhe impostas pela sua naturesa,
mas que tambem ndo podem ser por ella resolvidas,
porque estdo a cima da sua capacidade.

E' nessa especie de conhecimentos, nesse meio
que constitue, por- assim dizer, a atmosphera da
rasdo, que a metaphysica se’ move e ha de sempre
mover-se, & despeito de todas as pretengdes em
contrario.

Julguei precisa esta excursdo preliminar, para
bem accentuan a minha attitude em relagao ao
modo de ver gue hoje predomina no nosso aca-
nhado mundo intellectuals

No ‘correr do presente escripto, eu terei ao
certo de fallar desdenhosamente da metaphysica,
mas de uma tal, que se construe, onde ella ndo ¢
de maneira algnma admissivel, da metaphysica rhe-
torica, sem hase racional e, o que mais &, feita por
homens em geral, destituidos de cultura philoso- .
phica.

O direito criminal € um, d’entre os conhécimen-
fos, logicamente ungdmsados cque menos devia. to-
lerar a invasao dos maus effeitos dessa psychose,
que tanto damno ha causado ao espirito scienti-
fico, porém que, ao envez disto, contintia a ser
uma das maiores victimas da importana mania phi-
losophante. I’ 0 (jue passamos 4 apreciar.

Q direito dg punir € um congeito scientilico,
isto &, uma fo,n,mula nma espec,le de. notacdo alge-
brica, por meio da qual a.sciencia designa o facto
geral e (quasi quotidians da imposicdo de penas
aus c1iminosos, aos que pertucham e offendem, por
seus aclos, a ox.dvem social.
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Pdér em duvida, ou perguntar simplesmente, se
existe um tal direito, importa perguntar, — 1.0 se
ha com effeito crimes nou acedes perturbadoras da
harmonia publica, e se 0o homem ¢é realmente capaz
de pratical-as; 2.° se a sociedade, empregando me-
didas repressivas contra o crime, procede de um
modo racional e adaptado ao seu destino, se satis-
faz assim uma nccessidade que lhe é imposta pela
mesma lei da sua existencia.

A resposta & primeira pergunta ¢ intuitiva: —
gualquer que seja a causa que os detecmine, € inne-
gavelque ha na vida social factos anomalos, de todo
bham.a ordemde direito; e quando fosse pelo menos
dubitavel que taes phenomenos partissem de uma
causa livre e capaz de responder por seus actos,
como € costume afigurar-se o homem, uma cousa
seria certa: € que o individuo, & que se d4 0 nome
de criminoso, quando elle se pde em conflicto com
a lei penal, é em todo o caso a condi¢ao ou, se qui-
zerem, a occasiao de um mal, que importa repellir.

A theoria romantica do crime-doenca, que quer
fazer da cadeia um simples appendice do hospital,
e reclama para o delinquente, em vez da pena, o re-
medio, ndo pode crear raizes no terreno das sola-
¢Oes acceitaveis. Porquanto, admittindo mesmo
que o crime seja sempre um phenomeno pshycopa-
thico, e o criminoso simplesmente um infeliz, sab-
stituida a indignac¢ao contra o delicto-pela compai-
x40 da doenca, o poder publico néao ficaria por isso
tolhido em seu direito de fazer applicacao do salus
populi suprema lex esto e segregar v doente do seio
da communhao.

O romantismo socialistico ndo pode chegar ao
ponto de contestar ao Estado a faculdade de poli-
ciar, a0 menos no seniido de prevenir gue o conta-
gio dos leprosos prejudique a parte sa da socie-
dade. E ahi se acha contida a resposta 4 segunda
questdo ; g direito de punir é uma necessidade im-

9



— 130 —

posta ao arganismo social por forca do seu proprio
desenvolvimento. _ -

A theoria que por mero gosto de levantar pon-
tos de interrogacéo, onde ja existem pontos finaes,
ainda problematisa esse direilo, intuitivo e liguido,
¢ irméa daquells outra que tinha coragem de per-
guntar com todo o serio, se ndo era possivel a exis-
tencia de uma nagdo ou de um estado sem territo-
rio proprio; verdadeira extravagancia, que hoje
difficilmenle occupard a attencdo de um espirito
desabusado.

Ora, assim como a ideia de um territorio entra
na construccdo do.conceito do estado, da mesma
forma a ideia do direito de punir é um dos elemen-
tus formadores do conceito geral da sociedade’; e
assim como nao passa de um esteril exercicio de
sophistica politica a pretencdo de converter em
um status clausz et contraversiz uma das primeiras
condi¢Oes da existencia de um povo oiganisado, a
condicdo geographica, a base puramente geome-
trica de uma area territorial, onde elle tenha as-
sento, — aoquese reune o purofactoarithmetico de
uma populagao correspondente, — do mesmo modo
ndo passa de nma phrase 6ca do sentimentalismo
liberal a affirmacdo, real ou apparentemente 'sin-
cera, da inadmissibilidade de um direito de punir,
capaz de justificar o poder que tem a sociedade de
impor penas aos que reagem contra a ordem por
ella estabelecida.

A indagacao da origem do direito de punir é um
phenomeno symplomatico, de natureza identica ao
da velha pesquiza psychologica da.origem das ideias.
E, — cousa singular, estas duas manias torna-
ram-se epidemicas n’uma mesma epocha, em tem-
pos doentios de illusdes ‘¢ divagacdoes metaphy-
sicas (2). '

(2) Ainda aqui importa observar que o meu ponto de vista é
alguma cousa diverso-do da escola posiliva,‘para quem toda a me-
taphysica é uw producto de insensatez ; o que alias ndo obsta que
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Para proval-o, se preciso fosse, bastaria notar,
por exemplo, que a epocha dos Broglie e dos Rossi
coincide justamente com os dias venturosos, em
que Cousin entretinha a sua platéa de dous mil es-
pectadores com a origem e formacdo das ideias,
com o finilo e o infinito e a relagd@o do finito ao tnfinito,
verdadeira bagatella supinamente ridicula e, mesmo
assim, plagiada de Vico, para quem Deas era Posse,
Nosse et Velle Infiinitum, e o homem nosse, velle, posse
finttum, quod tendit ad infinitum.

Nio admira por conseguinte gue se fizesse
tanto barulho, para defender ou impugnar a cha-
mada justigga moral do direito de punir, em uma
(quadra, na qual os philosophos trabalhavam com
unhas e dentes para descobrir a raiz celeste do pen-
samento humano, que entretanto é um filho da
terra, como Encelado, e ainda maior que o gigante
quando se chama Haechel ou Darwin.

ella tenha creado uma metahistoria e uma metapolitica, tio pouco
adaptadas aos factos e tio difficeis de comprehender, como a velha
sciencia dos noologos e transcendentalistis., E vem aqui tambem
a proposito lembrar um facto, que se prende ao presente as-
sumpto.

a seis annos, quando o meu nobre amigo Sylvio Romero,
em uma defesa de theses na Faculdade de direito do Recife, affir-
mou que a metaphysica eslava morta, e esta asser¢do produziu no
corpo docente espantu igoal ao que teria produzido um livo de re-
wolver que o moc¢o candidato tivesse disparado sobre os doutores,
ja eu nutria minhas duvidas a respeito da defuncta, que o positi-
vismo tinha dado realmente como morta, porém que ainda sen-
tia-se palpitar. E tanto assim era, que comecei ectdo a publicar
no Deutscher Kempfer um estudo philosophico, no unico intuito
de mostrar o que havia de exagerado na pretenc¢iao da seita posi-
tiva, que entretanto ja hoje sé tem de positivo pouco mais que o
nome. O que me pareceu sohremaneira estupendo, foi que se ti-
vesse tomado por uma heresia o que ja era d» certo nodo um
atrazo. Sylvio Romero fallara coino positivista ; fallara em nome
de uma escola inlolerante, que nao estava wais no caso de natrir
am espirito pensador,e que elle mesmo, annos depeis, em sua
Philosophia no Brasil, reduziu &4 proporgdes hem pequeninas, cen-
surando-lhe sobretudo a visdo maniacal de metaphysica por toda
parte. Nem ha duvida que essa escola, por forca das suas exa-
geragdes, tende a cahir em total descredito. Assim, é sabido que
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O direito de_punir, como_em_geral todo o di-
reilo, como todo e qualguer phenomeno da ordem
physica ou moral, deve l¢1 um principio ; mas éum
principio historico, isto. €, um_primeiro momeunto
na serie evolucional do senlimento que se trans-
forma em,  ideia, e do facto que se transformaem
direito.(3). Porém essa base historica ou antes pre-
historica, considerada em si mesma, explica tao
pouco o estado actual do instituto da pena, como o
embiydo explica o homem, como a semente a ar-
vore. -

E d’ahi vem que maisde um espirito, ndo con-
prehendendo a possibilidade de grandes etfeitos
produzidos pela somma de cousas pequeninas,
acham inconcebivel uma justica puniente, que te-
riha sahido do facto barbaro, brutal da guerra de
todos contra todos, da luta pela existencia em sua
primitiva rudesa, do mesmo modo que, por exem-
plo, o rosto lindo e encantador de.uma menina del3

annos, cuja bocca ¢ um antozoario, e_gue apenas

A. Comte condemnava a indagacdo anatomica que fosse além dos
tecidos ; logo Virchow e a pathologia cellular sdo reus de  meta-
physica ; e creio, que entre nds, ja houve um pohre de espirito,
que tirou uma tal consequencia, volvendo-se de preferencia contra
o celebre pathologo. "‘Tambem é certo que o mesmo Comte repel-
lia, como suspeita de hypotheses visionarias, a astronomia sideral,
restringindo a pesquiza scientifica a astronomia solar, ao que so-
mente diz respeito o nosso systhema planetario; logo ¢ padre
Secchi, por exemplo, ndo passou de um metaphysico!... E querem
prova mais cabal da intolerancia e desproposito da doutrina posi-
tivista, ao menos como ella foi formulada pelo seu grande chefe,
que entretanto vale muito mais que todos os seus discipulos ?. Res-
pondam os enlendidos, hem entendido, 0s que podem fallar con-
scientemente. _

3) O leitor nao se espanie de ouvir-me fallar de sentimento
transformado. O Evolucionismo Transformistico, no mundo psy-
chologico, é tambem uma realidade; e chegado parece 0 tempo
de uma resurrei¢do gloriosa do abbade Condillac, que ira entio
mostrar-se mais mo¢o do que o mais moco espiritualista moderno.
A theoria da sensac¢do transformada é verdadeira no sentido de
um processo de diflerenciagdo que se executa, nao ontogenetica,
mas phylogenelicamente, ndo no individuo, porém na especie.
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comega 4 saber olhar e a esconder os pequenos
seios tumidas, como se sde encapotar 0s pomos
maturescentes para as aves.nio bheliscarem, & .en-
tretanto o resultado de millenios sobra millenios
de um processo natural, lento e continuo, na diffe-
renciagdo e integracio de formas, que. acabaram
por afastar-se de todo da grosseira dlSpOSlcao ori-
ginal da estructura feminina.

Mas esta é a verdade : no circulo da natureza,
onde até a belleza é a_ expressiio de uma victoria,
nada existe que ndo seja o producto de um desen-
volvimento, ou este se conte por minutos, oua por
myriades de seculos. E tendo-se em vista 0 im-
menso espaco de tempo necessario para a explica-
¢do de certos phenomenos, de transi¢do tdo lenta,
que se nos afiguram estacionarios e fixos, — & evi-
dente gque a humanidade, como tudo que the per-
tence atitulo de propriedade, herdada ou adquirida,
ndo passa de um parvenu. Ainda hontem macaca,
— e hoje fidalga, que renega os seus avois e vive 4
cata de pergaminhos para provar a sua nobresa,
como filha unigenita dos deuses.

No mesmo caso estd a moral, no mesmo caso
o direito; ainda hontem forg¢a e violencia, ainda
hontem simples expressdo de experiencia capitali-
sada no processo de eliminagio das irregularidades
da vida social, ¢ ja hoje alguma cousa que se im-
pde, sub specie eeternt, ao nosso culto e & nossa ve-
neracao.

XX
Ou o direito seja, como diz Rudolf von Ihering,
o conjuncto das condicdes de existencia da socie-

dade, asseguradas por uma co-ac¢do externa, isto
é, pelo poder publico (4), ou se defina mais conci-

(4) Der Zweck im Recht. S. 499. 18717.
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samente, segundo Wilhelm Arnold, uma funcgdo da
vida nacional... :5), ou seja em fim o quer quer que
seja, que nao se péde conter dentro dos limites de
uma definicdo, o certo é que o direito, da mesma
forma que a grammatica, da mesma forma que a
logica, € um systhcma de regras e, como tal, um
producto de inducgdo, um edificio levantado sobre
base puramente experimental.

Em face da sciencia moderna, o velho raciona-
lismo juridico, que se esforgcava por descobrir no
direito um elemento aprioristico, anterior e supe-
rior a toda experiencia, ja é um erro indesculpavel,
um testemunho de pobreza, indigna de compaixdo.

Verdade é que, no estado actual da cultura
humana, a ideia do justo, pelo grau de abstraccdo
a que tem chegado, se nos mostra como uma cousa
que sae do fundo do espirito mesmo, se ndo antes
como um presente, que nos vem do ceu. Mas ha
neste, como em muitos outros pontos attinentes ao
progresso da vida racional, uma completa illusdo:
julgamos um dom divino, um privilegio da nossa
intelligencia, aquillo que & apenas um sedimento
dos seculos, um resultado do labor dos tempos.

O que disse Haeckel & respeito dos chamados
conhecimentos d priori, designados na escola pelo
nome de principios, ideias e verdades primeiras, isto
é, que todos elles sio baseados na experiencia,
como sua unica fonte, que todos elles sdao conhe-
cimentos d posteriori, que pela heranca e adaptacio
chegaram a tomar o caracter de conhecimentos d
priori (6), & tambem exacto em relacio ao direito.

Eemrelacdoao direito, sobretudo. Porquanto,
se a respeito de outras no¢des, reputadasingenitas,
ndo estamos hoje no caso de remontar a corrente
historica e indicar a epocha e o povo, de quem her,

{8) Cultur und Rechtsleben. S. 27. 1865. :
5 (6) 61§gzuerliche Schoepfungs geschichte. Fuenfte Auflage Seile
. nl [ ]
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damol-as ainda em estado de prodancto experimen-
tal, 0 mesmo ndo succede com o direito, cuja trans-
figuracao em principio eterno e absoluto, como se ex-
primem os noologos, é de data mui recente.

Assim 0s romanos, ue tiveram em alto grau o
senso juridico, os romanos que definiam a jurispru-
dencia... « 0 conhemmento das cousas divinas e
humanas » — nunca entretanto se elevaram 4 ideia
de um direito racional, independente dos factos.
O conceito geral, que elles formavam, era o da
somma de uma pluralidade de casos, unificados
pela induccdo.

Pomponiodisse: Jura constitui oportet, ut dixit
Theophrastus, in his que plerumque accidunt, non
que preter exspectationem Ao que (Celso accres-
centou: — Ex his quee forte uno aliquo casu acci-
dere possunt, jura non constitununtur (7). E’ justa-
mente a formula de uma operacdo inductiva, que
nada tem que ver com dados aprioristicos e ideias
hypersensiveis.

O que hoje pois 4 mais de um olhar, pouco af-
feito 4 contemplacio da realidade, se apresenta
como uma concepc¢ao inherente 4 naturesa da razio
humana, qualquer que seja o estado do seu desen-
volvimento, os romanos consideravam um resul-
tado de progresso social. Disto nos da testemunho,
entre outras, a lei 2 do Dig. de Orzqme juris (1, 2),
onde Pompomo falla de um... juris processum, no
sentido do devenir, do werden historico da intuicdo
hodierna, como podéra demonstral o gqualquer ju-
rista dos nossos dias, nos quaes, — segundo diz
Georg Meyer, plofessor universitario de Jena — Se
existe uma verdade que se lisonjeie de geral accei-
tagic no mundo juristico, é a da positividade de
todo direito (8).

(7) Dig. 1, 3. 3e4.
(8) Das Studmm des @ffentlichen Rechtes in Deutschland. 1875.
. 11.  Aqui porém releva advertir que do mundo |m|stlco, 3ue
se refere o sahio professor, parece que nio faz parte a maioria
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Deste modo o elemento metaphysico e especu-
lativo. que alguns philosophos atrazados ainda con-
servam no dominio das sciencias juridicas, e que
tem ares de concepgdes & priori, ¢ um effeito do
tempo. O chamado direito nataral ndo é mais do
que uma especie de algebra do direito positivo:
aquelle opéra com ideias, que assemelham-se a let-
tras, a (uanlidades indeterminadas, e este com
factos, que sdo como numeros certos e definidos.

Ha porém sempre uma differenca: é que.a al-
gebra ndo se mostra fallivel em suas applicacdes,
ao passo que o direito natural ndo rdras vezes se
alimenta de hypotheses e conjecturas, que nio se
ajustam com a realidade.

O que é verdade do direito em geral, accen-
tua-se com maior peso quanto ao direito de punir,
cujo processus historico tem sido mais rapido e mais
cheio de transformacdes, trazendo com tudo ainda
hoje na face signaes evidentes de sua origem bar-
bara e tragos (ue recordam a sua velha mae: — a
necessidade brutal e intransigente.

« Nao ¢ um erro aftirmar, diz Hermann Post,
que primitivamente pena e sacrificio humano foi uma
e a esma cousa, ¢ que dest’arte a origem do di-
reito de punir deve ser procurada nesse mesmo sa-
crificio » (9 ). E tal é indubitavelmente a ideia
que deveu repousar no fundo da pena em sua forma
primitiva, quando é certo que ainda hoje essa ideia
acompanha, consciente ou inconscientemente, a.
execuc¢do de qualquer pena,

Nao se diz mais, é verdade, querer-se aplacar,

nossos jurisperitos, que continda a estragar a mocidade com meras
nugas, tidas em conta de questdes importantes, e a (allar-the de
direitos primitivos, descendentes de Dens, mais velhos que o sol e
a lua.

Para csses, a antithese esteril de dircito natural ¢ direitu po-
sitivo permanece no mesmo pé cm que s¢ achava, ha um seculo!
Elles sio, litterariamente; uma nova raca de Bourbons, que nada
aprendem e nada esquecem l... o

{9) Der Ursprung des Rechtes. 1876. S. 103.
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com o castigo infligido ao criminoso, os deuses ir-
ritados, ou serenar os manes da victima do crime;
mas quasi que se procede de accordo com esda in-
tuicdo, guardadas apenas as differencas delermina-
das pela cultura ulterior.

Com effeito, mesmo na hora presente, o que
vem a ser em ultima analysea imposicdo, por exem-
plo, da pena de morte a um delinquente, se ndo
uma especie de sacrificio a um nove Moloch, aum
ignoto deo da justica, que se pretende ver vingada e
satisfeita ?

Podem phrases theoreticas encobrir a verda-
deira feicdo da cousa, mas no fundo o ue resta é
o facto incontestavel de que punir é sacrificar, —
sacrificar, em todo ou em parle, o individuo ao bem
da communhdo social, — sacrificio mais ou menos
cruel, conforme o grau de civilisagdo desle ou da-
quelle povo, nesta on n’aqueila epocha dada, mas
sacrificio necessario, que, se por um lado ndo se
accommoda & rigorosa medida juridica, por outro
lado tambem ndo pode ser abolido por effeito de
um sentimentalismo gretendido humanitario, que
ndo raras vezes quer ver extinctas por amor da hu-
manidade cousas, sem as quaes a humanidade néo
poderia talvez existir.

190

De envolta com o sacrificio, que constitue o
primeiro momento historico da pena, além da ex-
piagcdo que lhe d4 um caracter religioso, ja se acha
o sentimento da vingancga, que os deuses de entado
tem de commum com 0s homens e 0s homens com
os deuses. A’ medida porém que vae descres-
cendo o lado religioso da expiacdov, augmenta o
lado social e politico da vindicta, que permanece
ainda hoje como predicado indispensavel para uina
defini¢do da pena.

Como o desenvolvimento da lingua.de um povo
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é muito mais vagiroso que o das suas intuigdes,
modificadas sob esta on acjuella influencia, vemos.a
palavra pena, - queé derivada on apparentada com
peenitet, cujo conceito envolve o arrependimento,
isto &, nm modo de sentir, no qualvae sempre uma
certa dose de rehgxosndade vemol-a, sim, ja de todo
destituida do seun contetido primitivo e significando
unicamente a vinganga publica exercida contra o
criminosn : pena est noxe vindicta... (50, 16. T.. 131.}

E esta ideia da vindicta, que vigorou no direito
penal dos romanos, que estendeu-se mesmo 4 tem-
pos muito posteriores, nao foi arredada, como cos-
tnmam afigurar-se, pelas chamadas theorias do di-
reito de punir ; theorias que, como todas do mesmo
genero, nio fa7em mais do gue procurar prender
as leis da racionalidade moderna uma velha cousa
barbara e absurda, posto que necessaria, qual é a
pena, sem que d’ ahi resulte a minima alteragdo na
natureza do facto.

E’ pouco mais ou menos o mesmo cue se da
com outras institnicOes de antiga data. a realesa,
por exemplo, para a qual tambem os theoreticos
hodiernos buscam um meio de explicagio, isto é,
um modo de racionalisal-a e adaptal-a ao estado de
cultura actnal, sem que por isso entretanto ella
deixe de ser 0 que sempre foi: — uma anomalia,
uma excrescencia do corpo social, que alids nao
tem porsia razio da necessidade imperiosa e fa-
talmente indeclinavel.

Os criminalistas (que ainda julgam se obrigados
a fazer exposicdo dos diversos systhemas engen-
drados para explicar o direito de pnnir, o funda-
mento juridico e o fim racional da pena, commet-
tem num erro, quando na frente da serie collocam
a vindicta. Por quanto a vindicta ndo é um sys-
thema; ndo é,comoa defezadiractaounindirecta.eas
de mais formulas explicativas ideiadas pelas theo-
rias obsolutas, relativas e miztas, nm modo de con-
ceber e julgar, de accordo com esta onaquella don-
trina ahstracta, o instituto da pena; a vindicta ¢ a
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pena mesma, considerada em sua origem de facto,
e sua genesis historica, desde os primeiros esbo-
cos de organisacdo social, baseada na communhao
de sangue e na communhao de paiz, que natural-
mente se deram logo depois do primeiro albor da
consciencia humana, logo depois que o pithecan-
tropo fallou... el homo factus est.

A mais alta expressdo da vindicta é o talido,
que firma-se na ideia da conservacdao do equilibrio
physiologico no organismo dos povos, e que de-
vendo ter apparecido bem antes da formacao dos
estados, nas pequenas politeias ou sociedades rudi-
mentares, ainda nos tempos hodiernos, a despeito
de todo progresso cultaral, conserva um resto de
sua forca primitiva na consciencia popular.

I’ assim que vé-se o filho orphdo guardara
bala, de que perecen seu pai, para devolvél a, em
occasiao opportuna, ao peito do assassino.

E’ assim. que o homem do povo a quem a ca-
lumnia ferin no mais fundo da sna dignidade, néo
tem outra ideia se ndo a de cortar a lingua do seu

calumuiador.

E’ ainda assim cue, nos attentados contra a
honra feminina, ndo raras vezes a desaffronta sé se
d4 porjusta e completa, castrando-se o delinquente.
Sao factos estes que nada tem de exclusivamente
proprios de bharbaras eras passadas, pois elles se
repetem nos nossos dias.

Sdo factos que traduzem sentimentos naturaes
do espirito do povo, o qual nunca se deixa deter-
minar em seus actos por ideias abstractas e estre-
mes de qualquer paixdo. Para elle o sentimento
da justica, que por si sé seria incapaz, mesmo por
ser relativamente moclerno, de dar origem &4 insti-
tuicio da pena, se confunde, a fazer um sé, com o
sentimento da vinganca, que é o momento subjec-
tivo do direito de punir, e que nio foi absorvido ou
aniquilado peln poder publico, nem mesmo nos
estados modernos, onde existe reconhecido o di-
reito individual da queira ou o direito de promo-
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ver a accusagdo criminal por uma offensa rece-
bida, o qual-nada mais nem menos importa do gue
o reconhecimento da justa vindicta do offendido.

E tanto assim €, que actualmente a sciencia
juridica occupa-se com a seguinte questio: se
deve haver monopolio do estado em relacido 4 queixa
e accusacao criminal, ou se é sempre admissivel a
ac¢do popular, a accusagdo subsidiaria do indivi-
duo ; — qnestao que tende alids a ser definitiva-
mente resolvida no sentido affirmativo da primeira
hypothese, acabando com esse resto de heranga do
direito romano, pelo qnal o direito criminal ainda
conserva em muitos pontos o caracter mixto de jus
publicume jus privatum; porquanto o pensamento
fundamental do systhema penal dos romanos era
justamente gque a communhdo vingava 0s crimes
contra ella mesma commettidos; ao contrario, na-
quelles perpetrados contra o individuo, ella espe-
rava a queixa do offendido e, por este caminho, au-
xiliava-o a fazer valer o seu direito (10).

Mas isto mesmo confirma a doutrina de que a
vinganga pessoal é a base psychologica da pena,
gue tem perdido pouco a pouco essa fei¢do -primi-
tiva, a proporgio (ue, com o nascer e-crescer das
sociedades em suas diversas formas, vio sendo
substituidas aos interesses subjectivos do individuo
os alvos ideiaes da communhao social.

Aqui entretanto importa chservar que as theo-
rias especulativas do direito de punir, além de mui-
tas outras, commettem a falta de procurar o fun-
damento racional da pena, abstractamente conside-
rada, sem’ attender ao desenvolvimento historico
do seu correlato, isto é, o crime.

Com effeito, o crime, como facto humano, como
phenomeneo psycho-physico, tem umcaracter histo-
rico universal, pois elle se encontra em todos os
grausdecivilisacdo e de cultura ; mas isto ésomente

(10) Th Momtwmsen —Roemisches Stdatsrecht — 1,153 11,583,
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verdade a respeito de um certo numero de factos,
gue & semelhanga das doencas resultantes da pro-
pria disposig¢éo organica, poderiam qualificar-se de
crimes constitucionaes, crimes que se originaram,
logo em principio, da proprialuta pela exislencia, e
que sao, como taes, inherentes & vida collecliva,
ao contacto dos hiomens em sociedade.

Neste caso estdo o homicidio, o furto e poucos
ontros actos, com que cedo e bem cedo 0 homem
poz-se em conflicto com uma ordem de direito es-
tabelecida. Nao assim porém quanto a delictos,
que ulteriormente foramapparecendo, como resul-
tados de novas complicagdes e’ necessidades =0-
claes. A pena imposta a estes crimes nao pode
sahir da mesma fonte, ndo tem 0 mesmo funda-
mento que a que se impde aguelles primeiros. As-
sim, quando este ou aquelle estado pune, por exem-
plo, os attentados contra a sua integridade, contra
a honra e a dignidade nacional, é claro que exisle
ahi outro principio determinante da pena, que nao
0 que determina a puni¢do do assassinato, do fe-
rimento, do roubo etc. etc.

A respeito dos chamados crimes publicos em
geral a sociedade é levada, na imposicio das penas,
por motivos diversos, conscientes ou inconscien-
tes, dos que a dirigem a respeito dos crimes par-
ticulares ; d’onde é concludente que a celebre ques-
tdo do direilo de punir, suscitada in abstracto, sem
distinguir e apreciar a natureza dos factos puni-
veis, que nao tem todos o mesmo caracter, nem se
deixam medir pela mesma bitéla, j& envolve, sob
este unico ponto de vista, uma verdadeira insensa-
tez. Porquanto, dado mesmo que se achasse um
fundamento racional e philosophico da pena, que
incontestavelinente se prestasse a explicar a pu-
nicio de um grande numero de crimes, um outro
grande numero ticaria ao cérto féra desse circulo.

A razdo que tem a sociedade para punir o ho-
micidio, por exemplo, ndo é a mesma que lhe serve
de norma para decretar penas, verbi gratlia, contra
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a rebellido, a sedi¢édo, a conspirac¢do e outros iguaes
delictos, que péem em perigo a sua vida de direito,
que affectam, parcial on Lit1lmente, as condicoes
de sua existencia, ou vdo de encontro a qualquer
das leis do sea dssenvelvimento. |

E neste sentido pode-se entdo affirmar que,
em relacdvo a uma certa especie de crimes, o di-
reito que a sociedade exerce com a sua punicao, é
justamente o diveito de legitima defeza.

Por exemplo: os nihilistas na Russia ndc tem
outro intuito ( justo, ou injusto, € questio a parte ),
se ndo o de acabar com a vigente ordem de cousas,
assestando de preferencia as suas armas contra o
chefe da nagdo, portanto, quando o estado, tdo
seriamente ameagado, se apedera de taes inimigos,
para julgal-os, e condemnal-os, ndo tem tambem
outro intuito se ndo o da propria defeza, o da pro-
pria conservagao. O pretendido elemento ethico
da pena, de que tanto fabilam, sobre tudo os cri-
minalistas francezes, se ahi apparece, é .sémente
n'aquella ddése em que elle se fazia sentir, ha dez
annos, ao suppliciar-se os homens da communa, isto
¢, e dése nenhume.

A. combinacdo binaria da justiga moral coni a
ulilidade social, que se costuma dar como uma so-
lucdo satisfacloria do- problema da penalidade, en
deixo aos 1netachymicos do direito, que conhecein
perfeitamente a natureza d’agnelles dois saes e as
proporc¢des exactas, em que elles devem ser com-
binados. a tarefa de explical-a e [demonstral-a pe-
rante os seus discipulos, dignos de melhores mes.
tres. :

Eu ndo conhegco bem nem uma nem outra
cousa; rasdo porque até ignoro, qual é a parte de
justica moral existente por ventura na pena de
multa, na pena d« dinheiro, que entretanto parece
destinada a ser n’um futuro mais ou menos remoto,
o subrogado de um grande numero de penas. Nao
sei ccmo da addicdo on multiplicagcdo de duas in-
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cognitas pode sahir alguma cousa de certo e defi-
nido, que resolva a questdo suscitada.

0 conceito da pena niao ¢ um conceito juridico,
imas um conceito politico. Este ponto é capital. O
defeito das theorias correntes em tal materia con-
siste justamente no erro de considerar a pena como
uina consequencia de direilo, logicamente fundada;
erro que é especulado por uma certa humanidade
sentimental, a fim de livrar o malfeitor do castigo
merecido, ou pelo menos Ih’o tornar mais brando.
Como consequencia logica do direito, a pena pre-
suppde a imputabilidade absoluta. que entretanto
nunca existiu, que ndo existlird jamais. O senti-
mentalismo volve-se contra este lado fraco da dou-
trina, combatendo a 1mputab|lldade em todo e qual-
quer grat. Para isso lanca mio de razdes psychia-
tricas, historicas, pedagugicas, social estatisticas ;
e todas estas razoes, éforga confessar, sdo de uma
perfeita exactidao. 'Mas isto sémente na hy pothese
da pena regulada pela medida do direito, o que é
de todo inadmissivel, porque € de todo inexequivel.

Quando se vidla um direito, o systhema juri-
dico perturbado, bem como a pesséOa offendida,
niio tein outro interesse se ndo que o damno cau-
sado seja satisfeito, se possivel, restabelecendo-se
o direito, ou substituindo-se-the o valor que nelle
1epousa.

O que vai além desta esphera, nasce de moti-
vus que sdo estranhos ao direito mesmo. A obri-
gacao forgada de indemnisar, guanto é possivel, o
mal produzido, ndo é uma pena, ao passo que, por
outro lado, tambem a pena ndo tem forc¢a para res-
tabelecer o direito violado, como por exemplo a
execucdo de Ryssakow e seus companheiros de tor-
mento nao teve por effeito a resurrei¢cdo de Alexan-
dre II.

O interesse juridico, estreme de moveis que
ihe s@o estranhos, exigiria que, dado um assassi-
nato, o assassino fosse conservado vivo e perpe-
tuamente condemnado & trabalhar em beneficio



— 4 —

dos parentes do morto, ou da nacdo -prejudicada
pelo anniquilamento de nma vida hamana, 0 -que
entretanto ndo seria u:nu p2na, mas somente 0 pa-
gamento de uma divida, e deixar-se-hia hem incluir
no direito das obugdooes porém nio no direito
penal.

Estas ultimas consideragdes, que tomo de em-
prestimo a Julio Froebel, me parecem de uma jus-
teza incontestavel. Quem procura o fundamento
iuridiuo da pena deve tambem procurar, se é que
ja4 ndo encontrou, o fundainento juridico da guerra.

Que a pena, considerada em si mesma, nada
tetn que ver com a ideia do direito, prova-o de
sobra o facto de que ella tem sido muitas vezes' ap-
plicada e executada .em nome da religido, isto ¢,
em nome do que ha de mais alheio & vida juridica.

Em resumo, — todo o direito .penal positivo
atravessa regularmente os seguintes estadios: —
primeiro, — domina o principio da vindicta pri-
vada, a cujo lado tambem se faz valer, conforme o
caracter nacional, ou ethnologico, a expia¢ao reli-
giosa : depois, como phase transitoria, apparece a
compositio,a accominodacao d’aquella vinganga por
meio da multa pecuniaria ; e logo apés um systhe-
ma de direito penal publico e privado ; finalmente
vem o dominio do direito social de punir, estabe-
lece-se 0 principio da puni¢do publica.

Uma das maiores e mais fecundas descobertas
da sciencia dos nossos dias, diz Hermmann Post,
consiste em- ter mostrado que qualquer formacao.
cosmica traz hoje ainda em si todas as phases do
seu desenvolvimento, - e sobre tudo que existe —
podeestudar-se, nos tragos fundamentaes, a infinita
historia do seu fieri. Ora, isto que é verdade em re-
lagdo ao mundo physico, o é tambem em relacdo
ao mundo social.

No direito criminal hodierno, por mais regu-
lar que pareca a sua estructura, encontram se ainda
signaes de primitiva rudeza.

Assim, por exemplo, o principio da vindicta
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ainda nao desappareceu de todo de nenhum dos
actuaes systhemas de penalidade positiva. A su-
bordinac¢ao dos processuvs de uma ordem de cri-
mes 4 queixa do offendido, € um reconhecimento
desse principio.

Todo systhema de forcas vae atras de um es-
tado de equilibrio; a sociedade é tambem um sys-
thema de forgas, e 0 estado de equilibrio que ella
procura, € justamente um estado de direito, para
cuja consecuccdo ella vive em continua guerra de-
fensiva, empregando meios e manejando armas,
que nao sdo sempre forjadas, segundo 0s rigorosos
principios bumanitarios, porém que devem ser
sempre efficazes. Entre estas armas estd a pena.

E ao concluir, para irlogo de encontro & qual-
quer censura, observarei que de proposito deixei
de lado a questdo do melhoramento e correcg¢ao do
criminoso por meio da pena, porque isto pertence
4 questdo metaphysica da finalidade penal, que é
ociosa, além do mais, pela razdo bem simples de
(Jue a sociedade, como organisacio do direito, ndo
partilha com a escola e com a igreja a difficil ta-
refa de corrigir e melhorar o homem moral. Aqui
termino; o que deixo escripto, € bastante para dar
aconhecer o meu modo de pensar em tal assumpto.
Quanto porém ds .lacunas, que encontrar-se-hao
em grande numero:

Je sais qu'il est indubitable
Que pour former euvre parfait,
Il faudrait-se donner au diable,
Et c’est ce que je n’at pas fait.
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