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DA RESPONSABILIDADE DOS MENORES

——

Le probleme de la responsabililé
se rattache a la recherehie phi-
losophique des causes el n'en est
qu'une application seulement tres
ardue a Petude des faits de
I'lhomme vivanl en socielé,

G. Tarde. Philosophie Penale,

E' uma epocha de crises esta que atravessa-
mos.  Assistimos a uma verdadeira palingenesia
em quasi todos os ramos dos conhecimentoghu-
manos.

A sociedade moderna, sahida dos escombros
da chamada « grande crise » depois da gestacao
secular da idade media, é solapada em todos os
seos fundamentos pela questio social, batida em
brecha com tanta teimosia que ja se pode prever
0 advento de uma nova ordem de cousas.

A velha moral, religiosa e metaphysica, im-
buida de principios hyperterreneos transforma-se
diante das investigacoes profundas de Spencer e
outros pensadores. A propria religiio, na sua
forma actual, sente os effeitos destes choques de
ideas antagonicas e, si ndo desapparecer, porque
o homem nao pode dispensar completamente um
pouco de illusoes, pelo menos serda transformada,
de sorte a se adaptar mais ao espirito da epocha.

Tudo despe as formas antigas e acompanha
esta nova renascenca. O direito eriminal, um dos
mais fortes esteios do edificio juridico, pois so-
bre elle se apoia toda construcao, tambem passa
por uma crise tremenda que o agita, que o abala,
que o renova. Velhas ideas, adqueridas por tra-
balhadores incansaveis em um labutar insano de
todos os dias, sio desalojadas das posigoes que
occupavam, cedendo o lugar as ideas modernas
que invadem tudo com uma arrogancia de conquis-
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tadores barbaros, destruindo na sua passagem os
velhos preconceitos, as velhas crengas, os velhos
ideaes. O que brotard desta lucta entre ideas
oppostas, deste struggle for life, na phrase do
grande naturalista inglez? Jia uma diagonal re-
sultante deste parallelogramma de forgas oppos-
tas comeca a mostrar-se.

O que desde ja se pode aflirmar é que surgira
alguma cousa de melhor que o que existe, que
deste cahos, desse amalgama ha de brotar algu-
ma creacao que honre & humanidade.

, A ordem presuppoe a desordem. A harmo-
mia do cosmos surgio do cahos; o manto de es-
trellas que nos cobre surgio da confusao de uma
nebulosa, A civilisacio moderna é filha da idade
medieval e nio foi impossivel a Guisot nos indicar
os elementos romanos, barbaros e canonicos que
se chocaram nesta pugna de ideas. O mesmo se
ha de verificar com a questio de que me occupo.

Niao, que eu sonhe com uma construgao difi-
nitiva do edificio social, quer no todo, que nas
suas dependencias. Estaria isto em antagonismo
com todo o processus até agora seguido na vida da
sociedade. Ella tem horror aimmobilidade ; nella
as forcas dynamicas prevalecem sobre as esla-
ticas. I2 uma consequencia do espirito inventivo,
creador do homem este caminhar incessante e
eterno em demanda de um ideal que foge sempre
quando elle procura empolgal-o.  Em todo caso,
a lucta entre as novas e as velhas ideas tem sido
titanica. Ainda resoam por toda parte os echos
dessas disputas ardentes, dessas justas home-
ricas. Si os partidarios das novas ideas comba-
tem com a certeza da victoria, mais ou menos
- proxima, o0s conservadores, 0s 'mqta[)hysi(:()s,
agarrados aos andrajos de um direito eriminal
que ja fez seo tempo, combatem com o desespero
([()s vencidos.

Nas ameias da fortaleza metaphysica ja as
novas ideas firmaram o seo pavilhio como um
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brado de alerta aos (ue sobem as escarpas. Nao
tardard muito que a capitulagio seja assignada.

E' em todo caso admiravel que, quando
0s novos obreiros vao se tornando legido;
quando ruidos surdos ameagamde (ueda o edificio
arcomido pelo tempo, ainda haja quem acre-
dite na victoria dos antigos pontos de vista. So
uma {é cega, uma crenca inabalavel podem produ-
sir uma tal illusao.

Talvez que a luz do novo sol os cegue, por
terem até agora vivido nas trevas. Quanto mas
arraigada for a illusio, tanto maior serd a desil-
lusio final. Até la, é dever de ~quem ama a ver-
dade, de quem quer vel-a triumphante por toda
parte combater, combater com intrepidez e sem
tergiversoes. A victoria serd tanto mais bella,
quanto mais duradoura e renhida for a lucta.

Vencer sem perigo ¢ triumphar sem gloria ja
o disse um litterato de folego.

Um dos pontos em que esta lucta ¢ mais
accesa, onde o terreno ¢ disputado palmo a pal-
mo, ¢ o que versa sobre a responsabilidade.

Aquelles que julgam a responsabilidade uma
cousa facil porque ouvem fallar nella todos os
dias, parecera estranha esta aflirmacao. Pobres
cegos que nao vém quao difliceis de comprehen-
der e definir sio as ideas com que jogamos todos
os dias, principalmente quando sobre ellas se
accumulam systemas.diversos, vindos de todos
os tempos e de todas as dire¢oes. I, si esta
idea nio designa uma cousa tangivel, cadz pen-
sador julga-se com o direito de dar-lhe um con-
ceito especial, de sorte a chegar-se finalmente a
um cahos. Bem feliz deve-se julgar aquelle que
neste dedalo inextrincavel, encontra algum fio
de Ariadne que o condusa ao fim almejado.

~Quando nao, a sua perda ¢ inevitavel. Todos
sabem que a palavra responsabilidade tem sido
tomada em diversas accepeoes: responsabilidade
moral, responsabilidade juridica, responsabili-
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dade socialete. Por outro lado sabe-se que tem-ge
querido subslituir a responsabilidade pela imputa-
bilidade, dando aquella um conceito diverso do
que geralmente se lhe da. Sem querer entrar
nesta discussio, destituida de utilidade pratica,
limito-me a deixar aqui assentado a maneira de
ver de B. Alimena a este respeito. Nio é necessa-
rio dizer que para este profundo jurista niio existe
imputabilidade moral. = Sio suas as seguintes pa-
lavras: Elminato il libero arbitrio non si pud
piie parlare d'imputabilata morale». (1)

Para elle a responsabilidade ¢ um elemento
todo externo e politico e estabelece uma simples
relagio de causa a effeito, a imputabilidade ¢ uma
relacio psychologica e ethica, conhecida de toda
humanidade e sentida pelo proprio delinquente.

lim outro lugar accrescenta que se por um
lado a imputabilidade é a expressio da relac¢io
intima que existe entre a inten¢io consciente e o
crime commettido, por outro lado é o symbolo da
necessidade instintiva de reaciio ao mal com o mal,
de reacio ao bem com o bem e isto independen-
temente, pelo menos na apparencia, de toda ideade
utilidade. (2)

A unica vantagem que ao direito eriminal
adviria com a substituicao da palavra reponsabi-
lidade pela palavra imputabilidade, seria destruir
uma certa confusio a que se presta aquella pala-
vra por ser empregada ja pelo direito civil, ji
pelo direito eriminal.

Reconhecendo esta vantagem, nao romperei,
em todo caso, com a velha technologia por ser a
mais commumente empregada e por diferencia ao
titulo que epigrapha estas linhas.

Seja-me licito antes de entrar no assumplto
principal mostrar de um modo ligeiro a origem
e evolucio da idea da responsabilidade e o modo

v (1) Alimena -Timiti ¢ i modificatoriy dell, imputabiliia,
(2 —op. cit. '
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como as diversas escholas comprehendem esta
questdo. Isto serd feito em uma synthese rapi-
lissima, como convem a (quem nao tem pretengoes
de esgotar a materia.

»
.

« Si a memoria me nao mente » eu ja li em
alguma parte que a poesia epica brotou do ce-
rebro de Homero ja em um estado de perfeigao
que nunca mais foi ultrapassado. }

Todos os dias se repete com uma insistencia
desesperadora que Minerva brotou do cerebro de
Jupiter perfeita e acabada. Sio phrases obriga-
das para produsir effeito. Ku supponho, porem,
que nao se exigird que eu diga que a theoria da
responsabilidade esta nestas condicoes. Isto se-

ria fazer uma affirmacao evidentemente falsa,..
para a qual ndo estou disposto. Nao s6 tal affir-

magao seria desmentida pela historia do instituto,
como tambem estaria em contradi¢gio com o pro-
cessus geral que rege tudo quanto existe. Em
regra geral se marcha do homogeneo para o he-
terogeneo, do indefinido ao definido ( Spencer ).

Em a natureza como na sociedade, tudo evo-
lue, tudo se transforma, nada se perde.

As transformacoes nio se fazem bruscamente,
ellas passam por estadios diversos, progressiva-
mente, antes de se cristalisarem por algum tem-
po em uma forma mais ou menos definida. Ellas
desconhecem os saltos, odeiam os clowns.

IZ” por isto que eu me sirvo aqui das palavras
do illustre prolessor da Universidade de Napo-
les: « O conceito pratico da responsabilidade
como facto social ¢ humano, sofire o mesmo
processo dos outros phenomenos ». (1)

E relativamente ao assumpto de que me occu-
po agora, cu ainda encontro, na obra do eggregio

(1) Alimena -Ilimiti e imodificalori dell’ impulabilita,
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pensador, as seguintes palavras que valem ouro:

« Assim como o direito se forma por um pro-
cesso de integragio em que se vai do uno ao mu-
tiplo, do caso ao principio, do facto & lei, assim
evoluem a . responsabilidade e o conceito da
pena.» (2) DPor estas palavras bem se vé (ue eu
obrei com juiso nao fazendo a\) plicacio 4 respon-
sabilidade do celebre caso da Minerva da theogo-
nia pagi. O menos que me podem conceder ¢
que eu acolhi-me a uma sombra respeitavel ; para
me exporem ao sol da crilica serd necessario por
em 1.° lugar Alimena por terra.  Em todo caso é
imprescendivel a todo aquelle que procura surpre-
hender a genese de responsabilidade, destinguir
o sentimento do instituto, da sua nocao.

Primo, porque noc¢io inplica conhecimento
mais ou menos rudimentar, ao passo que o senti-
mento o dispensa, secundo porque o desenvolvi-
mento emocional se opera mais rapidamente que
o desenvolvimento mental, como magistralmente
demonstrou o « nunca assaz chorado» solitario da
Escada. E'uma tendencia moderna, que ja estd
aliag degenerando em mania, procurar a genese
da maior parte dos institutos juridicos entre os
proprios animaes. (3) O facto ¢ que este pro-
cesso de indagacio tem dado em muitos casos
optimos resultados. Acontece muitas vezes que
certas faces do problema que viviam obscuras e
soterradas, mergulhadas na noite dos tempos,
como banalmente se diz, sdo reveladas por este
meio. Pode ser que tal maneira de encarar as cou-
sas nio sejado agrado daquelles que consideram o
homem um ser a parte de toda creagio, um anjo
cahido por ter se deixado manchar pelo peccado

(2 ) Tenha-se sempre em visto o conceito que Alimena faz
da responsabilidade. Comotrato aqui da responsabilidade em um
sentido lalo, aquellas palavras me servem,

(8) I claro que, quando falio de animaes, excepluo o ho-
msm, se hem que o considere, nio um anjo cahido, mas um
gimples « bimano da ardem dos pimatas. »
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original. Niao assim aquelles ¢ue abandonando
estas e outras quejandas estravagancias do espi-
rito humano, estudam a sciencia por amor da
sciencia. listes devem marchar impavidos, « di-
reitos como a flexa para o alvo, » sem preconcei-
tos que lhes tolham a marcha. Voutentar alguns
vassos por esta « vereda escabrosa. » Compres-
1ende-se, porem, que nao vou so; tenho- guias
e bons, em nada parecidos com aquelle que o
« homem do seculo » tinha em Waterlow. I sem
mais preambulo: Os animaes tém o sentimento
da responsabilidade ? Tem a nocio ? Affirmar
isto de um modo absoluto ¢ um pouco perigoso.

I2" sabido que Levy Bruhl sustenta que o sen-
timento da responsabilidade existe entre os ani-
maes. (4) Estaaffirmacio parece ser corroborada
por Spenser quando, na « Justice, » falla-nos de
moral animal, sentimento do dever entre os ani-
macs, justica subhumana ete. E’, ja o disse, um
pouco perigoso chegar até 14; estes guias parecem
que me querem levar a um principio. E’ verdade
(que um animal domestico ou domesticado pode,
levado por medo deixar de praticar certos actos,
em virtude de ja ter sido castigado pela pratica
de actos semelhantes. Si o desejo ¢ mais forte
que o temor, praticado o acto, pode manifestar
receios de ser castigado. Mas, entre o sentimen-
to do medo, pura emocio depressiva, ¢ o senti-
mento da responsabilidade, parece que ndo se
pode dizer que nulla est differentia. Quando
muito pode-se admittir que ahi estda a raiz biolo-
gica do sentimento da responsabilidade. Em
a})pendicc a «Justice» Spencer nos ministra umas
observagoes feitas por I'. Mann Jones, onde se
diz que a faculdade de se indignar ndo é especial
ao homem, que um animal viola deproposito deli-
berado o principio que reconheceo e finalmente
que ¢ capaz da no¢ao de responsabilidade! Sio

(4) Levy Bruhl—L' idée de la responsabilité.
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Em todo caso eu antes quero crer que S. Senhoria
enganou-se ou exagerou, do que admittir que fez
com Spenser uma pilheria de mio gosto.

Si tratando-se de animaes domesticados ¢ dif-
ficil, si nao impossivel admittir nelles o sentimento
da responsabilidade e muito menos a sua nocao,
impossivel com certeza seria fazer tal concessiio
aos animaes bravios. Nio se pode negar, porem,
que o selvagem primitivo tivesse o sentimento da
responsabilidade.

Aquelles que tém se occupado deste assumpto
estao de accordo. A divergencia, alids secunda-
ria, somente apparece, quando se trata da noc¢ao,
porque, si Levy Bruhl a concede ao selvagem sem
restricgoes, Alimena fal-a datar da epocha do
talido.

O facto é que nao se pode marcar um momen-
to preciso em que o sentimento ou a nogio da
responsabilidade tivessem desprendido o voo pela
primeira vez. A respeito do sentimento diz um
escriptor de pulso : « Pode-se affirmar que nio
ha um s6 dos povos civilisados que nao tenha
apresentado desde suas mais antigas phases um
sentimento profundo de responsabilidade moral,
nas relagoes reciprocas dos confrades socialmen-
te aparentados; e, sino selvagem contemporaneo
niao se acham tracos desse sentimento, mesmo no
circulo estreito de suas relagoes quasi domesti-
cas, tem-se o direito de suppor que elles o perde-
ram ou entio que esta lacuna lamentavel ¢ uma
das causas, e ndo a menor, de sua paralysa¢io no
infimo da escala social ( 5).

Effectivamente ndo se pode deixar de con-
ceder o sentimento da responsabilidade a homens
(que, por mais selvagens que fossem, ja viviam

“em grupos, ligcados por meios de relacoes inci-

pientes. Digo em — grupo — porque nio creio

(5) Tarde—Transformations du droit.
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no celeberrimo estado da natureza, porque se
tem visto o homem sempre associado por mais
que se mergulhe o olhar nessas priscas eras,
onde, na phrase de um ibero escriptor, a consa-
guinidade agnatica era o principio constitucional
social.

J& fiz notar que Alimena nio admitte que o
conceito da responsabilidade existisse entre os
povos primitivos, antes do apparecimento do ta-
lido. A este respeito julgo fundamental estabelecer
distinecio entre as relacoes que existiam de aru-
po a grupo e as relacoes que ligavam os membros
de um mesmo grupo.

Na primeira hypothese a punicio, a cargo do
proprio offendido, se inflingia caso por caso, pre-
dominando a vinganca cruel e atroz. Os eserip-
tores em geral so vém esta face do problema e
descuram completamente o estudo das relacoes
internas, mais obscuras e scecretas e por isto mes-
mo nao se prestando facilmente a uma observa-
¢ao completa. Cabe a G. Tarde a honra de ter
chamado a attencio para este ponto fundamental
no estudo da genese do direito. Suppdoem que
o selvagem criminoso ¢ destituido de todo re-
morso quando mata um irmao e que os especta-
dores da scena siio completamente indifferentes.

A prova da falsidade de tacs aflirmacoes ¢ que,
como observa o illustre juiz de instruecio erimi-
nal de Sarlat, que hoje dirige com brilho a esta-
tistica criminal, em Paris, todos os livros sagra-
dos, todas as legendas antigas attestam o remorso
vingador, a maldigio indignada, que castigam os
Cains, os Eteocles, os Polynices e ainda mais os
arricidas ainda que o crime fosse ordenado pelos
Deoses, como o de Orestes. Entio nio se pro-
cura a vinganga cruel e bestial, nem a composiciio
pecuniaria.  Procura-se simplesmente punir, sen-
do o eriminoso lancado as vezes fora do circulo
em ﬂue vivia, o que em taes epochas equivalia a
morte.

THES
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O que fazer, abandorado dos seus, entregue
aos proprios recursos ¢ cercados de inimigos por
toda a parte ?

Inimigos os animaes que o rodeavam, inimi-
gos 08 seus semelhantes que nio reconheciam di-
reito algum aos estrngeiros; o desgracado neces-,
sariamente havia de succumbir na lucta pela exis-
tencia. Ja hoje ¢ um lugar commum se dizer
(que, na antiguidade o estrangeiro nao tinha direi-
to, principalmente depois que o facto foi posto em
relevo pela poderosa erudiciao delhering. Como
ja anteriormente disse, cu julgo a distinecao entre
relagoes internas e relacoes externas, de uma im-
portancia capital. Nao é necessario muito esfor-
¢o de imaginacao para dizer o motivo. eita
aquella distineciao é logico deduzir-se que a nocao
da responsabilidade comegou em primeiro lugar
a desenhar-se, no caso de offensa aos direitos dos
membros de um mesmo grupo.

Niao obstante, affirmando Tarde que n'um e
n'outro caso ha uma lendencia verdadeira ou si-
mulada ao talido, e sustentando Alimena que a
nocio da responsabilidade falta aos povos primi-
tivos, somente comecando a delinear-se com o es-
tabelecimento deste instituto, pode se deixar fir-
mado que s6 com o estabelecimento delle a nocao
da responsabilidade comecou a caracterisar-se.

Iiu poderia indagar acqui se o instincto reflexo
da defeza ¢ a base do taliao e das idéas do direito
e de justica’como quer Letorneau (6), ou se taes
idéas se originam antes o instineto de sympathia,
como quer Tarde.  Deixo, porem, esta questao de
lado. Niao obstante observo que muitos escripto-
res, entre outros Oliveira Martins, confundem as
idéas de — vendetta e talido, quando sio cousas
completamente distinctas. O talido ¢ uma ven-
detta ja aperfeicoada; nelle a vinganca deve ser
subordinada a offensa.  Acceresce que as idéas de

(6) Letonrneaw. L'evolutlion juridique.
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talido e penitencia nio sio menos ligadas do que
as de vendetta e talidio. (Tarde) Porqgue ndo iden
tifical-as tambem? Pode-se dizer que todos os
povos primitivos conheceram a vendeta ¢ eslive-
‘am sujeitos ao seu imperio.  Se a encontra vice-
jando por toda a parte. Da vendetta ao talido
propriamente dito, a passagem era facil de effec-
tuar-se. Nio se deo, porem, de um modo instan-
taneo e completo. Na vida do direito se observa
muitas vezes uma velha usanca coexistindo com
uma nova que procura substituil-a.

Liste facto }oi frequente em Roma.

A lucta entre o dircito honorario ¢ o direito
civil ¢ bastante conhecida pelos cultivadores da
sciencia de Papiniano. E ji que fallo de talido
aproveito a occasiio de dizer que Montesquicu
pensa que-esse instituto provem da falta de nogao
de crime publico. Seja verdade ounao o facto ¢
que mesmo depois do apparecimento da nogio do
crime publico, o talido continuou a vicejar. Ainda
hoje se encontram vesligios dessa antiga usanga.
O direito romano nao o desconheceo. A lei das
XII Taboas, por exemplo, diz o seguinte : Simem-
brum rupit, in cum eo pacit, talio esto.

Individual quando recahia sobre um membro
do proprio grupo socialmente apresentado, a res-
ponsabilidade assumia um caracter de solidarie-
dade quando o criminoso pertencia a um grupo
differente.

Solidaria de familia & familia de gens @ gens,
de tribu a tribu, quando nao se conseguia punir o
proprio eriminoso, a pena recahia sobre um mem-
bro da mesma familia, da mesma gens, da mesma
tribu.

« Sium californio perseguido se refugiava em
um azilo sagrado, tido logo por cobarde, deixa-
vam-no e a vinganga ia excreer-se sobre ¢ualquer
da sua aldeia. (7) Na Australia, em Fidji da-se

(7) Oliveira Marlins—0Op, «¢il.
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ainda o mesmo. A responsabilidade nio abrange
somente os honiens; os proprios animaes ¢ ale as
cousas inanimadas o sio tambem.

« O homem primitivo attribuindo a tudo uma
alma mitho do um principio activo considera res-
ponsavel pelos casos a que da lugar. » A propria
3iblia manda apedrejar o touro bravo (ue matar
alguem. Os parentes do kuki morto da queda de
uma arvore, derrubam-na e despedagam-na, diz
Oliveira Martins.

Quando Xerves flagellava o Hellesponto nao
0 tornava responsavel ?

[ma reminiscencia archaica das responsabili-
dades das cousas inanimadas nos ¢ fornecida pela
Inglaterra. Ahi a besta que matou, a roda do
arro (que esmagou um homem, a arvore que tom-
bou sobre elle sio deadand, dons de Deos, isto é,
confiscados e vendidos em proveito dos pobres (8).
Tambem por atavismo historico foi que aquelle
juiz de que.nos falla Michelet condemnou um
borco. lintre nos ndo se tem dado casos seme-
hantes ?  Seria por atavismo historico? Eu in-
clino-me a crer que foi por ignorancia. Deixo de
lado o systema da composi¢io pecuniaria (ue sub-
stituio, pelo menos e parte, o talido, e que foi
tao preponderante entre os germanos. Basta me
notar com a Alimena que o verdadeiro periodo da
responsabilidade que achou depois o seo comple-
mento na revolucao franceza, comega com o re-
surgimento do direito romono, a idéa de equiva-
lencia existente na composiciao e a influencia do
christianismo. Até ahi o livre arbitrio nenhuma
influencia tinha exercido sobre as leis penaes.
IPoi na idade medieval que elle tornou-se para em-
pregar as palavras do escriptor em ultimo lugar
citado a alma do direito punitivo (9 ).

Synthetisando o que até aqui tenho dito,

(8) Oliveira M~ rtins -Op. cil.
(9) Alimena—0p. cit.
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posso firmar em conclusio : 1.° a reagio contra o
dilicto surgio como um caso aecidental e pouco a
pouco se integrou no conceito amplo da responsa-
bilidade; 2.°, o sentimento da responsabilidade
comeca a manilestar-se desde os primeiros mo-
mentos; 3.%, a nocio da responsabilidade s6 surge
na epocha do talido, podendo se quando  muito,
admittir a existencia de uma prenocao della, na
epocha da vinganca propriamente dita; 4.9, a res-
ponsabilidade, ao principio relagio objectiva de
causa a cffeilo, tornou-se uma relacio subjecliva
baseada sobre a vontade ( 10; 5.°, na origem ha
duas especies de solidariedade : uma, ligando os
parentes do offensor; outra, ligando os parentes
do offendido (11); 6.°, na actualidade, a primeira
especie, tem quasi que desapparvecido, a0 passo
que a segunda tem tomado um elasterio extraor-
dinario de sorte a transformar a acclo privada
em acedo publica, em que toda a sociedade estd
empenhada, a considerar a pena como um meio
de defeza social (12).

Chegado a este ponto, aquelle que tiver se-
cuido a evolugdo da responsabilidade, podera
observar que esta busca foi em pura perda, pois
que a responsabilidade nido passa de um flatus
vocis, de uma especic de estorvo, creado por cri-
minalistas sonhadores para impedir a marcha do
direito punitivo. Sera uma affirmacao verdadei-
ra? Ve-se que a ordem natural do assumpto me
impede de iralem, sem que deixe firmado o modo
como se entende esta questao. " um ponto so-
bre que as escholas se degladiam encarnicida-
mente. B’ verdade que tal assumpto ja foi entre

(10) Alimena—0p. cil.
(11) Tarde—Philosophie penale,
(12) Tarde—Op. cit.

TRLY
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noés magistralmente tratado pela poderosa erudi-
¢io do Dr. Clovis Bevilaqua (13):

Mas, como tratar da responsabilidade dos
menores sem ter antes provado que a responsa-
bilidade existe? Seria um contra-senso. Eis por-
que eu me vejo obrigado a dizer duas palavras
sobre a questao. Tados sabem o modo pelo qual
a eschola se convencionou chamar classica ou
espiritualista entende a responsabilidade.

Iista eschola que, na phrase de Alimena (14),
corresponde ao monismo idealistico e ao dualismo
espiritualista, estuda o dilicto como um ser a par-
te, considera a pena como uma espiacio e aflirma
pelos orgaos de scus chefes mais eminentes —
Carrara, Pessina, Chaveau, Hauss, ele. — que o
livree arbitrio ¢ uma condi¢io indispensavel & res-
ponsabilidade. :

A columna que servia do supporte ao edificio
esta, pode-se dizer-se completamente carcomida
pela critica e o edificio necessariamente desabara,
a falta de apoio. Ja nao ha hoje quem, atlenden-
do as investigacoes da sciencia moderna, accre-
dite nas ideas primarias, gravadas ab elerno na
consciencia do individuo, nem no indeterminismo
da vontade. Ja ¢ velha a lucta entre o determi-
nismo e o livre arbitrio. Remontando a philoso-
phia grega pode se assistir 1a 4s primeiras pugnas
e seguir as peripecias da contenda até os tempos
actuaes. PPor um lado vemos se inclinando para
a negacao da liberdade absuluta philosophos como
Socrates, Platao, os Stoicos, lHobbes, Locke,
Spinosa e Hume. Si batem pelo indeterminismo
da liberdade Aristoleles, Epicuro, Carneades,
" Descartes, Leibnitz. [Foi o velho philosopho de
Kenisberg quem procurou ligar os extremos por
meio de concessoes feitas a um e outro lado, po-

(13) Reliro-me a um arligo publicado na Revista Acade-
mica. .
(14) Alimena=-0Op. cit.
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clamando a liberdade para o mundo noumenico e
o determinismo para o mundo phenomenico.

A conciliacio era inacceitavel. :

O noumenon de Kant, isto é, a cousa em si,
escapa a todos os nossos dados de cogniciio. Ao
contrario do que dizia um philosopho da antigui-
dade, nds so conhecemos o que ¢ passageiro, o
que ¢é instavel.

Tudo passa, tudo se modifica, tudo se trans-
forma, tudo estd sujeito a um fieri perpetuo.
Admittir liberdade para o que nds nio conhece-
mos ¢ construir no vacuo, ¢ fazer castellos no ar.
O livre arbitrio niao passa de uma illusio que nio
tem baze solida. Esta illusio ¢ devida a tres
equivocos observa Alimena, firmado em Spinosa,
Bain, Spenser e Piperno: o ter conhecimento de
nossas voligoes, mas nio das causas queas produ-
sem ;o crer que o motivo { segundo os determi- _
nistas ) deve ser um peso prepotente que fag: i
precipitar tutle le bilance, quando ¢ uma identi- 4
dade o affirmar que o mais forte dos motivos de-
termina a ac¢iio, sendo esta que nos diz qual dos
dois motivos ¢ o mais forte, nao absolutamente, E
mas em relacio ao estado de consciencia no mo- '
mento da diliberacao, ¢ em 3.° lugar o celebre tes-
temunho da consciencia que ¢ um equivoco em ¥
primeiro lugar, porque a consciencia nos attesta :
a liberdade de obrar o que queremos e nao a li- :
berdade de querer, ¢ em segundo lugar porque a !
gonsciencia nos mostra somente a forma de nosse
volicio e nio a sua cssencia intima, porque os e 7L
motivos se fundem em nos, fazem parte do nosso ;
ser, de sorte que nao podemos distinguir quem ;
ordena de quem obedece. (15) :

Sobre o sembre lembrado testemunho da .

;
1

consciencia ¢ o caso de dizer-se com o Dr.
Clovis: « Nao tem um fundamento serio esta %
confianga no depoimento da consciencia qual 0s- g

(15) Alimena—0Op. cil.

3 -
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tentam os partidarios do livre arbitrio. Quando
praticamos um acto e affirmamos que poderia-
mos nio tel-o praticado, a affirmacio é gratuita,
porque houve no espirito uma simples represen-
tagao de factos possiveis em antithese a existencia,
real de actos consumados, representac¢do que nao
nos habilita a julgar, com certeza, a effectuacio
desses actos representados pela imaginacio. »

Accresce que a existencia do livee arbitrio
esta em verdadeiro antagonismo com a lei- da
causalidade que ¢ incontestavel. «Dado o prin-
cipio da causalidade como tradusindo abstracta-
mente o modo uniforme pelo qual se realisam os
phenomenosde todo cosmos, e admittida a unidade
evolucional dos mundos, inorganico e organico,
do physico e do psychico, o livre arbitrio se afi-
gura como uma incongruencia, como um sonho
creado pela imaginacio para fugir a contingencia
desta existencia phenomenica » (16).

Si o grande cosmos, o insaciavel cosmos, esti
sujeito a leis que regem desde as formas mais inti-
mas da materia, até o curso dos astros, como sup-
por-se que o pequeno mundo da mentalidade l:u-
mana, (ao limitado e restricto relativamente a
tudo que fora della existe, ¢ regido pelo arbitrio?!
Pois o que ¢ psychico nio tem como correlativo e
baze o que ¢ physiologico, que lhe serve de suwbs-
tractum, de sorte a nao se poder marcar um limi-
te certo entre estes e aquelles phenomenos ?

Como admittir-se a existencia de leis physio-
logicas e suslentar-sc que a vontade humana ¢
liberrima, que o mundo da intelligencia é um
cahos? Como elevar se a psychologia a altura
de sciencia, banindo toda e qualquer lei regula-
dora da. vontade? (17).

(16) C Bevilagua. - Revista ¢il. ! :
(17 ) Nio desconhe¢o que ha (uem negue a existencia da
vontade como faculdade distincta e independenté.
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Quem ja vio sciencia sem leis ? Pode-se dizer
do livre arbitrio o que uma cancio hilariante e
mordaz dizia incognoscivel nonmenon de Kant:

Je t’ aimerais
Si seulement je te voyais !
Quel peut bien étre ton visage?
Est il gai, vit ou languissant ?
As tu le regard seduisant ?
Tout ou moins” apprends nous ton age (18).

Infelismente elle nunca mostrou o semblante
a gente, de sorte que eunio seise elleé bello como
Paris ou feio como Quasimodo, o celebre sineiro
de Notre-Dame. I nos temos o direito de descon-
fiar de quem vive nas trevas. Finalmente os psy-
chologos modernos, como Wundt, Bain, Ribhot,
Lauys, Herzen, tém dado taes golpes no livre arbi-
trio que ja se pode presagiar que, em um futuro
proximo, dominard de um modo absoluto a theoria
do determinismo.

[l nido se tenha medo das suas conseqnencias.
Do livre arbitrio é que decorrem consequencias
estranhas. Em primeiro lugar deve-se observar
que nao existindo dilicto fora da causalidade psy-
chologica, ninguem seria completamente imputa-
vel ; em segundo lugar, niio negando os partida-
rios dessa theoria que o dilicto ¢ o fructo de uma
certa indole, de uma educacao mais ou menos
viciada, fazendo eclosio na sociedade em virtude
de certas condicoes, chega-se a extranha conclu-
sao de que consideram escusa de responsabilidade
0 que os partidarios do determinismo da vontade

julgam factores do crime (Alimena). Accresce

(que um systema d? penalidade baseado na exis-
tencia do livee arbitrio s6 pode ser artificial ¢ ar-
bitrario.

Destruido o livre arbitrio o que resta da res-
ponsabilidade dos classicos ? Nada. Adiante,

~(18)  Apud. Clovis Bevilaqua.

L9
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pois. Os mais fogosos partidarios da eschola,
que ja se denominou muito propriamente de posi-
tivo-naturalisticq, rejeitrm como imprestavel e
prejudicial a questac da responsabilidade. Esta
amputacao é necessaria ao dirzito punitivo? Ou

pode-se, injectando novos elementos de vida, no.

velho organismo depauperado, tornal-o viavel ?
Jara diante se vera si o direito criminal teve tam-
bem o seo Brown-Sequard. Observe-se que com
a eschola positivo-naturalistica, que se diz basea-
da sobre a doutrina do organismo social ¢ que
tem a suva frente pensadores como Lombroso, Ga-
rofalo, Ferri, Marro, Fioretti, Puglia, Vitto Porto,
para nao citar mais nomes, a criminologia tem, na
expressao de Alimena, entrado na sua scgunda
phase, phase positiva que faz a historia natural do
dilicto ¢ a biologia do delinquente.

Os grandes meritos desta eschola nio podem
ser desconhecidos.  Bastar-me-ha apontar com o
sempre lembrado Alimena o seguinte : ella funda-
se sobre a negacao do livre arbitrio, tem insistido
sobre.a defeza social, tem estudado o delinguente
e o dilicto, tem dado um largo.campo a prevencio,
tem continuado a historia natural do dilicto e do
delinquente e tem recolhido grande numero de
observacoes.

0 seo maior defeito ¢ ter seguido uma especie
de moda biologica ; quiz conlundir o homem com
0s outros animaes, deo uma importancia excessi-
va aos phenomenos biologicos como factores do
dilicto, procurou identificar o criminoso com o
doente, abandonou o estudo da legislacio ¢ da
historia (19). Ser-me-ia facil amontoar aqui cita-
goes sobre cilagoes para pro¥ar que a eschola
positivo-naturalistica ndo admitte a responsabili-
dade. Bastar-me-ha, porem, que Garofalo con-
fessa que a responsabilidade moral é batida pela
eschola classica, que o principio da responsabili-

(19)  Alimena—Op. eil,
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dade ¢ um verdadeiro escolho langado diante da
pena para impedil-a de attingir o delinquente, no
(ue ¢ apoiado por Kreepelin quando diz que o con-
ceito da responsabilidade ¢ imprestavel. Nole-se
ainda que Bruno Bataglia diz, na Dinamica del
dilitto, « que o homem nio sendo livre nio ¢ tam-
bem responsavel. »

O Dr. Jodao Vieira abunda nas mesmas idéas.
Quando algum partidario desta eschola falla de
responsabilidade, todo mundo sabe que se refere
a responsabilidade social somente. Eliminada a
responsabilidade, como abyssus abyssum invocat,
segundo se diz no psalmo de David, uma seric de
consequencias irromperam.  Niao tenho necessi-
dade de me occupar dellas ; nio ¢ uma eritica a
eschola positivo-naturalistica, que aqui faco. Res-
trinjo-me a’ responsabilidade.

Do seio da propria eschola surgivam diver-
gencias sobre este e outros pontos, entrando o
direito penal na sua terceira phase que ¢ positiva
no methodo e eritica no contetdo ( Alimena ).

Os dissidentes ( Carnevale, Alimena, Colajanni,
Tarde, cte. ) formaram a denominada eschola po-
sitivo-sociologica de cuja existencia ainda muitos
descrevem (Tuozzi, Impallomeni, Cimbali, Wul-
ferf, von Liszt, Tarde, etc. Estes ultimos des-
créem da existencia da propria eschola positivo-
naturalistica ). O facto é que procurou-se dar uma
nova forma a responsahilidade, despindo-a da ve-
Iha roupagem com que a vestia a eschola classica, e
apresentando-a, nova Phryné, aos olhos dos cri-
minalistas deslumbrados.

Entre os espiritos potentes. acostumados a
penetrar nestas obscuras regioes da psyche <hu-
mana, que procuraram socrgucera theoria dares-
ponsabilidade destacam-se Paulhan e Tarde. Jul-
go que Paulhan (20) nao tem rasio quando diz

(20) A theoria de Paulhan se acha ni Revae philosophigue
de 1892,
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que a responsabilidade ndo é uma questao de cau-
salidade, e sim uma questao de finalidade. Todos
sabem a grande importancia que a lei da causagio
representa na responsabilidade. O proprio Pau-
lhan diz que a primeira condi¢ao para que alguem
seja responsavel por um dos gcos actos é que seja
de qualquer modo o seo auctor; que uma pessoa
¢ responsavel por seos actos em quanto ¢ causa
delles.

IZ accrescenta: « Somos responsaveis por nos-
sos actos quando somos nos (ue agimos, s0mos
responsaveis pelos actos de nossos subordinados,
(quando fomos nds que os inspiramos, ordenamos
ou permitfimos ou nio tomamos as precaugoes ne-
cessarias para impedir a sua realisacdo. » Ou ahi
entra a causalidade, ou, cu confesso, nao entendo
o (ue leio. Para que haja responsabilidade Pau-
lhan exige nao s6 a identidade pessoal e a relagio
de causalidade entre a pessoa e o acto, como tam-
bem que haja entre uma e outra uma relagio de
finalidade. ,

Quando se trata do Ku como um todo organi-
sado a responsabilidade se subordina a presente
lei por elle formulada : A responsabilidade do Iiu
¢ proprocional ao grio de systematisacgao dos ele-
mentos do Eu, ao acto e a tendencia que o deter-
minaram, que devem, demais, ser considerados
como fazendo parte destes elementos, proporcio-
nal tambem ao grio de systematisa¢io entre os
elementos actuaes do Eu, e aquelles que a estes
se vem juntar mais tarde, em virtude do proprio
acto, as impressoes, as percepgoes, aos sentimen-
tos que sido a representaciio no individuo e & ap-
preciagao pelo individuo das consequencias do
acto. A lei ¢ tao longa que obriga a se tomar
folego no meio ¢ expressa de um modo tdo nebu-
loso que dir seiia de origem germanica. . Engra-
cado, porem, ¢ que Paulhan admitte a responsa-
bilidade dos elementos psychicos (!) e diz que de
um modo geral eada um destes elementos é res-



23

ponsavel por suas consequencias logicas, pelos
outros phenomenos psychicos que sao produzidos
por elle, segundo a lei da associacao syslema-
tica.

Esta responsabilidade estid na rasio inversa da
responsabilidade do conjunto ¢ ¢ inversamente
proporcional a solidariedade de cada um dos ele-
mentos com o conjuncto dos outros.

Quando se trata de estados morbidos a res
ponsabilidade tambem se mede pela coordenagio
dos phenomenos. DBasta o que até aqui tenho
dito, para dar uma idéa da theoria de Paulhan.

4 facil de ver quanto ella tem de artificial e
arbitrario. Ella suppoe uma fragmentagao absur-
da do Eu quando falla da responsabilidade dos
elementos psychicos ! Sia occasido nio fosse de
seriedade, cu promittiria um doce a quem me ex-
plicasse este enigma. Com que facilidade se faz
0 Fuem trapos e se planta a anarchia no eerebro !
Ah! Ravachol! Estes psychologos......

A responsabilidade dos elementos psychicos ¢
uma verdadeira subtileza que s6 poderia ter lugar
em um tratado da « sciencia dos primeiros prin-
cipios e das causas ultimas ¢ originarias das cou-
sas». O facto é que os elementos psychicos vi-
vem tio lizados, tao concatenados, que um nio
pode soffrer sem que os outros participem de seus
soffrimentos. Separal-os, isolal-os ¢ destruil-os.
A theoria de Paulhan leva ao systema da respon-
sabilidade proprocional dos alienados, systema
(que com desprazer vejo sustentado pela immensa
auctoridade de Legrand du Saulle.  Neste ponto
¢ 0 caso de se bradar com Jules Falret:

Quem tem a pretencio de possuir um phreno-
metro, isto ¢, um instrumento bastante preciso,
bastante rigoroso, para calcular com exactidio
nesta estatistica intellectual e moral, neste me-
chanismo completo das faculdades intellectuaes,
moraes ¢ instinctivas, o poder das forcas de im-
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pulsdo e o contrapeso exercido pelas forcas da
resistencia ? (21).

Desde que este phrenometro ou este psycho-
metro nao existe, fallar em responsabilidade pro-
porcional dos alienados ¢ commetter uma verda-
deira heresia  scientifica, ¢ querer entregar ao
arbitrario ¢ ao acaso a vida e a honra dos indivi-
duos ¢ das familias (22).

Ii aceeite-se uma theoria que leva a estas con-
sequencias ! Quem quizer que o faca; eu.... can-
cello-a e passo adiante.

Resta-me fallar da theoria de Tarde, a unica
(que no estado actual do dircito primitivo mais se
aproxima da verdade. Si bem que ella tenha
pontos de contacto com a theoria de Paulhan, niao
nos leva aquellas consequencias exdruxulas a que
for¢osamente nos arrasta a theoria deste ultimo
escriptor.  Nao que a theoria do auctor da « Phi-
losophie penale » seja perfeita, mas é o caso de se
dizer com o velho Esopo: Minima de malis, '
sobre a.identidade pessoal e a semelhanca social
que o eggregio criminalista esteia a sua theoria
que, segundo elle; tem a vantagem pratica de
fazer repousar a responsabilidade sobre a iden-
tidade que ¢ um facto patente, antes que sobre a
liberdade que ¢ um facto latente. (23)

« A identidade ¢ a permanencia da pessoa; é
a personalidade encarada sob o ponto de vista de
sua duragio. » Por outras palavras pode-se dizer

que ella ¢ a permanencia das tendencias fun- .

damentaes on predominantes do individuo, é a
consonancia entre os estados actuaes ¢ o passa-
do (24) Mas o que vem a ser o Eu? E’ dilficil
dizel-o, tantas tem sido as definigoes até hoje
dadas. Como esta discussiio nenhuma utilidade

(21) Jules Falret—Dict. encyclop. des sciences medicales,
(22) Culerre—Les frontieros de Ia folie.
(23) A theoria de Tarde se acha desenvolvida na Philoso-

phie penale, de onde s@io extrahidas as citacoes do texto.
(24) Clovis Bevilaqua.—Rev. cit.




25
traria, limito-me a dizer com um psychologo dis-
tincto que elle ¢ uma synthese dos elementos
psychicos unificados pela associagio que os enca-
deia uns aos outros, ¢ pelo systema nervoso gue
¢ a baze de todos elles. » Na evolucio psychica
do individuo os diversos estados vao se concate-
nando de tal sorte que as passagens sio (uasi que
insensiveis. ,

Nio ha saltos bruscos, passagens imprevistas,
mutacoes rapidas ; a evolugio opera-se gradual-
mente e o sedimento antigo vae servir de baze ao
elemento novo. Aqui nao se trata de uma iden-
tidade absoluta do Eu, o que seria incompativel
com a lei da evolugao. Constata-se somente uma
permanencia das tendencias fundamentaes, prin-
cipalmente depois da elaboragio da primeira
idade.

I’ certo que o Eu soffre transformagoes, e
cu mais adiante insistirei sobrs ellas; mas, desde
que as mudangas que elle possa solfrer, sejam
normaes, a indentidade conserva-se.

Ella so desapparece quando ha uma rutura
do Eu, isto ¢, quando « apparecem estados men-
taecs em divergencia cssencial com o aggregado
organico de ideas, sentimentos e tendencias cons-
titutivas do Eu.» I’ o que se verifica na lou-
cura. Neste caso como (ue um ser novo vem
substituir o antigo.

A outra condicao ¢ a semelhanca ggcial entre
0 criminoso e a victima, condi¢ao que ﬁ’(lc, alias,
julga secundaria. Para que haja semelhanga so-
cial ndo ¢ imprescendivel que os individuos se as-
semelhem pelos tracos do rosto, a conlormacio
ou a capacidade craneana efc. :

O que ¢ neecessario ¢ que, em uma larga me-
dida, suas inclinacoes naturacs, quaesquer que
sejam, tenham recebido do exemplo ambiente, da
educaciio commum, do costume reinante, uma di-
recao particular que as (enha especificado.  Alem
disso ¢ preciso que em uma larga medida tambem

4
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as suas sensagoes brutas fornecidas pelo corpo e
a naturcza exterior tenham sido profundamente
elaboradas pelas conversacoes, pela instruccio,
pela ftradicio e convertidas deste modo em um
conjunto de idéas precisas, de juisos e prejuisos;
conforme na maioria as crencas de outrem, ao ge-
nio da lingua, ao espirito da religido da philo<o-
phia dominante, & auctoridade dos avos, ou dos
grandes contemporaneos. Isto nio obsta a que
em rigor para (ue haja semilhanca social baste
(ue se tenha aprendido a julgar os actos do mes-
mo modo que os outros, que se partilhe sua con-
cepgio do bem e do mal, concorcando em these
geral com elles sobre as maneiras licitas e illicitas
de proseguir teleologicamente seo fim. Em syn-
these esta ¢ a theoria do eriminalista francez.

Ao seo espirito arguto, porem, nio occorre-
ram todas as condigoes. IFoi por isto que o Dr.
Clovis Bevilaqua criticou-a.

Diz este mestre que a causalidade, a identi-
dade do Eu ¢ a semelhanca social nio prefazem o
numero das condigoes necessarias para a exis-
tencia da responsabilidade, e julza imprescendivel
(que o auctor do acto criminoso o tenha previsto
ou querido commettel-o. O anim:s deliquendi
torna-se assim uma condig¢io sine qua da respon-
sabilidade. 15 sulficiente ainda ?  Parece-me que
sim.

lim todo caso para se prevenir qualquer ob-
jeccao, comg a que fez Garofalo a theoria de Tar-
de, e (l@(lllx cu fallarei daqui a pouco, pode-se
accrescentar que o querer do agente nao deve
assumir um caracter morbido. O louco nao ¢ inca-
paz de discenir o bem do mal, de querer uma
cousa. Mas, a sua vontade esta doente, viciada
por am elemento morbido. A rasdo pela qual
procurei esclarecer mais este ponto ¢ porque,
Garofalo no « Appendice & Criminologia » critica
a theoriadeTarde a pretexto de que se o criminoso
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(que se tornou louco perde a sua identidade, o
mesmo nao se da com aquelle que nasceu louco.

Ora pela theoria de Tarde este ultimo seria
responsavel no pensar de Garofalo. Dda-me von-
tade de dizer na lingua de Dantey nienle de tulto
questo. Em primeiro lugar porque si ha identi-
dade pessoal, nao ha semelhan¢a social ; em se-
gundo lugar porque a vontade no louco esta vi-
ciada por elementos morbidos.

Comprehende-se facilmente que eu nio pode-
ria responder que o louco nio ¢ responsavel por-
(que nao (uiz praticar o acto ; isto seria desmen-
tido pelos que tem lidado com alienados. Pode-se
exprobar a theoria de Tarde um que de vago e
artificial que ella deixa subsistir na determinac¢io
da identidade e da semelhanca social.

Isto, porem, nio impede que aquelles que nio
procuram uma correlacio mathemathica entre a
pena e o dilicto, e julgam a vesponsabilidade ne-
cessaria ao direito primitivo, batam palmas a ar-
gucia do pensador francez.

Poderia ainda fallar aqui de uma theoria de
Poletti que toma a « acciio normal » como base de
responsabilidade ; mas julgo desnecessario prose-
cuir mais em tal assumpto, ja tendo manifestado
as minhas sympathias pela theoria de . Tarde.

* W
»

E agora que o assumpto principal tem de ser
debuxado, as difliculdades se entrecrusam em uma
confusao tal, que quasi me faz exclamar como no
« ["aust de Geeth,» esta psycologia humana drama-
tisada na phrase de um poeta contemporaneo :

Tout cela me rend aussi béte

Que si j'avais une rous de moulin dans la téte.

i que o assumpto apresenta um polymor-
phismo tal, que todas as soluc¢oes até hoje apre-
sentadas siao eivadas de defeitos. Niao ha uma s6
contra aqual nio se possa oppor ohjeccoes serias.

TPh A3



Reconhece-se mesmo a impossibilidade de fazer
uma fusio ampla de theorias, muitas vezes com-
pletamente antagonicas, de sorte a formular uma
solugao que aggremie todos os espiritos em uma
communhao de idéas e de conceitos.

Il note-se e nio ¢ somente nocampo vasto e
fecundo da theoria, adubado pela contribuicao que
lhe tém ftrazido os espiritos mais eminentes ros
seculos passados e deste seculo que alguem ja
chamou — « seculo de paroxismo—» que 0 pro-
blema da responsabilidade dos menores tem tido
solucoes diversas. Tambem os codigos, prinei-
palmente quando se desce a particularidades, nio
consagram regras fixas e uniformes, de sorte que,
no amontoado de solucoes dadas por elles, o espi-
rito vacilla e nao sabe para que lado se decidir, de
que lado esta a verdade. Oxala (ue, no futuro,
depois de uma gestacio secular, os principios en-
frados para o cadinho da critica sejam expurgados
de todos os elementos nocivos e chegue-se a for-
mular uma synthese pue aplaine as maiores diffi-
culdades. Entre nos as difficuldades do assumpto
sobem de ponto tendo-se em attencdo a pobhreza
da litteratura nacional a este respeilo.

A excepeao de uma parte do livro do Dr. To-
bias Barreto — Menores e Lioucos — que, seja dito
de passagem, esta muito a quem do que era de
esperar da grande cerebracao do pensador sergi-
pano, e do que disse o Dr. Joao Vieira no seo
« Commentario juridico e philosophico » ao nosso
antigo codigo, sO incidentemente se tem tratado
do assumpto ¢ com uma pobreza de espirito tal,
que certamente levou ao ¢€o 0s nossos commenta-
dores Que lhes faga bom proveito o goso dus
bemaventurancas celestes.

Uma multidao de questoes assalta desordena-
damente o espirito d’aquelle que pretende lancar
um golpe de vista sobre esta magna questio do
direito penal. :

Deve-se prefixar uma idade de irresponsabili-
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dade absoluta para os menores? No caso allir-
mativo, deve-se considerar de entio em diante
taes pessoas como completamente responsaveis,
ou ¢ necessario marcar ainda um periodo em «ue
essa responsabilidade seja attenuada e dependen-
te da prova de discernimento ?  Até que idade o
menor ¢ completamente irresponsavel 7 Quando
deve comecar a responsabilidade plena? A maior-
idade criminal deve corresponder a civil 7 Que
providencias se deve tomar a respeito dos meno-
res responsaveis ?  Estas e outras questoes que
podiam ser formuladas tém recebido solugoes di-
versas (ne se reflectem nos systemas juridicos
das diversas nacoes.

[.ogo a primeira vista salta aos o'hos dos mais
myopes que a responsabilidade dos menores nio
deve ser a mesma que a dos maiores. 1 uma
destas verdades que se impoem aos espiritos ¢
(que desde cedo apparecem na consciencia dos
povos. Nao foi preciso que as sciencias anthro-
pologicas tivessem adquerido uma importancia
capital, no estudo do delin: uente, que a sciencia
do direito criminal fosse revolucionada em todos
os seos departamentos, pela introduccio das no-
vas theorias, para que aquella simples verdade
fosse reconhecida. O direito antigo, o romano
por exemplo, ¢ a prova disto. I3 incontestavel que
nao se pode por de lado a evolucio psychica dos
seres ; o senso moral, a intelligencia. o caracter
niao se formam de improviso.

Ja Tobias Barreto aflivmara que a idcéa de eri-
minoso envolve a idéa de um espirito (que se acha
no exercicio regular de suas funegoes e tem, por-
tanto, atravessado os quatro seguintes momentos
da consciencia individual @ 1.° a consciencia de si
mesmo ; 2. a consciencia do mundo externo ; 3."

!

a consciencia do dever; 4.° a consciencia do di-

reito. (1) E’incontestavel que na tenrvaidade lalta

S T. Barrelo—Menores ¢ Loncos,
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geralmente a consciencia do dever e do direito.

Mavera por ahi alhures ¢uem ignore (ue a consei-

sciencia se desenvolve por meio de um processo

lento que pode ser apressado, retardady ou mes-

mo paralysado por uma quantidade consideravel
de factores que directa ou indirectamente vém”
influir sobre a psyché do individuo? Quem nio

sabe que esta psyché é uma resultante de factores

diversos, de causas multiplas que actuam sobre

o individuo? Sustentar o contrario ¢ indicio de

insanidade mental.

Dsde a vida fetal que essas influencias come-
¢am a operar com uma constancia e uma persis-
lencia taes de que so sdo capazes as leis da natu-
reza. Quando o novo ser apparece na scena do
mundo e a luz do sol fere-lhe a retina fascinada,
as influencias se multiplicam, sc desdobram, se
chocam, se aniquilam até. Compendiar essas in-
fluencias, indicar com precisio mathematica a im-
portancia de cada uma dellas, ¢ trabalho superior
as minhas for¢as e para o qual faltdao-me laser e
tempo: Dou como assentado ¢que o desenvolvi-
mento do individuo recapitula o desenvolvimento
da especie, que a ontogenese ¢ um -apanhado da
philogenese. Todos sabem quepontos de contacto
existem entre a creanca e o selvagem, que seme -
lhancas se descobrem entre esses pequeninos
seres imprevidentes e descuidosos e os habitan-
tes das cavernas (ue nas priscas eras estancea-
vam pela face deste nosso planeta sublunar! Em
Darwin e em Heechel se encontram as provas
desta aflirmacao.

IJ sabido que na creanca dominam as sensa-
coes ; as idéas, as nogoes das cousas sO lenta-
mente sao adqueridas. O grande Virchow affirma
com aquella competencia que todos lhe reconhe-
cem, que a creanca é um ser essencialmente espi-
nal e reflexo. Por sua vez, Ziino diz o seguinte :
« Apenas vindo a luz o homem nao pode ser in-
telligente : governado ¢ impellido por instinctos,

.
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e estes limitadissimos, dil-o-ieis estupidissimo
entre 0s que occupam os graos mais humildes da
escala zoologica. »

E acerescenta: « Pouco a pouco quando o
organismo vai no seo completo desenvolvimento,
os sentidos se aperfeigoam, as circumvolucoes
cerebraes se designam ¢ se revelam, o entendi-
mento agparece com caracteres menos animales-
cos. » (2) E'tambem digno de nota o que diz a
este respeito o notavel professor Kralft-[bing :

Eis as suas palavras: « As primeiras mani-
festagoes da vida intellectual se reduzem no ho-
mem a simples movimentos reflexos; as sensacoes
produzidas quer nos orgaos, quer nas visceras sio
seguidas somente de movimentos simples ¢ invo-
luntarios. :

Mais tarde, depois de um tempo relativamente
muito longo as sensagdes tornam-se conscientes,
sdo percebidas distinctamente e se transformam
em idéas, as quaes associando-se ¢ completando-
se pouco a pouco, mediante a comparacio, se
destacam de sua base sensoria, se generalisam, e
dao origem a deducoes, a conclusoes syntheticas,
e estas reunidas pela consciencia da unidade cor-
porea em uma unidade de conceitos formam o Eu
que desde este momento se comporta como tal em
relagio ao mundo externo e a toda idéa nova » (3).

Demais, como diz Emminghaus, a consciencia
na creanca sO se exerce sobre factos coneretos
conhecidos pela experiencia ¢ sobre aquelles que
mais facilmente a elles se referem por analogia.
Nao é necessario accumular mais citagdes para
provar aquillo que estou certo, ninguem contesta.
Seria uma falta imperdoavel passar aqui em silen-
cio sobre a influenciaque ahereditariedade exerce

(2) G. Ziino—- La tisio-patologia del dilitlo.
(3) Laresponsabilita crindinale e la capacita civile ete.,
trad. de Raffaele.
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sobre a firmacao da consciencia, do caracter do
individuo.

Todos sabem que o caracter ¢ uma especie de
organismo tendo uma formaciio e um desenvolvi-
mento proprios, sobre que actuam influencias di-
versas, haturaes ¢ sociaes, se assim posso me ex-
primir  Mesmo o periodo transitorio de uma vida
nio ¢ sulliciente para explicar a formagio do ca-
racter do individuo. Lis o que a este respeito diz
um dos mais valentes pensadores da actual gera-
¢ao ilalianas « O caracter individual é constituido
por duas paries principaes, uma fundamental,
oulra adventicia: a primeira resulta do lento de-
posito ¢ do accumulo continuo de elementos que
se formam na serie de geracgoes de que o indivi-
duo descende ; a adventicia ¢ a que se accrescenta
no periodo da vida individual. A parte funda-
mental ¢ a hereditaria, aquella que se encontra no
individuo logo que nasce. Sobre ella se accumula
tudo o que se forma no curso da vida. » (4) Effecti-
vamente, s0 considerando a formagio do caracter
como uma « estratificagao » ¢ que nos podemos
bem comprehendel-o, percebel-o nas suas maai-
festagoes. Veé-se, portanto, como ¢ importante,
na formacao do caracter, a influencia da heredita-
riedade.

Eis a razido porque, sinto-me obrigado a dizer
duas palavras a este respeito.

Para mim ¢ hoje fora de duvida a existencia
da hereditariedade, quer physica, quer psycholo-
gica. A critica que lhe lez o Dr. Wiseman nao
conseguio de modo nenhum abalar a minha con-
vieedo.

Note-se que eu nao quero dar a hereditarie-
dade uma forga prepotente, usurpadora; limito-
me a conceder-lhe o que nao posso lhe recusar.
Pode-se dizer que no ponto de vista funccional
(e deve-se ligar toda importancia ao adjectivo

(4) G. Sergi-—Le degenerazioni umane,
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funccional ) o cerebro do recemnascido scinde-se
em 2 partes. Uma destas partes, diz Cabadé, (5)
talvez a mais importante ¢ aquella que as geragoes
passadas nos transmittiram com um arranjo espe-
cial, uma tendencia de certo modo definida e adap-
tada a certos fins. Ii'" em virtude deste legado
ancestral que- nossos antepassados nos transmit-
tiram que grande numero das nossas idéas tem de
girar”dentro de um circulo estreito ja tracado de
antemao.

Contraposta a esta existe a outra parte do
cerebro, mais pessoal, mais autonomica, tendo
feigio mais propria. Composta de elementos
nervosos esta parte do cerebro ¢ destinada, como
diz o auctor citado ao armasenamento das sensa-
¢oes. Nao 6 necessario dizer que estas sensacgoes
agradaveis ou nio podem produzir em nos dor ou
prazer. Ilirmado nestes clementos o cerebro
chegard mais tarde, por uma synthese, que se
comprehende facilmente, & nocio do bem e do mal.
(Cabadé¢). Lsta evolugiao do caracter se faz len-
tamente.

Como diz Sergi: gli elementi mnolteplici che
lo costituiscono nel foado della psiche infantile,
sono lalenli e i mosirano yiado grado che la stessa-
psiche si sviluppa nel suo complesso di funzioni.
(6) Aquella biparti¢io do cerebro ha pouco feita,
alids (10baixo de um pounto de vista puramente
funecional, nio me canco de repelir, poderia fazer
suppor que uma das partes do cerebro esta sujeita
de um modo absoluto a influencia da hereditarie-
dade, ao passo que a oulra escapa a sua influencia
de um modo completo.  Seria um exagero.

O que ¢ certo ¢ que niao ha parte do organis-
mo humano que nido csleja sujeita a influencia
daquella grande lei da evoluc¢ao. Por outro lado,

(5) Cabadé--Responsabililé criminelle.
(6) G. Sergi—0Op. cil.

.

TPA.AE

\
\
i




i il otk

34

¢ certo, que, em regra geral, a lei da hereditarie-
dade pode ser modificada por uma multidio de
causas (ue podem fazer com que as tendencias
do individuo sejam amortecidas ou mesmo para-
lysadas. Ao passo (ue as impressoes recebidas

viao fazendo surgir no espirito da creanca certas

idéas, as pessoas que a cercam vio lhe transmit-
tindo o resultado de seu trabalho cerebral ante-
rior, resultando d’ahi uma acceleragio na evolu-
cao psychica. As sensacoes diversas vém accor-
dar na creanca um novo modo de actvidade cere-
bral ¢ue tem como resultado produzir nella uma
adaptacido de movimentos tendentes a certos fins,

ja de aproximacio, ja de repulsa.

57, diz-se, a origem da vontade que ja foi defi-
nida : uma excitacao propria do cerchro, prove-
niente de sensa¢oes anteriormente recebidas (Ca-
badé ). A sciencia ja demonstrou que esta elaho-
acio psychica so pode se fazer regularmente dos
oito annos em diante. A rasao é que 86 naguella
idade as circumvolugoes cerebracs estio nitida-
mente desenhadas.  Antes deste periodo ellas se
acham ainda em via de formacio. de sorte que a
elaboracio psychica ndo pode deixar de ser per-
turbada pelo incessante trabalho physiologico.

Mas as perturba¢oes psychicas nao param ahi.
Quando a evolucio da psyché vai no seo auge, mo-
delando, conforme um grande numero de circum-
stancias o caracter do individuo,apparece a epocha
da puberdade que geralmente comeca dosl2 aos 14
annos, epocha que tem uma importancia enorme
sobre o desenvolvimento mental do homem. Au-
ctoridades eminentes, como Moreau (de Tours),
Krafft-Ebing, Emminghaus attestam a verdade do
que digo. Pequenas citagoes bastam para provar
que effectivamente nao ¢ uma affirmacio indivi-
({ual a que acima fiz. O primeiro dos escriptores
citados diz o seguinte: « A passagem & adoles-
cencia ¢ sem contradicio um dos phenomenos
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mais importantes, si ndo o mais importante da
existencia humana. » (7) :

Em seguida o eminente escriptor nota que
esta funcgao phisiologica que modifica tio profun-
damente a constitui¢ao physica e moral nao appa-
rece na mesma epocha, variando conforme o sexo,
o clima, o temperamento ete. Por sua vez Kraflt-
Ebing diz que o desenvolvimento da puberdade 6
acompanhado de mudancas de sentimento e de
uma metamorphose completa do individuo com
tendencia ao romantico divagar da imaginacio, 4s
aspiragoes sentimentaes, ou accoes melancolicas
e hypocondriacas. (8)

Finalmente Emminghaus confessa que, se-
gundo a experiencia o desenvolvimento da puber-
dade produz, como nos outros periodos transito-
rios da vida, certas mudangas physiologicas, e
com a mudanga das tendencias e dos desejos se
geram mesmo determinadas mudancas de elemen-
tos psychicos. O mesmo auctor diz que o desen-
volvimento da puberdade suscita sentimentos or-
ganicos até entiao desconhecidos e que o periodo
de vida comprehendido pelo desenvolvimento
da puberdade até os 18 annos ¢ singularmente
aracterisado pela excentricidade do espirito, a
fantasia ¢ ainda muito vivaz, a intelligencia ja esta
completa, mas a razao ja desenvolvida ¢ ainda
debil. (9)

Vé-se, portanto, que s6 aos 18 annos a matu-
ridade sexual ¢é completa. TPelo que se tem dito
comprehende-se facilmente com que difliculdades
tem luctado os legisladores para preceituar de um
modo justo, simples e claro sobre a responsabili-
dade dos menores. Si a difficuldade ¢ grande
quando a evolugao sc faz normalmente, o (ue sera

(7)) Moreau—La folie chez les enfants.

(8) Krafft-Ebing.—0p. cit. i

(9 ) Emminghaus—Fanciulli e minorenni, trad, ilal. em
Mischka—Med. legale vol. 4.
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quando se tiver em vista os desvios que ella pode
soffrer, em virtude de factores physicos, biolo-
gicos, sociaes, entre os (uaes pode-se apontar a
hereditariedade, com o seo cortejo de elementos
morbidos de degenerescencias, a raca, o clima, a
educacio, os exemplos reinantes ? Quantos nao
se deixam arrastar a falsas idéas em virtude da
vivacidade que se nota em quasi todas as crean-
cas, de sua tendencia a imitar os adultos, a ponto
de attribuirem-lhes uma intelligencia que ellas néo
tem !

Sejam, porem, quaes forem as difficuldades
que a resolucio de tal problema offereca, o facto
e que ¢ absolutamente necessario que elle seja
resolvido. Diversas solugoes tem sido apresen-
tadas.

No que diz respeito a prefixa¢io de um perio-
do de irresponsabilidade absoluta os systemns
podem ser reduzidos a trez, desprezando peque-
nas particularidades que nada influem a respeito
dos tracos geraes. Para alguns criminalistas ¢
prejudicial a prefixacio de uma epocha de irres-
ponsabilidade absoluta, de sorte que cada caso
deve ser examinado de per si e resolvido segundo
os resultados das observacoes feitas sobre o me-
nor auctor de um facto dilictuoso.

Outros collocando-se em um terreno comple-
tamente opposto, sustentam ser necessaria Csta
fixaciio por ser conforme a realidade dos factos e
se impor philosophica e penalmente. O terceiro
erupo julgando a questao estabelecida nestes fer-
mos como mal proposta, nao procura sabher.si o
menor ¢ ou nao philosophicamente responsavel.

Limita-se a estudar quaes sio as medidas que
a sociedade, atacada pe{os actos dos menores,
tem o direito e o dever de tomar no interesse des-
tes e no seo proprio.

B, como qualquer que scja a solugio dada a
esta (uestio c[a responsabilidade dos menores, as
falhas niio podem desapparccer completamente ¢
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sempre a critica achard um campo largo para so-
bre elle derigir seos golpes, os partidarios de
qualquer das solugoes tem argumentos fortes, de
uma solidez achillica. Quacs sejam taes argumon-
tos é o que se verd examinando a questido.

Antes de passar alem scja-me licito lembrar
a grande controversia que o problema de (ue me
occupo suscitou na Italia por occasiio de discu-
tir-se o cod. penal. I’ bem conhecida a maneira
como a eschola positivo-naturalistica encara a
questio. Ferri e Lombroso, para nio citar ou-
tros, sustentaram brilhantemente o regionalismo,
chegando o ultimo a affirmar que a Italia é unida,
mas nao unificada.

I incontestavel, porem, que o regionalismo
acarretaria a balburdia na legislag¢io. Os parti-
darios do primeiro systema de que ha pouco se
fallou, entre os quaes podem ser incluidos os ju-
ristas da eschola positivo-naturalis'ica, a nio se os
relegar para o terceiro grupo pelo lfacto de nio
admittirem a responsabilidade no sentido usual
da palavra, podem repetir as palavras de [Frie-
dreich, citado por Tobias Barreto nos « Menores ¢
loueos » 1 « As individualidades psychicas sio em
geral muito mais variadas do que as individuali-
dades somaticas, e nao deixam-se prender a uma
norma determinada. Quem cquer que pretenda
julzar da madureza do entendimento, da forga do
livre arbitrio, segundo o numero dos annos de
idade, illudir-se-a constantemente. A expervien-
cia nos ensina que o desenvolvimento psychico
apparece em um individuo mais cedo, em outro
mais tarde. Pelo que a delerminagio de uma
idade igual para todos os individuos, quando ¢ tao
desigual o desenvolvimento de cada um, nio pode

offerecer umd segura medida de culpabilidade e
do grao da pena merccida. » _
- Vé-se, prrtanto, ue os partidarvios deste sys-
tema argumentam com a difficuldade que existe
em limitar uma epocha de irresponsabilidade, no-
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tando que esta idade varia conforme o meio em
(que vive o menor, a heriditariedade, a raca, o
clima, a latitude do lugar ete. Nio ficam somente
nisto os seos argumentos. [’ assim que estes
criminalistas notam a divergencia dos codigos.a
respeito da delimitagiio da idade, o que prova a
falta de um criterio a tal respeito; suntentam que
0os mn istrados saberdao proteger os menores me-
Ihor d » que a lei e que os tribunaes terio por elles
uma verdadeira solicitude esclarecida e boa.

IMinalmente mostram o perigo que a sociedade
corre creando esta cathegoria de irresponsaveis,
porque serd nella que os bandos criminosos irio
escolher agenles activos para certas especies de
furtos. Os partidarios da fixagio de uma idade,
em que os menores sejam considerados como
absolutamente irresponsaveis, nio ficam mudos
diante destes argumentos e por sua vez apresen-
tam os scos em ordem de batalha direitos ¢ firmes
como soldados allemies na fileira.

[im primeiro lugar fazem obhservar que a quasi
totalidade das nagoes marcam este periodo, ex-
cepedo feita da Turquia e da Franga. Em seguida
sustentam, e com toda razag que, si ¢ diflicil fixar
uma idade de irresponsabilidade absoluta, o facto
é que clla existe, podendo-se obviar todo o incon-
veniente dividindo-se a vida humana em tres pe-
riodos : um de responsabilidade presumida. oultro
de responsabilidade duvidosa e um terceiro em
(fue ella ¢ nulla.

Argumentam tambem com o espectaculo alta-
mente immoral de arrastar creancas a juiso e com
0 inconveniente ¢ o perigo de entregar a juizes
muilas vezes ineplos a sorte dos menores de tenra
idade, argumento que infelizmente é verdadeiro.
[57 preciso nao esquecer que os partidavios deste
systema nio pensam em subtrahir completamente
08 menores irresponsaveis a infiuencia das leis.
Ao contrario admittem que certas medidas de edu-
cagdo e reforma sejam tomadas.  Pode-se expro-
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bar a este systema, diz Jean Aﬂ)pleton, (10) o
ligar elle muita importancia ao lado psychologico
da questiao.

Os adeptos do terceiro systema a pretexto de
que a questdao é mal proposta pensam que o que se
deve indagar é quaes s20 as medidas que a socie-
dade, nos limites de seos interesses, tem o direito
e o dever de tomar a respeito dos menores culpa-
dos, para sua protecgio e dos proprios menores.
IEm presen¢a de um culpado em taes condicoes
ella pergunta: Quaes sio as medidas mais pro-
prias para conseguir a regeneragao moral desle
menor? Deve-se subtrahil-o a sco meio para oh-
ter este resultado ? A quem deve-se confial-o? A
(que regimen deve-se submettel-o? (J. Appleton).

I banir completamente a responsabilidade, e
foi por isto que eu disse que a eschola positivo-
naturalistica podia ser considerada como partida-
ria deste systema. Devemos, porem, abandonar
a l’osponsu%ilidadc como uma cousa imprestavel ?
Creio que ndo e ji o disse anteriormente. Porque
¢ que a sociedade adopta medidas de proteccao?
Incontestavelmente ¢ porque julga os menores
responsaveis as vezes. No caso confrario seria
um absurdo.

Tanto ¢ exacto que ella nao toma as preconi-
sadas medidas quando um menor ou mesmo um
maior «commette um crime casualmente, no exer-
cicio ou pratica de qualquer acto licito feito com
attencao ordinaria. » E’illudir uma questao ditli-
cil querer resolvel-a por este modo  Salta-se so-
bre a difliculdade de olhos vendados e deixa-se
sem solugio uma questdao seria. O methodo ¢
velho e esta desmoralisado.

I’ notavel a sem cerimonia com que abando-

(10) Jean Appleton—Revne generale du droil, de la legis-
lation et de la jurisprudence. Do arligo sohre==(ixacio de uma
idade de irresponsabilidade foi extrahida a cilaciao. Servio-me
tambem de guia na exposicdo dos syslemas.
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nam o lado psychologico da questio! Quem vé
diz que elle nao vale de nada. Como se a res-
ponsabilidade legal repousasse no puro arbitrio
do legislador ! Reconhecendo, por tanto a res-
ponsabilidade dos menores, deixo de lado o ter-
ceiro systema que nada resolve. A difficuldade
¢std em escolher entre os outros dois. Sou o
primeiro a reconhecer a justeza do que diz [rie-
dreich nas palavras em outro lugar franscriptas ;
sei que Garofalo chama — « grosseira » — a thed-
ria que marca um periodo de irresponsabilidade
absoluta; nao vacillo em affirmar que esta theoria:
tem grandes defeitos ; mas, confesso, sou partida-
rio della.

Julgo indispensavel, imprescendivel a fixacio

de um periodo-da irresponsabilidade absoluta (lue
ponha o menor ao abrigo de uma pena. Com To-

bias Barreto respondo as palavras de Friedreich :
« Consideradas em abstracto estas rasoes (as des-
te auctor) sao de peso; mas em concreto, com
relagiio a este ou aquelle paiz, diminuem muito de
importancia. Por quanto os males que sem du-
vida resultam de taxar-se, por meio de uma lei,
uma especie de maioridade em materia criminal,
siio altamente sobrepujados pelos que resultariam
do facto de entregar-se ao criterio de espiritos
ignorantes e caprichosos a delicada apreciagio da
ma fé pueril (1),

I incontestavel que existe um periodo na me-
noridade em que o menor ¢ completamente irres-
ponsavel porque nio tem a consciencia do dever,
nem a consciencia do direito, nao sabe si a accio
(ue pratica ¢ boa ou md, siviola ou nao uma lei,
si existe um poder social que pune taes actos. [
ainda incontestavel que a sociedade nada soffre-
ra com a existencia legal de um periodo de irres-
ponsabilidade desde que se tome certas medidas
relativamente aos menores desta classe que pra-

(11) Tobias Barreto Op cil.
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ticarem actos reprovados pela lei, que a quasi
totalidade dos legisladores o tem reconhecido;
(que ¢ perigosissimo entregar a juizes muitas ve-
zes ineptos a causa dos menores; que ¢ summa-
mente escandaloso, immoral e chocante ver uma
creanga na barra de um tribunal.

Ai de vos pobres creancas que nio conheceis
o alcance de vossos actos, pobres seres lancados
muitas vezes aos azdires da vida sem ter um braco
protector que vos guie, no dia em que a sociedade
entregar a (ualquer « sabio Daniel » com a facul-
dade de condemnar-vos ou absolver-vos, o conhe-
cimento das vossas acgoes.  Iim regra geral o juiz
80 veé alei violada que reclama a sua reintegracio
e fere cegamente quando uma influencia estranha
nao vem moderar o seo braco. Esperemos que
0s juizes sejam sabios, que adquiram vastos co-
nhecimentos, antes de Thes concedermos tal pre-
rogativa. Até 14 evitemos o perigo a custa de
pequenos sacrificios.

Nem se diga com Garofalo que a psychologia
e a anthropologia eriminal nos dao o meio de reco-
nhecer no recemnascido o criminoso nato! (12)
Reconhecer o eriminoso nato no recemnascido !
Mas o illustre Presidente do Tribunal Civil de
Pisa estard mesmo convencido do que diz? Como
si a ereanca nio devesse passar por transforma-
¢oes successivas ¢ extraordinarias! Como si o
typo do eriminoso nato nio estivesse em farrapos
depois que as doutrinas lombrosianas foram sub-
mettidas a um processo de dissecagio em que fi-
guram com brilho inexcedivel Alimena ¢ Tarde !
Como sino congresso de anthropologia realisado
em Paris nio tivesse sido derrocada a theoria do
eriminoso nato ! Como sino congresso de anthro-
pologia realisado em Bruxellas, cm 1892, os cri-
minalistas em wunanimidade nio concedeszem a
Lombroso somente ue muitos eriminosos sio

(12) Garofalo- Op. cil, i
6
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degenerados, sem haver propriamente um typo !

Mesmo Lombroso e Marro que Garofalo cita
em apoio de sua opinido créem que as inclinagoes
criminosas nas creancas podem ser combatidas
selo systema de educaciao de Froéhel com regras
1ygienicas particulares. ]

Em todo caso, propéem uma casa de refugio
perpetuo para os jovens que tiverem menos de 20
annos quando as inclinagoes sdo tenazes e inven-
civeis. LY deixar-se arrastar pela moda biologica,
de que falla Alimena, dar uma importancia exor-
bitante aos factores naturaes do dilicto, desconhe-
cer completamente a influencia do meio social, da
educacao.

O que é certo ¢ que nio ha tendencias crimi-
nosas por maiores que sejam, a menos ((ue nao se
trate de uma predisposi¢ao morbida, como a klep-
tomania, a pyromania, as impulsées homicidas
etc., (que ndo possam ser corrigidas por uma edu-
cagio seria ¢ ‘ma desde que o individuo se con-
serve em um meio honesto. Note-se que trato de
creancas e nio de homens feitos. DPara estes ad-
mitto os criminosos incorregiveis ; para as crean-
cas, nao. Repugna-me mesmo admittir tal mons-
truosidade.

Como silo consoladoras as palavras de Ziino :
« La corregibitd dei minorenni sta nell’ordine na-
turale dell'umana evoluzione!» (13) Que cha-
mem de Pangloss ao illustre professor; eu aplau-
do as suas palavras.

I certo que muitos menores que comprehen-
dem o valor de suas acgoes, que tem um verda-
deiro discernimento penal, serdo protegidos pela
presumpeao de irresponsabilidade, o que é um
resultado deploravel.  Antes isso, porem, do que
manchar com uma pena seres irresponsaveis, ani-
quilando uma existencia inteira com a mesma im-
passibilidade com que Lycurgo mandava langar

(13) Ziino,—O0p. cit,
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no Eurotfas ascreancas defeituosas. A seleccio
espartana ¢ digna irma dessa selec¢io penal e da
selecgdo spenseriana.

A nido se marcar uma epocha de irresponsa-
bilidade absoluta, a que criterio se recorre ao co-
nhecer da responsabilidade de uma creanca na
pratica de um acto ? Ao discernimento? Todos
sabem quao difficil ¢ esta questio de disecernimen-
to e quanto se deve limitar o mais possivel o
tempo em que elle deve ser procurado.

De que discernimento se trata? Quer se fal-
lar do discernimento juridico ou do discernimento
moral ? Eis a questao sobre que, em geral os
codigos ficam « mudos e quedos » a semelhanca
daquelles. penedos de que nos falla o desterrado
da gruta de Macao.

Admittindo-se mesmo que se chega a um ac-
cordo sobre o que seja discernimento ¢ o caso de
se perguntar com Jean Appleton: Cré-se que o8
Tribunaes possam facilmente sondar a conscien-
cia da creanca e resolver com certeza uma ques-
tao tao cheia de mysterios? I’ um estudo de
psychologia para cada caso particular, diz clle.
Admittindo que se faga este estudo tem-se a cer-
teza de dissecar, de prescrutar a alma humana
em todos os seos refolhos? Nio ¢ necessario
dizer mais para se comprehender que a questio
de discernimento s6 deve vir a haila quando for
absolutamente indispensavel.

Afastal-a o mais possivel ¢ dever do legisla-
dor. Reconhecido, porem, que existe um periodo
de irresponsabilidade absoluta, com delimital-a ?
Eis o que 6 difflcil fazer. Os codigos divergem
completamente a este re&peito e todo aquelle que
langar um olhar para as suas disposicoes reco-
nhecerd que esta difliculdade niao ¢ chimerica.
Quem estd mais ou menos « familiarisado com as
Pandectas » sabe qual o systema adoptado pelo
Direito romano. Os menores eram divididos em
infantes, impuberes e puberes. Ao principio eram

TPA 2L
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considerados infantes aquelles que nio podiam
fallar com uma certa ligagio de idéas. Compre-
hende-se que abusos e incertezas podia acarretar
este systema. :

IY'oi comprehendendo isto que o Imperador
Arcadio determinou que a infancia fosse até os 7
annos. Durante este periodo os menores eram
irresponsaveis por se suppor que elles nio tinhio
o intellectus rei. I assim que a L. 12 D. ad le-
gem Corneliam de siccariis et veniliciis, 48, 8 diz
o seguinte : alterum (infantem) innocentia concilii
tuetur. Km outro lugar se preceitua: in parvulis
nulla deprehenditur culpa. Que o infans ¢ irres-

onsavel dizem ainda a L. 23 D., de furtis, 47, 2,
;0§22 D. ad legem Aquiliam, 9, 2.

No que dizia respeito aos impuberes o direito
romano os dividia em duas classes: a primeira
comprehendia os infantice proximi; a 2.° os puber-
tali proximi, distincgao que foi marcada por Ave-
anius quando disse: infantice proximus a proxi-
mo pubertati distinguitur non tam w@lale, quam
ingenio calliditate malitia. Impuberes erio os me-
nores de 7 a 12 ou 14 annos conforme se tratava
do sexo masculino ou femenino. Os infantie pro-
ximi podiam ser julgados culpe capaces, nio doli.
Os pubertati provimi erao julgados culpe et doli
capaces.

Podiam ser punidos desde que se verificasse
que malitia supplet cetalem. Da puberdade aos 25

-.annos que era quando comecava a maioridade «

lei attingia o auctor do crime, porem com penas
menores, a menos que se nao tratasse de crimes
atrozes. 0O nosso antigo codigo que por ser an-
tigo nao deixa de ser melhor que o actual, uma
especie de aborto juridico que esla vivendo ape-
sar de nao ter condigoes de viabilidade — resolvia
a questio do seguinte modo : Até os 14 annos os
menores erao considerados irresponsaveis (art. 10
§ 1.%), mas tendo-se verificado que obraram com
discernimento deviam ser recolhidos is casas de
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correccao, com tanto que o recolhimentonio exce-
desse a idade de 17 annos (art. 13). O facto de
ser o delinquente menor de 21 annos era conside-
rado pelo cod. como uma circumstancia attenuan-
te (art. 18 § 10). Quando o reo era menor de 17
annos e maior de 14, podia o juiz, parecendo-lhe
justo, impor as penas da cumplicidade (art. 18 §
10, 2.* parte). Segundo o actual codigo sao abso-
lutamente irresponsaveis 0os menores de 9 annos
e 0os maiores de 9 ¢ menores de 14 que obrarem
sem discernimento (art. 27§§ 1 e 2).

Os maiores de Y e menores de 14 que tiverem
obrado com discernimento serdao recolhidos a
estabelecimentos disciplinares industriaes, pelo
tempo que ao juiz parecer, com tanto que o reco-
lhimento ndo exceda a idade de 17 annos (art. 30).
Dos 14 aos 21 a responsabilidade ¢ attenuada (art.
42 § 11). Pelo projecto de cod. do illustrado Dr.
Jodo Vieira a irresponsabilidade vai até os 10 an-
nos (art. 2 n.° 1). Nao obstante, diz o citado pro-
jecto si se fratar de crime inafiancavel, o Juiz de
Direito, a requerimento do Ministerio Publico,
podera por decisiio revogavel e recorregivel para
a instancia superior, ordenar que o-menor seja
recolhido a um instituto de educagio e correccao
por tempo, que nao exceda a maioridade, ou impor
aos paes ou aquelles a quem imcumbir a guarda
do menor a vigilancia sobre o procedimento delle,
pena para estes, no caso de qgualquer erime do
menor, de multa até um conto de reis (2. parte do
art. cit.) - ;

Dos 10 aos 14 0s menores so sdo irresponsa-
veis se verificar-se qne erio incapazes de reco-
nhecer a eriminalidade do acto praticado, caso em
que o juiz deve proceder conforme a 2." parte do
art. 25.  Reconhecida, porem, a responsabilidade
do menor deve ser este recolhidé a um estabele-
cimento penal, agricola ou industrial por tempo
que ndao exceda a sua maioridade, a arbitrio do

+P1. .22
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juiz da execugao da sentenga, attendendo ao pro-
cedimento do condemnado.

Aos menores de 21 annos nio se impora o er-
gastulo, nem a interdicgao dos officios publicos e
nem a sujeicio a vigilancia especial da policia..
Aos majores de 18 annos se impord a prisio appli-
cavel a cumplicidade e aos maiores de 14a applica-
vel & cumplicidade da tentativa. As outras penas
seriio applicaveis aos menores conforme as regras
geracs, podendo o juiz impor as da cumplicidade
aos maiores de 14 e menores de 18. Todas as
penas applicaveis aos menores de 18 annos serio
cumpridas em estabelecimentos especiaes, ¢ na
falta destes em lugares separados dos presos
maiores.

Tudo isto se acha determinado em o n.” 2 do
art. 26 do citado projecto. No § 4.* do art. 34 o
projecto considera circumstancia attenuante o ser
0 reo maior de 18 e menor de 21 annos. As legis-
lagoes estrangeiras nio consagram regras fixas
este respeito.  Para o codigo francez todo o indi-
viduo que tiver mais de dezeseis annos ¢ reputa-
do maior. Os menores de 16 sio protegidos por
uma presumpeio de irresponsabilidade (art. 66).

ista, porem, pode desapparecer desde que o
jury reconheca que o menor obrou com discerni-
mento, caso em que ha somente uma diminuicio
da pena. Reconhecendo-se que agio sem discer-
nimento serd o menor, segundo as circumstancias,
entregue ao pai ou posto em uma casa de correc-
¢ao. por um certo tempo, afim de ser ahi detido e
educado,

Vé-se, portanto, que nenhum periodo de irres-
ponsabilidade absoluta é reconhecido pelo codigo
Fr'ance'z. A culpabilidade ou nao culpabilidade do
menor depende da constatacio do discernimento,
especie de chave magica semelhante a do conto
oriental. Pelo direito inglez, que seguio o romano,
a irresponsabilidade absoluta por motivo de idade
80 se estende até os 7 annos,




Desta idade até os 14, apparece o malitia sup-
plet cetatem ou como dizem os inglezes —inalice is
equivaient to age, de sorte qua o menor pode ser
condemnado. A penalidade ¢ em todo caso atte-
nuada. ,

Aos 14 annos comeca a responsabilidade plena.
Neste paiz ereancas de 8 ¢ 9 annos tém sido con-
demnadas a morte. O art. 55 do cod. penal (@
desco estabelece que ¢ irresponsavel o menor de
1?2 annos, se bem que se possam tomar medidas
a respeito de sua educacio ¢ vigilancia. ' Dos 12
aos 18 o menor ¢ considerado irresponsavel se
verificar-se que nao possuia a intelligencia neces-
saria para reconbecer a punibilidade da acgio.
(art. 56). No caso contrario ¢ punido, havendo,
porem, attenuacio da pena.

O cod. penal austriaco nao considera dilictuo-
sa uma accdo ou omissao quando o seo auctor
nao tenha completado 14 annos (art. 22). Dos 14
aos 20 a responsabilidade ¢é attenuada {art. 46).
Em todo caso dos 11 aos 14 os factos dilictuosos
sio assimilados a simples infracgoes e como tal
punidos os seos auctores.

O cod. italiano marca a idade de irresponsa-
bilidade absoluta até os 9 annos, reservando ao
ministerio publico o direito de pedir ao Presidente
do Tribunal civil que tome certas providencias de
educacgio e correcgdo a respeito do menor quando
o dilicto for de uma certa gravidade (art. 13). Dos
9 aos 14 ¢ necessario, para (ue o menor seja pu-
nido que tenha obrado com discernimento. Esta-
belecendo-se (ue agio com discernimento sera
punido, mas a pena ¢ diminuida. No caso con-
trario, nao.

Neste caso podem ser tomadas as mesmas
medidas que para os menores de 9 annos (art. 54).
Dos 14 annos aos 18 e dos 18 aos 21 a penalidade
¢ mais ou menos attenuada (art. 55 e 56).

O cod. penal russo determina que os menores
(ue tém mais de 7 annos,e menos ge 10 né@o sejam

P33
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punidos com a pena estabelecida na lei ¢ manda
que elles sejam entregues aos paes ou aos paren-
tes que offereecerem maior garantia para a correc-
cao. em lamilia. : :

No codigo portuguez tambem a irresponsabili-
dade: vai até os 7annos ; nos de Vaud e Valais até
os 4.  Acompanham o cod. francez no marcar a
epocha em (ue comeca a maioridade penal, isto ¢,
16 annos; os codigos da Belgica, de Genebra, da
[Tollanda, da IHungria, de Friburgo, de Zurich.

Marcam a menor idade aos 18 annos como o
cod. tedesco: os codigos da Toscana, Basilea,
Vaud, Hespanha. Pelos cods. sardo-italiano, o de
Sao-Marino e o Projecto russo a maior idade co-
mega aos 21 annos e pelo cod. do cantio de Valais
aos 23. Supponho que basta este amontoado e
disposicoes para deixar provado quantos os co-
digos divergem na dilimitacio dos diversos pe-
riodos da menoridade no ponto de vista do di-
reito penal.

Que systema merece acceitacio ?  Qual delles
estd mais em harmonia com a rcalidade das
cousas? I’ o caso de se repetir com o poeta.
« Na verdade fora difficil dizel-0.» ' incontes-
tavel que nao ha um so systema perfeito; todos
podem ser minadas pela critica. Parece-me,
porem, que o systema que se firma em bazes
mais solidas, que estd mais de accordo com a evo-
lugio phisiopsychologica do individuo é o do cod.
tedesco. Em todo caso parece-me que- se lhe
deve fazer uma pequena alteracio. Mais tarde
ver-se-a ual ella seja.

Para justificar este systema ¢ necessario nio
esquecer o que ja se disse sobre a evolugiao psy-
chica e sobre as causas que podem apressal-a ou
retardal-a.  Vio-se que so ao 18 annos as circum-
volugoes cerebraes se acham formadas, de sorte
que so desta epocha em diante a evolugiao psychi-
ca pode-se effectuar regulamente. So dos 8 annos
em diante os menores podem ir adquirindo com
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regularidade uma no¢io do bem e do mal do justo
e do injusto. Como diz Ziino—L'e assai malage-
vole determinare l'epoca in cui questo vigore della
menle atto a discernere se un' azione riesca damno-
sa o non, apparisca ne' fanciulli e li renda capaci
divalutare 1 motivi morali del fare ou dell' ometle-
re, e li spinga all azione con coscienza e liberta.
Parece-me muito diminuto o praso marcado pelo
projecto do Dr. Jodo Vieira e principalmente pelo |
nosso cod. Em um ou 2 annos o menor, em re- |
gra geral, nio pode ter adquerido certas ideas e |
sentimentos que, para empregar uma linguagem ;
que me permittam charmar—tardiana — o tornem

compatriota social da victima e dos outros mem-

bros da sociedade. Si em um paiz como a Alle-

manha, onde a cultura tem attingido um desenvol-

vimento notavel, onde a instruccio (14) estd es-

pantosamente diffundida e o problema da mizeria

ameaca de destruicio a obra do chanceller de 1
ferro, o legislador marcou a idade de 12 annos,
como havemos nos de marcar uma epocha me-
nor! Quem conhece o Brazil « que conta regices
sujeitas a influencias as mais diversas, desde o
clima ardente sob o sol do equador, na Amazonia,
até o europeo, nas provincias do Sul, onde o ther-
mometro desce abaixo, do zero, desde as cidades
cultas do littoral e da margem dos grandes rios
navegaveis até¢ os mais invios e inhospitos ser=-
toes; » quem sabe em que estado deploravel se
acham a nossa instrucciio ¢ a nossa magistratura,
muitas vezes entregues aindividuos quasianalpha-
betos, quem sabe que povo brazileiro ¢ um pro-
ducto de elementos diversos: elemento indigena,
elemento africano, elemento europeo, cuja fusio
ainda nao estd complela ¢ nem estara tio cedo, de
sorte a ser quasi impossivel fazer a nossa psycho-

(14) Nido se julgue que penso ser a instruccdo por si sé
sufficiente para climinar a eriminalidade : a estatistica tiraria
toda illusao. v
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logia, nao ignorara que eu pense que aidade da
irresponsabilidade absoluta scja elevado aos 12
annos.

Penso como T. Barreto que é licito subscre-
ver o pensamento de Kitha. Elle propoe, diz o
sabio mestre, quey, si um Estado compoe-se de
provincias, differentes entre si, pelo griao de de-
senvolvimento e cultura espiritual, seja tomada
como baze na determinacio da idade legal da im-
putabilitas, o ponto mais elevado, isto ¢, aquelle
que possa convir aos individuos de todas as pro-
vincias, porque nio ha entio o perigo de punir-se,
como criminoso, quem alias ndo tenha, mesmo
depois de passada a menoridade da lei, attingido
0 (iiscel"niment() preciso para firmar a imputagio.

E' possivel que uns julguem que aquella
idade ainda ¢ pouca; outros, muita. I’ necessa-
rio, porem, ter paciencia, nio se pode agradar a
todos ao mesmo tempo. I’ muito justo que a
sociedade se defenda contra o crime que ameaca
tragal-a, e nisto ella nio faz mais do que seguir o
exemplo que The da a natureza, que nio se deixa
arrastar por consideracoes sentimentaes, mas esta
deleza nao deve se tornar draconiana ¢ excessiva
ferindo o sentimento publico.

E’ainda verdade que muitos menores abaixo
dos 12 annos ja tem a imputabililas e outros nio
a tem mesmo depais dos 12 annos, mas ¢ neces-
sario marcar um limite e esse, parcce-me ser o
melhor.

isperem, que cu nio deixarei estes ser pro-
te¢iio, nem aquelles sem castigo, ou melhor, sem
tomar medidas destinadas a assegurar a existen-
cia da ordem juridica! Effectivamente esta irres-
ponsabilidade dos menores de 12 annos nio quer
dizer que a sociedade nao deva nem possa tomar
certas medidas tendendes ao melhorameénto do
menor, afim de tornal-o bom e respeitador das
leis.

Aquelles que desprezam os factores sociaes




F-

51

do dilicto e deixam-se como que hypnotisar pelos
factores naturaes, cuja grande importancia, alias,
eu reconheco, sustentadores de uma theoria ex-
clusivista que ora julga o criminoso um ser ata-
vico, ora um epileptico, ora um individuo cujo
desenvolvimento normal foi suspenso, talvez ob-
jectem que ha menores fatalmente votados ao
crime, sobre os quaes a educagio, o meio, nenhu-
ma influencia poderao ter. Iiste fatalismo juri-
dico é tio aceitavel quanto o fatalismo religioso.

Que haja criminosos adultos incorrigiveis,
incapazes de rehabilitagio é innegavel. O mesmo
nio se da, porem, com os menores, cuja psyche
ainda nio esta formada definitivamente. Repito
as palavras de Ziino : La corregibilitd dei mino-
renni sta nell’ ordine nalurale dell’ wmane evolu-
zione. O -cod. tedesco que declara irresponsa-
veis 0s menores de 12 annos diz, como ja se vio,
que a seurespeito podem ser tomadas medidas
sobre a educagio ¢ a vigilanga. Tambem o pro-
jecto do Dr. J. Vieira se occupa largamente do
assumpto, tanto quanto comporta um cod. I
justo que si o menor de 12 annos commetter um
crime, 0 pae ou quem suas vezes fizer, seja obri-
gado a vigial-o ¢ educal-o sob pena de multa.

" Verificando-se, porem, que 08 paes niao po-
dem dar a educaciio conveniente deve a lei deter-
minar que os menores sejam recolhidos a uma
caza de educaciio e correccdo nao excedendo este
tempo a maior idade. Iste periodo de inrespon-
gabilidade até os 12 annos ¢ geral. Pode-se,
yorem, protrahil-o por mais algum tempo a res-
eito de certos crimes? Eis um ponto que tem
sido descurados pelos legisladores e pelos theo-
ristas do direito criminal, ponto que, me parece,
ser digno de toda attencio, .

Na vasta cathegoria dos [lactos puniveis on-
deante e mudavel como a sociedade, factos que
augmentam dia a dia e contra 0s (uacs a socieda-
de, gladiador invencivel, tem luctado sem conse-
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uir extirpal-os, se destacam certos factos que

esde eras remotas sio qualificados crimes e na
actualidade sio punidos em todas as nacoes onde
uma civilisa¢dio mais ou menos rudimentar existe.
Estes factos ferem mais de perto o sentimento
humano e sio os pontos culminantes do systema
dos delictos. Ao lado destes, porem, existem
outro factos de menos importancia que esta epo-
cha de industrialismo tem qualificado crimes e
para os quaes os diversos codigos tém commi-
nado penas mais ou menos severas. Iista divisio
esta ligada tanto a natureza das cousas e ao modo
de encarar os factos sociaes que niao tenho medo
de ser contestado.

[ intuitivo que se adquire mais cedo o conhe-
cimento de que certos actos sio immoraes ¢ assim
punidos pelalei. Quanto a criminalidade dos ou-
tros s6 mais tarde o individuo adquire o seu co-
nhecimento. Na vida de familia o menor, em vir-
tude da edueagio que se lhe da, dos exemplos que
tem diante dos olhos, das admoestagoes que re-
cebe vai adquerindo a nogio-de que certos actos
830 prejudiciaes, iujustos, immoraes, puniveis.
Adquire, porexemplo a nogio de que matar, ferir,
roubar sio actos que naodevem ser praticados.

Relativamente aos outros nio se da o mesmo.
Nao havendo na vida de familia um curso de di-
reito criminal, o menor nunca ouve fallar da pre-
judicialidade nem da punibilidade de certos actos.

Somente quando entra na sociedade, (quando
as suas relagoes se multiplicam, a cathegoria dos
factos puniveis val-se alargando na sua conscien-
cia. Porque, pois, as leis nio fazem uma distinc-
¢ito de crimes ao-marcar a epocha da irresponsa-
bilidade? Pois o codigo sardo nio deixava de
minorar a pena dos menores de 21 annos e maio-
res de 18 quando os crimes por clle praticados
erao em alto grio repugnanfrs aos sentimentos
humanos como o parricidio ?

Si a distinegio neste ponto ¢ justa porque nio
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o serda naquelle? Nao ¢, portanto, exdruxula a
solugdo indicada : ella bazea-se na observacio dos
factos.

De accordo com estas idéas pode-se estatuir
que a responsabilidade dos menores seja absolu-
ta até os 12 annos relativamente aos crimes mais
sonhecidos e que mais de perto ferem o sentimen-
to humano como o l’lomici(.\io,o roubo, o furto ete.,
protrahindo-a até os 14 annos a respeito dos outros
crimes.

Para tornar esta idéa effectiva faca-se uma
enumeragao de crimes da primeira cathegoria ou
de ambas, ou tome-se um criterio geral, deter-
minando por exemplo, que relativamente aos cri-
mes que ferem os sentimentos de piedade e pro-
hidade, a irresponsabilidade absoluta so si ,esten-
da aos 12 abnos. (15)

Pode-se objectar que nao ¢ necessaria esta
distincgao porquea prova do discernimento atten-
dera a ella. A isto eu respondo com as razocs
apresentadas em favor da fixa¢io de uma idade de
irresponsabilidade absoluta. I’ desnecessario di-
zer que acerca dos menores de 14 e maiores de
doze tambem devem ser tomadas medidas de edu-
cagao e protecao.

Todas as difficuldades, porém, ainda ndo estio
vencidas, Quando deve comecar a responsabili-
dade plena ?

Por outras palavras : Durante que periodo a
responsabilidade deve ser duvidosa ? Bem se veé

ue o terreno ¢ espinhoso e deve-se marchar as
apalpadellas. ; »

m todo caso attendendo-se ao ensinamento

das sciencias medicas parece-me que bem precei-

tuam os cods. tedesco, da Hespanha, Vaud. Ba-

(15 ) Nao se dedusa d'ahi que en aceeito in totum a theoria.

do delicto natural deGarofalo, tdo  bellamente eriticada por Ali-
mena ; o meu fito foi exemptificar,
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silea ‘e Toscana quando marcam a idade de 18
annos para comego da responsabilidade plena.

Dos 12 ou 14 annos aos 18. conforme a espe-
cie do crime, os' menores s6 devem ser respon-
sabilisados quando forem julgados capazes de re-
conhecer a criminalidade “de seu acto. No (que
anteriormente disse estd a justificativa desta ma-
neira de ver.

E" nesse periodo ‘que o desenvolvimento se-
xual se realisa, desenvolvimento (que tem a maior
importancia sobre o funccionamento do cerebro.

Vém muito a proposito as palavras de Krafft

Iihing, referindo-se ao cod. tedesco : No admittir
este grao intermediario de responsabilidade entre
a irresponsabilidade absoluta e a responsabili-
dade completa, a legislacio consagrou um facto
antropologico importante.
' Effectivamente neste periodo se diio necessa-
riamente certos phenomeios de importancia para
a psyché do individuo. A legislagio que os des-
preza ¢ arbitraria. Quando o menor nesse perio-
dofor.incapaz de reconhecer a criminalidade do
seu acto deve ser absolvido, tomando-se a seu res-
peito as medidas necessarias para educacio ¢ in-
struccao.

Reconhecendo-se, porém, que o menor era
~capaz de reconhecer a criminalidade de seus actos,
deve serelle pumido, caso em que a pena deve
ser attenuada.  Que 6 scientifico e justo que a res-
ponsabilidade completa comece aos 18 annos nio
¢ mais necessario provar. Todos sabem que aos
18 annos a maturidade sexusl é completa o a
consciencia estd completamente formada. Nio
posso comprehender a mania daquelles que que-
rem que a maioridade criminal seja igual a civil.
Como si 0 conhecimento necessario para saber
(que um acto ¢ criminoso, fosse 0 mesmo que
0 exigido para fazer um contracto ou um testa-
mento ! m synthese, eis o systema que me pare-
ce, estar mais a coberto da critica : irresponsabili-
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dade absoluta até os 12 ou 14 annos conforme os
crimes ; responsabilidade duvidosa, problematica,
dos 12 ou 14 até os 18, responsabilidade completa
dos 18 em diante. Eu sei que grandes autoridades
repellem esta maneira de ver; mas si ndo posso
repetir as palavras da bella creag¢ao do auctor do
Cid, estou intimamente convencido que esta é a
solucdo menos defeituosa. :

Quanto a auctoridade que deve tomar conhe-
cimento dos crimes dos menores delinquentes,
pouco tenho a dizer. Comprehende-se que nio
direi que elles sejam submettidos ao jury. Esta
instituigio que se diz, em estylo de jornal, ser o
palladiwm das liberdades publicas, rescente-se de
taes vicios, de tantos defeitos, que seria uma ini-
quidade fazer depender de seu arbitrio mudavel e
avenfuroso a sorte dos menores. Sao conhecidas
as criticas que Garofalo, Tarde e outros tém feito
a institui¢do do jury.

Si quando se trata de maiores. o jury nio cor-
responde aos fins para que foi creado, o que seria
na indagagio da responsabilidade dos menores ?
E’ verdade queno dominio do cod. do processo
criminal suscitavam-se duvidas sobre o saber si
era o jury ou o juiz formador da culpa que devia
conhecer dos crimes dos menores.

Felizmente a leide 20 de Setembro de 1871
cognominada —Lei da reforma judiciaria—veio de-
clarar (ue competia ao juiz formador da culpa.
Esta maneira de proceder era ditada por motivos
imperiosos. :

Ja que no estado cultural em que estamos,
vemo-nos na necessidade de conservar o jury, ao
menos nio se conceda tal competencia a esta insti-
tuicdo a que alguem com muita propriedade ja de-
nominou de baroca. ,
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THESES
DIREITO ROM.AINO

1." Antes da reforma de Servius, a plebs nao
votava nos comicios.

-+ 2.0 0 aniumus possidentis de Paulus ¢ um sim-
ples ensaio de construccio juridica.

3. A evolugao da actio injuriarum ¢ um
caso especial da lei, em virtude da qual a juris-
prudencia se poe a servigo do espirito da epocha.

DIREITO CRIMINAL, INCLUINDO O MILITAR

1.* Perante a lei todo o alienado deve ser abso-
lutamente irresponsavel.

2. O direito criminal moderno tende para
um systema draconiano de penalidade.

3." O direito criminal militar ¢ uma combi-
nacao binaria.

HISTORIA DO DIREITO NACIONAL

1.* O municipalismo brazileiro dos tempos
coloniaes filia-se a0 municipalismo romano atra-
vés dos conselhos portuguerzes.

2.* No ponto de vista politico — administra-
tivo, a segunda phase do periodo colonial ca-
racterisa-se por uma centralisacio excessiva.

3." Foi nulla a influencia da occupagio hol-
landez sobre a evolugio do nosso direito privado.
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I'l
LEGISLACAO COMPARADA

1.* A divisao fundamental das cousas em
moveis e immoveis ¢é (lCSCOﬂhCGi(I& em  muitos
regimens juridicos.

.0 A razio ¢ os melhores productos legis-
lativos repellem o systema da recognicio quando
se trata de determinar o momento de formacio
do vinculo obrigacional, nos contractos inter
absentes.

3.* O mortgage offerece maiores entraves ao
movimento circulatorio das riquezas e meno-
res garantias aos creditos que o nosso instituto
hypothecario.

é
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" ERRATA

Na impossibilidade de fazer uma nova revi-
$d0, pois o tempo nao permitte, e querendo salvar
a minha responsabilidade, limito-me aqui a cor-
rigir os principaes erros de que se acha eivado o
texto. i

Si quizesse corrigir todos = seria um nunca
acabar. Felizmente escrevo para pessoas que me
conhecem e estas sabem si eu sou capaz de com-
metter taes attentados contra a grammatica.

Na pag. 9, linha 21, em logar de principio,
leia-se : precipicio. s i

Na pag. 13, linha 24, em logar de in, leia-se :
ni.

Na pag. 13, linha 26, em logar de apresentado,
leia-se : aparentado.

Napag. 8, linha 21, em logar de intimas leia-
se :infimas.

Na pag. 19, linha 7, em logar de vit, leia-sc :
vif.

Na pag. 20, linha 36, accrescente-se-dizer-ao
porém.

Na pag. 24, linha 13, em lugar de primitivo,
leia-se : punitivo.

Na pag. 32, linha 1, em logar de firinagio, leia-
se: formacio.

Ainda ha muitos outros erros menos impor-
tantes, como a palavra implicar escripta com-n-
em  vez--de--m, construccdo sem-c-antes-do--¢, o
Mesmo em reaccio; pimatas por primatas, divisio
errada de syllabas, como & pag. 18, na palavr:
subsfratum, onde além disso apparcce um-c-adven-
ticio, defeitos de  pontuacao ; emfim erros que
podem facilmente ser corrigidos por quem se der
a0 inglorio trabalho de ler-me.

:
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