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A D V E R T Ê N C IA

0 auctor da presente monographia, poeta e cri­
tico habilissimo, apresenta-se-nos agora como 
jurista emerito. O Dr. Tobias Barreto de Me­
nezes, em vinte e dous annos de vida de imprensa, 
tem atravessado tres phazes completamente 
distinctas. Fundou, de 1802 a 1870, no Recite, a 
celebrada escola hugoana em poesia. De 1870 
a 1880, periodo em que residiu na pequena cidade 
da Escada, em Pernambuco, longe de ficar 
inactivo, vimo-lo lançar as bases de outro mo­
vimento intellectual, o germanismo, como sub­
stituição h nossa inveterada imitação franceza.
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De 1880 em diante, applicando-se mais particu­
larmente ao estudo da jurisprudência, entrou 
para a Faculdade do Recife, e abrio assim a ter­
ceira phaze de sua vida mental: ade professor e 
jurisconsulto.

Se os Dias e Noites attestam brilhantemente 
seu talento de poeta; se os Ensaios de Philosophia 
e Critica e os Estudos Allemães dao testemunho 
eloquente de sua habilidade de critico, o pre­
sente opusculo sobre Menores e Loucos em Di­
reito Criminal, falia bem alto em favor da sua 
erudição e atilado senso philosophico em maté­
ria havida por arida, qual é a jurisprudência.

O illustre professor do Recife é o primeiro a 
applicar a intuição do monismo hàckeliano ao 
estudo do direito no Brazil. Espirito investiga­
dor, o Dr. Tobias Barreto evita a rota por todos 
batida e gosta de ser o portador de doutrinas e 
theorias novas.

O trabalho sobre Menores e Loucos, que ora 
damos á luz, é de caracter theorico e é apto a 
despertar a attençáo e merecer a leitura dos 
moços estudantes de nossas Faculdades juridicas, 
e, em geral, dt> todos os que se applicam ás inves- 
tigaçOes e analyses do direito criminal.

\



Publicando-o, confiamos ter prestado um ser 
viço às lettras brazileiras.

O publico o decidirá.

Rio de Janeiro, Marco de 1884.

Os EDITOBES





Como Introdueção
1

A concepção da sociologia, e especialmente 
a concepção do direito, ainda hoje correntes 
entre nós, são um pedaço de metaphysica, um 
resto de mytholügia. .

Ainda hoje em nossas Faculdades juristicas 
propõem-se questões como esta:

« Conforma-se com os princípios da sciencia 
social a doutrina dos direitos naturaes e ori- 
Qinarios do homem ? »

Uma these assim envolve uma questão pre­
liminar, que deve ser elucidada antes de qual­
quer solução ulterior, eéaseguinte:—a sciencia 
social jà tem princípios, já tem verdades assen­
tadas, que determinem a conformação ou não 
conformação dos direitos naturaes e originários
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do homem, com essas mesmas verdades e prin­
cípios estabelecidos ?

Dou-me pressa em respondê-la. A sciencia 
social, como conjuncto de idéas adquiridas e 
systematisadas sobre os phenomenos sociaes e 
suas leis, ainda se acha, por assim dizer, em 
estado embryonario. Na classificação das scien- 
cias, ella occupa o ultimo logar da série 
ascendente; mas isto, bem ao envez do que 
podéra parecer, indica justamente que essa 
sciencia, até hoje pelo menos, não è mais 
do que um piurn desiderium do espirito scien- 
tifico.

Porquanto, se todas as sciencias, antes de 
tudo, devem ter um methodo, e este é o me- 
thodo de observação e inducção, é innegavel 
que a sociologia não satisfaz ainda a semelhante 
exigencia, isto é, os seus phenomenos ainda 
não se prestaram a uma observação regular, 
e muito menos tem sido possível, do pouco 
que se ha observado, induzir leis e chegar ao 
conhecimento das causas reaes, que geram os 
factos, cuja somma constitue a sociedade.

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

E’ um facto que a sociedade se desenvolve; 
porém, as leis <)esse desenvolvimento não estão 
descobertas, o que importa dizer que a sciencia 
social existe ainda apenas como uma aspiração, 
e, em taes condições, não tem, não póde ter 
princípios seus, principios proprios, com os 
quaes possam conformar-se os direitos, quaes- 
quer direitos do homem.

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

Não se diga que a sciencia social é um 
genero, que abrange em si diversas especies, 
algumas das quaes já têm attingido um grào 
de desenvolvimento capaz de conferir-lhes o 
Poder de adaptar aos seus os velhos conceitos 
^científicos; e não se diga, porque o mesmo 
exemplo da economia política, que se considera 
rouito adiantada, em vez de infirmar, antes 
confirma o meu asserto.

—  1 1  —
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Com todos os seus progressos, reaes ou pre­
sumidos, a economia politica ainda discute 
sobre as suas idéas fundamentaes.

As noções de valor, capital, trabalho mesmo, 
não se acham definitivamente assentadas»

O grande phenomeno do movimento econo- 
mico, ou do desenvolvimento da riqueza, não 
achou, nem se quer ainda uma fórmula, que * 
o represente.

A ligeireza desse movimento, que ao con­
trario do que se dà uo mundo physico, onde
a ligeireza é igual á força,

massa ’
é igualá masstt, 

força ’
constituo ainda uma questão ardente: esta 
força, que serve de denominador da fracção, 
é o capital, ou o trabalho ?

E lis sub judice ! ...

Quando fallo de sciencia social, só tenho em 
vista uma tal, que se basêa nos dados communs 
a todas as sciencias de observação.

Quanto, porém, a uma velha sciencia da 
sociedade, a esse pedaço, repito, de metaphy- 
sica e mythologia, que não póde hoje fazer as

i
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delicias de espiritos sérios, eu a considero tora 
do circulo das minhas meditações.

O celebre David Hume disse uma vez:
« quando entrardes em uma bibliotheca e pegar­
des de qualquer livro, perguntai primeiro: este 
livro trata de números ?

Este livro trata de factos observados, e de 
leis induzidas ?

Se a isto vos responderem negativamente, 
então queimai o livro, porque não póde conter 
senão rabulices e sophysticarias. »

E’ o caso com a decrepita metaphysica social. 
Entretanto, e pondo termo á questão preli­

minar, o que ahi fica dito a respeito da so­
ciologia embryonaria, da sociologia em via de 
formação, não envolve a idéa de que a segunda 
parte da these seja incompatível com a primeira. 

Pelo contrario.
Pados os princípios da sciencia social, como 

cila existe, como ella se acha, é conformavel 
com esses principios a doutrina dos direitos 
naturaes e originários do homem ?

Quando mesmo taes principios não sejam mais 
do que hypotheses, conforma-se com estas hy- 
Potheses a referida doutrina ?
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Eis o ponto elucidavel.
A theoria dos direitos naturaes e originários 

pertence a uma época, já um pouco distante do 
nós.

A concepção de um direito superior eanterior 
á sociedade, ó uma extravagancia da razão 
humana, que não póde mais justificar-se.

O homem é um ser histórico, o que vale 
dizer, que elle é um ser que se desenvolve.

A idáa de um direito natural e originário do 
homem envolve a de um direito, universal e 
permanente, a de um direito, quero dizer, que 
não está sujeito a relatividades, nem no espaço, 
nem no tempo.

Um direito universal ó um direito, que existe 
para todos os povos; um direito permanente ó 
um direito immovel, isto é, um direito que 
não se desenvolve ; mas de accordo com as 
noções correntes da própria sociologia, que se 
fórma, tudo está subordinado à lei do desenvol­
vimento, da qual não escapa o direito mesmo.

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

« Um direito universal, diz R. von Ihering (Dei'



Zweck im liecht), um direito de todos os povos, 
ostá no mesmo pé que uma receita universal, 
utna receita para todos os doentes. »

A ethnologia nos mostra que as differencia- 
ÇÕes que produzem as raças, trazem difíerenças 
nos costumes, nas leis, nas instituições dessas 
mesmas raças, e a historia confirma essa 
asserção.

A universalidade do direito é simplesmente 
nina phrase.

Mas objectar-se-me-ha:—existem certos di- 
roitos, que se têm feito valer em todos os tempos 
6 em todos os logares, até onde póde chegar a 
observação directa e indirecta; não serão elles 
01 iginarios ? não são elles naturaes ?

Não hesito, mesmo assim, em responder nega­
tivamente.

A expressão direito natural valeu por muito 
tempo, e ainda hoje vale como antithetica da ex­
pressão direito positivo. Admittir um direito 
natural é admittir que a positividade não é o 
°aracteristico de todo o direito.

Mas eu penso com George Meyer [Das Sludium 
^es °!TenUichcn Rechts in Deutschland) que, se 
-a uma verdade, digna de ser geralraente



aceita e reconhecida, é a da positividade de 
todo e qualquer direito.

Desde que na idéa do direito entrou a idéa 
da lucta, desde que o direito nos apparece, não 
mais como um presente do céo, porém, como um 
resultado de combate, como uma conquista, 
cahio por terra a intuição de um direito na­
tural.

Bem como as artes, bem como as sciencias, o 
direito é um producto da cultura humana ; fóra 
desta, e.n qualquer grào que ella seja, nenhum 
direito, nenhuma disciplina das forças sociaes.

Os chamados direitos naturaes e originários, 
como o direito á vida, á liberdade e poucos 
outros, nunca existiram fóra da sociedade; foi 
esta quem os instituio e consagrou.

Parece absurdo, eu sei, exprimir-me assim; 
mas não é ta l.

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

E’ uma velha illusão esta que ainda leva 
muitos espíritos a abandonarem os ensinos da
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experiencia, os testemunhos da historia, e con­
tinuarem a sonhar com direitos preexistentes 
aos primeiros ensaios de organização social.

Uma das melhores provas de que a concepção 
de um tal direito 6 simplesmente o resultado do 
espirito de uma época, nós achamo-la na con­
sideração seguinte : o direito natural dos tempos 
modernos é inteiramente diverso do jvs natitrctle 
dos romanos; quem nos póde garantir que para 
o futuro o conceito de um direito natural não 
será tão differente do hódierno, quanto esto é 
diverso do romano ?

Fallemos ainda mais franco: o direito na­
tural moderno com o seu ctpriorismo, com 
suas pretencõesde íilho unico da razão humana, 
ê uma creação da Hollanda no século XVII.

Mas é digno de nota: o celebre Grotius, que 
abrio caminho a esse preconceito scientifico, 
além de outros escriptos, consagrou também o 
seu Mure liberam a exposição da nova idéa.

Untretanto essa mesma obra, cheia de appellos 
a razão, tem por sub-titulo as seguintes palavras, 
^ue dão a medida do grande coííceito : Sive dc 
)ure, quod Batavis eompetit ad indiana com- 
'»u rciti. . .

2

-  1 7  —

N. L.
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Bom direito natural!
Resumamos e concluamos.
Qualquer que seja o estado da sciencia social, 

ou os seus princípios sejam realmente taes, ou 
sómente presuppostos de uma sciencia que se 
levanta, a verdade é que a doutrina dos di­
reitos naturaes e originários não se conforma 
com aquelles princípios.

E digo mais : a theoria de semelhantes di­
reitos não ó sómente inharmonisavel com os 
referidos presuppostos, mas até succede que a 
sua permanência é um obstáculo ao desenvol­
vimento da sociologia.

Platão disse: não ha sciencia do que passa; 
a  moderna theoria da evolução inverteu a pro­
posição e redarguio ousada : só ha sciencia do 
que passa, porque a historia só se occupa do 
que passa, e todas as sciencias caminham para 
tornar-se preponderantemente históricas.

Não me é estranho que a these acadêmica 
tem um modo, já consagrado, de ser resolvida; 
porém, eu tenho também de respeitar as minhas 
próprias convicções.

Não ha direitos naturaes e originários.
O que nós hoje chamamos direito, é uma



transformação da força, que limitou-se e conti­
nua a limitar-se, no interesse da sociedade. A 
idéa de direitos originários arrasta, como asso­
ciado logico,a de direitos derivados. São cathe- 
gorias, que já não têm importância scientiüca.

Os direitos, como taes, quer como condições 
de existência, quer como condições evolucionaes 
da vida social, são da mesma natureza, e são-no 
justamente, porque sahem da mesma fonte ; 
esta fonte é a sociedade.

E seja-me permittido repetir agora o que já 
tive occasião de exprimir de outra vez :

Em nome da religião, disse o sublime gnosta, 
auctor do quarto evangelho: no principio era a 
palavra (in principio erat verbum); em nome 
da poesia, disse Goethe : no principio era o acto 
(ira Aiifangwar die That); em nome das scien- 
cias naturaes, disse Carus Sterne : no principio 
era o carbono (im Anfang war der Kohlenstoff); 
em nome da philosophia, em nome da intuição 
monistica do mundo, quero eu dizer : no prin­
cipio era a força, e a foiça estava junto ao 
homem, e o homem era a força.

Desta força conservada e desenvolvida, é que
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tudo tem-se produzido, inclusive o proprio di­
reito, que em ultima analyse não é um pr.odu&to * 
natural, mas um producto cultural, -uma obra do 
homem mesmo.



n L E R O R E S  E  R O U C O »

I

É bem sabido o inethodo adoplado pelo 
nosso legislador criminal. Definida e clas­
sificada a idea geral do delicio, expostas as 
exigências conceituaes do delinquente e as 
suas diversas cathegorias, o Codigo passa a 
mencionar todos aquelles que, ou por mo­
tivos de ordem politica, ou por lhes faltar 
a base psychologica do crime, não são por 
elle considerados criminosos. A este du- 
plo processo de inclusão e exclusão é con- 
saSrado o primeiro capitulo, composto de 

artigos, que na sua apparente simpli- 
c*dade, debaixo do espartilho de um Ia- 
conismo exagerado, escondem matéria
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sudiciente para largos e longos tratados, 
sem fallar do muito que elles se prestam a 
erros e disparates na pratica forense.

Isto, porém, não conslitue o meu as- 
sumpto. Que o Codigo está muito aquem 
do que deve ser, na época aclual, a legis­
lação penal de qualquer paiz, que toma 
parle no banquete da cultura moderna, 
ainda mesmo sendo, como somos, dos que 
ficaram para a segunda m esa; que o Co­
digo, em uma palavra, é lacunoso e in­
completo, para que mais repeti-lo e 

accentua-lo? O que importa, sobretudo, se 
não é de certo permanecer na crença pue­
ril de que o Codigo Criminal brazileiro foi 
recebido direclamente das mãos da nym- 
pha Egeria, já não é também tratar so­
mente de sublinhar-lhe os innumeros de­
feitos, que começam a ser visíveis até aos 
olhos dos que poueo vêem.



Perdida como se acha, ao menos para 
mim, a esperança de uma reforma das nos­
sas leis penaes, no sentido de dar-se-lhes 
uma feição mais accommodada ao estado 
da sciencia hodierna, o que convém fazer, 
porque é lambem o que resta, é tirar dos 
defeitos mesmos o melhor partido possi- 
vel, estudando-os e supprindo-os por meio 
das fontes regulares do direito.

Entre estas fontes figuram os processos 
logicos, em cujo numero se acha a ana- 
l°9*a. O velho prejuizo, que já tive occa- 
S|ão de combater \  pelo qual se consi­
dera a analogia incabivel na applicação 
das leis criminaes, ainda tem infelizmente 
€ntre nós a cabeça levantada. Mas eu sin­
to-me com forças para esmaga-lo, tão 
fraca se me afigura a base, em que elle se

a ditsertaeao sobre o mandato em matéria
criminal; Lecife, 18Éfc.
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apoia. A analogia, segundo Feuerbach, 
que aliás fôra ao principio uni adversá­
rio decidido da sua applicação na esphera 
do direito criminal, não se distingue do 
proprio espirito da lei, ou melhor, segundo 
me parece, pois entendo que o atlributo 
deve sempre ser mais claro que o sujeito, 
o chamado espirito da le i, pondo de parle 
o elemento gnomico e mylhologico inhe- 
rente a todas as phrases creadas para des­
lumbrar os tôlos, se reduz a um simplea 
alargamento, por extensão analógica, dos 
principios jurídicos, em apparencia fixos 
e inexpansiveis.

E’ um erro affirmar, como em geral se 
alfirma, que o direito criminal só admitte 
interpretação reslricliva. Não é facil des­
cobrir a razão deste preceito. Os que re- 
pelein-no a lodo proposito, com o mesmo 
grau de confiança, com que se enuncia



uma verdade mathematica, não tem entre­
tanto outro meio de justifica-lo, senão 
repetir que assim é, porque (este porque 
faz mal aos nervos)... benigna amplian- 
da, odiosa restringenda! E d’est’arte uma 
velha parem ia, um anexim  decrepito, 
uma d’essas ligeiras inducções, precoce­
mente elevadas á calhegoria de normas de 

conducta, serve, entre nós, de funda­
mento indiscutivel da doutrina crimina­
lística, em um dos seus pontos mais impor­
tantes !... Isto só se explica pela completa 

falta, que temos, de uma theoria scienti- 
fica das fontes do direito; lacuna esta, 
para cujo preenchimento ainda esforçar- 
me-hei por prestar a minha contribuição, 
^ue será tanto mais util, quanto é certo 
que não terei a ousadia de escrever uma 
Hias post Homerum. A nossa litteratura
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juridica, se de tal podemos faltar, nada 
possue neste sentido.

Costuma-se allegar, como razão perem­
ptória, que a interpretação amplialiva no 
direito criminal teria por consequência 
pôr em perigo a liberdade do cidadão, 
entregue á mercê do capricho individual 
dos julgadores. Mas é o caso de dizer com 
llossirt que a liberdade deve ser prote­
gida por outro modo, que não o simples 
respeito da letlra da le i ; porquanto, onde 
a independencia e integridade dos juizes, 
a honra do soberano e da nação não são 
garantias suílicientes de justiça, a lei é 
um instrumento na mão dos mais sabi­
dos. A santidade do direito e de sua justa 
distribuição não pôde ser posta em pe­
rigo por esta ou aquella doutrina dos ju­
ristas.2

1 Enltvickiung der Grundtâue det Strafrechts, pag. 32.
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Ainda baseio-me sobre este ponto, na 
opinião de Puchta, para quem a sciencia 
também é uma fonte juridica .3 Com 
effeito não comprehendo que valor pode­
ría ter o estudo do direito, se os que 
a elle se consagram, fossem obrigados, 
como os doutores da lei da escola do ra­
bino Schammai, a ser sómente exegétas, 
a não sahir do texto, a executar sim­
plesmente um trabalho de midrasch, como 
dizem os judeus, isto é, de escrupulosa 
interpretação lilteral. Assim viriamos a 
ter, não uma sciencia do direito, mas uma 
sciencia da lei, que podia dar o pão, porém, 
ao certo, não dava honra a ninguém. As- 
sentar-lhe-ia em cheio o leider auch com 
(lue Goethe humilhou a theologia; e cada 
um de nós poderia, com mais razío do

—  2 7  —

' Vorle,ungen— §  1— 4 .
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que Fauslo, zombar do seu doutorismo
— heisse Doctor g a r ! ..........

Estas considerações, que parecem afas­
tadas da matéria, de que pretendo tratar, 
estão entretanto em intima relação com 
ella. Na analyse, que me propuz fazer, 
do art. 10 do nosso Codigo, tenho de 
abrir lucta franca e decidida com q litle.- 
ralismo esleril e anachronico. Eu disse
— anachronico— , e quasi que sinto-me 
tentado a riscar a palavra. Porquanto o 
litteralismo juridico-penal, como nós o 
temos, ou, pelo menos, se nos insinua, 
é cousa que nunca teve seu tempo. Entre 
os romanos mesmos, com todos os seus 
apurados conceitos d e ..  . ju r is  rigor, sub- 
tilitas, severitas, stricla raiio, sublilis ra- 
íio, e no proprio terreno criminal, a letlra 
tinha pouca importância, o espirito era 
tudo. Não era só em matéria civil, que
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elles estabeleciam distincçãoentre. . .  sen- 
tentia legis e verba, sententia e scriptura  
(Callistrato); enlre verborum figura e mem  

(Javoleno); entre verba e sententia edicti 
(Ulpiano); entre contextus verborum scn- 
pturce e mens (Modestino); entre verba le- 
9*s e sententia (Anlonino), etc. Tam­
pem na esphera criminal prevaleciam estas 

antitheses. A par de muitos outros, ha 
um logar nos textos, que eleva isto acima 
de qualquer duvida. A lei 131 § 1 do 

*̂{y de verborum significatione (50, 16) 
diz:— pcena non irrogatur, nisi quse quaque 
lege vel quo alio ju re  specialiler huic de­
licio imposita est.—Qual era então esse 
fJUo alio ju re , que se punha ao lado da 
lei> para suppri-la? Tudo que vicem legis 
°ptinet, e desfarte vale como fonte de di- 
rei,°; por isso também tudo aquillo que 
Se forma por meio da interpretação dos
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juristas, cujo ponto de apoio é a ana­
logia.

Accresce uma circumstancia, que pre­
cisa ser bem ponderada. 0  principio do 
oequum et bonum, a eequilas dos romanos, 
que a nossa equidade está mui longe de 
traduzir, era mais racional do que senti­
mental ; não era, como entre nós, um 
synonimo de compaixão, que só traia de 
adoçar o rigor da lei, mas um modo de 
interpretar, filho das novas em lucta com 
as velhas intuições, que estendia muitas 
vezes esse mesmo rigor aos casos não ex­
pressos.4 Porque razão não seguimos 
tão proticuo exemplo?

4 Morltz Voigt— Dat ju i naturale der Romer—l  pag, 24 
e seguintes. Para tornar bem comprehensivel este ponto, 
eu me permitto construir uma liypothese. Supponhamos 
que os romanos tivessem uma disposição igual a do art. 10 
§ 2.» do nosso Codlgo, que considera aggravante a circum­
stancia de commetter-se o crime com veneno, incêndio ou 
inundação. Dado um homicídio, por exemplo, em que o 
meio empregado não fôsse nenhum dos tros mencionados, 
mas outro qualquer, ainda que ditTerente, todavia de igual 
terribilidade e revelador do mesmo gr&ode malvadeza, ao



Com todo acerto diz Kossirl que, para 
descobrir-se o direito adaptado a uni caso 
particular, quando nos faltam a lei e o 
costume, ha dous caminhos a tomar: o 
caminho form al, que é o dos princípios 
com as suas consequências, o dos proces­
sos logicos em geral, e o caminho ma­
terial, que é seguir aquillo que corres­
ponde in concreto aos interesses mais sa- 
•ientes e mais dignos de salvaguardar-se.

só assim comprehendida que a scien- 
cia do direito criminal me parece capaz 
de merecer alguma attenção.

Voltemos ao nosso assumpto.

passo que entve nos o íacto seria julgado um uw
simples, os romanos, ao contrario, ia fqada
"* bonum, applicar-lhe-hiam aquella tireuu • lo .
de mais razoavel. Morrer por força de u," “ . , |CO „ão 
siva, de um preparado nitroglyeerico °u dy i'«ua-
é, de certo morrer envenenado, nem mcmddaão, mm 
dado; mas nem por isso deixa de ser _,,|0
v«f, e o seu executor um dos homicidas quali 1 ur,.^ar 
w t. 192. Felizmente não é facil que tenham» da 
um caso desta ordem. Os andloyophoboi 
escrupulosos sacerdotes jurit não diríam a ««***, P 
«ncontrarem na folhinha o nome do defuncto.
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0  arligo 10 do Codigo encerra a ques­
tão, que elle lambem resolve a seu 
modo, da impulação criminal. Geral­
mente a psychologia, de que se servem 
os legisladores penaes para delimitar o 
conceito do criminoso, é un.a 'psychologia 
de pobre : e o nosso n3o faz cxcepçío. 
Tres ou quatro noções tradicionaes, que 
se recebem sem exame, como velha moe­
da, cujo peso e legitimidade ninguém se 
dá ao trabalho de veiificar, a isto se 
reduz toda a despeza philosophica do nosso 
Codigo. Não sei se é um bem, ou um m al; 
nem eu pretendo elogia-lo, ou censura-lo, 
por tão pouco. Mas julgo cabivel repetir 
aqui as palavras do celebre folhetinisla 
austriaco, Daniel Spilzer: «nós vivemos 
em uma época de muita desconfiança: col- 
loca-se contra a luz a nota de banco, antes 
de aceita-la, e introduz-se o galacto-metro

—  32 —
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no leite, antes de bebe-lo ; estuda-se 
com todo cuidado uma Madonna de Iíol- 
bein, que até hontem passou poi \erda 
deira, e chega-se a duvidar que S. Pedro 
tivesse estado em Roma; os velhos deu. es 
mesmos devem de novo sujeitar-sc a exa 
me, c ai! delles, se lèm de responder a 
um examinador inexorável, como Da\id  
Slrauss. Ensinou-se-nos, em tudo, a per­
guntar: porque? e não passa cousa al­
guma, que não tenha força para justi 
ficar-se diante desse— quem vem lá? - 
proferido pela sciencia .»

E’ certo que tão longe não vão os meus 
escrupulos; mas nem por isso deixo de 
obedecer á tendencia da época: des­
confio também de muitas estrellas, que 
são talvez fogos faluos, e ponho em duvida 
a decantada sabedoria do nosso velho le­
gislador criminal.

y M* *~

1  •
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A tres ou quatro noções tradicionaes, 
disse eu, que se reduzia toda a despeza 
philosophica do Codigo; e é facil verifi­
cá-lo. Além da vontade, que apparece 
como presupposto indispensável do crime 
nas expressões— acção ou omissão voluntá­
ria  do art. 2 § Io, e no final do § 2U. 
que caracterisa a tentativa; além da m dféi 
exigida pelo artigo 3, e que ahi se da 
como uma alliança binaria de conheci­
mento do m al e intenção de o p ra tic a r; 
além do discernimento, emfirn, de que 
trata o artigo 13, o Codigo não conhece 
outros elementos, outros factores psycho- 
logicos que devam funccionar na genetica 
do delicto. O momento da liberdade, como 
se vê, foi posto de lado. Só indirecta e 
negativamente, é que elle apparece na 
disposição do § 3o do artigo 10. Sob o 
ponto de vista philosophico, haveria nessa
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falia um merilo subido, se livesseraos ra- 
' 2ào de crer que o legislador procedeu com 
| Ioda a consciência do grande passo que 

dava em deixar de parle, como prejudi­
cado e sem valor apreciável, o conceito da 
^herdade.

Mas é cerlo que isto não lhe veio ao ce- 
rebro, nem se quer em sonho; e quando 
lhe viesse, quando fòsse mesmo um resul­
tado de reflexão, lambem não ha duvida 
^Ue, sob o ponto de visla juridico, a qua­
lidade se converteria em defeito.

ftealmente, neste terreno, no terreno 
ernpirico do direilo, pouco importa que 
0 homem seja livre, ou deixe de sê-lo, 
8egundo fabúlam, de um lado, os meta- 
Physicos do espirito, e, de oulro lado, os 
^etaphysicos da matéria. Para firmar a 
doutrina da impulação, o direilo aceita a 
Überdade como um postulado da ordem
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social; e isto llie é bastante. A theoria 
da imputação, ou a psychologia crim inal, 
como a denominam os juristas allemães, 
apoia-se no facto empirico, indiscutível, 
de que o homem normal, chegando a ume 
certa idade, legalmente estabelecida, tem 
adquirido a madureza e capacidade preci­
sas, para conhecer o valor juridico de seus 
aclos, e delerminar-se livremente a prati- 
ca-los. SSo portanto condições fundamen- 
taes de uma acção criminosa imputavel as 
únicas seguintes: I o o conhecimento da 

illegalidade da acção querida (libertas /«- 
diciiy, 2° o poder o agente, por si mesmo, 
deliberar-se a pratica-la, quer commissiva, 
quer omissivamente (libertas consilii). E’ 
o que resulta do proprio conceito da im- 
pulação.

« Imputar, diz^Zacharice, é julgar al­
guém auclor de um certo facto, isto é,
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julga-lo causa de um cerlo effeito, segundo 

as leis da liberdade. > (5)
listas leis podem ser para o philosopho 

as mesmas leis da natureza, e eu não 
estou longe de crè-lo, mas formam para o 
jurista e para o legislador um dominio 

Particular.
Já se vè que o Codigo não peccaria por 

excesso de clareza, se tivesse manejado 
eom mais sciencia estas primeiras verda­
des do direito penal. O conhecimento do 

de que falia o artigo 3, satisfaz á 
exigência da libertas jvd ic ii)  mas o mesmo

I
eào succede com a intenção de o pra ti- 
Car> que nao corresponde exactamenlc á 
eondição da liben'tas consilii. Como phe- 
n°meno intelleclual, como synonimo de 
designio, projecto ou intuito, a intenção

8 tU ^ nfanJsgmnde des philotop/iiichen Criminulrtcbts



não presuppõe necessariamente a liber- 
dade de escolha entre caminhos differen- 
tes. Como íórma da vontade, como desejo 
ou proposito deliberado de obrar, também 
não exclue a possibilidade da falta de livre 
arbítrio. Sobre este ponto, a lacuna do 
Codigo é incontestável.

Não é isto, porém, o que mais temos a 
lastimar. O que me causa maior impressão 
de estranheza é vêr que o referido artigo 
tem aberto e continua a abrir caminho a 
muita interpretação grotesca. Os tribn 
naes, com os seus julgados, e o governo, 
com os seus avisos, têm mostrado mais 
de uma vez que as altas posições não li 
vram sempre da tolice, da ignorância chata 
e irremediável; tal é a força dos dislales 
occasionados pelo modo de comprehendei 
aquella disposição do Codigo.

Elle d iz: — * Não haverá criminoso ou
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delinquente sem má fé, isto é, sem con 
cimento do mal e intenção de o praticar. • 

Aqui levanta-se unia primeira questão, 
que aliás nunca foi suscitada, e é a 
guinle:— a criminalidade só chega, até on 
chega a m á fé? Uma e outra sãoidéas, que 
se cobrem, que se ajustam em todos os 
pontos, como dous círculos, que tèm igua 
diâmetro? Sim , ou não. No caso nega 
tivo, o principio do Codigo é falso, 
pelo menos incompleto; no caso afíirma 

tivo, é o Codigo mesmo quem sc incumbe 
de refutar a sua proposição, uma vez que, 
na parte especial, trata de crimes, no. 
quaes a m á fé não acompanha todos 
momentos da delinquência. O momento, 
Per exemplo, do grave incommodo de 
8aúde ou de inhabililação de sei viço por 
mais de trinta dias, que forma o con­
teúdo do art. 20b, não suppõe, senão
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excepcional e rarissimamente, o conheci­
mento do mal e intenção de o praticar; 
não obstante, ha um augmento de cri­
minalidade, que provoca e justifica o 
augmento da pena.

Não ficamos ahi. Costuma-se dizer, e 
é hoje ponto assentado, que o art. 31 
não envolve questão de faclo, mas de dij 
reito, e que a doutrina nelle exarada síj 
acha reproduzida nos arls. 10 e 13. Nd°* 
ha, no genero, maior conlrasenso. N<1 
art. 10 estão, por exemplo, comprelieii'1 
didos os loucos, como livres de impulaçãfl 
crim inal; a apreciação da loucura, enl 
qualquer de suas fôrmas e symptomas dif 
ferentes, envolverá porventura o que $4 
costuma chamar uma questão de direito■ 
Pergunto só para rir-me, visto que 
ha quem hesite seriamenle em contesta-l0'; 
Se, porém, me objectara que, não obstanWI
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0 artigo 3 encerrar mera doutrina, são 
todavia as disposições do art. 10 qúe con- 

eríl applicações positivas, resta sempre a 
demonstrar, por que processo mágico,—  
P°ls logico não existe,— uma questão de 
dtoeito naquelle, sendo reproduzida neste 
urllS°, se converte de repente em uma 
(iUeslão de facto.

^tom disto, importa ainda notar uma
°ulra inexactidão da lheoria corrente. Se
 ̂ ,art* 10 reproduz, como se diz, a dou-

"a do art. 3 que exige, como condi- 
* , §

 ̂ L ue imputabilidade, o conhecimento 
 ̂ nial e a intenção de o praticar, é diílicil 

c°mprchender a applicação deste prin- 
a|pl°  ̂^ypothese do § 3o daquelle mesmo 

f,  ̂ ’ ^or (í uanl° os « violentados por
^  ou por medo irresistíveis» têm co-

8̂ »dClrnen °̂ ma  ̂ que praticam máo 
0 seu ;— isto mesmo está contido no



proprio conceito da violência. Não existe, 
pois, em taes casos a presupposição de com­
pleta ausência de m d fé , segundo o Codigo 
definio-a; e é um erro, por conseguinte,! 
aflirmar cathegoricamente, sem reserva e| 
distincção alguma, que o principio do 
art. 3 se acha especificado nas hypo* 
lheses do art. 10.
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uma vez defini o direito:— a disci- 
plina das forças sociaes, o principio da 
Setecçã0 legal na lucta pela existência. De 
Acordo com a philosophia monistica e 

Corn os dados da sciencia moderna, posso 
a,nda defini-lo:— o processo de adapta- 
?ao das acções humanas á ordem publica, 
 ̂ oem-estar da communhão politica, ao 

senvolvimento geral da sociedade.
^ estudada á luz destas idéas, que a 

le*n um sentido. A impulaçSo cri- 
líl'nal consiste justamente na possibilidade



de obrar conforme o direito, isto é, na 
possibilidade de adaptar livremente os 
nossos actos ás exigências da ordem social, 
cuja expressão é a lei. Eu considero o 
crime uma das mais claras manifestações 
do principio naturalistico da hereditarie­
dade,, e como tal, quando mesmo elle fôsse1 
o que os senlimenlulistas liberalisanles 

pretendem que seja, quero dizer, um phe- 
nomeno morbido, um resultado de doen­
ça, nada prohibia que, também neste domí­
nio, como em todos os outros da natureza, 
a adaptação procurasse eliminar as irre­
gularidades da herança. Se por força da 
selecção natural ou artística, até as aves 
mudam a cAr das plumas, e as ílòres a côí 
das pétalas, porque razão, cm virtude do 
mesmo processo, não poderia o homeifl 
mudar a direcção da sua indole? Eno 

quanto, pois, os defensores da pathologtt
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"Criminal, em cujas obras a sociedade in- 
le,ra apparece como uma immensa casa 

orates, cm quanto esses illuslres—sa- 
Cdntissimi doctores, medicince professores, 
~ como diria Molière, não descobrirem o 

,neio nosocratico suíficiente para oppôr 
barreira ao delicio, a pena será sempre 
uma necessidade. Mais tarde vêr-se-ha 
Nclla, em nome de Darwin e de Ilaeckel, 
a^8urna cousa de semelhante á selecção 
esporta na, ou uma especie de selecção 
Jurídica, pela qual os membros corruptos 
' u° sendo postos á parte do organismo 
8°cial commum.

Disto, felizmente, quero dizer, da neces- 
s,Jade da pena, estão ainda convencidos 
l°dos os legisladores. A pequena dóse de 
j^dade que ha nas pretenções dos patho- 

8°s do crime, não chega para desinan- 

lar a impressão do que ellas tem de
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exagerado e erroneo. Os actos do homem 
não comportam de certo a imputabilidade 
absoluta que resultado caracter inlelligivel 
da liberdade, segundo a doutrina kanlesca, 
tão justamente qualificada por Scho- 
penhauer de um desazado pedantismo 
moral. Mas o direito não exige, nem precisa 
exigir tanto. Basta-lhe sómente a imputa­
bilidade relativa, a unica possível nos limi­
tes da fraqueza humana. Dentro destes 
limites, e ainda dando-se conta de todos os 
factores latentes, que determinam uma 
bôa parte das acções do homem, resta 
sempre um largo terreno, em que elle é  
responsável por ellas.

A idéa do criminoso envolve a idéa de 
um espirito que se acha no exercício re­
gular das suas funcções, e tem, portanto, 
atravessado os quatro seguintes momentos 
da evolução individual:— Io a consciência
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de si mesmo;— 2o a consciência do mundo 
externo ;— 3o a consciência do dever ; 4o a 
eonsciencia do direito. O estado de irres­
ponsabilidade por causa de uma passageira 
°o duradoura perturbação do espirito, na 
maioria dos casos, é um estado de perda 
das duas primeiras fôrmas da consciência 
°u da normalidade mental. Não assim, 
porém, quanto á carência de imputação 
das pessoas de tenra idade, e em geral de 
Iodas aquellas que não attingiram umdes- 

eovoUimento sufíiciente; neste caso, o que 
nao existe, ou pelo menos o que se ques- 
t'0na, se existe ou não, é a consciência do 
dever, e algumas vezes também a con­
v e n c ia  do direito.

0  nosso Codigo, no arl. 10, não fez 
Ina‘s do que reconhecer uma velha ver- 
dade, consagrada pela historia em todos 
08 periodos culturaes do direito penal.
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Commetteu, entretanto, além de outros» 
que serão apontados, um erro de methodo: 
— foi reunirem umasócalhegoria diversas 
classes de sujeitos irresponsáveis, que não 
se deixam reduzir a um denominador com- 
mum, isto é, a ausência do que eu chamei 
normalidade mental. Em outros termos, o 
Codigo confundio a imputado ju r is  ou im- 
putabilitas, cuja falta caracteriza os me­
nores e os mentecaptos, com a imputado  
facti, que não se faz valer para com os 
mencionados nos §§ 3o e 4o do citado 
artigo.

Mas vamos ao ponto central da nossa 
analyse. Diz o Codigo: «Também não 

se julgarão criminosos: § 1 os menores 
de quatorze ann os; § 2 os loucos de 
todo o genero, salvo se tiverem lúcidos 
inlervallos, e nelles commetterem o 
crime ; § 3 os que commetterem èrimes



49 —

Vl()Ientados por força ou por medo irresis- 
tiveis; § 4 os que commelterem crimes 
Casualmente, no exercicio ou pratica de 
Qualquer aclo licito, feito com a tenção 
0rdinaria. »

Eisahi um modelo de simplicidade, que 
e Pena não seja também um modelo de 
Pe,,feição. Apreciemo-lo detalhadamente, 

legisladores de quasi todos os paizes 
sempre estabelecido uma época certa, 

^  da qual, e só depois delia, é que 
Péde ter logar a responsabilidade criminal.

nosso Codigo seguio o exemplo da 
n)a>oria dos povos cultos, e fixou também 

^enoridade de quatorze annos, como 
fazào Peremptória de escusa por qualquer 
acl° deliciuoso. Em termos technicos, o 
{ 1 '8° estabeleceu também,' em favor de 
 ̂ s menores, a presumptio jú r is  et de ju re  

SUa ‘ninialuridade moral. E’, porém,
M. L .
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para lastimar que, aproveitando-se da dou­
trina do art. 66 e seguintes do Code P énal, 

o nosso legislador tivesse, no art. 13, consa­

grado a singular lheoria do discernimento, 
que póde abrir caminhoamuito abuso e dar 
logar a mais de um espectáculo doloroso.

A disposição do nosso Codigo encontra, 
como já disse, disposições similares nos 
Codigos de outras nações. Isto, porém, não 
obsta que seja ainda hoje questão aberta 
entre os criminalistas a vantagem ou des­
vantagem da fixação legal de uma época, 
além da qual é que o homem começa aser 
criminalmente responsável por suas acções. 
Entre os que estão pelo lado desvantajoso, 
é digno de nota o que diz Friedreich : —  
« As individualidades psychicas são em 
geral muito mais variadas do que as indi­
vidualidades somaticas, e não deixam-se 
prender a uma norma determinada. Quem
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quer que pretenda julgar da madureza do 

entendimento, da força do livre arbilrio, 

Segundo o numero dos annos de idade, illu- 

dir-se-ha constantemente... A experiencia 
^'aria nos ensina que o desenvolvimento 
Psychico apparece em um indivíduo mais 
Cedo, em outro mais tarde. Pelo que a 
determinação de uma idade igual para 
t°dos os indivíduos, quando é tSo desigual 
0 desenvolvimento de cada um, não pode 
°0erecer uma segura medida da culpabi- 
l'dade e do gráo da pena merecida. » (6) 

Consideradas in abstracto, estas razões 
Sa° de peso; mas in concreto, com relação 
a esto ou aquelle paiz, diminuem muito 
c '^portancia. Porquanto os males, que 

jGtTl duvida resultam de laxar-se, por meio 
ieb uma especie de maioridade em

'Ui —" ■■■■-■' ■ —  -  — — '—

Wsíem der gerichtlichen Psychologie, pag. 256 6 257.
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matéria criminal, são allamente sobrepuja­
dos pelos que resultariam do facto de entre­
gar-se' ao critério de espiritos ignorantes e 
caprichosos a delicada apreciação da m d fé  
pueril.

Em todo caso, antes correr o risco de 
vêr passar impune, por força da lei, quando 
commetta algum crime, o gymnasiasta de 
treze annos, que já faz os seus versinhos e 
sustenta o seu namorico, do que se expór 
ao perigo de vèr juizes estúpidos e malva­
dos condemnarem uma creança de dez 
annos, que tenha porventura feito uma 
arte, segundo a phrase de familia, e isso 
tão sómente para dar pasto a uma vin­
gança.

Eu sei que mais de um caso grave passa 
despercebido,'’sob a protecção do § I o do 
art. 10,assim como c certo que não poucos 
maiores de quatorze annos são privados
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dessa protecção, quando elles se acham real- 
mente em condições de mercce-la. Mas o 
remedio, em tal conjunclura, seria peior 
que a doença. Para obviar aos sacrifícios 
da justiça e da verdade, inherenles a tudo 
.que é geral, como são todas as regras 
sociaes, inclusive a lei, eu nào duvida- 
r*a admittir, neste terreno, a opinião de 
Kitka,

Elle propõe que, se um Estado com- 
põe-se de muitas províncias, diííerentes 
er,tre si, pelo grão de desenvolvimento e 
de cultura espiritual, seja tomado como 
^ase na determinação da idade legal da 
irnputabilitas} o ponto mais alto, isto é, 
aquelle que possa convir aos individuos 
d° todas as provincias, porque nSo ha 
então o perigo de punir-se, como crimi- 
n°so, quem aliás não tenha, mesmo depois 

passada a menoridade da lei, attingido
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o discernimento preciso para firmara im- 
putação. (7)

Se existe um paiz, ao qual melhor se 
accommode a realisação de semelhante 
idéa, é justamente o Brazil. As influen­
cias mesologicas, climatericas e sociaes, 
variam com as grandes distancias, que se­
param, por exemplo, os sertões do littoral; 
e diversos também devem ser os resultados 
que laes influencias possam produzir no 
desenvolvimento psychico dos indivíduos. 
E’ razoavel, por tanto, notar no Codigo este 
defeito: a taxação legal da menoridade de 
quatorze annos para tornar irresponsável a 
todo e qualquer que, no território brazi- 
leiro, commella umaclo qualificado crimi­
noso. (8) E isto só porefleilo de umareminis- 
cencia do direito civil, ou melhor do direito

(7) Archiv des Criminalrechts I Stk. pag. 122.
(8) O Brazil tem 8,8:17,218 kilometros quadrados ; me­

nos que toda a Europa sómente:-—1,631,182.
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romano. Digo reminiscencia do direito ro­
mano, porque das fontes prováveis de ins­
piração do nosso legislador criminal, ne­
nhuma outra lhe poderia aconselhar uma 
tal disposição. O Côde Penal, é singular e 
digno de reparo, o Code Pénal mesmo, 
tpie lhe prestou bons serviços, não foi ouvido 
nesta parte. O art. 66 desse Codigo eleva a 
1(lade, aquem da qual nao existe imputa­
d o,a  dezeseis annos.Disposição esta muito 
ítíais salutar, e cuja importância é apenas 
atenuada pela subtil distincção estabele- 
cida entre o menor que obrou sans discer- 
niment e o que obrou avec discerniment. 
^as não seria ao certo o nosso legislador, 
‘inem pudesse, por esse lado, juslificar-se 
'h-haver abandonado o Code Pénal. Por- 
‘luanto o conceito do discernimento, de 

^‘flicillima apreciação, elle o aceitou, 
ainda que lhe conferindo, com muita

—  55 —
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infelicidade, um oulro valor jurídico. A 
idéa,porém, de poder o menor, que praticou 
um faclo delicluoso, ser entregue á sua 
família, como se lê no referido art. 66 do 
Code, o nosso legisladcr não quiz adm iltir; 
e creio que ninguém louva-lo-ha por isso.

Como quer que seja, o certo é que, pelo 
direito criminal francez, um rapaz de 
quinze annos, que já conhece todos os 
encantos da vida parisiense, que já entra, 
com todo o conhecimento de causa, na 
gruta mystica e perfumosa, em que habita 
alguma deusa, que até já sabe a fonte onde 
Diana se banha, e vai espreita-Ia núa, não 
obstante o perigo de ser devorado pelos 
cães, caso cornmella um homicídio, s'il 
est decidéqu'il a agi sans discernement, 
será absolvido ; podendo apenas ser, selon 
les circonstances, remis d  ses parens ou 
conduitdans une maison de correction...
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Ao passo que isto ali succede, entre nós 
pelo contrario, um pobre matutinho da 
mesma idade, cujo maior gráo de educação 
consiste em estendera mãoe pedira benção 
a todos os mais velhos, principalmente ao 
v,gario da freguezia e ao coronel dono das 
lerras, onde seu pai cultiva a mandioca, 
Se porventura perpétra um crime de igual 
n&tureza, se por exemplo mata com a 
fafjuinha de tirar espinhos o moço rico da 
casa grande, que elle encontrou beijando 
SUa irmã solteira, obre ou não com discer- 
n*mento, será julgado como criminoso 1.. .

—  5 7 —
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^ verdade que alguns Codigos de outros 
Paizes,posteriores ao nosso Codigo, taxaram 
a ’dade legal abaixo mesmo de quatorze 
ann°s. Também é certo que com o nosso 
est5o de accôrdo os Codigos da Saxonia, 
^rünswick, Hamburgo e Zurich. Mas é pre- 
^ So attender para o estado cultural desses 
* Sares, em relação ao Brazil. A Italia 

esillai em cuja ultima codificação penal 
JjUeHa idade principia aos nove annos, é 
 ̂ ez> cceteris paribus, menos censurável 

este vasto paiz sem gente. Pelo
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menos me parece que um estado, no qual 
se obriga a aprender, e onde homens 
como Casati, Coppino, de Sanctis, têm sido 
ministros da instrucção publica, para pro­
moverem a sua difTusão, tem mais direito 
de exigir de um maior de nove annos uma 
certa consciência do dever, que o faça 
recuar da pratica do crime, do que o 
Brazil, com o seu péssimo syslema de en­
sino, pòde exigi-la de qualquer maior de 
quatorze.

Ainda é verdade que o Strafgesetzbuch 
do Império Allemão, prescntemenle a obra 
mais perfeita no genero de codificações 
penaes,o que se explica,não só pela própria 
riqueza da sciencia allemã, como também 
pelo muito que elle ulilizou-se dos Codigos 
precedentes, ainda é verdade que esse 

Codigo, no seu artigo ou paragrapho 5b, 
consagra a immunidade criminal da
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puericia, até os doze annos sómente. Mas 
lslo,com maioria de razao, não póde enfra­
quecer a critica merecida pelo nosso legis­
lador. Basta olhar para os dous paizes, que 
Se acham separados por uma enorme dis- 
*ancia geographica, e todavia insigniíl- 
Cante, em face da distancia intelleetual.

Além disto, o Sírafgesetzbuch colloca-se 
niuilo adiante do nosso Codigo, dispondo 
<lUe)quando o accusado tiver mais de doze, 
P°rém menos de dezoito annos, será rele­
g o ,  se ao commetter o acto, de que se 

*rala, não possuia o conhecimento preciso 
sua criminalidade. Como se vê, uma tal 

lsPosição estende a possibilidade da falta 
de discernimento além do marco fixado pela 

Ssa lei penal. « Com este reconheci- 
^ enl°, diz Krafft-Ebing, aclual professor 
ê Psychialria na Universidade de Stras- 

t,Ur8°> com este reconhecimento de um



gráo intermediário de imputabilidade 
entre a que falta ao menino e a completa 
do homem feito, a legislação dá conta de 
um importante facto anthropologico. » (9) 
O nosso Codigo, entretanto, não conhece 
este facto, e se nelle apparece alguma cousa 
de piedoso para os delinquentes, que estão 
entre os quatorze e os dezesele annos, 
esta compaixão não exclue a possibilidade 
de ser, por exemplo, um rapaz de quinze 
janeiros condemnado á prisão perpetua.

Eu já disse que, no presente assumpto, 
o nosso legislador acostara-se a uma re- 
miniscencia do direito romano. Isto é 
exacto; mas deve ser admitlido cum 
grano salis .— Porquanto, se esse direito 
tivesse sido a fonte, não precisava exclu­
siva, bastava preponderante, do Codigo

(9) Gruniiüge der Criminalpsychologie, pag, 13.
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Brazileiro, em tal matéria, é mui prova- 
Vel que as disposições respectivas fossem 
mais largas e fecundas.

Entre os romanos, a puericia (infantia) 
chegava até os sete annos. Primilivamente 
e nos tempos dos juristas, de cujos escri- 
plosfôram compiladas as Pandectas, consi­
derava-se menino a todo e qualquer indi- 
V|duo, em quanto elle não podia fallar 
c°m uma certa ligação de ideas. O impe- 
rad°r Arcadio acabou com esta incerteza 
d° velho direito, e determinou então que 
a infantia ficasse nos limites daquella 
*dade; determinação que foi mantida pe- 
*°s Operadores succedentes. No ponto de 
Vlsta criminal os infantes tinham a seu 
âvor a presupposição de lhes faltar o in- 

íettectus rei, e como taes não podiam ser 
Punidos. (L. 12 D. ad legem Corneliam de 
í,ccarhs e{ Vencfieis, 48, 8; L. 23 D. de
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fu rtis , 47, 2; L. £> § 2 D. ad legem Aqui- 
liam , 9 , 2). Quanlo, porém, aos impabe- 
res, áquelles que eslavam enlre os sete e 
os quatorze, se eram homens, ou entre os 
selee  os doze annos, se eram mulheres, o 
direito romano dividia-os em duas calhe- 
gorias:— a dos infantue proxim i e a dos 
puberlali proxim i. Aquelles podiam ser 
julgados, conforme os casos, somente 
culpai, não doli capaces; estes, ao contrario, 
no que locava á imputação e á pena infli- 
givelás suas acções criminosas, eram me­
didos mais pela bitola jurídica dos adultos 
do que pela das crianças.

lista diííercnça entre as duas cathegorias 
foi marcada por Averanius nos seguintes 
term os: « infantue proximus a proximo 
pubertati disfinguitur nom tavn cetate, quart 
ingenio, callidi tate malitia. . . » É facib 
pois, comprehender que, se o legislador

—  ( 3 4  -
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patrio houvesse haurido com mais cui- 
^ado nas fontes romanas, outros teriam 
s‘do os seus preceitos a respeito dos me- 
n°res, pelo menos no que pertence ao 
Vago discernimento, de que trata o art. 13, 
e flue é possível, na falta derestricção legal, 
Ser descoberto pelojuiz até em uma crian- 
â de cinco an n os! . . .

C que o Codigoaproveitou, foi sómente 
0 velho computo da idade exigida para co- 
rr'eÇo da verdadeira imputatio júris. Puro 
€sP*rito de sequacidade, sem reflexão e sem 
C|derio. E’ só para que o direito romano 
1108 tenha sido transmiltido, já de todo des- 
^hado daquella grande parle ceremonial, 
^Ue lhe dava uma feição esthetica, e que 

Celso descobrir-lhe alguma cousa dear- 
^•stico:—jus est ars boni et cequi. Porquanto, 

uao ser isso, leriamos hoje, na scena ju- 
r,dica, muito espectáculo bello a apreciar.

5 M. L.
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0  presenle assumplo, por exemplo, 
provável que ainda hoje fôsse illustraM 
por mais de um quadro inleressanlissim0' 
Eu me explico. Na primeira época evO’ 
lucional do juscivile, que faço, de accôrú1 
com o professor Guido Padelleti, eslefl' 
der-se alé o 7o século da fundação da c 
dade, a linguagem do direilo era grave 
sizuda, como o proprio espirito do po'1' 
que a fallava. As idéas lambem lèm, á St1 
melhança dos homens, o seu primitivo & 
lado de nudez. Elias ali appareciam i*1 
leiramente despidas de qualquer roupage*1' 
convencional. Nada de coquetterie rhel0' 
rica, nada daquillo que Polt chama dissfi 
mulaqâo, e que é um dos momentos ^ 
desenvolvimento das linguas, no qual ell^ 
escondem, por meio de euphonias e eupb6' 
mismos, a rudeza do pensamento. Em taíS 
condições nasceram e viveram pui muifl
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lernpo as palavras pubes e impuber. Elias 
que H e  se apresentam com um certo ar 

fidal guia, e, como é proprio de todos 
0s fidalgos, um pouco esquecidas da sua 
0ri8em, erão ao principio expressões me- 
Ôr>ymioas de um signâl pela cousa signifi- 

cada,' exprimiam com toda a lhaneza a 
nua realidade de um facto, sujeito a' ob- 
Servaç50 .

Dest’arte a simples historia natural das 
dt,as palavras seria bastante para deixar- 
n°s entrever, através dos séculos, uma 
,rílPorlante fôrma processual do ju sc iv ile , 
qUe alias actualmente iria de encontro a 
*°dos os costumes e convenções sociaes. 
>  aqui a semasiologia ou theoria da 
s|Soificação é auxiliada pela própria histo- 
r'a do direito.

Realmente sabemos que entre as 
duas escolas adversas de Proculeianos e
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Cassianos ou Sabinianos houve lambefl1 
dispula sobre o modo de julgar da madurei 
de espirilo dos indivíduos. Os Cassianos ex>'f 
giam, para determinar-se a maioridade, dj 
signaes da madureza corporea, e achavaifl 
por isso imprescindível a observação ocii' 
lar. Os outros, porém, entendiam que baS' 
lava atlingir a uma certa idade, fixadf 
pela lei. Jusliniano deu ganho de causa11 
estes últimos pela Const. 3 do Cod. H 
Quando tu tores...(§,60), (10) nos seguinff 
term os: « Indecoram observalionem *' 
examinanda marium pubertatc resecante8' 
jubcmus: quemadmodum feminse p°sl 
impletos duodecim annos omnimodo 
bescere judicanlur, ita et mares post exc®sj 
sum quatuordecim annorum puberes ex,!! 
timentur, indagatione corporis inhonest9!

110) Clpiai.o — lrugm. til. IX 15 ult.
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issante. » — Daqui resulta, é verdade, 
já no tempo de Jusliniano a w - 

sP€cção da puberdade estava limitada ao 
Sex° masculino; mas nada autoriza a crêr 
^Ue nunca as moças romanas tivessem 
Assado por um tal exame. O que se deve 
admittjr> como mais provável, é que muito 
atUes de cessar a observação da puberdade 

0̂s homens, cahio em desuso a da puber- 
,'^ e feminina. Em todo o caso, é aos 
d istas da escola de Labeo que se deve, 

^enos em grande parle, semelhante 
eração.

ao
alt

Ni
de

'tt0 posso deixar de abrir aqui um pouco 
espaço á rhelorica, e bradar de punhos 

eírados, na altitude da raiva: malditos 
t0culeianos, que déstes occasião a estar- 

. u°Je privados das mais deslumbran- 
Se Ccr|as!.. Já houve quem dissesse que, 

0 nariz de Cleopalra fôra um pouco
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menor, o mundo actual seria completa' 
mente diverso. Da mesma forma, Sq 
Justiniano tivesse tido uma dóse maior ^ 
voluptuosidade, é bem provável que aíndq 
presentemente se nos offerecesse, na 
phera da vida juridica, os mais soberb^i 
quadros vivos. Por que nSo? Se em muitfll 
dominios do direito, continuamos a nutrir 
nos dos ossos cahidos da mesa impor1 
de Bysancio, não vejo razão plausivel, pê  
qual não obedecessemos á lei do despo!Jj 
que por ventura ainda hoje mandasse sq 
jeitar a exame a puberdade mulheril.

Eu sei que, nesta hypolhese, seria in^ 
livel e renhida uma grave questão pr^1 
m inar: saber quem tinha mais corflp̂  
tencia para a inspecção, seos médicos,  ̂
os juristas. Havia de ser sem duvida n  
dos mais bellos combates,umas das mais 
nitas formas da lucta pela existência. ^
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aGnal era possivel uma conciliação, par-
*‘ndo-se exactamenle ao mein, dislribuin-
^°'se com Ioda a justiça os papéis dos
^ te n d e n te s : aos médicos, os filhos de 
Ar1~ua° ; aos juristas, as filhas de Eva. 

Abandonemos, porém, esta ordem de 
c°nsiderações, mesmo porque se referem 

matéria, que á imitação dos carmina 
all°ntm, dos quaes disse Quintiliano que 

vix sacerdotibus suis satis iníellecta , 
esta' ao alcance de todos ; — só os 
s viciados, os poucos que distoam da 

* * *  e seriedade do meio social em que 
 ̂ ni°s,é que podem bem comprehende-la. 
s°c>edade hodierna já não aguenta a 
press5o de certas verdades; e a prova é 

sit, Se a^ uemi por exemplo, querendo 
t^iGcar que uma bella menina principia

™ n / i ,  . t ^4e&plu
^Ulh

niar-se de anjo e encarnar-se de
er disser poeticamente que e l la :
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« começa a esconder os pequenos se 
tumidos, como se costumam encapotai 
pomos maturescentes, para as aves J 
beliscarem » mais de um ouvido casto í 
cobrirá talvez nesta phrase uma licen, 
que não deve ser repetida em um salão 
gente fina. Porém, se em vez do poeta 
geiro, fôro grave jurisconsulto,quem 
em prosa jurídica, que a menina já éí 
bere, não causará estranheza a ninguf 

Entretanto, é certo queas palavras p t^  
e impubere, com os seus dous pro*'"1 
derivados, segundo a significação pr|!] 
tiva, e medidas pelo padrão da morafi^j 
moderna, são allamente indecentes- !j  
ha nisto uma ridícula incoherencia ? ■ 
oeffeitodo inconsciente nas linguas/ 
espíritos também. Passemos adiantfi‘ 

Suscita-se ainda, a proposito 
menores, uma questão importante1
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ü̂e razão o Codigo, determinando a idade, 
ern que começa a impulação criminal, n3o 
eslabeleceu diíferença entre o homem e a 
^ulher? Que motivos de ordem moral ou 
Milica o levaram a igualar os dous sexos, 
s°k o ponto de vista juridico-penal, quando 
elles são tão desiguaes na esphera do di- 
re“o civil? É o que trato de elucidar.





IV

Quando se considera que as leis encurtam 
°d'ametro do circulo de aclividade juridica 
âs mulheres, em relação á sua pessoa e á 

8Ua propriedade, que expressamente assi- 
§ualam-nas como fracas e incapazes de 
ConsuItar os seus proprios interesses, e 
êst’arte, ou as mantém sob uma tuiela 

Permanente, ou instituem para ellas, em 
v,r[ude mesmo do dogma da sua fraqueza, 
Cer‘os benefícios ou isempções de direito ;

summa, quando se altende para a dis- 
t,IlcÇão sexual, tão claramente accentuada
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nas relações juridico-civis, é natural pre- 
suppôr que se tem reconhecido uma diffe- 
rença fundada na organização physica e 
psychica dos mesmos sexos. Mas isto posto, 
é também o cumulo da inconsequencia e 
da injustiça não reconhecer igual diffe- 
rença no dominio juridico-penal, quando 
se trata de imputação e de crime.

O nosso Codigo foi fiel ás tradições re­
cebidas. A censura que se lhe deve fazer 
por isso, é verdade que não se restringe a 
elle sómente, estende-se a todos os Co- 
digos modernos, que são animados do 
mesmo espirito, que são réos da mesma 
injiístiça, e para os quaes não foi, ao certo, 
que Schiller escreveu os graciosos versos:

Ehret die Frauen; sie flechten uni wiben 
Himmlitche Roten íns irditche Leben.

Porém, o factode achar-se o Codigo bra- 
zileiro em tão bôa companhia, no que dí2
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respeito á posição da mulher no direito 
Cr'minal, não diminue o valor da critica, 
(iue elle provoca. Se o m al de muitos, como 
(''z o provérbio, consolo é, o mesmo não 
Se dá com o erro de muitos, que não se 
*l>{*nsforma em verdade. Pelo contrario, é 
Certo que as grandezas extensivas propor- 
c,onam-se com as intensivas em uma razão 
■̂recta; quanto maior é, pois, a extensão 

toma o erro, tanto mais fatal é a inten- 
S|dade da sua influencia.

Não pretendo aqui entoar um hymno 
louvor a' bella metade do genero hu- 

niano. Posto que em assumpto de poesia, 
eri1 niateria de preitos devidos aos encantos 
^'ttininos, ainda não tenha motivos para 
^ gar-m e uma especie de tenor emento, 
ConfHudo não rne esqueço que nem sempre
0 f

empo de cantar; e eu quero poupar a 
ârganta. Não venho também aqui suscitar
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antigas disputas, por exemplo, a velha ' 
questão patristica, que ainda no secul° 
M occupou mais de uma cabeça pen- ' 
sante, a questão de saber se a inulMl 
também era feita d  imagem e semelhança f 
de Deus. Não preciso disto. Para deseii' j 

volver as minhas ponderações juridicafj 
basta-me, como postulado, que a mulher j 
seja feita d  imagem e semelhança da Vem1’ 
de Canova. Não sou muito exigente.

Fazendo minhas as palavras de Papini8' 
no, que infelizmente podem ser repetida 
por qualquer jurista da aclualidade, ‘‘ll 
d irei: «In m ultis ju r is  nostri arlicullS
deterior est conditio fceminarum qu&11 
mascidorum. » Ou seja por efTeilo ^  
uma incapacidade do espirito moderno d8 
reagir contra os prejuízos dos velhos tefl1' 
pos, ou por força de convicções assefll8' 
das a respeito da inferioridade femini*1,1'
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Para o que aliás não 9e descobrio até 
hoje uma razão superior á que foi dada 
P°r Ulpiano, isto é, guia major dignitas 
est in sexu v ir ili , razão que não faz 
1'onra ao senso logico do jurisconsulto ro- 
'Uano, seja qual fôr o motivo, a verdade 

o nosso paiz, bem como todos os ou- 
*r°s> quer cultos, quer semi-cultos, ainda 
°°nservam quasi no mesmo pé, em que a 
deix°u a civilisação antiga, a desigualdade 

e política da mulher em relação ao 
’l°rnem.

Nâo é aqui o logar proprio de levantar 
n°Vos protestos contra esta anomalia, quel

na culminado no absurdo de negar-se á 
^ Ih er  até o direito de instruir-se, e najUal

> por conseguinte, a sociedade mo- 
rna> em sua maioria, está muito atrás

de
fU
"os

'(Çreja medieval. A igreja, pelo me- 
’ procedeu com alguma coherencia.
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Não admiltindo que a mulher fdsse além 

do circulo da familia, allendeu lambem 
que todas não podiam gozar dos benefícios 
do casamento, e para obviar a um tal in- 
conveniente, instiluio o charnado noivado 
de Christo, creou a clausura , como um 
refugio e uma consolação. A sociedade 
hodierna, porém, que por um lado zomba 
dos conventos, e por outro lado insiste em 

restringir o papel feminino aos únicos mis- 
téres da vida familiar, pois que todas» 
ainda hoje, não recebem do destino a 
graça de serem esposas, e além disto se 
lhes contesta a capacidade de estudar, a 
sociedade hodierna acha-se em frente de 
uma lerrivcl questão. Como resolve-l» ■ 
Provavelmente instituindo uma nova es- 
pecie de noivado myslico e fazendo 
prostíbulo o subrogado do convento. JNa° 

é assim?
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A mulher que na opinião de todos os 
cavalheiros de um baile, ou de todos os 
convivas de um banquete, inclusive legis­
ladores e juristas, pois esta inclusão não 
vai de encontro ao principio das incompa- 
hbilidades, a mulher, que na opinião de 
l°dos estes, quando os sons de uma linda 
Valsa convidam a dançar, ou o sabor dos 
licores desafia a musa do brinde, é a prin- 
Ce2a dos salões e a eslrella que mais brilha 
nas grandes solemnidades, volta a ser no 
dia seguinte, na opinião dos mesmos peri- 
Í0s> uma criança permanente, que não pode 
ler completa autonomia, que não deve ser 
abandonada a si m e sm a !... Que quer 
d'zer isto? Como se explica e justifica esta 

de coherencia e sisudez? 
j A sociedade é um sujeito, para o qual 

a tlluilo que se procura um allribulo. 
*a na° é, nem será jámais o que Jesus

■ , I*
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queria que fòsse:—a organização do amor. 
Ainda não é também, nem ha de ser lão 
cêdo o que Lorenz Stein pretende que ella 
seja :— a organização do trabalho. Diante, 
porem, de semelhantes factos, eu creio ter 
descoberto o verdadeiro predicado : —a so­
ciedade é simplesmente a organização da 
hypocrisia.

Más deixemos isto. Repito que não é 
aqui o logar proprio de protestar de novo 
contra a anomalia da desigualdade civil e 
polilica da mulher em relação ao homem. 
Aceitando-a como um facto, ainda que 

barbaro e merecedor de todas as increpa- 

ções, limito-me a perguntar: se a mu­

lher é naluralmenle fraca, se ella tem, 
como diz o rifão, compridos cabellos c 

curtas ideas, se ella se caracteriza por 
uma natural leviandade e falta de critério; 
por que razão todas estas considerações não
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se estendera até os domínios do direito 

criminal?
Se a fragilidade do sexo é invocada 

como argumento decisivo, quando se traia 
de jusliGear todos os aclos de lyrannia que 
a lei permille o homem exercer sobre a 
Mulher, qual o motivo por que essa mesma 
fragilidade  não se faz valer, nem no que 
t°ca á imputabilidade, nem mesmo no que 
Pertence á gradação penal ? Nao compre- 
hendo.

O legislador brazileiro não tinha o dever 
de se mostrar mais adiantado que os outros 
em ser o primeiro a dar o exemplo de lar- 
Bueza de vistas, attribuindo um valor juri- 

d‘co especial ao sexo fen in ino. Mas esta 

°bservação não quer dizer que o julgue 
^sculpavcl pela falta commum. A incon- 
SpfI'ieneia c a injustiça permanecem as 

le sm a s. Verdade é que o Codigo, em
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algumas de suas d isposições, dá testemunho 
de uma certa galanteria, que o legislador 
quiz fazer ao bello sexo. Assim, porexem- 
plo, conferio-lhe o privilegio de n3o andar 
com calceta ao pé, art. 45, e outorgou- 
lhe até o direito de não ser enforcada em 
estado de gravidez, art. 43 ; sendo apenas 
para lamentar que o legislador se tivesse 
esquecido de que, em tal hypothese, a 
execução sobrecarregava-se de uma ex­
trema crueldade: — a de deixar um filho 
sem mãi e de matar uma mãi, que deixa 
um filho.

Porçrn, eslas concessões, quando mesmo 
eu as tomasse ao serio,não chegariam para 
preencher a lacuna que deploro.

O sexo feminino deve formar, por si só, 
uma circumstancia ponderável na aprecia­
ção do crime. A má fé criminosa presuppõe 
a consciência da l e i ; mas esta consciência



nunca se encontra nas mulheres no mesmo 
grão em que se encontra nos homens. 
Já tem sido mesmo por vezes indicado 
como um traço característico da mulher o 

mostrar ella pouco interesse pelos negocios 
públicos; ao que accresce que, por sua 
educação, pela exclusão de toda e qual­
quer ingerência na politica, ella tem sido 
prohibida de chegar a um determinado 
eonhecimento do direito. Que admira, pois, 
Perguntava Hippel, um fanatico emancipa- 
tionista allemão do comèço do século, 
9ue admira, se em taes condições as mu­
lheres seguem a lei, como as freiras cantam 
0 psalterio, e se debaixo das mais sérias 
prescripções do Estado ellas descobrem 
sempre uma fo lia  do ridiculo, interpre- 
lando a seu modoaquillo em que aliás se 
ex,ge cega obediência? Ebem antes delle, 
^ehaumann já tinha dito com um tal ou
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qual sarcasmo : « Conforme o rigoroso 
provérbio masculino— m ulier taceat in 
ecclesia— , a mulher não deve de modo 
algum inleressar-se pelos negocios da vida 
civil, e toüuvia as suas acções publicas 
devem ser julgadas segundo as leis civis !» 
(11) E’ o desproposilo multiplicado pela 
iniquidade.

Não dissimulo, nem preciso dissimular 
que a mulher, a despeito mesmo da sua 
inerte funcção honorífica de rainha de 
baile, ou de rainha constitucional d  la 
Thiers, que reina somente, mas não go­
verna, também é sujeita a accessos de 
atavismo, que transformam todas as suas 

graças em outras tantas garras de feroci­
dade. Corruptio optimi pessimum. Ha 

uma cousa pcior di? que vêr o homem

(11) Ideen ;u  tiner (riminal]/tyiholnsie—1771— pag.9^-
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converter-se em féra, é vêr o anjo conver­
ter-se em diabo. O feio moral feminino é 
sempre mais desagradavel do que o feio 
moral masculino. Do mesmo modo que a 
fealdade physica da mulher, denotando 
um certo desrespeito á regra natural da 
preponderância de combinações carbôni­
cas, que produz a gordura, a rigidez das 
carnes, e o arredondado das formas femi­
ninas, nos causa impressão mais agra, do 

que costuma causar-nos igual phenomeno 
observado no homem, assim lambem a 

fealdade da alma. E até ás vezes succede 
que a fereza masculina, a expressão da 
sède de sangue, da ancia de matar, chega 

niesmo a atlingir, como nos leões, nos 

l'gres e pantheras, uma especie de altura 

esthelica. Não assim, porém, na mulher, 

ern quem esse phenomeno é sempre hor- 
,lvel e baixamente repugnante.
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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 repro­
vável, é que as leis não sejam dominadas 
de um pensamento homogeneo no modo 
de julgar o desenvolvimento e a formação 
do caracter feminino. Com effeito, é uma 
verdade trivialissima que a mulher afíec- 
ta-se mais facilmente do que o seu cruel 
companheiro de peregrinação terrestre, 
que a gamma dos seus sentimentos, o te­
clado das suas emoções tem muitas oitavas 
a cima do teclado commum das emoções 
do homem. Mas sendo assim, por que prin­
cipio este fado não é bem ponderado na 
balança da justiça ? E’ o que eu quizera 
vêr esclarecido de um modo salisfactorio.

A estranheza que produz essa inconse- 
quencia, é tanto mais justa, quanto é certo
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que nas fontes do direito romano encon­
tra-se, neste sentido, alguma cousa, de 
que poderá orgulhar-se muito legislador 
dos nossos tempos. Assim lê-se na L. 6 D. 
ad legem Juliam peculatus (48 , 13). 
« saerilegii pcenam debebit Proconsul pro 
qualilate personae, proque rei condicione, 
et lemporis et setatis et sexus vel severius, 
vel clementius staluere. » Os imperadores 
Arcadio e Honorio, pela const. 5 do Cod. 
ad legem Juliam mageslatis (9,8) determi­
naram que os filhos dos criminosos de alta 
traição nada recebessem da herança pa­
terna ; para as filhas, porém, se reservasse 
uma parte : * mitior enim circa eas debet 
esse senlenlia, quas pro infirmitate sexus 
minus ausuras esse confidimus. > Como 
se, vê, os Cesares romanos procederam com 
mais justiça ; não trataram igualmente a 
seres desiguaes. O que, porém, mais deve



admirar, é que alé o lão desacreditado 
direito canonico encerra ideas mais ra­
zoáveis a tal respeito. Nelle se lê, a pro- 
posilo do homicídio, entre outras cousas, 
o seguinte : « plenius nosti, quod in ex- 
cessibus singulorum non solum quantilas 
et qualilas delicti, sed aetas, scientia, sexus, 
atque conditio delinquenlibus sunt atlen- 
denda. (12)

Oppor-se-me-ha talvez que o Codigo 
brazileiro não se mostrou de todo indiffe- 
rente a esta ordem de considerações, pois 
que desprezou a taxa civil de doze annos, 
marcada para a puberdade feminina, e na 
lixaçao da menoridade irresponsável com - 
prehendeu indislinctamenle ambos os 
sexos. Sempre foi um passo adiante, 
porém de nenhum alcance. Não basta que

— 90 —

(12) C ap . 6 . X (D ecre tai. V . 12) de h o m i d d i o .
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a impulação da mulher comece na mesma 
época, em que começa a do hom em ; é 
misler espaçar um pouco mais o seu ponto 
de parlida. Subscrevo, neste sentido, a 
opinião deSpangenberg,Besserer, e outros 
criminalistas notáveis. O celebre Carmi- 
gnani chegou mesmo a exigir que, em 
questões penaes, o sexo feminino, por si 
só, equivalesse sempre á menoridade. (13) 
E o grande sabio italiano não era um ga- 
lanteador.

17̂  ^  Teoria kf)0* d j l lu  sioureaa so.iule, vol. 3», p&g.





Insisto no meu argumento: a medida 
*egal da capacidade feminina deve ser uma 
So- O direito civil e o direito criminal não 
Sa° } por assim dizer, duas faces do mesmo 
espelho, uma de augmenlar, outra de di- 
^•nuir, de modo que a mulher se veja, 
P°r esta, com cara de criança, por 
afiuella, com cara de homem. Ainda estão 

1̂Vas as bellas palavras de Olympia de 
J° urges, que eu me permitto inverter e re-
pgi:r t

1; em quanto a mulher não tiver, como 
h°niem, o direito de subir a' tribuna,

V
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ella não deve ter igualmente com elle, 
nas mesmas proporções que elle, o direito 
de subir ao cadafalso.

Nem pareça que estou querendo dar os 
primeiros lineamentos de uma codifica­
ção penal para a Ilha dos amores. Póde 
ser que o leitor me julgue um tanto român­
tico. As naturezas poéticas, que aliás não 
se caracterizam sómente pelo talento de 
versificar, tèm alguma cousa de semelhante 
aos meninos de ama: assim çomo estes 
fazem de Iodos os objeclos objeclo de co­
mida, levando-os á bocca, da mesma forma 
ellas fazem de todos os assumplos assumplo 
de poesia, levando-os ao coração. Mas devo 
confessar, para prevenir qualquer engano 
a tal respeito, que não me enlreguei ao 
presente trabalho, de lyra na mão, ou com 
a fronte cingida de hera. O terreno, em 
que pizo, não exige que eu me descalce;
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nao é o terreno sagrado dos sonhos c aspi­
rações idéaes, porém o sáfaro e commurn 
das realidades positivas.

E tão pouco se entenda que, fallando 
de uma só medida legal da capacidade fe­
minina, eu reclame para a mulher aquiüo 
que também não existe para o homem, isto 
é, que a idade da imputação criminal 
c°incida com a maioridade civil. Não é 
isso. Talvez que a lógica, mais despreoc­
upada e menos relativa que a justiça, 
P°ssa chegar até a h i; porém não vou com 
eHa. Segundo a energica expressão de 
Georg Brandes, o illuslre dinamarquez, 
a quem já tive mais de uma vez a honra 

citar em publico, se a lógica pene- 
lrasse no fundo de todos os ertos e pre- 
JU|zos, de que se nutre a sociedade, faria 
0 mesmo serviço, que pudera fazer um 
*°Uro bravo, entrando em um armazém de
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vidros. Os carreleiros que se incumbissem 
de apanhar os cacos de cem mil verdades 
convencionaes. Não quero applicar ao 
nosso codigo toda a extensão de seme­
lhante medida.

Mas acho que é diílicil contestar seria­
mente a justeza destas considerações.  ̂
lheoria da impulação criminal assenta em 
dados psychologicos. Nós não temos ainda, 
no dominio scienlifico, um conjunclo «e 
estudos e observações sobre o mundo im 
terno feminino, ao qual se poderia dar o 
nome de gyneco-psychologia ousciencia J* 

alma da mulher em geral; e muito men°s 
um outro syslema de igual natureza, post0 
que de âmbito mais reslricto, que tambei*1 
poderia ter o seu nometechnico e designa1"' 
se como partheno-psychologia ou scienc'11 
da alma das moças. Mas o pouco, rm1̂  
pouco mesmo, que nos é dado conhecí
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das riquezas e maravilhas desse paiz en­
cantado, ir.exploravel, que se chama a 
v*da espiritual, a aubjectividade feminina, 
autoriza-nos a induzir que ali as flores 
abrem cantando, as aves brilham como 
^strellas, e as eslrellas deixam-se colher 
c°mo ílòres. O que no homem é passageiro 
a occasional, o predomínio da paixão, na 
Mulher é permanente, conslitue a sua pro- 
Pria essencia. A roupa de festa das gran­
a s  emoções, dos sentimentos elevados, 
e^a não espera os momentos solemnes 
6 dramáticos para vesli-la; veste-a diaria- 
^ n te . O homem, quando ama, ainda 
*etn tempo de trabalhar, ou de dar o seu 
Passeio, ou de fumar o seu cigarro; não 
ass'ai, porém, a mulher, que, nesse estado, 
Uíl° tem tempo de pensar em outra cousa 
8enão no seu amor.

^  se vê que para individualidades
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psychjcas tão distinelas, nem o gráo df 
imputabilidade póde ser o mesmo, nem 8 
mesma pode ser a tarifa da pena. A tal 
respeito existe até uma contradicção cb°' 
cante entre o homem como filho, ou com0 
esposo, ou como pai, sem fallar do h°’ 
mem como namorado, que não tem vol° 
nesta matéria, e o homem como leg'5' 
lador.

Com effeilo, é para admirar : se um11 
mulher no intuito de salvar seu filho, qu‘ 
ella vê prestes a ser devorado por um car' 
nivoro, expõe-se loucamente aos dentes d9 
féra, ninguém ha que não renda preil°^ 
herocidade do amor materno, dessa p8‘ 
xão indeíinivel, que já poude uma 
arrancar da bocca de uma ingleza,ao 
o conto biblico do sacrifício de Isâ b» 
estas palavras sublimes : Deus não ^  
capaz de dar tal ordem a uma mãi. ~
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^ntrelanlo a mesma mulher alira-se contra 
u,n homem, que ella vê maltratar a seu 
foho, e furiosa chega a mata-lo, já não se 
°'ha para uma heroina, porém para uma 
c,1niinosa !. . Mais ainda:— se a moça 
*íUe abandonando-se ao seu querido, ar- 
rastada pela omnipolencia do amor, é 
v‘climade uma infidelidade,de repente en- 
*°Uquece ou morre de paixáo, lodo o 
l,1undo concorda que a infeliz succumbio 
4 força do amor. Se, porém, ella tem 
** c°ragem de suicidar-se, ou de embeber 

Punhal no peito do infiel, a altitude 
^  Publico já é outra : no primeiro caso, 

lrn*nue a compaixão ; no segundo, desap- 
^arece a omnipotencia do deus, o unico 

Uh que nos ficou da antiga mylhologia, 
pobre moça é julgada como qualquer 

'Oquenle vulgar I . . .  Entre nós, pelo 
fo®Uos verificada a hypothese, a minha
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bella criminosa leria ao muilo cm seu ti 
vor uma circumslancia allenuanle, pois 
Codigo eslá bem longe de dar entrada 
generosa idea dei omicidio sensato pe 
giusto dolore, segundo a doutrina dopr° 
fessor Feroci.

E por quem afinal é o bello sexo jul' 
gado ? pergunto eu com o velho Schatf' 
raann. Porjuizes, que podem mergulhar 
no golphão insondavel da Psyché  fen11' 
nina, que sabem por si mesmos qû ° 
terno, quao fraco e mobil é o coração 
mulheres ? Não de certo ; ellas n3o ** 
julgadas por seus pares, mas por homcflSl 
que muitas vezes não podem collocar-sc fl0 
ponto de vista psychologico, do qual s° 
mente é que o delicio em questão lhes 
parecería, como elle realmenle é. Umav̂  
que não se consente que mulheres só *1’ 
nhão porjuizes outras mulheres,ao iueli
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dever-se-hia, quando fossem accusadas, ou- 
a respeito dellas o parecer e o con­

c h o  das pessoas do seu sexo. Ha cousa 
niais razoavel ?
. Voltando ao nosso codigo: elle ainda se 

Mostra, neste ponto, de uma incoherencia 
Palpável. Porquanto, ao passo que empa­
l h a  a maioridade criminal da mulher 
c°m a do homem, estabelece por outro lado 

a menor de dezesete annos é um ente 

iragilissimo, e lào frágil, que n3o pôde, 
r°I(i  innocenle, resistir ao assalto dos ga- 
víòes. Tal é o sentido do art. 219 e alguns 
°ülros. Mas a pergunta vem naluralmcnte: 
8e a mulher, até os dezesete annos, é tão 
C idade reflexão,tem tão pouco desenvol- 

a consciência do dever, que se acha 
Cotnplelamenle desarmada diante dos afa- 
Q°s e promessas de um scduclor, por que 

este presupposto psychologico não se
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faz valer do mesmo modo, quando a menof 
em condições idênticas commette algunl 
delicio? Nem se diga que esta exigenc** 
lógica foi satisfeita pelo reconhecímen^1 
da menoridade como altenuante capaz, p°f 
si só, de baixar a pena ao gráo da comp^ 
cidade. Isto não basta; pois se isto Iia° 
torna impossível, como eu já disse, o f#c*fl 
revoltante de um joven de quinze annos $  
condemnado á prisão perpetua, 
n3o impossibilita o quadro ainda mais W 
diondo de uma menina da mesma idade|f 
acabar de entumescer os seios, de engrossíf 
os lábios e de abrir de todo a rosa da a1*0U
lescencia, na solidão de um cárcere, do*1 
não mais sahirá.

At
Passo agora a tratar da segunda Pa 

do artigo.
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Depois dos menores, o Codigo exclue
esphera da criminalidade os loucos de 

loio Qenero, salvo se tiverem lúcidos inter- 
ç ' e nelles commetterem o crime. 

0 se vê, esta disposição envolve uma

Çào

^PÇào
sP'ril0

geral, modificada por uma excep- 
^ regra é justa e humana ; a ex-

es porém, é que não se impõe ao
i com o mesmo gráo de justiça e

Unidade.
Mas a mesma expressão synthelica—
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loucos de todo genero, com quanto sim] 
e clara, larga e fecunda em sua sim 
cidade, não é todavia bastante comprcli 
siva para abranger a totalidade nãq 
dos que padecem de qualquer desarrí 
no mecanismo da consciência, como t* 
bem dos que deixaram de allingii) 
algum vicio orgânico, o desenvolvim* 
normal das funeções, ditas espirito 

sendo uns e outros isrmptos de imput£ 
jurídica. Por mais que se estenda o 1 
ceito da loucura , por mais que se di 
nua e simplifique a sua comprelienà"1 
ponto mesmo de reduzi-lo a uma qua 
dade negativa, á méra ausência do 
contrario, como fez Regnault, para 4a 
la folie n'est que Vabsence de la 
definição legitimamente franceza, 1 
aliás tem tanto valor e é tão chda 
senso, como dizer, porventura, d111
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VeIhice não é mais do que a ausência da 
^ cid ad e , ou que a razão não é mais do 
^Ue a ausência da l o u c u r a e m  uma pa- 
^ Vra> por maiores esforços que se faça 
^ ra conferir ao Codigo a honra de ter 

pouco e subentendido m uito , não é 
^°ssivel inscrever no circulo da disposição 
® § 2o doart. 10 todos os casos de pertur­
b o  de espirito, ou de anomalia mental, 

üs os affeclos, desvarios e psychoses 
devem juridicamente excluir a res- 

0̂risabilidade criminal.
eu sei que se me atalha com dous 

fo m en to s , já um pouco idosos, de que 
c°sluma lançar mão, para arredar ou

H
^  nienos altenuar as censuras que o 

kSo legislador merece. Um é filho da 
ueraçào do tempo, em que o Codigo 

eil°, e o outro se firma na especie de 
P loegma, creado não sei por quem,
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segundo o qual a lei não deve nem póde 
ser casuística. Este segundo ponlo, ainda 
que lenha por si a autorizada opinião de t°' 
dos os que inconscienlemenle o enunciai^ 
não deixa por isso de envolver um grosso 
erro. A verdade está justamente na asser­
ção contraria. Para prova-lo, basta ler#' 
brar que o mais completo systema de di' 
reilo, que conhecemos, é também aquelle 
em que o caracter casimtico se mostra e#1 
mais alta escala. Refiro-me ao direito r°' 
mano, que sem esse caracter, sem a r1' 
queza dos detalhes e a variedade d®5 
hypotheses, não teria jamais levado 
longe o seu vigor e a sua influencia.

Quanto, porém, á consideração do lerl1 
po, isloé, quanto á parte que deve ser ^  
ao estado de cultura do paiz, que era l)Cl 
pouco lisongeiro na época da confecÇ 
do Codigo, importa fazer uma observai
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He conheço que a critica também tem 
0 seu syslema de allenuantes; mas uma 
c°usa é criticar uma lei, e outra cousa cri- 
t>car uma obra scienliíica ou lilteraria. 
Aqui permitte-se allender a's diversas 
Clrcumslancias, inclusive o tempo e o am­
a n t e  social, que podem tornar desculpa­
i s  os erros e fraquezas dos escriplores.

porém, o negocio é differente. Quando 
8e trata de lei ou de direito, o critério do 

valor não é o da verdade, mas o crile- 
fl° (la conformidade ou não conformidade 
ío fim que a lei se propoz. 0  direito é um 

gu iad or, não do pensamento, porém das 
*cÇões; não se lhe deve portanto applicar 

^'eclida lheorica do verdadeiro, mas a 
^ C(lida pratica do conveniente.
^ ^sla dislincção é de alguma impor- 

Dizer de um simples producto in- 
ectual, na sciencia ou nas letlras, que
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elle é bom em relação ao seu tempo, tem 
um sentido razoavel, uma vez que por 
esse modo não só se exprime uma cerla 
piedade para com o auclor, mas também 
se dá a entender que de então para cá 
houve progresso, sem que aliás a obra em 
questão opponha o minimo embaraço á 

marcha das idéas. Em todo caso, a e*' 
pressão envolve um elogio. Outro tanlo* 
porém, não acontece no domiryo do m* 
reito. Lima lei, que 6 bôa para o seu temp0' 
é uma lei que j a  passou seu tempo, que 
não está mais em condições de sat|S' 
fazer ás exigências da sociedade, e que 
por conseguinte deve ser melhorada. Re' 
flectida ou irreflectidamente expresso, c#e 
juizo encerra sempre uma censura.

E' o que succedc com o nosso Codip0 
Não estou muito de accôrdo que ellc lcn 
sido bom para o tempo mesmo aa
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promulgação ; mas dado que assim fòsse, 
*sto não é uma razão peremptória contra 
quem quer que hoje lhe note imperfeições 
e despropositos. Se é perdoavel a um es- 
criplor brazileiro de 1830, mesmo por­
que actualmente ninguém mais o lê, o 
banhado das suas idéas, a estreiteza do 

* ®eu horizonte, outro tanto não pode dar-se 
c°uo o legislador daquella época. Poster­
gada e esquecida a producção lilteraria, 
^ào é muito que se procure salvar do 
Uaufragio, ao menos o nome do auctor, 
^ cu lpan do a sua ignorância. Mas como 
esquecer a lei, fechar os olhos a todos os 
8eus defeitos, e altender sómente para o 
,r,eio social e o estado de cultura dos 

^0lTiens, que a fizeram, se a lei é hoje tão 

VlVai como nos primeiros dias da sua exe- 
CuÇüo, se a desculpa fundada no tempo, 

que cila foi feita, não nos livra dos
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máos resultados das suas lacunas? Limito- 
me a perguntar,e não me demoro em saher 
qual seja a resposta, pois que nenhum3 
pode ser dada, merecedora de altenção.

Eu disse que o Codigo, tornando irrc?" 
ponsaveis os loucos de todo genero, coi'1 
quanto usasse de uma expressão concis3' 
mente larga, todavia não dava entrada 3< 
totalidade dos phenomenos, que é de sup 
por quizesse incluir dentro dessa catheg0' 
ria. O conceito da loucura é rea1meide 
um conceito generico, divisível em cspo

lU
cies, que são como fracções, de que e
é o denominador commum. Mas tambe0 '
por sua vez, a loucura assume uma feiÇa°
especifica, em relação ao conceito sup

1 d*1'rior da incapacidade psychotogica ue 
linquir livremente, conceito, cujo va'°

* . p *

excede a somma de todos os loucos e 11 
nores de quatorze annos.
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E’ hoje verdade assentada que as con­

dições de um acto livre são varias e com­
plicadas, bem como que podem facilmente 
aPparecer perturbações dos mais altos 
Processos espiriluaes, por meio de faclo- 
res orgânicos, internos e externos O ca- 
racter e a altura individual do livre arbi- 
lrio são productos da organização cerebral 
°riginaria e das influencias exteriores, an- 
*agonicas ou synergicas, que affecfaram 
eSsa organização. A pesquiza do efleilo 
Produzido pur laes influencias sobre a li- 
 ̂ roade do iridividuo é um problema dif- 

^c,Üimo, que pertence ao vasto dominio 
*' anthropologia ju d ic ia ria .

. condições da possibilidade de ob'*ar
livre 
exti

mente podem pois ser alteradas ou 
nclas, além do que diz respeito á 

8 ' infantil, de que já tratamos, pelos
t in te s  factos: Io as paralysações do
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desenvolvimento e as degenerações, que 
apparecem no cerebro, antes de chegar a 
sua plenitude morphologica (idiolia, san­
dice com impulsos perversos, desvario 
moral innató); 2o os estados morbidos, 
que depois de allingido o desenvolvi­
mento normal vêm alterar os processos 
psychicos {perturbações do espirito, doen­
ças mentaes) ;3°os desarranjos passageiros 

da aclividade psychica, em virtude de uma 
oífensa, lambem passageira, das funeções 
cerebraes {somnambulismo, delirios febris* 
intoxicação alcoolica, psychoses transito- 
rias).

Esta classificação, que me é fornecida 
por KraíTl-Ebing, e que me parece acct' 
tavel, até onde chegam os dados da psJ' 
chialria vigente, está bem longe, entrc'I
tanto, de poder reduzir-se á idéa gera 

da loucura.
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E ’ questão ainda indecisa, se os Códi­
gos penaes, quando tratam dos casos que 
excluem a criminalidade, na parle relativa 

doenças menlaes e perturbações do es­
pirito, devem estabelecer um principio 
gorai que se estenda a todas as hypolheses 

0u antes mencionar e enumerar todas as 
Psychoscs e estados anormaes, que destróem 
a base da imputabilidade.

Suo diversas entre si as vistas dos es- 
Cr>ptores. Klose foi um dos primeiros a

R M. L.
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opinar que, emquanto a terminologia scien- 
tiíica das alienações permanecesse incerta 
e vacillanle, a questão unica proponivel 
ao perito, ao medico forense, devia ser, — 
se o indivíduo accusado é capaz de impu- 
laçâo. (14) Miltermaier, porém, declarou- 
se contra a articulação de uma lhese ou 
principio geral, exigindo nos Codigos urna 
designação das doenças, que supprimcm, 
segundo o seu proprio modo de exprimir, 
a libertas jnclicii aut intellectus e a liber­
tas consi/ii aut propositi. (15) Ao contrario, 
Toei é de parecer que o legislador assente 

a doutrina da impulação sobre o principio 
da liberdade, e declare, em lermos geraes, 
não serem responsáveis todos os indivíduos 
que perderam para sempre, ou que nao 
tinham na época do acto questionado, 8

(14) Ui liclnische Zeilung—1833—Nr. 1.
(15) Dixquiiitio de nlienatinmbui mentis quatenui od) 

eurnlitule ejiectant. Ileiadtilberg 1825.
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faculdade de determinar-se livremente, 
sem entrar na especificação das molés­
tias que annullam essa faculdade. (16) 
Grollrnanns pretende que se empreguem  
expressões genericas de íórmas mórbidas, 
sob as quaes possam ser subsumidas, inde­
pendente de quaesquer detalhes, as formas 
particulares da enfermidade psychica. (17) 
K como estes, muitos outros auctores, cada 
uni a seu modo, tem discutido e procurado 
resolver a questão.

Mas não cessou ainda a controvérsia, 
auctores citados pertencem a uma épo- 

Ca> já um pouco afastada, de pesquiza e 
^rtnenlação ou, como diria Stirling, de 
zymosis jurídica; e todavia, importa no- 
,ar> os progressos innegaveis, de então 
Para cá realisados na cu llu p  do direito,

-  1 1 5  —

!la! MfnWs Zeitsehnfl—2 Hfft pag. 952.
' Neuu Archio des CriminalrectUs—d Bd. pag. 207.
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bom como nos esludos psychiatricos, ain­
da não chegam para dar ao ponlo conlro- 
verlido uma solução complela. Felizmente 
a questão não é daquellas, que reclamam 
soluções de tal natureza sob pena de per­
turbarem a marcha da sciencia respectiva.

Não ha duvida que, se todas as affec- 
ções mórbidas, exclusivas da imputabili­
dade, tivessem uma rubrica legal, havia 
mais garantias contra a injusta condem- 
nação de alienados, tidos em conta de 
espíritos normaes, e não menos injusta 
absolvição de verdadeiros facinoras, toma­
dos por insensatos. Mas isso será possível? 
Talvez que não; e esta impossibilidade, 
que se levanta em terreno commum aos 
juristas e aos médicos, provém menos do 
lado do direito, do que do lado da medi­
cina. A proposição póde causar uma cer­
ta estranheza, porém, não deixa de ser



verídica. Na falia de oulras provas, basta­
ria lembrar o seguinte faelo: ainda hoje os 
alienistas e psychiatras não estão de ac- 
côrdo sobre o modo exacto de denominar 
as moléstias mentae», determinar o seu 
conceito e sujeila-las a uma classificação. 
Cada auclor apresenta a sua maneira de 
vêr, que pòde ser mais ou menos aceitá­
vel, mas não é difiniliva. No emprego mes- 
nio das palavras ja' domina a maior diver­
sidade. Assim por exemplo, os francezes 
usam das espressões vesanie, déraison, ab- 
sence de la raison, maladie de Vespril, a- 
Iténation mentale, folie,— para dcidgnar o 
rçue nós ordinariamente exprimimos por 
loucura, e os ilalianos por pazzia. Não 
Uienos rico é o vocabulário dos inglezcs, 
P°ra significar a mesma cousa : — men- 

derangement, m ental alienation, men- 
disorder, insanity , lunacy, madness,



craziness ou crazedness, frenzy, hal/ucina- 
tion . E igualmenle variada é enlre os 
allemães a synonimia da doidice:— Wahn- 
sinn , Verrücktheit, Gcistesverwirrung, 
Geiteszerrüttung. Gei^eskranklieit, Verfin- 

sterung der / ’syche, Narrheit, Unsinnig- 
keit, Gemüthskrankheit, Irrsem , Irrsin - 
nigkeit, Seelensiôrung, Psychische Deflexe 
etc., ele A lingua latina mesma não é 
isempla desla abundancia de palavras, que, 
todas poslas ao serviço de uma só idéa, 
em vez de facililar, antes diílicuUam a sua 
comprehensão. Nella se encontram, graças 
aos philosophos, aos juristas e sobretudo 
aos médicos latinUaules, os termos— tnsa- 
nia , vesania, dementia, paranóia , ecphro- 
nia, de&ipientia, insipieníia, etc. —  como 
cxprrs:-ões genericas dos casos de amen- 
talido.de.

No meio,porém,de semelhante incerteza,
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a sciencia tem feito bem pouco para es­
clarecer e delimitar o conceito, que ha mis- 
terdeser delimitado eesclarecido. Aexube- 
berancia de lermos, que fazem o cortejo de 
uma idéa, encerra alguma cousa de pare­
cido com o guarda-roupa de um dandy. 
Assim como este dentre seus vinte fracs, 
tem sempre um que mais lhe assen­
ta, ou de dentre as suas cincoenta grava­
tas, sempre uma, que melhor lhe fica, da 
mesma fórma succede com o pensamento. 
A riqueza dos synonimos não o inhibe de 
achar uma expressão, que mais lhe con­
venha. Mas isto mesmo é o que não se dá 
na questão, que nos occupa. A ser sincera 
a sciencia deve confessar que ainda não 
chegou a indicar o termo mais appropria- 
do ao conceito da alienação do espirito, 
e a formular uma definição, que se adapte 
a lodo o definido. Já em 1818, apreciando
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esle faclo, dizia Nasse: « A lenfaliva de 
curar os loucos póde ser, A vista da sua au- 
dacia comparada com a torre de Babel, até 
porque,em ambas as emprezas dá-se, com­
pleta confusão da lingua.» (18) E porven­
tura estaremos hoje fora do alcance de tão 
justa critica? Tenho minhas duvidas. O que 
ha presenlemenle de superior á definição 
de Chiarugi, para quem a loucura era um 
dclii io diutui no com offesa p rim itiva  dei 
organo cerebrale e senza febre , ou á de 
Combe, que dizia:— mental ãerangement 
is a disordered State o f  the functions of the 
brain ,— ou á de Metzger, que considerava 
a insensatez ( Wa/<?mttrc)aquelle estado mór­
bido do corpo, em que a alma humana não e 
capaz de applicar suas foiças a receber» 
guardar, construir e comparar os conceitos

(18) Zeitichrift für piychit.kc Aeritt 1 Üeft. pag-
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e no qual se acha deslruida a harmonia 
dessas mesmas forças? Respondam os en­
tendidos.

Entretanto ninguém dirá que isto pro­
venha de falta de cultivo da indebilamenle 
chamada medicina legal. O numero dos 
psychiatras é legião, c os trabalhos res­
pectivos constituem uma rica lilleralura, 
já impossível de apreciar em sua totali­
dade.

Um escriptor hollandcz dos nessos dias, 
U- Harlsen, disse que a psychialria, do 
TOesmo modo que a chimica, na opinião 
de Wurtz, podia chamar se uma scicncia 
franceza, era creação do grande Pinei. (19) 
Não ha mister de refutar aqui nem um, 

outro disparate, que aliás ó, não direi 
desculpável, mas explicável pela natureza

(19) Princtyei dt psycholoyie—Prtface III.
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do publico a quem ambos os auclores se 

dirigiam. Quem faz um livro, quer ler lei­
tores, e em França corre perigo de passar 
despercebido aquelle que não rende 
preilo, por qualquer modo, ao chauvi­
nismo nacional, ainda escrevendo as cousas 
mais bellas deste mundo. Com Wurtz 
entenderam-se logo alguns escriptores alle- 
mães, inclusive E . von IJartmann, e 
puxaram-lhe magistralmente as orelhas. 
Quanto ao tal senhor Harlsen, eu não 
tenho competência para tomar-lhe contas; 
porém, creio poder atíirmar que se elle 

soubesse, bastava, quem foi Schaumann, 
se soubesse que, bem antes que a lingua 
franceza, já não digo a lingua commum, 
mas a própria technologia medicai, pos­
suísse a palavra — psychiaírie— , já exis­
tiam na Allemanha livros.jornaes e revistas 
de caracter expressamenle psychiatrico,
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não leria lido a coragem de avançar 
aquella proposição. No dominio de laes 
estudos, onde sem duvida a França tem 
representado um importante papel, pôde 
ella hoje ao muito disputar com a Ingla­
terra o terceiro logar, por que o primeiro 
pertence á Allemanha e o segundo á Italia.

Como é facil, pois.de comprehender, os 
progressos da psychialria, cultivada por 
tantos espíritos superiores, principalmente 
na parte que designamos por psychologia 
crim inaly são incontestáveis.

Os auctores modernos fizeram justiça a 
^alenzi com a sua classificação de mais 

100, e a Ploucquet com a sua de mais 
170especies e subespecies de doudice, 

^esprezando, como inútil, todo um montão 

velhas phrases sem sentido. O conceito 
^ sm o  da sciencia, posto que livre de 
muilo atavio supérfluo, tornou-se comtudo
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particulares cpoliciaes—classificação que, 
aliás, quanto ás duas primeiras parles, 
vem quasi reduzir-se a nada, em virtude 
da outra divisão dos crimes em afiançaveis 
e inofiançaveis, —  sem fazer carga disto, 
Jimilo-rne a dizer que a disposição do nosso 

Codigo, relativa aos loucos, é ainda uma 
prova da infelicidade alludida.

O Codigo francez,em seu artigo 64, de­
termina que não ha crime nem delicio, 
quando o accusado, était en démence au 
moment de Vaction. A palavra démence 
n3o é certamente das mais bem escolhi­
das. A prova é que, ao passo que todos 
os commentadores, fazendo do legislador 

alguma cousa de semelhante a uni rnáo 
pintor animalista, sob cujos quadros se 
deve escrever, por exemplo: —  isto é  
cysne, para obviar o perigo de crer-se tal­
vez que é um gato ; —  ao passo que os
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commentadores, repito, insistem em de­
monstrar que aquella expressão foi em­
pregada de uma maneira geral, para in­
dicar uma alienação de espirito de qual­
quer natureza que seja, — os alienislas 
francezes não estão de accôrdo em reco­
nhecer a extensão que os juristas confe­
rem aquella idéa. Assim um delles, e 
talvez o mais notável, Esquirol, abalou 
a doutrina dos commentadores, estabele­
cendo uma nova concepção da démence, 
que, segundo e lle ,... est une aflection cc- 

rébrale ordinairement sans fièvre et chro- 
Uique,caraclerisée par l’afFaiblissement de 
*íl sensibilité, de 1’intelligence et de la 
v°lonté. Mas isto á parte, resta inconlesla- 
Vel que o Codigo francez ficou adiante do 
n°sso, pela simples declaração — au mo- 

de Vaction,— que pôde dar entrada 

a um grande numero de casos, alias
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impossíveis de comprehender-se no circulo 
da loucura, como o nosso legislador con­
cebeu-a, ainda susceplivel de interuallos 
lúcidos,— o que envolve uma idea falsa, 
ou pelo menos muilo dubitavel.

Não quero por esle modo entoar um 
hymno ao arligo 64 do Code Pénal, á se­
melhança do que lhe consagrou o Dr. Pe­
reira, ancien interne de Bicêtre et de Ia 
Salpêlrilre, qualificando-o de uma dispo- 
sition généreuse, diclée par un haut sens 
philosophique. (20) Concebo na especic 
cousa mais generosa e muito mais phil°' 
sophica. Porém, creio que o nosso Codig0 
não devéra afastar-se do seu modelo, sena° 
para tomar um melhor caminho; e foi 0 
que não se deu.

ogv-
(20) AnnaU* d’llygiéne puhliqm. Aviil 1815, p | ' ^ d- 

Cltado por Wilbrauu—Lehrbuck uer gtrichUiehen 
logie, pag. 107.
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Mais bem avisado andou, levando-se 
mesmo em conta a diíferença do tempo, 
° Codigo italiano, cujo art. 59 repete a id^a 
do Cude Pénal, mas amplificando-a, nos 
seguintes termos:—  « Non é impulabile di 
•cato colui che, nel momento in cui com 
mise il falto, era in istato di ío lliao per 
lualunque causa non aveva la coscienza 
di delinquere; ovvero vi fu coslretto da 
"na forza alia quale non poté resistere.» 

^è-se que onde o modelo foi abandonado, 

0 porque se lhe deu mais largas pro­
porções.

Paliei no Dr. Pereira, com quem não 
'fifiz formar um dueto de elogio ao art. 64 
(̂ ° t ’ode Pénal. Mas importa declarar 
^Ue esse illustre medico não pertencia á 
ctasse dos elogiastas insensatos, em cujo 
ni,mero se acha, por exemplo, um senhor 
^nfranc de Panthou, procureur de la
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rêpublique à N antes, que não posso resisdr 
á tentação de,ao menos de passagem, 6qul 
apreciar. Es(e pequeno auclor de uns n"' 
nimos Eludes da, législation comparée, ohi'1 
escripla com lodo o eslro palriolico de u"’ 
francez de lei, e a qual mandava a since' 
ridade que se juntasse como sub-liUJl°'
— Pour lá p lus grande Mification des ch^11' 
vinistes, não se contentou com os 1°** 
vores do coslume, porém quiz mostrar

ainda comparado com o que possa hoJe

haver de melhor no genero, o art. 64 &

Code é de uma superioridade incon^* 
lavei. Naluralmenle a comparação devl* 
cahir sobre o Codigo penal da Allema°J^ 
Convem inteirar o leitor do que este 
digo encerra, no ponto em questão, l ^ 
tornar bem comprehensivel o despropoí 
do Sr. Lanfranc.

O art. 51 do Strafgeselzbuch do imperl
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Sermanico diz : (21) « Não existe crime, 
guando o agente, ao tempo do commet- 
''fnento da acção, se achava em um estado 

inconsciência ou de mórbida desordem 
^  actividade espiritual, queexcluia o seu 
'‘v’re arbítrio. »

O illustre procureur de la répuldique, 
C|tando este artigo, que elle erradamente 
c°Uoca sob o numero 54 ,não aceita a opi- 
^ o  dos que o acham superior ao seu cor- 
r°spond ente no Code Pénal e mais nos Co- 

8°s da Bélgica e de Genebra,dos quaes o 
>eiro reproduz, no emprego da palavra 

"démence, —  o exemplar francez, e o se- 
p do usada expressão áliénation mentale. 

opinião lhe parece um erro; quer pro-
(ij j

0 e diz : — «Primeiramente, os termos

<Ü

Prirr

Q ià ^  ,  ____  -  _ _ _______ _____________

Kui» strafbire Hnndlung itt nicht vorhanden, 
*inem er iur der Begehung der Ilmdlung tich 

J**®* von Dewussãosigkeit oder kranknafter
•<d, Wi i i '  Gei\iesthaetigkeit befanà, durch Welchm nine 

len bettimmung augeschluisen War.



de demencia e de alienação mental corres­
pondem a uma idéa bem definida e cona- 
prehendem evidenteraenle Iodos os indívi- 
duos que não têm consciência de seus ac- 
tos. O estado que então se produz, recebe 
um nome jurídico; e eu não vejo a censura 

que a lei possa merecer por tê-lo empreg8' 
do.»(22 Sim,senhor; isto éo q u e  se chaiu8 
ser bom patriota 1 O jesuitismo exige do® 
crentes il sacrifizio d e lf  intellet/o; o pa 
triolismo francez exige cousamais gravet 
o sacrifício do pejo. Nem eu posso cou1 
prehender que este senhor Lanfranc dei*c 
de ser o primeiro a sentir o disparatado da 
sua lembrança. Mas não ha remed10' 
Quando se trata da Allemanha, todo o bon 
francez é soldado, que deve servir a P1 
tria e, na falta de cartuchos, encher 1°$°

—  1 3 2  —

./*>■ptí) Etudei de léj/úiaíion cumparit— 1878, P&K
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^ trona., até de asneiras. Fis ahi uma
ias,

Com eííeito, todo o mundo está de 
ÜCcordo, inclusive francezes mesmo, que 
4 A posição do Codigo da Allcmanha

^uito mais ampla ; que as expressões
Mussllosigkeit c krankhafíe Stôrung der

lste*thaligheit tem área naior que a
/ nience franceza. Mas Lanfranc não es- 
'CVn por isso. Dando como provado o que, 
lDa,,<lo muito, conslitue a questão, isto é, 

a palavra demcncia corresponda a 
 ̂ 1 'déa bem definida e comprehcnda to- 

(| tís indivíduos que não têm consciência 
, s°Us «Cios, elle conclue, sem mais for- 

 ̂ de processo, que o art. Gi do Code é 

*i‘10,ior «o fil do StrafgesctzDtoch; isto 
e ^ Csnienlc porque a França c a França 

^ ^ “emanhaó a Allcmanha. Ponto. Para 
""-dhor razão, se esta é de tanto peso?...
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Mas Lanfranc tem muito espirito pa,‘ 
não vêr o que logo vem de encontro a'su‘l 
asserção. Assim, e como quem previne 0 

ataque, ellc pergunta.
« Será verdade que as leis, de que IlL)s 

lallámos (franceza, belga e genebren?1’) 

tenbão deixado fora de suas prcscripÇ0^ 
a este respeito uma quantidade de esta1'05 
intcllccluaes, mais ou menos accidcnla^  
como o somnambulismo, a embricujueZ 1 
soluta , a epilepsia, que não são alicnaÇ™ 
mental, mas que perturbão a tal ponl° 
faculdades do homem, que elle cessa 1 
poder incorrer cm qualquer responsai'1  ̂
dado?» A pergunta ó seria, c eu agr®^1  ̂
a Lanfranc ter-me poupado o traball*0 
levantar a questão. Mas como resp0"1̂  
ellc? A resposta—sim— essa é digna1 t i.pÇÜ
riso. Diílicilmente crô-se que u m a  ca* 
normal possa contentar-se com serncHial
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quia. lílle diz: « Não é. verdade (que as 
leis referidas tenham despercebido os es­
tados anomalos indicados), porque essas 
leis tiveram o cuidado de assimilar á alie­
nação mental os casos, em que o agente 
& constrangido por uma força, á que elle 
não pôde resistir. Ora, é preciso não des­
conhecer o alcance destas expressões, que 
correspondem perfeilamente, segundo ã 
nossa opinião, á idea desenvolvida no fim 
(!o texto allemão citado. »

Segundo a sua opinião,— vá que seja. 
•^as isto não salva do erro. O alcance que o 
ftrande procureur de la republique pede que 

nào se desconheça,éjustamente oque todos 
desconhecem, salvo convenção em contra- 
l|0 - Na idéa de inconsciência ou de mor- 
'dda perturbação da actividade espiritual 

eniram necessariamente as idéas menos 
e*tensas de somnambulismo, epilepsia, etc.
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Mas no conceilo da forqa, a que o agente 
não pôde resistir, ninguém dirá sériamenle 
que ellas entrem com o mesmo gráo de 
justeza e evidencia. Que o somnambul° 
não tem consciência dos seus actos, durante 
o accesso do mal, que o somnambulo 
um doente, e de uma doença que perturba 
as faculdades do espirito, nenhuma du 
vida.Queelle, porém, praticando um crime’ 
cêda ao impulso de uma força irresistive*’ 
é o que não se diz, nem se concebe, se|M 
alterar o valor das idéas. No somnamb1̂ 0 
o que ha de irresistível é o facto mes|110 
do somnambulismo.

Por mais que elle se esforce em c°n,
4 itr

trario, não pode resistir ao a c o m m e

mento da nevrose ou psychose, ou c0tCi

melhor nome tenha em medicina, >s °̂
f .VI fl-

não póde deixar de somnambular. 1 
ginemos uma somnanbula, a figura
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Amina, por exemplo, na bella ópera de 
Bellini, uma linda moça honesta e reca­
tada, que no rigor do seu recato preferisse 
Correr a que lhe vissem entrar sósinha, e 

a deshoras, no aposento de um homem. 
Até onde chega, não obstante todas as 
Precauções, o facto repetido delia erguer-se 
dormindo a uma certa hora da noite, tomar 
a roupa, abrir a porta da alcova, travar de 
Uína vela, accendê-la e seguir o caminho 

sua mórbida peregrinação, até ahi 
c°ncedo de barato que se falle de uma 
°̂rÇa, a que ella não podia resistir. Mas 

8e nessa occasião acontece que vá parar na 
Caniara de um homem, no aposento de 
1,111 hospede, isto é, que pratique um acto, 
^°ntra o qual, no estado de saude, ella 
r,SUrgir se-hia com toda a sinceridade de 

ooração innocente, applicar a este 
fts° a idéa da / orça irresistível é uma
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cousa que não tem senso. Elevado um faclo 

de tal natureza á cathegoria de um crime, 
—  o que escusa a bella somnambula, é 
o seu estado de inconsciência ou a alte­
ração morbosa da sua actividade espiri­
tual. A allegação de força irresistível 
só pode vir como um pis aller, na falta 
de uma disposição mais clara e determ1' 
nada.

Já se vê que o argumento de Lanfranc 
deixou o Code indefeso. Mas elle ainda 
afíirma que tanto o art. 61 do Codig0 

francez é superior ao seu parallelo do C°'
digo allemão, que este teve necessidade 

de estabelecer um outro artigo (o art. Sí) 
relativo aos que commeltem crime v,° 
lentados physica ou moralmente! Só ulíl 
Lanfranc è capaz de semelhante dispara^' 
O mérito do Codigo allemão está rnesna0 
em ter separado, como factos íTlül
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distinclos, os casos de falia de libertas 
ju dicii, como diria Millermaier, dos de 
falia de libertas consilii, em ler edictado 
para aquelles uma disposição tão larga, 
Que comprehende regularmente somnam- 
bulos, ébrios, epilépticos, ele., postos em 
coníliclo com as leis penaes, sem precisar 
tançar mão do expediente da força irre­
sistível . Entretanto, o Sr. de Panthou enten­
de ser preferível o artigo do Coáe,onde tudo 
se acha confundido, e aquillo que não cou­
ber no circulo da démence, que é limitado, 
encaixa-sea todo custo no circulo da force à 
foquelle il n'a pu resister, que é mais lim i-
lftdo ainda 1 Estes críticos francezesl......

Mas importa confessar: Se no ponto que 
n°s occupa, o Code Pénal é visivelmente 
*nferior ao Codigo allemão, não ha duvida 
'l11*5 o nosso é, por sua vez, inferior ao 
C°de Pénal.
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Entre os dous extremos: ou enumerar 
todas as moléstias mentaes, que tornam o 
(toenle criminalmente irresponsável, ou es- 

tobelecer um principiogeral, que compre­
en d a  a totalidade dellas, a escolha não 
deve ser duvidosa, ao menos no estado 

aelual da sciencia psychiatrica; o ultimo 
<! preferível. O nosso Codigo, já eu o 
disse, posto que seguindo alheios vesli- 
k,0s> andou bem neste ponto. Mas o seu 
eincipjo não tem a extensão desejada; e
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a não ser que se pretenda, á força de mar- 
tello, fazer entrar pelos póros do § 2°do
art. 10 urna porção de casos, que elle não

*
comporta, ou recorrer a um expediente 
igual ao de Lanfcanc, para embuti-los no 

§ 3o,— é justo reconhecer que o Codigo 
é defeituoso e precisa de uma reforma.

Importa, porém, não confundir esta mi­
nha opinião com a que, porventura, vi­
sasse collocar o legislador criminal na con­
tingência de estar sempre á escuta dos orá­
culos da medicina, nas questões de im­
putabilidade, para ir, deaccordo com elles> 
alterando as disposições logaes. E ha mé­
dicos, com effeito, que não se acham il 
muita distancia de uma tal pretenção. 
eu estou bem longe de dar-lhes razão c 
jurar em tudo polas suas palavras.

As relações da medicina com a s c i c i lClíl 

do direito já tem sido por vezes objed0
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de disputa. Kanl mesmo não dedignou-se 
de estudar o assumpto, e bem que a sua 
opinião não seja tolalrnenle aceitavel, nem 
por isso é menos merecedora de menção 

e respeito. O grande philosopho pensava 
que a questão de saber, se um accusado, 
na occasião de com m ellero faclo crimi­
noso, eslava na posse de sua razão natu­
ral, étoda psychologica, e a medicina fo- 
retisis, que se julga autorizada a rcsolve- 
n», 6 uin enlremellimento naseára alheia, 

-Einmischung in frerndes Gescliaft. (23) 
A esle modo de vêr, um pouco desani- 

Hiador, pelo peso da authoridade, que o 
enunciára, foi Metzgero primeiro a oppôr 

°n>baraços. Começando por admirar-se de 

flUe um espirito da altura deKant,não po- 
^endo negar que nos desvarios febris ha 
Urn estado morbido corporeo, da exclusiva

Antropulojjtc —  §  41.
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competência do medico, deixasse de con­
cluir dahi alguma cousa de analogo nos 
delírios sem febre, isto é, nos casos de 
loucura, elle disse: « Nos loucos ha sem­
pre doença physiea; por isso pertence ao 

medico decidir sobre o estado delles, e a 
queslão não é lanto da alçada da psycl*0 
logia, como a Kant se afigura. Os phil°s0' 
phosse acham divididos em muitasescolas*
não se sabe de que seila deve ser aquelh

n lí’a quem os juizes tenham de consultar.
assás dubilavel que um parecer construi^0

â p r io ri, segundo princípios transcende11
laes, possa satisfazer ás exigências d a jl,s
tiça. Ao contrario disto, o medico e
unico verdadeiro philosopho natural e
chologo empírico... » (24)

Aceito as razões de Melzger, que

(‘44) Gerieht. medie. sibhamnungett. 1803. Pa(5- 74.
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ainda reforçadas por IIoíTbauer. Mas sinto- 
me obrigado a dizer que infelizmenle nesla 
acção finium regundorum  entre as duas 
sciencias ainda não se deu a ultima deci­
são. A idéa de Kant era sem duvida uma 
exfravagancia; mas a de Melzger envolvia 
P°rventura uma verdade reconhecida e 
ace'la pela classe medicai inteira? Não 
'*e certo. E a prova é que de então para
p r|
* ’ nem todos os médicos têm sabido con- 

"Se> a tal respeito, dentro dos justos 
lni|!cs, acontecendo mesmo que, se por 
jrn lado, estes querem ultrapassar as raias 

I d Sua competência, aquelles, por outro 
°> não duvidam negar a si proprios o 
ü,‘° que os juristas e philosophos 

n̂esmos lhes concedem. Foi assim que, 
pois de amortecida, ju'gada até como 

^ligualha na Allemanba, a questão surgio 
«50r°,sigsima na França, em 1826. Um

1<I
M. T<.
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novo ataque foi dirigido contra a autori­
dade dos médicos, c desta vez tanto mais 
serio, quanto era certo que partia de um 
delles. Esse desabusado foi Cosle.

A passagem em que elle fere de frente 
a pretenção dos seus collegas, merece ser 
citada. « Si Ia loi veul, diz elle, que 

les medéciris soient consultes sur Ia folie, 
c ’est, sans doule, par icspecl pour 1’usage; 
et rien ne serait plus graluil que Ia pré- 
somplion de la capacité spéciale des mé- 

decinscn pareille matière. De bonne foi, 

il n’est aucun homme d’un jugemenl saiu, 

qui n’y soit aussi compctenl que M. Pio^ 
ou M. Esquirol, et qui n’ait encore sur

r

eux 1’avantage d’élre ctrungcr à toule pre- 
venlion scicnlifique. Par malheur, lcS 
médecins ont pris au sérieux cette politessü 
des tribunaux, et dans- Pexamen 
queslions qui leur sont soumises, 1 -
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subsliluenl trop souvenl aux lumières na- 
turelles de Ia raison les ignorances am- 
bitieuses de l’école. » Nâo se pode ser 
mais decisivo. Coste encontrou um defen­
sor ardente no advogado Régnault, que 
chamou as palavras ciladas:— un passage 
plein de force et de verité.

Em sua obra— Du degrê de compétence 
des médecins dans les questions judiciaires 
relatives aux aliénations mentales (1828), 
Régnault permittio-se carregar as tintas 
do quadro, e fê-lo sem duvida com alguma 

graça. Mas logo depois (1832) appareceu 
Fod oré a sustentar o velho thema, que o 
advogado linha combalido. E ’ mesmo 

presumir que elle quizesse alludir a 
Régnault,quando escreveu as seguintes pa­
lavras:—  «il ne su(lil pas non plus d’avoir 
exposé les ades extérieurs, parlesqurls le 
Public juge qu’un homme est lombé dans
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un élal d’aliénalion; ces aclcs, on peul les 
simuler, et les médecins mème peuvent y 
élre Irompés, à plus forte raison lesavocats, 
quoique quelques-uns d'entre eux, des 
tnoins modestes sans doule, prétendent 
que Icur savoir suflil pour resoudre de 
semblables queslions.»

Entretanto, a verdade histórica é que a 
medicina não foi desalojada do seu terre­
no; e corno quer que se opine a respeito, 
ninguém boje mais se lembra de contes­
tar aos médicos a exclusiva jurisdicção 
scientiíica em matéria de alienação men­
tal.

Infelizmcnte, porém, as leis penaes, bem 
como as civis, ainda não estão, em gerab 
em completo accordo com este modo de 
vêr. O nosso Codigo, entre outros, parece 
que não respira muita consideração para 
com os médicos, na esphera das diagnoses
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menlaes. Talvez ainda por iníluencia da 
legislação franceza, que no Code Napo- 
leon, arts. 492, 496 e mais alguns, encar­
rega os juizes de decidir sobre o eslado 
dos menlecaptos; porém o certo é que o 
nosso legislador não se mostrou muito 
acima do ponto de vista velho, que jul­
gava a apreciação dos phenomenos da lou­
cura objecto de simples bom senso. De 
outro modo não se comprchende a conce­
pção do art. 12, em virtude do qual... 
«os loucos que tiverem commettido cri­
mes, serão recolhidos ás casas para elles 
destinadas, ou entregues ás suas famílias, 
conforme ao ju iz  parecer mais conve­
niente », e não, como devia ser, con­

forme os médicos decidirem. De maneira 
que, se por exemplo, e o caso talvez 
°ão seja méra hypothese, depois de um 
e*ame medicai, o resultado da pericia fòr



que o examinado é um Agnolelli, ou um 
Verzeni, apparentemente plácido, porém 
trazendo no intimo a mais feroz das lou­
curas, o gosto de estrangular mulheres, 
podendo dizer, coms o celebre louco ita­
lia n o :-  il piacere che provavo nello strin- 
gere il collo delle donne era piíi intenso 
chenon provi ora colla maslurbazione,(25) 
se este fôr o resultado da perícia, e os mé­
dicos entenderem que o terrível epiléptico 
deve ir para o hospital, com lodo cuidado 
o segurança, mas o juiz, em sua alta igno­
rância, entender o contrario, lá vai a fera 
entregue á sua familia, correndo-se o risco 
de vê lo, no dia seguinte, atirar-se sobre 

a primeira mulher, que lhe passe pela 
poria. «Conforme ao juiz parecer mais 
conveniente» diz o Codigo; porém 0

___ »> _______ -
(25) Lumbroso— \erxtni e AgnoUtti, pag. 12.
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juiz póde ser Pierrot ou Arlequim ; logo 
é... «conforme parecer mais conveniente 
a Arlequim ou a Pierrot. »

E’ um ponto este bem digno de attenção. 
Por minha parte, não duvidaria, cm rela­
ção ao Brazil, exprimir o mesmo voto que 
ha cincoenla annos fizera B. Serres, a res­
peito do seu paiz, julgando necessário.. .  
«qu’il y ait en France comme dans le nord 
de 1’Europe des médecins chargés d’une 

manière spéciale de faire seuls des rap- 
ports, sur lesquels la justice doit baser 
ses décisions.» Nem ha nada de mais sim­
ples:— assim como temos m édios do exer­
cito, médicos da arm ada , médicos da policia, 
podéramos também ter médicos da justiça-, 
*nas estes unidos entre si pelo principio da 
collegialidade, e formando uma magistra­
tura, que os romanos, á semelhança do col- 
Icgiumprvetorumc, docollegium qu m toru m ,
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teriam designado por collegium medi- 
corum. Um grupo de sábios oflicialmenle 
encarregados de julgar das queslões da 
sua sciencia, levantadas no terreno do 
direito, cujos vereiicta , porém, seriam 
outras tantas sentenças, apenas com ap- 
pello para um corpo superior da mesma 
natureza, as Faculdades de medicina, por 
exemplo.

A idéa pode ser irrealisavel; mas nao 
dir-se-ha que seja produclo de um  precon­
ceito de classe; ella não se filia em nenhum 
dos idolos baconianos. (26) E ninguen1 
contestara' que a sua realisação traria gi’aíl 
des proventos.

-  152 -

$6) Para evitar escrupulos^caoophatanicoB, è bom Pr 
ciar:—btcanianoi.

onU°'
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A minha opinião está assentada :—aos 
tnedicos, e só aos médicos é que compete 
apreciar definitivamenteoestado normalou 
anormal da constituição psycho-physica dos 
criminosos. Elles não devem limitar-se a 
Qttestar esse estado, mas antes devem ju l-  
fld-lo magistratica e auctoritariamente. 
^to, porém, não quer dizer que eu sub- 

Screva, como razoaveis, todas as suas dou- 
binasem matéria de psychologia criminal, 
^dlas existe uma grande parte de exage- 
raÇão,que épreciso combater é arredar.
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Não ha muito veio-me ás mãos a celebre 
obra— IJUomo delinquente,— do grande 
psychialra e professor ilaliano Cesare 
Lombroso. E’ uma obra que pertence ao 
pequeno numero dos livros revolucioná­
rios, aos quaes todo o leitor consciente 

pode applicar as palavras de Ezequiel, fal- 
lando daquelle volume que Deus lhe déra 

para devorar:— Et comedi illu d ; et fac- 
tum est in ore meo sicut mel dulce. Eu 
lambem a devorei. A celebridade do livro e 

o renome do seu auctor, unidos á circum- 
dancia de occupar-me de assumplo que 
lem pontos de contado com as dou­
trinas ali expendidas, tornam explicável 
a avidez, com que tratei de apoderar- 
me das iddas de Lombroso. Mas bed 
quizera que a impressão de doçura, pro­
duzida pelasciencia do profundo observa­
dor, não tivesse sido perturbada por um

— 1 54  —
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pouco de amargo, que deixaram-me os 
exageros do especialista infatigável.

Com effeito, qualquer que seja a admi­
ração que se sinta diante dos lhesouros de 
saber accumulados na obra mencionada, 
não se pode reprimir uma pequena cen­
sura, que essa mesma riqueza desciencia 
occasiona e provoca. Não sou suspeito neste 
meu juizo. O livro de Lombroso, seja-me 
licito dize-lo, é italianamente escripto e 

germanicamenle pensado. (27)

Por minha parte, já se vê, que nisto vai 
um grande merecimento. Mas lambem, 
por outro lado, importa reconhecer que o

(27) O illu rtrs  professor, além de mostrar-se muitissi- 
>no familiarisado com a sciencia germ mica, é um daquclles 
Para quem a língua allemã é, como era pura Littré, un 
nb]ect d'étude et de jouúsrmcel e tem ma mo escrip'o e 
Publicado obras em allomão. Isto na Italiu, que possue 
uma língua culta e homens de rep itação nniver al, quesa- 
uem maneja-la, n5o era p ira eaus ir estranheza ? ... Pois 
uao cuusa. Os italianos acham m iíio natur d nallemanttmo 
' Lombroso. S8o menos exigentes do que nós...
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auctor alargou de mais as suas vistas e é 
excessivo nas suas apreciações. Tudo tem 
seus limites. O conhecimento exacto do 

criminoso não se compõe sómente de dados 
psychologicos, fornecidos pela observação 
interna, directa ou indirecta; mas é igual­
mente certo que n3o se compõe só de 
dados craniomét?Hcos, dynamométricos,oph- 
talmoscópicos e todos os mais epithetos 
sesquipedaes, de que sôe usara techno- 
logia medicai.

Ninguém, mais do que eu, está sempre 
disposto a reformar, a abandonar mesmo, 
como imprestáveis, as opiniões mais que­
ridas, quando recahe sobre ellas qualquer 
suspeita de erro. Porém quero vêr razões 
que me convençam. Não sou tão exigente, 
como David Hume, que aconselhava, como 
já disse, se mettesse no fògo todo e qualquer 
livro que não tratasse de factos observados
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ou de números, porque, fora disto, só podia 
encarar,— no seu parecer,— sophislica e 
rabulice. Ainda creio na lógica, operando 
sobre dados empíricos e podendo fazê-los 
decuplamente render. Mas n3o admitto de 
bom grado que, em nome desta ou daquella 
sciencia, levantem-se hypotheses, se não de 
todo gratuitas, ao menos, aclualmente, 
impossíveis de verificar, e, como taes, in­
capazes de nutrir um espirito pouco affeito 
a se deixar illudir por phrases retum­
bantes.

O Homem delinquente de Lombroso,—  
apresso-me em declara-lo, não está de 
perfeito accordo com a idéa sustentada 
pelos palhologos do crime. Para elle o 
delicio e a loucura são phenomenos seme­
lhantes, porém não são idênticos. Como a 
doença, o delicio tem a sua ethiologia, tem 
tnesmo a sua therapia, mas nSo é uma



doença. Da mesma fôrma que as alTecções 
morbosas propriamente ditas se explicam, 
a's mais das vezes, pela lei biologica da 
hereditariedade, assim lambem os crimes 
são para elle quasi sempre rebentos de ata- 
vismo, sem que, comtudo, uma cousa se 
confunda com a outra Por este lado, não 
ba duvida que o nosso auctor esta' muito 
acima da maioria dos que lêm tratado de 
tal matéria, inclusive o disparatado Mauds- 
ley, a quem Lombroso podéra chamar com 
mais razão do que Tyndall chamou a Bü- 
chner— one o f lhe weaker brethren.

Mas isto é quasi tudo que se lhe pôde 
dar para louvor. Na sciencia do grande 
italiano, como ella se manifesta no livro 

que temos presente, ha um pouco de arte, 
podéra dizer, de artificio, que aliás não é 
feito para impressionar agradavelmente.

Concordo com F. A. Lange que... « a



arle é livre, alé mesmo no dominio dos 
conceitos» mas, se, como pensão illustrc 
historiador do malerialismo, devemos dei­
xar em paz os philosophos, na presuppo- 
sição de que elles nos edilicam, em vez de 
incommodar-nos com querélasdogmalicas, 
a paz que se deve aos sábios, ainda que 
sejam da robustez de um Lombroso, não é 
menos condicional, não está menos subor­
dinada ao presupposto de não nos darem 
elles a tragar hypolheses e conjecturas, 
que nada resolvem, que nada esclarecem.

Enão convem que o leitor fique talvez 
em duvida sobre um ponto que julgo ca­
pital. Não faço mysterio da minha fé phi- 
losophiea : — eu sou materialista, no bom 
sentido da palavra. Não me insurjo nem 
mesmo contra a tentativa de fazer-se da 
chamada sciencia da a Ima um comparti­
mento da meteorologia. « O homem é o que
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clle come» — disse o auclor de Kraft unâ 
Stoff— ; e não hesito em glosar:— ohomem  
é todo feito á imagem e semelhança, não 
de Deus, porém da natureza, isto é, do 
céo que elle comtempla, do ar que res­
pira, da terra em que pisa, do leito em 
que dorme, e até das flores que colhe, se 
não até dos lábios que beija. Isto não é 
poesia, como de tal cosluma-sc acoimar 
tudo aquillo que não sabe ao pão quoti­
diano das idéas e palavras corriqueiras;— 
isto não é poesia, é pura realidade.

O gráo de embriaguez produzida por 
um primeiro bei jo pode ser capaz de trans­
tornar a vocação de um homem e decidir 
da sua sorte ulterior. Se um dia não fossem 
os encantos da bella filha dos Lagid^s> 
aquella mulher perigosa, que sabia todos os 

segredos da seducção, e que na idade de 1 1 
annos ja namorava com o filho dePompeU»
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— não ler-se-hia dado em Tarsus a derrota 
do imperator, e com ella completa mu­
dança, como já disse anteriormenle, na 
feição do mundo romano. Sem a belleza, 
por exemplo, de Eugenia de Gusman, 
sem aquellas, como refere um escriptor 
do tem po,... ses jambes et ses cuisses des- 
sinées dans un panlalon gris collant, qui 
modellait et mcltait en relief leurs formes 
délicieuses,— com que ella appareceu em 
uma caçada a Napoleão III, talvez que 
hoje a face da Europa fòsse outra. Seja 
porém como fôr, o certo é que a alma hu- 
uiana, quer individual, quer socialmente 
considerada, é o producto de mil circum- 
slancias, de mil faclores diíferentes, em 
cujo numero entra a própria atmosphera 
com a sua quota de calor e electricidade.

Mas estas concessões, aliás tão largas, não
para que eu admitia como verdades
u
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evidentes todas as vistas lheorcticas de 
Lombroso. O livro se distingue por um 
luxo de detalhes, que vai além de toda 
medida, e que não raro, em vez de escla­
recer, obscurece as questões. Assim como 
existe, perante a lógica, um argumento 
vicioso, que consiste em provar de mais, 
também existe, perante a sciencia, alguma 
cousa de analogo e igualmenle condem- 
navel: —é esse processo que se delicia em 
observar de mais, em accumular observa­
ções, apparenlemente profícuas, mas no 
fundo eslereis, incapazes de generalisação» 
irreducliveis a uma lei. Em ultima analjf' 
se, admira-se o talento, a perspicácia, a 
paciência do auctor, mas o proveito que se 
aufere, nao compensa o trabalho da fah' 
gante leitura de um livro de 465 pagina® 
de texto, com mais de 300 de apcndices» 
tabellas e pericias.



Não cabe aqui uma crilica detalhada da 
obra de Lombroso, cuja menção, inciden- 
temenle feita, servio-me apenas para alles- 
laro hyperbolismo scientifico dos médicos 
quando invadem alheios dominios. Nem 
eu teria competência para exercer uma tal 
critica. Entretanto, não posso fugir ao de­
sejo de accenluar ainda um ponto interes­
sante, que por si só deixa o leitor inteira­
do do espirito de todo o livro. E’ o que 

bem se podéra chamar a parte grapholo- 
gica do crime, é o capitulo relativo ao 
modo de escrever dos criminosos.

Sem contestar o fundo de verdade que 
ha nas apreciações do sabio italiano, não 
é possivel, comtudo, acceder-se a todos 
0s seus propositos. O máo caracter da 
'etra de um Cartouche ou de um Vidocq 
póde servir para juntar-se, como comple­
mento, ás muitas outras provas do máo
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caracter do homem; mas considerado em 
si mesmo, isolado de outros factos, como 
indicio de qualquer qualidade psychica, é 
mui diílicil crer que signifique alguma 
cousa, digna deallenção. E Lombroso mes­
mo não quiz dissimular esta diíliculdade. 
Infelizmente, porém, as suas observações 
em contrario não são de natureza a desfa­
zer os nossos escrúpulos.

Por minha parle, entretanto, devo con­
fessar que não sou dos mais escrupulosos. 
Acredito que na linguagem, fallada ou 
escripla, sobretudo na linguagem fallada, 
no bom ou no máo accenlo, exisle alguma 
cousa de peculiar ás individualidades. Nem 
estou longe de opinar com Bernhard 
Schmilz que defeitos de pronuncia podem 
tornar-se defeitos de caracter. Um homem, 
por exemplo, que tem a bocca cheia de 
iingua, parece-me inadmissível que tenha

—  161 —
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uma cabeça cheia de ideas, e no que toca 
em parlicular ao sexo amavel, sempre 
causou-me uma certa desconfiança o ro- 
thachmo feminino.

Não é de lodo sem razão que Balzac, em 
um dos seus romances, descrevendo a 
bella Montsauf, chega a dizer que o modo 
delia exprimir o— i— lembrava o canto das 
aves; que ella cochichava o —  ch— como 
uma caricia, e... Ia manière dont elle a l-  
taquait les—/ — accusait le despotismo du 

cceur. Em tudo isto pôde haver exagero 
de romancista, mas também em tudo isto 
ha uma bôa dose de justa observação. De 
todos os caminhos que nos conduzem a 
sondar o intimo de uma alma feminina, 
por mais paradoxal que a cousa pareça, 
a prosodia é talvez o mais seguro.

E não menos que a maneira de fallar 
tem, no bello sexo, um valor psyohologico

—  1 65 —
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a maneira de escrever. Se, como ainda 
hoje se repete, o estylo é o homem, com 
igualdade de razão se pode aífirmar que a 
calligraphia é  a mulher. Invertendo o ce­
lebre dito de um antigo grego, é a ella 
que bem se póde dizer: —  escreve para  
que eu te veja. Quem tivesse a felicidade 

de reunir autographos femininos em nu­
mero crescido, como Lombroso reunio 407 
de criminosos diversos, — principalmente 
autographos pertencentes á lilteratura ero- 
tico-epistolar, estaria no caso de confirmar 

a minha asserção. A mulher a quem falta 

o senso arlistico para o bello traçado de 

uma lettra, é dubitavel que o revele em 

outra qualquer cousa, e com a falta de 
senso artislico, em o sentido elevado da 
palavra, emparelha-se quasi sempre a fa^a 

de senso moral. Feio contrario, a mulber 

que bem calligrápha, pratica só por iss0>
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vis-à-vis do homem, um acto de indepen­
dência e sobranceria, que dá do seu espi­
rito vantajoso testemunho.

Eis ahi o que me parece poder-se conce­
der ; mas deste ponto, que aliás ainda é 
conjectural,a qualquer inducção scientifica 
da indole dos indivíduos por esta ou aquella 

imperfeição da sua escripta, vai uma dis­
tancia immensa.

Deixemos, porém, seraell^inte assumpto 

c voltemos ao principal.
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0  Codigo trata, em terceiro logar, dos 
que commettem crimes, violentados por  
força ou por medo irresistíveis, e que, 
como taes, lambem não são criminosos. 

E ’ a sancção legal de um principio geral­
mente aceito e reconhecido. A idéa de 
uma força, ou de um medo irresistíveis, 
isto é, de um medo ou de uma força, que 

sobrepujam a vontade, exclue a idéa de 
acção voluntária e intcncionalmenle pra­
ticada; exclue, portanto, a mesma idéa 
do crime. Isto é, quasi uma tolice, por ex­
cesso de verdade. Mas isto não é tudo.



I

A nossa lei penal não estabeleceu dis— 
tincção, ao menos de um modo claro, en­
tre a coacção physicae a coacção psychira. 
Esta falta que se nota no artigo 4 do Co- 
digo, quando falia dos que constrangem 
alguém a commeller crimes, eu já disse 
algúres que não me parecia de alta monta, 
concordando até em da la como supprida 
pela disposição do § 3o do artigo 10, posto 
que me inclinasse a crer que ahi mesmo 
o Codigo teve mais em mira o constrangi­
mento psychico, pela summa raridade da 
coacção mecanica. (28) Permaneço na 
mesma opinião. 0  § 3" do art. 10 é altinente 
á questão da vis absoluta, a' questão da vio­
lência, maximê, porém,da violência moral. 
O medo é realmente um estado psycholo- 
gico,em que muitas vezes se pódecommetter

— 1 7 0  —

(58) JJsíurfoi Atlemau, pag. 199; Recife, 1889.
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acções de caracter criminoso, que aliás não 
se reputam crimes, pela ausência de uma 
livre determinação da vontade. Mas nem 
todos os estados psycbologicos, que por um 
lado se resentem dessa mesma ausência, 
e que por outro lado não se deixam clas­
sificar entre os casos de falta de im -  
putatio jú r is , podem entrar na calhego- 
na do medo. Acima deste sentimento esta', 
por exemplo, o sentimento da obediên­
cia, pelo qual um (ilho se vê arrastado 
a cumprir uma ordem criminosa de seu 
pai, ou em geral um subordinado a de 
seu superior.

Nestas e iguaes ci reurnstancias, tão pouco
existe o medo, isto é, a apprehensão de um
perigo imminente, do qual se pretende
fugir pelo cumprimento da ordem, que
não raras vezes o executor tem certeza %
de que a execução importa o seu proprio

—  1 7 1  —



anniquilamenlo. A vida militar é cheia de 
exemplos de tal natureza.

Dir-se-ha que o mesmo não succede na 
vida commum. Mas é inexaclo. A hypo- 
these de filhos, ou de escravos, que máo 
grado seu, e sómer te levados pela força 
da obediência á aucloridade paterna, ou 
heril, vão atrás da morte certa na perpe- 
tração de um crime ordenado, será de todo 
gratuita ?

Julgo difficil affirma-lo. Seja, porém, 
como fôr, indubilavel é que no quadro 

dos deliclos commellidos por effeito de 
um medo irresistível não cabem todas as 
acções, de feição criminosa, em que aliás 
o sujeito não obrou livremente por ler 
sido impellido pelo movei de um senti­
mento estranho e invencível; acções que, 
porlanlo, deveriam ser, ainda que iniqua- 
mente, sempre punidas, se a idéa da força



irresistível, de que falia o Codigo, não 
abrangesse muito mais que a força physica.

Um indivíduo, por exemplo, que é obri­
gado a ser complice de um ladrão, por 
não resistir ao arrocho da corda que se lhe 
passa na cabeça, com o fim de faze-lo 
declarar, onde se acha o lhesouro escon­
dido, é viclima de uma violência mecâ­
nica, e por isso fora de qualquer imputa­
bilidade. Mas também aquelle a quem, 
ao entrar descuidosamente no leito con­
jugal, se se depara a viva provada infideli­
dade de sua mulher, assassina de Ímpeto 
os dous culpados, é viclima de uma es- 
pecie de violência moral. O sentimento 
da honra offendida, em certas condições, 
é lambem uma forqa irresistível, que ex- 
clue a criminalidade.

Aqui poder-me-hiam objectarqueo ul-
.o*

limo exemplo não seria um caso de escusa



criminal; que uma vez o fado succedido, 
ler-se-hia simplesmente um crime justifi- 
cavel. Mas istoé um erro. Releva não con­
fundir cousas dislinctas. 0  marido infeliz, 
que entre nós se vê naquella situação, tem 
realmenle quasi por certo que o tribunal do 
jury justifica o seu delicto, e em geral os 
advogados mesmos, não hesitam cm fazer 
logo do facto questionado uma premissa 
menor do § 2o do artigo 14; porém não 

deixa de ser uma irregularidade, ainda 
que muito honrosa para o senso geral da 
dignidade da familia.

Em face do Codigo, se a justa indig­
nação não pode ser em caso algum invo­
cada como força irresisti vel, o homem que 
pratica o crime da nossa hypothese, só tem 
em seu favor a circumstancia allenuante 
do art. 18 § 4.° A idéa da legitima defesa 
de um direito já violado, já impossível



de salvar, muilo aceitavel pelo bom re­
sultado pratico, nada mais é em lheoria 
do que um disparate. E se acontece que o 
criminoso em questão esteja para com o 
adultero nas condições presuppostas pelo 

§ 7o do art. 16, a consequência jurídica 
será que esse homem, todo coberto de 
razão,deve entretanto ser punido com a  
pena de galés perpetuas! E ’ horrivel, mas 
é verdade. A pratica póde constantemente 
desmentir a lheoria, mas a theoria só póde 

ser essa, que é a  unica verdadeira, desde 

que não se permitia dar ao § 3o do art. 10 
mais larga comprehensão.

Eu bem sei quanto a idea de força irre­

sistível, applicada ao mundo moral, escan­
daliza certos espirilos, pelas muitas ex- 
quisilices dos penalislas humanitários, ou 
penalisti romanzieri,como Lombroso os qua­
lifica. E’ diííicil, com efíeito, admitlir que



Ioda e qualquer paixão seja uma força capaz 
de subjugar a liberdade, essa pouca mesma 
que exisle no eslado aclual da cultura hu­
mana, pois que também a chamada liber­
dade psychica é uma coma que se fa z , uma 
qualidade que se adquire por via de des­
envolvimento. Mas o direito criminal não 
precisa, nem quer ir tão longe. 0  direito é 
a disciplina das forças sociaes. Uma força 
irresistível, no sentido do penalismo ro­
mântico, é uma força indisciplinar el. Ora, 
as forças sociaes, de que o direito é a dis­
ciplina, são justamente os homens com as 
suas paixões,que determinam os seus aclos; 
porquanto é tão impossível que elles obrem 
somente em virtude de motivos idéaes, 
sem um gráo qualquer de paixão, quão im­
possível é, por exemplo, que uma locomo­
tiva se determine a andar, só pelo impulso 
de uma bonita prelecção sobre a dynamita.
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Se pois Iodas as paixões cslivessem no 
caso de polenciar-se em outras tantas for­
ças irresistíveis, o direito seria um dos mais 
estúpidos artefaclos humanos (ars boni et 
frqui), incapaz de allingir o fim para que 
fòra concebido. Mas a observação dá teste­
munho de mais de uma força social infini- 
tamenle disciplinada, imporlando por isso 
mesmo uma victoria do direito. Ila pai­
xões irresistíveis, sim ,— c impossível ne­
ga-lo ; porém estas são em mui pequeno 

numero, e surgem tão excepcionalmente, 
que não autorizam a formação de uma 
theoria da irresistibilidade, applicada a este 
ou aquelle movei de acções criminosas.

E’ debalde que um espirito,como Ceresa, 
aguilhoado de remorsos, chega a bradar:

Perché mi desti un' anima 
Che in un fatal conflictto,

, Vintada fona indomita
Precipita al delitto?

I S  W. I



A forza  indomita que arrebata o cri­
minoso, é da mesma natureza da que arre­
bata o amante :— um sonho do cárcere, ou 
uma illusão do thealro. Quem é que já 
uma vez não sentio-se com animo de re­
sistir ás tentações do demonio da paixão, 
diante de uns olhos depositários de todas 
as influencias eslcllares,— e só para cum­
prir o dever, essa obra da mão do homem, 
por elle mesrno idolatrada? Dá-se a isto 
o nome de heroísmo, e eu não contesto 
que seja até uma tolice; mas é sempre 
um tacto que attesla a exislencia de um 

poder humano, aulonomo e independente, 
capaz de traçar limites ao despotismo das 
paixões.

Os crimes commettidos por força ou por 
medo irresistíveis têm muitas vezes pontos 
de contacto corn os indicados no § 1! d° 
art. 14. O conceito de uns é differente
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do conceito de outros; porquanto, ao passo 
que naquelles desapparece a liberdade, 
nestes, ao contrario, presuppõe-se que o 
indivíduo obrou livremente, e por isso é 

que não lica fóra dá penalidade. Entre­
tanto, se é assim tão evidente a ditferença 
conceituai.— no terreno da pratica, na 
apreciação dos factos, surgem diiliculdades 
de não pequena importância. E de tanto 
maior importância, quanto é certo que os 
casos do art. IO, ao juiz formador da culpa 
incumbeaprecia-los; não assim os do art. 
14, cujo conhecimento pertence ao jury.

Aqui ultimo a analyse que me propuz 
íaznr dos tres primeiros §§ do artigo 10 
do nosso Codigo Criminal, deixando de
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lado o § 4o d’esse artigo, por não se ligar 
tão de perto ao alvo que tive em mira 
n’este opusculo.
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