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Le problemo de Ia résponsabililó 
se raltache a Ia rechnrclie phi- 
losopiiiqiio des causes et 11'en est 
qu'une application seulemcnt tres 
ardue a 1’etude des faits de 
rhom m e vivant en socielé.

G. Tarde. 1'liilosophie Penalo,

E' uma epocha de crises esta que atravessa­
mos. Assistim os a uma verdadeira pali*ngenesia 
em (juasi todos os ramos dos conhecimentofhu- 
manos.

A sociedade moderna, sahida dos escombros 
da chamada « grande crise » depois da gestação 
secular ria idade media, é solapada em todos os 
seos fundamentos pela questão social, batida em 
brecha com tanta teimosia que já  se podo prever 
o advento de uma nova ordem cie cousas.

A velha moral, religiosa e metaphysicá, im ­
buída de princípios hyperterreneos transforma-se 
diante das investigações profundas de Spencer e 
outros pensadores. A própria religião, na sua 
forma actual, sente os effeitos destes choques do 
ideas antagônicas e, si não desapparecer, porque 
o homem não pode dispensar completamento um 
pouco deillusões, pelo menos serà transformada, 
de sorte a se adaptar mais ao espirito da epocha.

Tudo despe as formas antigas e acompanha 
esta nova renascença. O direito crim inal, um dos 
mais fortes esteios do ediíicio jurídico, pois so­
bre elle se apoia toda construção, também passa 
por uma crise tremenda que 0 agita, que o abala, 
que o renova. Velhas ideas, adquerirlas por tra­
balhadores incansáveis em um labutar insano do 
todos os dias, são desalojadas das posições que 
occupavam, cedendo o lugar ás ideas modernas 
que invadem tudo com uma arroganciade conquis­

te



taclorcs barbaros, destruindo na sua passagem os 
velhos preconceitos, as velhas crenças, os velhos 
ideacs. O que brotará desta lucta entre ideas- 
oppostas, deste struggle for life , na phrasc do 
grande naturalista inglez? Já uma diagonal re ­
sultante deste parallelogramma de forças oppos­
tas começa a mostrar-se. .

O que desde ja se pode atlirmar é que surgirá 
alguma cousa de melhor que o que existe, que 
deste cahos, desse amalgama ha do brotar algu­
ma creação que honre á humanidade.

A ordem presuppôe a desordem. A harm o­
nia do cosmos surgio do cahos; o manto de es­
treitas que nos cobre surgio da confusão de uma 
nebulosa, A civilisação moderna c filha da idade 
medieval e não foi impossível 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 questão de que mc occupo.

Não, que eu sonhe com uma construção difi- 
nitiva do edifício social, quer no todo, que nas 
suas dependências. Estaria isto em antagonismo 
com todo o processus até agora seguido na vida da 
sociedade. Ella tem horror a immobilidade; nolla 
as forças dynamicas prevalecem sobre as esla- 
t.icas. E’ uma consequência do espirito inventivo, 
creador do homem este caminhar incessante e 
eterno cm demanda de um ideal que foge sempre 
quando ellc procura cmpolgal-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 partidários das novas ideas comba­
tem com a certeza da victoria, mais ou menos 
próxima, os conservadores, os metaphysicos, 
agarrados aos andrajos de um direito criminal 
que ja fez seo tempo, combatem com o desespero 
cios vencidos.

Nas ameias da fortaleza metaphysica ja as 
novas ideas firmaram o seo pavilhão corno um
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brado de alerta aos que sobem as escarpas. Não 
tardará muito que a capitulação seja assignada.

E’ em todo caso admiraveí que, quando 
os novos obreiros vão se tornando legião; 
quando ruidos surdos ameaçam do queda o edifício 
carcomido pelo tempo, ainda haja quem acre­
dite na victoria dos antigos pontos de vista. So 
uma fé cega, uma crença inabalavcl podem produ- 
sir uma tal illusão.

Talvez que a luz do novo sul os cegue, por 
terem até agora vivido nas trevas. Quanto mas 
arraigada for a illusão, tanto maior será a desil- 
lusão final. Até lá, ó dever de-quem ama a ver­
dade, de quem quer vel-a triumphanto por toda 
parte combater, combater com intrepidez e sem 
tergiversões. A victoria será tanto mais bella, 
(juanto mais duradoura e renhida for a lueta.

Vencer sem perigo ó tiiumphar sem gloriaja 
o disse um litterato de folego.

Um dos pontos em que esta lueta è mais 
accesa, onde o terreno ó disputado palmo a pal­
mo, é o que versa sobre a responsabilidade,

Aquelles que julgam a responsabilidade uma 
cousa facil porque ouvem fallar nella todos os 
dias, parecerá estranha esta aflirmação. Pobres 
cegos (pie não vêm quão diffieeis de comprehen- 
der e definir são 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 direções. E, si esta 
idea não designa uma cousa tangível, cada pen­
sador julga-se com o direito do dar-lhe um con­
ceito especial, de sorte a chegar-se finalmento a 
um cabos. Bem feliz deve-se julgar aquelle que 
neste dedalo incxtrincavel, encontra algum fio 
de Ariadne que o condusa ao fim almejado.

Quando não, a sua perda ó inevitável. Todos 
sabem que a palavra responsabilidade tem sido 
tomada em diversas accepções: responsabilidade 
moral, responsabilidade jurídica, responsabili-
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dado social etc. Por outro lado sabe-se que tem-se 
querido substituir a responsabilidade pela imputa­
bilidade, dando áquella um conceito diverso do 
que geralmente se lhe dá. Sem querer entrar 
nesta discussão, destituída de utilidade pratica, 
limito-me a deixar aqui assentado a maneira de 
ver de IJ. Alimena a este respeito. Não ó necessá­
rio dizer que para este profundo jurista  não existe 
imputabilidade moral. São suas as seguintes pa­
lavras : Elimina to il libero arbítrio non si puó 
piu pari are d' imputa biliità morale». (1)

Para elle a responsabilidade é um elemento 
todo externo e político e estabelece uma simples 
relação do causa a effeito, a imputabilidade é uma 
relação psychologica e ethica, conhecida de toda 
humanidade e sentida pelo proprio delinquente.

Em outro lugar accrescenta que se por um 
lado a imputabilidade ó a expressão da relação 
intima que existe entre a intenção consciente e o 
crime eommottido, por outro lado é o symbolo da 
necessidade instintiva de reação ao mal com o mal, 
de reação ao bem com o bem e isto independen- 
temenle, pelo menos na apparencia, de toda ideade 
utilidade. (2)

A única vantagem que ao direito criminal 
adviria com a substituição da palavra reponsabi- 
1 idade pela palavra imputabilidade, seria destruir  
uma certa confusão a uuo se presta aquella pala­
vra por ser empregada ja  pelo direito civil, já 
pelo direito criminal.

Reconhecendo esta vantagem, não romperei, 
em todo caso, com a velha technologia por sei* a 
mais commumentc empregada e por diferencia ao 
titulo que cpigrapha estas linhas.

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

( 1 ) Alimena - I  imiti o i modiflcatori; dull, imputnliililà.
( 2 - o p .  cit.
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como as diversas escholas eomprehendem esta 
questão. Isto será feito em uma synthese rapi­
díssima, como convem a quem não tem pretenções 
de esgotar a matéria.

m Si a memória me não mente » eu ja li em 
alguma parte que a poesia epica brotou do ce- 
rebro de Homero já em um estado de perfeição 
que nunca mais foi ultrapassado.

Todos os dias se repete com uma insistência 
desesperadora que Minerva brotou do cerebro de 
Júpiter perfeita e acabada. São phrases obriga­
das para produsir effeito. Eu supponho, porem, 
que não se exigirá que eu diga que a theoria da 
responsabilidade está nestas condições. Isto se­
ria fazer uma afíirinação evidontomentc falsa» 
para a qual não estou disposto. Não só tal aflir- 
mação seria desmentida pela historia do instituto, 
como também estaria em contradição 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 transformações não se fazem bruscamente, 
cilas passam por estádios diversos, progressiva­
mente, antes dc se cristalisarem por algum tem­
po em uma forma mais ou menos definida. Elias 
desconhecem os saltos, odeiam os clowns.

E’ por isto que eu me sirvo aqui das palavras 
do illustre professor da Universidade de Nápo­
les : « O conceito pratico da responsabilidade 
como facto social e humano, sofíre o mesmo 
processo dos outros phenomenos ».,( ! )

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

( \ ) Alimena 1 limit i e imodiflcalori deli’ imputabilità.
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pensador, as seguintes palavras que valem ouro :

« Assim como o direito se forma por um pro­
cesso do integração em que se vai do uno ao mu- 
tiplo, do caso ao principio, do facto á lei, assim 
evoluem a responsabilidade e 0 conceito da 
pena. » ( 2 ) Por estas palavras bem se vè que eu 
obrei com juiso não fazendo applicação á respon­
sabilidade do celebre caso cia Minerva da thoogo- 
nia pagã. O menos que me podem conceder é 
que eu acolhi-me a uma sombra respeitável; para 
me exporem ao sol da critica será necessário por 
em I l u g a r  Alimena por terra. Em todo caso é 
imprescenclivel a todoaquelle que procura surpre- 
hcnder a genese de responsabilidade, destinguir 
o sentimento do instituto, da sua noção.

Primo, porque noção 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 » solitário da 
Escada. E’ uma tendência moderna, que já está 
alias degenerando em mania, procurar a genese 
da maior parte dos institutos jurídicos entre os 
proprios animaes. ( 3) O factó ó que este pro­
cesso de indagação tem dado cm 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, são reveladas por este 
meio. Pode ser que tal maneira de encarar as cou- 
sas não seja do agrado daquelles que consideram o 
homem um ser a parte de toda creação, um anjo 
cabido 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 urn 
sentido lato, aquellas palavras me servem.

( 3 ) li claro que, quando falio de animaes, exceptuo o ho- 
msm, se bom qne o considere, não nm anjo cabido, mas um 
simples « bimano da ordem dos pimatasoV



original. Não assim aquelles que abandonando 
estas e outras quejandas estravagancias do espi­
rito humano, estudam a sciencia por amor da 
soiencia. Estes devem marchar impávidos, « di­
reitos como a ílexa para o alvo, » sem preconcei­
tos que lhes tolham a marcha. Vou tentar alguns 
passos por esta « vereda escabrosa. » Compre- 
hende-se, porem, que não vou só ; tenho guias 
e bons, em nada parecidos com aquelle que o 
« homem do século» tinha em Waterlow. E sem 
mais preâmbulo : Os animaes tem o sentimento 
da responsabilidade ? Tem a noção ? Afíirmar 
isto de um modo absoluto é um pouco perigoso.

E: sabido (juo Levy Bruhl sustenta que o sen- 
timento da responsabilidade existe entre os ani­
maes. (4) Esta affirmação parece ser corroborada 
por Spcnser quando, na « Justice, » falla-nos de 
moral animal, sentimento do dever entre os ani­
maes, justiça subluimana etc. E’, ja o disse, um 
pouco perigoso chegar até lá; 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 é mais forte 
que o temor, praticado o acto, pode manifestar 
receios de ser castigado. Mas, entre o sentimen­
to do medo, pura emoção depressiva, e o senti­
mento da responsabilidade, parece que não se 
pode dizer que nuüa ext diffarentin. Quando 
muito pode-se admiti ir que ahi está a raiz bioló­
gica do sentimento da responsabilidade. Em 
uppendice a «Justice» Spencer nos ministra umas 
observações feitas por T. Mann Joncs, onde se 
diz ({ue a faculdade de se indignar não é especial 
ao homem, que um animal viola dcproposilo deli­
berado o principio que reconheceo e finalmente 
que é capaz da noção de responsabilidade! São

9

(4 ) Levy Bruhl — L ’ idee de Ia responsabilité.
2
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muito intelligentes os animaes de T. Mann Jones ! 
Em todo caso eu antes quero crer que S. Senhoria 
enganou-se ou exagerou, do que admitlir que fez 
com Spenscr uma pilhéria de máo gosto.

Si tratando-se de animaes domesticados é dif- 
íicíl, si não impossível admitlir nelles o sentimento 
da responsabilidade e muito menos a sua noção, 
impossível com certeza seria fazer tal concessão 
aòs animaes bravios. Não se pode negar, porem, 
que o selvagem primitivo tivesse o sentimento da 
responsabilidade.

Aquelles que têm se occupado deste assumpto 
estão de accordo. A divergência, aliás secunda­
ria, somente apparece, quando se trata da noção, 
porque, si Levy Brubl a concede ao selvagem sem 
restricçõcs, Alimena 1'al-a datar da cpocha do 
talião.

O facto ó que não se pode marcar um momen­
to preciso em que o sentimento ou a noção da 
responsabilidade tivessem desprendido o vòo pela 
primeira vez. A respeito do sentimento diz um 
escriptor de pulso : « Pode-se affirmar ([uc não 
ba um só dos povos civilisados que não tenha 
apresentado desde suas mais antigas phases um 
sentimento profundo de responsabilidade moral, 
nas relações reciprocas dos confrades socialmen­
te aparentados ; e, si no selvagem contemporâneo 
não se acham traços desse sentimento, mesmo no 
circulo estreito de suas relações quasi domesti­
cas, tem-se o direito de suppor (pie elles o perde­
ram ou então que esta lacuna lamentável é uma 
das causas, e não a menor, de sua paralysação no 
intimo da escala social (5)'.

Effectivamente não se pode deixar de con­
ceder o sentimento da responsabilidade a homens 
que, por mais selvagens que fossem, já viviam 
cm grupos, ligados por meios de relações inci­
pientes. Digo em — grupo — porque não creio

( 5  ) l a r d e —Tiansform ations 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 ora o principio constitucional 
social.

J:i íiz notar (pie Alimcna não admitte que o 
conceito da responsabilidade existisse entre os 
povos primitivos, antes do apparccimento do tá- 
l iao. A este respeito julgo fundamental estabelecer 
distincçao entre as relações que existiam de gru­
po a grupo o as relações que ligavam os membros 
de um mesmo grupo.

Na primeira hypothese a punição, a cargo do 
proprio offendido, se inflingia caso por caso, pre- 
dominando a vingança cruel c atroz. Os escrip- 
tores em geral só vêm esta face do problema e 
descuram completamente o estudo das relações 
internas, mais obscuras c secretas e por isto mes­
mo nao se prestando facilmente a uma observa­
ção completa. Cabe a G. Tarde a hõnra de ter 
chamado a attenção para esto ponto fundamental 
no estudo da geneso do direito. Suppõem que 
o selvagem criminoso é destituído de todo re­
morso quando mata um vinho e que os especta­
dores da scena são completamente indifferentes.

A provada falsidade de taes alíirmações é que, 
como observa o illustre juiz de instrucção crimi­
nal (le Sarhat, que hoje dirige com brilho a esta- 
tislica criminal, em Paris, todos os livros sagra­
dos, todas as legendas antigas attestam o remorso 
vingador, a maldição indignada, que castigamos 
Cains, os Efeocles, os Polynices e ainda mais os 
parricidas ainda que o crime fosse ordenado pelos 
Deoses, como o de Orestes. Então não se pro­
cura a vingança cruel e bestial, nem a composição 
pecuniária. Procura-se simplesmente punir, sen­
do o criminoso lançado as vezes fora do circulo 
cm que vivia, o que em taes epochas equivalia a 
morte. 1

TPi.5
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0  que fazer, abandonado dos seus, entregue 

aos proprios recursos c cercados de inimigos por 
toda a parte ?

Inimigos os animaes que o rodeavam, inimi­
gos os seus semelhantes que não reconheciam di­
reito algum aos estrngeiros ; o desgraçado neces­
sariamente havia de succumbir na lueta pela exis­
tência. Já hoje é um lugar commum se dizer 
que, na antiguidade o estrangeiro não tinha direi­
to, principalmcnte depois que o facto foi posto em 
relevo pela poderosa erudição delhering. Como 
já anteriormente disse, eu julgo a distineção entre 
relações internas e relações externas, de uma im­
portância capital. Não ó necessário muito esfor­
ço de imaginação para dizer o motivo. Feita 
aquella distineção é logico decluzir-se que a noção 
da responsabilidade começou cm primeiro lugar 
a desenhar-se, no caso de offensa aos direitos cios 
membros de um mesmo grupo.

Não obstante, affirmando Tarde que n um e 
n outro caso ha uma tendência verdadeira ou si­
mulada ao talião, e sustentando Alimena que a 
noção da responsabilidade falta aos povos primi­
tivos, .somente começando a delinoar-se com o es­
tabelecimento deste instituto, pode se deixar fir­
mado que só com o estabelecimento delle a noção 
da responsabilidade começou a caracterisar-se.

Fu poderia indagai1 aqui se o instjncto reflexo 
dadefeza é a base do talião e das ideas do direito 
e de justiça como quer Lctorneau (6), ou se taes 
ideas se originam antes do instinoto de sympathia, 
como quer Tarde. Deixo, porem, esta questão de 
lado. Não obstanle observo que muitos escriplo- 
res, entre outros Oliveira Martins, confundem as 
idóas de — vendetta c talião, quando são cousas 
completamente distinctas. O talião é uma ven- 
detta já aperfeiçoada ; nellc a vingança deve ser 
subordinada a offensa. Accrescc que as ideas de

(6 )  Lctoiirnoau. L'evolulion juridique.
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talião e penitencia não são menos ligadas do que 
as de vendettae talião. (Tarde) Porque não iden 
tiíical-as também? Pode-se dizer que todos os 
povos primitivos conheceram a vencleta e estive­
ram sujeitos ao seu império. Se a encontra vice­
jando por toda a parte. Da vendetta aó talião 
propriamente dito, a passagem era fácil de effec- 
tuar-se. Não se deo, porem, de um modo instan­
tâneo e completo. Na vida do direito se observa 
muitas vezes uma velha usança coexistindo com 
uma nova que procura substituil-a.

Este tacto foi frequente em Roma.
A lueta entre o direito honorário e o direito 

civil é bastante conhecida pelos cultivadores da 
sciencia de Papiniano. E já <|ue fallo de talião 
aproveito a occasião de dizer que Montesquieu 
pensa que esse instituto provem da falta do noção 
do crime publico. Seja verdade ou não o facto é 
que mesmo depois do apparecimento da noção do 
crime publico, o t alião continuou a vicejar. Ainda 
hoje se encontram vestígios dessa antiga usança. 
O direito romano não o desconheceu. A lei das 
XII Taboas, por exemplo, diz o seguinte : Si inern- 
brum rupit, in cum eo pncil, tnlio 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 
difforente.

Solidaria de familia á família de geris :'i f/ens, 
de tribu a tribu, quando não se conseguia punir o 
proprio criminoso, a pena recahia sobre um mem­
bro da mesma familia, da mesma gens, da mesma 
tribu.

« Si um californio perseguido se refugiava em 
um azilo sagrado, tido logo por cobarde, deixa- 
vam-no e a vingança ia exercer-se sobre qualquer 
da sua aldeia. (7) Na Australia, em Eidji dá-se

( 7 ) Oliveira Martins— Op. vil.

TPí ,6
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ainda o mesmo. A responsabilidade não abrande 
somente os homens ; os proprios animaes e atò as 
cousas inanimadas o são também.

« O homem primitivo attribuindo a tudo uma 
alma mitho do um principio activo considera res­
ponsável pelos casos a que dá lugar. » A própria 
Biblia manda apedrejar o touro bravo que matar 
alguém. Os parentes do kuki morto da queda de 
uma arvore, derrubam-na e despedaçam-na, diz 
Oliveira Martins.

Quando Xerves flagellava o Ilellesponto não 
o tornava responsável?

Uma reminiscencia archaica das responsabili­
dades das cousas inanimadas nos é fornecida pela 
Inglaterra. Ahi a besta que matou, a roda do 
carro que esmagou um homem, a arvore que tom­
bou sobre elle são dendand, dons do Deos, isto é, 
confiscados e vendidos em proveito dos pobres (8).
Também por atavismo historico foi que aquelle 
juiz de que.nos falia Michelet condemnou um 
porco. Entre nós não se tem dado casos semc- «
lhantes ? Seria por atavismo historico? Eu in­
clino-me a crer que foi por ignorância. Deixo de 
lado o systema da composição pecuniária que sub- *
stituio, pelo menos cm parte, o talião, c que foi 
tão preponderante entre os germanos. Basta mo 
notar com a Alimena que o verdadeiro periodo da 
responsabilidade que achou depois o seo comple­
mento na revolução franceza, começa com o re- 
surgimento do direito romono, a idéa de equiva­
lência existente na composição e a influencia do 
christianismo. Até ahi o livre arbítrio nenhuma 
influencia tinha exercido sobre as leis penaes.
Foi 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,

f N ) Oliveira M ulins -O p . eil. 
( 9 )  Atimeqa— Op. cit.
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posso firmar em conclusão : 1." a reação contra o 
dilicto surgio como um caso weidental e pouco a 
pouco se integrou no conceito amplo da responsa­
bilidade; •2.'1, o sentimento da responsabilidade 
começa a manifestar-se desde os primeiros mo­
mentos ; 3.°, a noção da responsabilidade só surge 
na epocha do talião, podendo se quando muito, 
admittir a existência de uma prenoção delia, na 
epocha tia vingança propriamente dita ; 4.°, a res­
ponsabilidade, ao principio relação objectiva de 
causa a effeilo, tornou-se uma relação subjectiva 
baseada sobre a vontade ( 10); 5.", na origem ha 
duas especies de solidariedade: uma, ligando os 
parentes doofiensor; outra, ligando os parentes 
do ofTendido ( I I ) ;  6.°, na actualidade, a primeira 
especic, tem quasi que desapparecido, ao passo 
que a segunda tem tomado um elasterio extraor- 
cíinario de sorte a transformar a acção privada 

• em acção publica, em que toda a sociedade está 
i> empenhada, a considerar a pena como um meio

de defoza social . I? .

Chegado a este ponto, aquelle que tiver se­
guido a evolução cia responsabilidade, poderá 
observar que esta busca foi em pura perda, pois 
que a responsabilidade não passa de um pat.ita 
voeis, de uma especic de estorvo, creado por cri- 
minalistas sonhadores para impedir a marcha do 
direito punitivo. Será uma afhrmação verdadei­
ra? Ve-se que a ordem natural do assumpto mo 
impede de iralem, sem que deixe firmado o modo 
como se entende esta questão. E’ um ponto so­
bre que as escholas se degladiam encarnicida- 
mente. E’ verdade que tal assumpto já foi entre

(10) Alimena— Op. cit.
(11) Tardo— Philosophio penale,
(12) Tarde— Op. cit.
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nós magistral mento tratado pela poderosa erudi­
ção do l)r. Clovis Bevilaqua (13):

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

Esta 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 espiação e aííirma 
pelos Órgãos de seus chefes mais eminentes — 
(,’arrara, Pessina, Chaveau, llauss, etc. — que o 
livre arbítrio é uma condição indispensável á res­
ponsabilidade.

A columna que servia do supporte ao edificio 
está, pode-se dizer-se completamente carcomida 
pela critica c o edificio necessariamente desabará, 
a falta de apoio. .Ia não ba boje quem, attonden- 
do as investigações da sciencia moderna, accrc- 
dite nas ideas primarias, gravadas ab eterno na 
consciência do indivíduo, nem no indeterminismo 
da vontade. Ja é velha a lueta entre o determi­
nismo c o livre arbítrio. Remontando a philoso- 
pbia grega pode se assistir lá ás primeiras pugnas 
e seguir as peripécias da contenda até os tempos 
aetuaes. Por um lado vemos se inclinando para 
a negação da liberdade absuluta philosophos como 
Sócrates, Platão, os Stoicos, llobbes, Locke, 
Spinosa e Ilume. 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 concessões feitas a um e oulro lado, po-

( 1 3 )  Reflro-me a ura artigo pulilicado na Itevista Acadê­
mica.

( 1 4 )  Alimena-^-Op. cit.
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clamando a liberdade para o mundo noumenico e 
o determinismo para o mundo phenomenico.

A conciliação era inacceitavel.
O noumenon de Kant, isto é, a cousa em si, 

escapa a todos os nossos dados de cognição. Ao 
contrario do que dizia um philosopho da antigui­
dade, nós so conhecemos o que é passageiro, o 
que é instável.

Tudo passa, tudo se modifica, tudo se t rans­
forma, tudo está sujeito a um fieri perpetuo. 
Admittir liberdade para o que nós não conhece­
mos é construir no vácuo, é fazer castellos no ar. 
O livre arbítrio não passa de uma illusão que não 
lem ba/.e solida. Esta illusão é devida a tres 
equívocos observa Alimena, firmado em Spinosa, 
Bain, Spenser e Piperno: o ter conhecimento de 
nossas volições, mas não das causas queas  proclu- 
sem ; o crer (pie o motivo ( segundo os determi­
nistas) deve ser um peso prepotente que faça 
precipitar tutle le bilance, quando é uma identi­
dade o affirmar que o mais forte dos motivos de­
termina a acção, sendo esta que nos diz qual dos 
dois motivos é o mais forte, não absolutamente, 
mas em relação ao estado de consciência no mo­
mento da dilibcração, e em 3.° lugar o celebre tes­
temunho da consciência que é um equivoco em 
primeiro lugar, porque a consciência nos attesta 
a liberdade de obrar o que queremos c não a li­
berdade de querer, e em segundo lugar porque a 
consciência nos mostra somente a forma de nossa 
volição e não a sua essência intima, porque os 
motivos se fundem cm nos, fazem parte do nosso 
ser, de sorte que não podemos distinguir quem 
ordena de quem obedece. (15)

Sobre o sembre lembrado testemunho da 
consciência é o caso de dizer-se com o Dr. 
Clovis : « Não tem um fundamento serio esta
confiança no depoimento da consciência qual os-

(15) Alimena— típ. cil.
3
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tentam os partidários do livro arbítrio. Quando 
praticamos um acto e affirmamos que poderia­
mos não tcl-o praticado, a aííirmação é gratuita, 
porque houve no espirito uma simples represen­
tação de tactos possíveis em antithese a existência 
real de actos consumados,  representação que não 
nos habilita a julgar,  com certeza, a eflectuação 
desses actos representados pela imaginação. »

Accresce que a existência do livre arbítrio 
está em verdadeiro antagonismo com a lei da 
causalidade que é incontestável. «Dado o prin­
cipio tia causalidade como tradusindo abstracta- 
mente o modo uniforme pelo qual se realisam os 
phcnomenosde todo cosmos, e admittida a unidade 
evolucional dos mundos, inorgânico e orgânico, 
do physico e do psychico, o livre arbitrio se afi­
gura como uma incongruência, como um sonho 
creado pela imaginação para fugir a contingência 
desta existência phenomenica » (16).

Si o grande cosmos, o insaciável cosmos, está 
sujeito a leis que regem desde as formas mais inti­
mas da matéria, até o curso dos astros,  como sup- 
por-se que o pequeno mundo da mentalidade hu­
mana, tão limitado e restricto relativamente a 
tudo que fóra delia existe, é regido pelo arbitrio?! 
Pois o ([no é psychico não tem como correlativo e 
baze o que é pbysiologico, que lhe serve de subs- 
tractum, de sorte a não se poder marcar um limi­
te certo entre estes e aquelles phenomenos?

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

( U i) C Bevilaqun. -  Revista cit.
( 1 7 )  Não desconheço que lia quem negue a existência da 

vontade como faculdade distincta e independente.
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Quem ja vio sciencia sem leis ? Pode-se dizer 
do livre arhitrio o que uma canção hilariante e 
mordaz dizia incognoscivel nonmenon de Kant:

Jc t’ ai morais
Si seulemcnt je to voyais !
Quel peut bien ôtre 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 eu não sei se elle ó bello como 
Paris ou feio como Quasimodo, o celebre sineiro 
de Notre-Dame. E nós temos o direito de descon- 
liar de quem vive nas trevas. Einalmente os psy- 
chologos modernos, como Wundt, Bain, Ribot, 
Luys, llerzen, têm dado taes golpes no livre arbí­
trio que já se pode presagiar que, em um futuro 
proximo, dominará de um modo absoluto a theoria 
do determinismo.

E não se tenha medo das suas consequências. 
I)o livre arhitrio é que decorrem consequências 
estranhas. Em primeiro lugar deve-se observar 
que não existindo dilicto iora da causalidade psy- 
chologica, ninguém seria completamente imputa- 
vcl ; em segundo lugar, não negando os partidá­
rios dessa theoria que o dilicto é o frueto de uma 
certa indole, de uma educação mais ou menos 
viciada, fazendo eclosão na sociedade em virtude 
de certas condições, chega-se a oxtranha conclu­
são deque consideram escusa de responsabilidade 
o que os partidários do determinismo da vontade 
julgam factores do crime (Alimena). Accresce 
que um systema de penalidade baseado na cxis- 
tencia do livro arhitrio só pode ser artificial e ar­
bitra rio.

Destruído o livre arbitrio o que resta da res­
ponsabilidade dos clássicos ? Nada. Adiante,

i 1S ) Apud. Clovis Bevilaqua.
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pois. Os mais fogosos partidários da eschola, 
que já  se denominou muito propriamente de posi- 
tivo-naturalisticci rejeitam como imprestável c 
prejudicial a questão da responsabilidade. Esta 
amputação ó necessária ao direito punitivo? Ou 
pode-se, injectando novos elementos de vida, no. 
velho organismo, depauperado, tornal-o viável ? 
Para diante se verá si o direito criminal teve tam­
bém o seo Brown-Sequard.  Observe-se que com 
a eschola positivo-naturalisticà, que se diz basea­
da sobre a doutrina do organismo social e que 
tem a. sua frente pensadores como Lombroso, Ga- 
rofalo, Eerri, Marro, Eiorctti, Puglia, Vitto Porto, 
para não citar mais nomes, a criminologia tem, na 
expressão de Alimcna, entrado na sua segunda 
phase, phase positiva que faz a historia natural do 
dilicto e a biologia do delinquente.

Os grandes méritos desta eschola não podem 
ser desconhecidos. Bastar-mo-ha apontar com o 
sempre lembrado Alimcna o seguinte : ella funda- 
se sobre a negação do livre arbítrio, tem insistido 
sobre a defeza social, tem estudado o delinquente 
e o dilicto, tem dado um largo campo a prevenção, 
tem continuado a historia natural do dilicto e do 
delinquente e tem recolhido grande numero do 
observações.

O seo maior defeito c ter  seguido uma especie 
de moda biolugica ; quiz confundir o homem com 
os outros animaes, doo uma importância e x c e s s i ­
va aos phenomenos biologicos como factores do 
dilicto, procurou identilicar o criminoso com o 
doente, abandonou o estudo da legislação e da 
historia 111 . Ser-me-ia facil amontoar aqui rila- 
ções sobre citações para provar que a escbola 
positivo-naturalistica não admitte a responsabili­
dade. Bastar-me-ha, porem, que Garofalo con­
fessa que a responsabilidade moral é batida pola 
eschola classica, que o principio da responsabili-

( 10 ) AiiuuMia-sOp cil.
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clade é um verdadeiro escolho lançado diante da 
pena para impedil-a de altingir o delinquente, no 
(pie é apoiado por Krcepelin quando diz que o con­
ceito da responsabilidade ó imprestável. Note-se 
ainda (pie Bruno Bala»!ia diz, na Dinamica dei 
dilitto, « que o homem não sendo livre não ó tam­
bém responsável. »

O Dr. João Vieira abunda nas mesmas idéas. 
Quando algum partidário desta esohola falia de 
responsabilidade, todo mundo sabe que se refere 
a responsabilidade social somente. Eliminada a 
responsabilidade, como nbysfnis nbyssum invocHl, 
segundo se diz no psalmo de David, uma s e r i o  de 
consequências irromperam. Não tenho necessi­
dade de inc occupar dellas ; não é uma critica a 
cschola positivo-naturalistiea, ipie aqui faço. Res- 
trinjo-me a responsabilidade.

Do seio da própria esc bola surgiram diver­
gências sobre este e outros pontos, entrando o 
direito penal na sua terceira phasc que é positiva 
no metbodo e critica no conteúdo ( Alimena \

Os dissidentes (Carnevale, Alimena, Colajanni, 
Tarde, e tc . ) formaram a denominada eschola po- 
sitivo-sociologica de cuja existência ainda muitos 
descrevem (Tuozzi, impallomeni, Oimbali, Wul- 
lert, von Liszt, Tarde, etc. Estes últimos des­
creem da existência da própria eschola positivo- 
naturalistiea . O facto é que procurou-se dar uma 
uova forma a responsabilidade, despindo-a da ve­
lha roupagem com que a vestia a eschola classica, e 
apresentando-a, nova Bhryné, aos olhos dos cri­
minal istas deslumbrados.

Entre os espíritos potentes, acostumados a 
penetrar nestas obscuras regiões da psychò hu­
mana, que procuraram soerguera theoria da res­
ponsabilidade destacam-se Baulhan e'['arde. Jul­
go que Baulhan ( ‘20) não tem rasão quando diz

(2 0)  A theoria de Paulhnn se acha n i Kevue idiilosiiidiiaiie 
de 1892.
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que a responsabilidade não ó uma questão de cau­
salidade, e sim uma questão de finalidade. Todos 
sabem a grande importância que a lei da causação 
representa na responsabilidade. 0 proprio Pau- 
lhan diz que a primeira condição para que alguém 
seja responsável por um dos seos actos ó que seja 
fie qualquer modo o seo auctor; que uma pessoa 
é resp msavel por seos actos em quanto é causa 
delles.

E accrcscenta: « Somos responsáveis por nos­
sos actos quando somos nós que agimos, somos 
responsáveis pelos actos de nossos subordinados, 
quando fomos nós que os inspiramos, ordenamos 
ou permittimos ou não tomamos as precauções ne­
cessárias para impedir a sua realisação. » Ou ahi 
entra a causalidade, ou, eu confesso, não entendo 
o que leio. Para que haja responsabilidade Pau- 
Ihan exige não só a identidade pessoal e a relação 
de causalidade entre a pessoa e o acto, como lam­
bem que haja entre uma e outra uma relação de 
finalidade.

Quando se trata do Eu como um todo organi- 
sado a responsabilidade se subordina a presente 
lei por elle formulada : A responsabilidade do Eu 
é proprocional ao grão de systematisaçào dos ele­
mentos do Eu, ao acto e á tendeneia que o deter­
minaram, que devem, demais, ser considerados 
como fazendo parte destes elementos, proporcio­
nal também ao gráo de systematisaçào entre os 
elementos acluaes do Eli, e aquelles que a esfes 
se vem juntar mais tarde, em virtude do proprio 
acto, as impressões, ás percepções, aos sentimen­
tos que são a representação no indivíduo e á ap- 
preeiaçào pelo indivíduo das consequências do 
acto. A lei é lào longa que obriga a se tomar 
folego no meio e expressa de um modo tão nebu­
loso que dir se ia fie origem germânico. Engra­
çado, porem, é que Paulhan admitte a responsa­
bilidade dos elementos psychicos (!) c diz que de 
um modo geral eada um destes elementos é res-



ponsavel por suas consequências lógicas, pelos 
outros phenomenos psychicos (jue são produzidos 
por ellc, segundo a lei da associação svsleina- 
tica.

Esta responsabilidade eslá na rasào inversa da 
responsabilidade do conjunto e é in\ornamente 
proporcional a solidariedade de cada um dos ele­
mentos com o conjuncto dos outros.

Quando se trata de estados morbidos a res 
ponsabilidade também se mede pela coordenação 
dos phenomenos. Hasta o que até aqui tenho 
dito, para dar uma idea da thcoria de Paulhan.

E’ facil de ver quanto ella tem de artificial e 
arbitrário. Ella suppõe uma IVagmontação absur­
da do Eu quando falia da responsabilidade dos 
elementos-psychicos ! Si a oceasiào não tosse de 
seriedade, eu promittiria um doce a (|ucm inc ex- 
plicasse este enigma. Com que facilidade se faz 
o Eu em trapos e se planta a anarchia no cérebro ! 
Ah! Ravaehol! Estes psychologos......

A responsabilidade dos elementos psychicos é 
uma verdadeira subtileza que só poderia ter lugar 
em um tratado da « sciencia dos primeiros prin­
cípios e das causas ultimas e originarias das cou- 
sas ». O facto é que os elementos psychicos vi­
vem tão ligados, tão eoncatenados, qúe um não 
pode soffrer sem que os outros participem de seus 
soffrimentos. Separai-os, isolal-os é destruil-os. 
A tbeoria de Paulnan leva ao systema da respon­
sabilidade proprocional dos alienados, systema 
que com tlcsprazer vejo sustentado pela immensa 
auctoridade de Legrand du Saulle. Neste ponto 
é o caso de se bradar com Jules Falretí

Quem tem a pretenção de possuir um phreno- 
metro, isto é, um instrumento bastante preciso, 
bastante rigoroso, para calcular com exactidão 
nesta estatística intellectual e moral, neste me- 
chanismo completo das faculdades intellectuaes, 
moraes e instinctivas, o poder das forças de itn-

T ? l l t
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pulsão o o contrapeso exercido pelas forças cia 
resistência? (21 ).

Desde que este phrenomelro ou este psycho- 
metro não exisle, fallar em responsabilidade pro­
porcional dos alienados é commetter uma verda­
deira heresia sciçntifica, é querer entregar ao 
arbitrário e ao acaso a vida e a honra dos indiví­
duos e das lamilias ( 22 ).

E acceite se uma theoria que leva a estas con­
sequências ! Quem quizer que o faça; eu.... can- 
eello-a e passo adiante.

Resta-me fallar da theoria de Tarde, a unica 
que no estado actual do direito primitivo mais se 
aproxima da verdade. Si bem que ella tenha 
pontos de contacto com a theoria do Paulhan, não 
nos leva áquellas consequências exdruxulas a que 
forçosamente nos arrasta a theoria deste ultimo 
escriptor. Não que a theoria do auctor da « Phi- 
losophie penale » seja perfeita, mas é o caso de se 
dizer com o velho Esopò : Minima de malis. K' 
sobre a. identidade pessoal e a semelhança social 
que o eggregio criminalista esteia a sua theoria 
que, segundo elle; tem a vantagem pratica de 
fazer repousar a responsabilidade sobre a iden- 
lidade que é um facto patente, antes que sobre a 
liberdade que é um facto latente. (23)

« A identidade é a permanência ria pessoa ; é 
a personalidade encarada sob o ponto de vista de 
sua duração. » Por outras palavras pode-se dizer 
que ella é a permanência das tendências fun- . 
damentaes ou predominantes do indivíduo, ó a 
consonância entre os estados actuaes e o passa­
do (24) Más o que vem a ser o Eu? E ’ difficil 
dizel-o, tantas tem sido as definições até hoje 
dadas. Como esta discussão nenhuma utilidade

(21 ) Jules Falret—Dict. eneyclop. des Sciences medicales.
(22 ) Culerre—I,es fmntieros de Ia folie.
('23) A theoria de Tarde se acha desenvolvida na Philoso- 

piiie penale, do onde são extrahidas as citações do texto.
(24) Clovis Bevilaqua.—Rev. cit.



traria, limito-me a dizer com um psychologo dis- 
tincto que elle é uma synthese dos elementos 
psychicos unificados pela associação que os enca­
deia uns aos outros, e pelo systema nervoso que 
é a baze de todos elles. » Na evolução psychica 
do individuo jos diversos estados vão se concate- 
nando de tal sorte que as passagens são quasi quo 
insensíveis. (

Não ha saltos bruscos, passagens imprevistas, 
mutações rapidas ; a evolução opera-se gradual­
mente e o sedimento antigo vae servir de baze ao 
elemento novo. Aqui não se trata de uma iden­
tidade absoluta do Eu, o que seria incompatível 
com a lei da evolução. Constata-se somente uma 
permanência das tendências funclamentaes, prin­
cipalmente depois cia elaboração da primeira 
idade.

E ’ certo que o Eu soffre transformações, e 
eu mais adiante insistirei sobrs cilas; mas, desde 
que as mudanças que elle possa solTror, sejam 
normaes, a indenticlade conserva-se.

Ella so desapparece quando ba uma rutura 
do Eu, isto é, quando « apparecem estados men- 
taes em divergência essencial com o aggregado 
orgânico de ideas, sentimentos e tendências cons­
titutivas do Eli. » E o quo se verifica na lou­
cura. Neste caso como que um ser novo vem 
substituir o antigo.

A outra condição é a semelhança sficial enl re 
o criminoso e a victima, condição qiiejirdC, aliás, 
julga secundaria. Para quo haja semelhança so­
cial não é impresccndivel quo os indivíduos se as­
semelhem pelos traços do rosto, a conformação 
ou a capacidade craneana etc.

O quo é necessário é quo, em uma larga me­
dida, suas inclinações naturaes, quaesquer que 
sejam, tenham recebido do exemplo ambiente, cia 
educação commum, do costume reinante, uma di­
reção particular quo as lenha especificado. Alem 
disso é preciso quo em uma larga medida também
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as suas sensações brutas  fornecidas pelo corpo e 
a natureza exterior tenham sido profundamente 
elaboradas pelas conversações, pela instrueçáo, 
pela tradição e convertidas deste modo cm um 
conjunto do ideas precisas, de juisos o prejuisns- 
conforme na maioria ás crenças de outrem, ao gê­
nio da lingua, ao espirito da religião da philoso- 
pliia dominante, á auctoridade dos avós, ou dos 
grandes contemporâneos. Isto não obsta a que 
em rigor para que haja semilhança social baste 
que se tenha aprendido a julgar os actos do mes­
mo modo que os outros, que se partilhe sua con­
cepção do bem e do mal, concorcando em thesc 
geral com elles sobre as maneiras licitas e illicitas 
de proseguir ideologicamente seo fim. Em syn- 
Ihese esta é a theoria do criminalista francez.

Ao seo espirito arguto, porem, não occorre- 
ram todas as condições. Foi por isto que o I)r, 
Clovis Bevilaqua criticou-a.

Diz este mestre cjuc a causalidade, a identi­
dade do Eu e a semelhança social não prefazem o 
numero das condições necessárias para a exis­
tência da responsabilidade, e julga impresoendivel 
que o auctor do acto criminoso o tenha previsto 
ou querido commettel-o. O nnim >.* detiquendi 
torna-se assim uma condição sina nua da respon­
sabilidade. E sulTicionte ainda ? Barece-me que 
sim.

Em todo caso para se prevenir qualquer ob- 
jecção, como a (pie fez Garofalo a theoria de 'far­
de, e dfrqu». eu fallarei daqui a pouco, pode-se 
accrescentar que o querer do agente não deve 
assumir um caracter morbido. O louco não é inca­
paz de diseenir o bem do mal, de querer uma 
cousa. Mas, a sua vontade está doente, viciada 
por um elemento morbido. A rasão pela qual 
procurei esclarecer mais este ponto é porque, 
Garofalo no « Appendice á Criminologia » critica 
a theoria de Tarde a pretexto de que se o criminoso



que se tornou louco perde a sua identidade, o 
mesmo não se dá com aquelle que nasceu louco.

Ora pela theoria de Tarde este ultimo seria 
responsável no pensar fie Garofalo. Dá-me von­
tade de dizer na lingua de Dantef nienle de tutto 
questo. Em primeiro lugar porque si ha identi­
dade pessoal, não ha semelhança social; em se­
gundo lugar porque a vontade no louco está vi­
ciada por elementos morhidos.

Comprehcnde-se facilmente que eu não pode­
ría responder que o louco não c responsável por­
que não quiz 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 
artilicial que cila deixa subsistir na determinação 
da identidade e- da semelhança social.

Isto, porem, não impede que aquellos que não 
procuram uma correlação mathemathica entre a 
pena e o dilicto, e julgam a responsabilidade ne­
cessária ao direito primitivo, batam palmas a ar­
gúcia do pensador franccz.

Poderia ainda fallar aqui de uma theoria de 
Poletti que toma a « acção normal » como base de 
responsabilidade ; mas julgo desnecessário prose- 
guir mais em tal assumpto, já tendo manifestado 
as minhas sympathias pela theoria de G. Tarde.

*

E agora que o assumpto principal tem de ser 
debuxado.as diíliculdades se cntrecrusam em uma 
confusão tal, que quasi me faz exclamar como no 
« Eaust deGoeth,» esta psycologia humana drama- 
tisada na phrase de um poeta contemporâneo : 

Tout cela me rend aussi bète 
Que si j ’avais une rous de moulin dans Ia tête. 
E‘ que o assumpto apresenta um polymor- 

jdiismo tal, que todas as soluções até hoje apre­
sentadas são eivadas de defeitos. Não há uma só 
contra a qual não se possa oppor objecções serias.
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Reconhece-se mesmo a impossibilidade de fazer 
uma fusão ampla de theorias, muitas vezes com­
pletamente antagônicas, de sorte a formular uma 
solução que aggremie todos os espíritos em uma 
communhão de idéas e de conceitos.

E note-se que não é somente nocampo vasto e 
fecundo da theoria, adubado pela contribuição que 
lhe têm trazido os espíritos mais eminentes dos 
séculos passados e deste século que alguém já 
chamou — «século de paroxismo — » que o pro­
blema da responsabilidade dos menores tem tido 
soluções diversas. Também os codigos, princi- 
palmento quando se desce a particularidades, não 
consagram regras lixas e uniformes, de sorte que, 
no amontoado de soluções dadas por elles, o esp i­
rito vacilla e não sabe para que lado se decidir, de 
que lado está a verdade. Oxalá que, no futuro, 
depois de uma gestação secular, os princípios en­
trados para o cadinho da critica sejam expurgados 
de todos os elementos nocivos e chegue-se a for­
mular uma synthese pue aplaine as maiores difli- 
culdades. Entre nós as difiiculdades do assumpto 
sobem de ponto tendo-se em attenção a pobreza 
da litteratura nacional a este respeito.

A excepção de uma parte do livro do Dr. To­
lhas Barretõ — Menores e Loucos — que, seja dito 
de passagem, está muito a quem do que era de 
esperar da grande cerebração do pensador sergi­
pano, e do que disse o Dr. João Vieira no sco 
« Coinmentario jurídico e philosophico » ao nosso 
antigo codigo, só incidentemente se tem tratado 
do assumpto e com uma pobreza de espirito tal, 
que certamente levou ao ceo os nossos com monta­
dores Que lhes faça bom proveito o goso das 
bemaventuranças celestes.

Uma multidão de questões assalta desordena­
damente o espirito d ’aquelle que pretende lançar 
um golpe de vista sobre esta magna questão do 
direito penal.

Deve-se prefixar uma idade de irresponsabili-
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dacle absoluta para os menores?  No caso aiíi.r- 
mativo, deve-so considerar de então em diante 
taes pessoas como completamenle responsáveis, 
ou é necessário marcar ainda um periodo em que 
essa responsabilidade seja attenuada e dependen­
te da prova de discernimento ? Até que idade o 
menor é completamente irresponsável? Quando 
deve começar a responsabilidade plena? A maior­
idade criminal deve corresponder a civil ? Que 
providencias se deve tomar a respeito dos meno­
res responsáveis? Estas e outras questões que 
podiam ser formuladas têm recebido soluções di­
versas qne se reflectem nos systemas jurídicos 
das diversas nações.

Logo a primeira vista salta aos olhos dos mais 
myopes que a responsabilidade dos menores não 
deve ser a mesma que a dos maiores. E’ uma 
destas verdades que se impõem aos espiritos e 
que desde cedo apparecem na consciência dos 
povos. Não foi preciso que as sciencias anthro- 
pologicas tivessem adquerido uma importância 
capital, no estudo do dcliiv uente, que a sciencia 
do direito criminal fosse revolucionada em todos 
os seos departamentos,  pela introducção das no­
vas theorias, para que aquella simples verdade 
fosse reconhecida. O direito antigo, o romano 
por exemplo,ó a prova disto. E' incontestável que 
não se pode por de lado a evolução psycbica dos 
seres ; o senso moral, a intclligencia. o caracter 
não se formam de improviso.

Já Tobias Barreto aflirmara que a idea de cri­
minoso envolve a idea de um espirito que se acha 
no exercício regular do suas funeções e tem, por­
tanto, atravessado os quatro seguintes momentos 
da consciência individual : 1.' a consciência de si 
mesmo; 2." a consciência do mundo externo ; 3." 
a consciência do clever; E" a consciência do di­
reito. ( l ) E’ incontestável que na tenra idade falta

( I ) T . Barreto— Menores o Loucos.
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geralmente a consciência do dever e do direito. 
[Iavorá por ahi alhures ruem ignore que a consri- 
sciencia se desenvolve por meio de um processo 
lento que pode ser apressado, retardado ou mes­
mo paralysado por uma quantidade considerável 
de tactores (pie directa ou indirectamente vêm 
influir sobre a psychè do indivíduo ? Quem não 
sabe que esta psychè é uma resultante de factores 
diversos, de causas múltiplas que actuam sobre 
oindhiduo? Sustentar o contrario é indicio de 
insanidade mental.

Dsde a vida fetal que essas influencias come­
çam a operar com uma constância e uma persis­
tência taes de que só são capazes as leis da natu­
reza. Quando o novo ser apparece na scena do 
mundo o a luz do sol fere-lhe a retina fascinada, 
as influencias se multiplicam, se desdobram, se 
chocam, se aniquilam até. Compendiar essas in­
fluencias, indicar com precisão mathematica a im­
portância de cada uma dellas, ó trabalho superior 
as minhas forças e para o qual faltáo-me laser e 
tempo. Dou como assentado que o desenvolvi­
mento do indivíduo recapitula o desenvolvimento 
da especie, que a onlogenese é um apanhado da 
philogenese Todos sabem quepontos de contacto 
existem entre a creança e o selvagem, que scmc ■ 
lhanças se descobrem entre esses pequeninos 
seres imprevidentes e deseuidosos e os habitan­
tes das cavernas que nas priscas eras ostancea- 
vam pela face deste nosso planeta sublimar ! Em 
Darvvin e cm Hcechel se enc.mtram as provas 
desta aifirmação.

E sabido que na creança dominam as sensa­
ções ; as ideas, as noções das cousas só lenta­
mente são adqueridas. O grande Virehow alíirma 
com aquella competência que todos lhe reconhe­
cem, que a creança é um ser essencialmente espi­
nal e reflexo. Por sua vez, Ziino diz o seguinte : 
« Apenas vindo a luz o homem não pode ser in- 
telligente : governado e impedido por instinctos,
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e estes limitadíssimos, dil-o-ieis estupidissimo 
entre os que occupam os gráos mais humildes da 
escala zoologica. »

E accrescenta: « Pouco a pouco quando o 
organismo vai no seo completo desenvolvimento, 
os sentidos se aperfeiçoam, as circumvoluçòes 
cerebraes se designam e se revelam, o entendi­
mento apparece com caracteres menos animales­
cos. » (2) E’ também digno de nota o que diz a 
este respeito o notável professor KralTt-Ebing :

Eis as suas palavras : « As primeiras mani­
festações da vida intellectual se reduzem no bo- 
meina simples movimentos reflexos; as sensações 
produzidas quer nos orgãos.quer nas vísceras são 
seguidas somente de movimentos simples e invo­
luntários.

Mais tarde, depois de um tempo relativamente 
muito longo as sensações tornam-se conscientes, 
são percebidas distinctamento e se transformam 
em ideas, as quaes associando se c completando- 
se pouco a pouco, mediante a comparação, se 
destacam rio sua base sensoria, se generalisam, e 
dão origem a deduções, a conclusões syntheticas, 
e estas reunidas pela consciência da unidade cor- 
porea em uma unidade de conceitos formam o Eu 
que desde este momento se comporta como tal em 
relação ao mundo externo e a toda iclóa nova » (3).

Demais, como diz Emminghaus, a consciência 
na creança só se exerce sobre factos concretos 
conhecidos pela cxperiencia e sobre aquelles que 
mais facilmente a elles se referem por analogia. 
Não c necessário açcumular mais citações para 
provar aquillo que estou certo, ninguém contesta. 
Seria uma falta imperdoável passar aqui em silen­
cio sobre a influenciaque a hereditariedade exerce

( 2  ) 0 .  ZiiiKi - l . i i  lisio-palplogia dei dilillo 
( 3 )  La lesponsabililá eiiiiiiiiale e Ia eapucitá civile etc 

trad. de Raffaele.
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sobre a íirmação da consciência, do caracter do 
indivíduo.

Todos sabem que o caracter e uma.especie do 
organismo tendo uma formação e um desenvolvi­
mento proprios, sobre que actuam influencias di­
versas, naturaes e sociaes, se assim posso rae ex­
primir Mesmo o periodo transitório de uma vida 
não é suílicionte para explicar a formação do ca­
racter do indivíduo: Eis o que a este respeito diz
um dos mais valentes pensadores da actual gera­
ção ilalianat « O caracter individual é constituído 
por duas parles principaes, uma fundamental, 
mi Ira advenlicia : a primeira resulta do lento de­
posito e do accuinulo continuo de elementos que 
se formam na serie de gerações de que o indiví­
duo descende ; a advenlicia é a que se accrescenta 
no periodo da vida individual. A parte funda­
mental ó a hereditária, aquella que se encontra no 
indivíduo logo que nasce. Sobre olla se accumula 
tudo o que sé 1'ormá no curso da vida. » (4) Effecti- 
vamente, só considerando a formação do caracter 
como uma « estralificação » é que nós podemos 
bem còmprehendel-o, percebel-o nas suas mani­
festações. Vê-se, portanto, como é importante, 
na formação do caracter, a influencia da heredita­
riedade.

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

Para mim é hoje fora de duvida a existência 
da hereditariedade, quer physica, quer psycholo- 
gica. A critica que lhe fez o Dr. Wiseman não 
conseguiu de modo nenhum abalar a minha con­
vicção.

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

( 4 ) G. Sergi—Le degenerazioni umaae.
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funccional) o cerebro do recemnascido scinde-se 
om 2 partes. Uma destas partes, diz Cabadó, ( 5 ) 
talvez a mais importante é aquella que as gerações 
passadas nos transmittiram com um arranjo espe­
cial, uma tendencia de certo modo definida e adap­
tada a certos fins. E' em virtude deste legado 
ancestral que nossos antepassados nos transmit­
tiram que grande numero das nossas ideas tem de 
girar'dentro de um circulo estreito já traçado de 
antemão.

Contraposta a esta existe a outra parte do 
cerebro, mais pessoal, mais autonomica, tendo 
feição mais própria. Composta de elementos 
nervosos esta parte do cerebro é destinada, como 
diz o auctor citado ao armasenamento das sensa­
ções. Não é necessário dizer que estas sensações 
agradaveisou não podem produzir em nós dor ou 
prazer. Firmado nestes elementos o cerebro 
chegará mais tarde, por uma synthese, que se 
comprehende facilmente, á noção do bem c do mal. 
( Cabadó). Esta evolução do caracter se faz len- 
tamente.

Como diz Sergi: (pi elementi molteplici clxo 
lo costituiscono net fondo delia psiche infantile, 
sono latenli e si mostrano prado prado che la stessa- 
psiche si sviluppa nel suo complesso di funzioni. 
(6) Aquella bipartição do cerebro ha pouco feita, 
aliás debaixo do um ponto de vista puramente 
funccional, não mc canço de repetir, poderia fazer 
suppor que uma das partes do cerebro está sujeita 
de um modo absoluto a influencia da hereditarie­
dade, ao passo que a outra escapa a sua influencia 
de um modo completo. Seria um exagero.

O que ó certo é que não ha parte do organis­
mo humano que não esleja sujeita a influencia 
daquella grande lei da evolução.' Por outro lado,

( 5 ) Gabadé—Responsabilité criminelle. 
( ü ) G. Sergi—Op. cil.

5
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é certo, que, cm regra geral, a lei da hereditarie­
dade pode ser modificada por uma multidão de 
causas que podem fazer com que as tendências 
do indivíduo sejam amortecidas ou mesmo para- 
lysadas. Ao passo que as impressões recebidas 
vão fazendo surgir no espirito da creança certas 
ideas, as pessoas que a cercam vão lhe transmit- 
tindo o resultado de seu trabalho cerebral ante­
rior, resultando d’ahi uma acceleração na evolu­
ção psychica. As sensações diversas vêm accor- 
dar na creança um novo modo de actvidade cere­
bral que tem como resultado produzir nella uma 
adaptação de movimentos tendentes a certos lins, 
já de aproximação, já de repulsa.

E’, diz-se, a origem da vontade que já foi defi­
nida : uma excitação própria do cerobro, prove­
niente de sensações anteriormente recebidas (Ca- 
badé). A sciencia já demonstrou que esta elabo­
ração psychica só pode se fazer regularmente dos 
oito annos em diante. A rasão ó que só naquella 
idade as circumvoluções cerebraos estão nitida­
mente desenhadas. Antes deste poriodo ellas se 
acham ainda em via de formação, de sorte que a 
elaboração psychica não pode deixar de ser per­
turbada pelo incessante trabalho physiologico.

Mas as perturbações psychicas não param ahi. 
Quando a evolução da psychê vai no seo auge, mo­
delando, conforme um grande numero dccircum- 
stanoias o caracter do individuo,apparece a epocha 
da puberdade que. geralmento começa dosl2aõs 14 
annos, epocha que tem uma importância enorme 
sobre o desenvolvimento mental do homem. Au- 
ctoridades eminentes, como Morcau (deTours), 
Krafft-Ebing, Emminglmus attestam a verdade do 
que digo. Pequenas citações bastam para provar 
que eflectivamente não é uma afíirmação indivi­
dual a que acima liz. O primeiro dos escriptores 
citados diz o seguinte: « A passagem á adoles­
cência ó sem contradição um dos phenomenos
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mais importantes, si não o mais importante da 
existência humana. » (7)

Em seguida o eminente escriptor nota que 
esta funeção phisiologica que modifica tão profun­
damente a constituição physica e moral não appa- 
rece na mesma epocha, variando conforme o sexo, 
o clima, o temperamento etc. Por sua vez Krafft- 
Ebing diz que o desenvolvimento da puberdade ó 
acompanhado de mudanças de sentimento e do 
uma metamorphose completa do indivíduo com 
tendência ao romântico divagar da imaginação, ás 
aspirações sentimentaes, ou acções melancólicas 
e hvpocondriacas. (8)

Finalmente Emminghaus confessa que, se­
gundo aexperiencia o desenvolvimento da puber­
dade produz, como nos outros períodos transitó­
rios da vida, certas mudanças physiologicas, e 
com a mudança das tendências e dos desejos se 
geram mesmo determinadas mudanças de elemen­
tos psychicos. O mesmo auctor diz que o desen­
volvimento da puberdade suscita sentimentos or­
gânicos até então desconhecidos e que o perioclo 
de vida comprehendido pelo desenvolvimento 
da puberdade até os 18 annos é singularmente 
caracterisado pela excentricidade do espirito, a 
fantasia é ainda muito vivaz, a intelligencia já está 
completa, mas a razão já desenvolvida ó ainda 
débil. (0)

Vê-se, portanto, que só aos 18 annos a matu­
ridade sexual é completa. Pelo que se tem dito 
comprehende-se facilmente com que diíliculdades 
têm luctaclo os legisladores para preceituarde um 
modo justo, simples e claro sobro a responsabili­
dade dos menores. Si a dilliculdade é grande 
quando a evolução se faz normalmente, o que será

(1 ) Morean—  La folie chez les onfanls.
(8 )  Krafft-Ehin*í.— Op. cit.
(9 )  Emminghaus— Fanciulli e minorenni, trad, itál. em 

Maschka— Metl. legale vol. í.»
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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 quacs podê-se apontar a 
hereditariedade, com o seo cortejo de elementos 
morbidos de degenercscencias, a raça, o clima, a 
educação, os exemplos reinantes? Quantos não 
se deixam arrastar a falsas ideas em virtude da 
vivacidade que se nota em quasi todas as crean- 
ças, de sua tendência a imitar os adultos, a ponto 
de attribuirem-lhos uma intclligencia que ellas não 
tom !

Sejam, porem, quaes forem as diíficuldades 
que a resolução de tal problema offereça, o facto 
e ([ue é absolutamente necessário que elle seja 
resolvido. Diversas soluções tem sido apresen­
tadas.

No que diz respeito a prefixação de um perío­
do de irresponsabilidade absoluta os systemas 
podem ser reduzidos a trez, desprezando peque­
nas particularidades que nada influem a respeito 
dos traços geraes. Para alguns criminalistas é 
prejudicial a prefixação de uma epoeba de irres­
ponsabilidade absoluta, de sorte que cada caso 
deve ser examinado de per si e resolvido segundo 
os resultados das observações feitas sobre d me­
nor auctor do um facto dilictuoso.

Outros collocando-se em um terreno comple­
tamente opposto, sustentam ser necessária esta 
fixação por ser conforme a realidade dos factos e 
se impor philosophica e penalmente. O terceiro 
grupo julgando a questão estabelecida nestes ler­
mos como mal proposta, não procura saber si o 
menor é ou não pbilosopbicamente responsável.

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

E, como qualquer que seja a solução dada a 
esta questão cia responsabilidade dos menores, as 
falhas não podem clesapparccer completamenle e



sempre a critica achará um campo largo para so­
bre ellc derigir seos golpes, os partidários de 
qualquer das soluções tem argumentos fortes, do 
uma solidez achillica. Quaes sejam laes argum Mi­
tos ó o que se verá examinando a questão.

Antes de passar alem seja-me licito lembrar 
a grande controvérsia que o problema de que me 
occupo suscitou na Italia por occasião de discu­
tir-se o cod. penal. E’ bem conhecida a maneira 
como a eschola positivo-naturalistica encara a 
questão. Ferri e Lombroso, para não citar ou­
tros, sustentaram brilhantemente o regionalismo, 
chegando o ultimo a aflirmar que a Italia é unida, 
mas não unificada.

E' incontestável, porem, que o regionalismo 
acarretaria a balburdia na legislação. Os parti­
dários do primeiro systema de que ha pouco se 
fallou, entre os quaes podem ser incluídos os ju­
ristas da eschola positivo-naturalis i •i, a não se os 
relegar para o terceiro grupo pelo tacto de não 
admiltirem a responsabilidade no sentido usual 
da palavra, podem repetir as palavras de Frie- 
dreich, citado por Tobias Barreto nos « Menores e 
loucos » : « As individualidades psychicas são em 
geral muito mais variadas do que as individuali­
dades somaticas, e não deixam-se prender a uma 
norma determinada. Quem quer que pretenda 
julgar da madureza do entendimento, da força do 
livre arbitrio, segundo o numero dos annos do 
idade, illudir-se-á constantemeníe. A experiên­
cia nos ensina que o desenvolvimento psychico 
apparecc em um indivíduo mais cedo, em outro 
mais tarde. Feio que a determinação de uma 
idade igual para todos os indivíduos, quando é tão 
desigual o desenvolvimento de cada um, não pode 
offerecer umã segura medida de culpabilidade e 
do gráo da pena merecida. »

"Vô-se, prrtanto, que os partidários deste sys­
tema argumentam com a dificuldade que existe 
cm limitar uma cpocha de irresponsabilidade, no-
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fando que esta idade varia conforme o meio em 
que vive o menor, a heriditariedade, a raça, o 
clima, a latitude do lugar etc. Não ficam somente 
nisto os seos argumentos E’ assim que estes 
criminalistas notam a divergência dos codigos. a 
respeito da delimitação da idade, o que prova a 
falta de um critério a tal respeito; suntentam que 
os ma istrados saberão proteger os menores me­
lhor d i <[ue a lei e que os tribunaes terão porelles 
uma verdadeira solicitude esclarecida e boa.

Finalmente mostram o perigo que a sociedade 
corre creando esta catbegoria de irresponsáveis, 
porque será nella que os bandos criminosos irão 
escolher agentes activos para certas especies de 
furtos. Os partidários da fixação de uma idade, 
em que os menores sejam considerados como 
absolutamente irresponsáveis, não ficam mudos 
diante destes argumentos e por sua vez apresen­
tam os seos em ordem de batalha direitos e firmes 
como soldados allemãés na fileira.

Em primeiro lugar fazem observar (pie aquasi 
totalidade das nações marcam este periodo, ex- 
cepção feita da Turquia e da França. Em seguida 
sustentam, e com toda razão que, si ó difTicii fixar 
uma idade de irresponsabilidade absoluta, o facto 
é que ella existe, podendo-se obviar todo o incon­
veniente dividindo-se a vida humana cm tres pe­
ríodos : um de responsabilidade presumida, outro 
de responsabilidade duvidosa e um terceiro cm 
que ella é nulla.

Argumentam também com o espectáculo alta­
mente immoral de arrastar creanças a juiso e com 
o inconveniente e o perigo de entregar a juizes 
muitas vezes ineptos a sorte dos menores de tenra 
idade, argumento que infelizmente é verdadeiro. 
E’ preciso não esquecer que os partidários deste 
systema não pensam em subtrahir completamenle 
os  menores irresponsáveis a infiuencia das leis. 
Ao contrarioadniittcm que certas medidas de edu­
cação c reforma sejam tomadas. Pode-se oxpro-



bar a este systcma, diz Jean Appleton, (10) o 
ligar elle muita importância ao laclo psychologico 
da questão.

Os adeptos do terceiro systema a pretexto de 
que a questão é mal proposta pensam que o que se 
deve indagar é quaes são 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 protecção e dos proprios menores. 
Em presença de um culpado em tacs condições 
cila p e rg u n ta : Quaes são as medidas mais pró­
prias para conseguir a regeneração moral deste 
menor? Deve-se subtrahil o a seo meio para ob­
ter este resultado? A quem deve-se coníial-o ? A 
que regiinen deve-se subinettel o? (.1. Appleton).

E ’ banir completamente a responsabilidade, o 
foi por isto que eu disse que a eschola positivo- 
naturalistica podia ser considerada como partida- 
ria deste systema. Devemos, porem, abandonar 
a responsabilidade como uma cousa imprestável? 
Creio que não e já  o disse anteriormente. Porque 
é que a sociedade adopta medidas de protecção? 
Incontestavelmente c porque julga os menores 
responsáveis as vezes. No caso contrario seria 
um absurdo.

Tanto é exacto que cila não toma as preconi- 
sadas medidas quando um menor ou mesmo um 
maior «commette um crime casualmente, no exer­
cício ou pratica de qualquer acto licito feito com 
attenção ordinaria. » E ’ illudir uma questão difíi- 
cil querer resolvel-a por este modo Salta-se so ­
bre a difliculdadc dc olhos vendados e deixa-se 
sem solução uma questão seria. O methodo é 
velho e está desmoralisado.

E notável a sem cerimônia com que abando-

(-10) Jean Appleton—Revne generale du droil, de Ia le.gis- 
lation et do Ia jurisnrudence. Do artigo sobre— fixação do uma 
idacje de irresponsabilidade fui extrabida a citação. Servio-me 
também de guia na exposição dos systemas.
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nam o lado psyohologico da questão ! Quem vê 
diz quo elle não vale do nada. Como se a res­
ponsabilidade legal repousasse no puro arbítrio 
do legislador ! Reconhecendo, por tanto a ros-, 
ponsabilidade dos menores, deixo de lado o ter­
ceiro systema que nada resolve. A diíliculdacle 
éstá em escolher entre os outros dois. Sou o 
primeiro a reconhecer a justeza do que diz Frie- 
droieh nas palavras em outro lugar transcriptas ; 
sei que Garolalo chama — « grosseira » — a thed- 
ria que marca um periodo de irresponsabilidade 
absoluta; não vacillo em aílirmar que estatheoria 
tem grandes defeitos ; mas, confesso, sou partidá­
rio delia.

Julgo indispensável, imprescendivel a fixação 
do um periodo do irresponsabilidade absoluta quo 
ponha o menor ao abrigo de uma pena. Com To- 
bias Barreto respondo as palavras de Frieclreich : 
« Consideradas em abstracto estas rasões ( as des­
te auctor) são de poso; mas cm concreto, com 
relação a este ou áquellc paiz, diminuem muito de 
importância. Por quanto os males que sem du­
vida resultam de taxar-se, por meio de uma lei, 
uma especie cie maioridade em matéria criminal, 
são altamente sobrepujados pelos que resultariam 
do facto de entregar-se ao critério de espíritos 
ignorantes e caprichosos a delicada apreciação da 
má fó pueril (11).

K’ incontestável que existo um periodo na me- 
noridade em que o menor ó completamente irres­
ponsável porque não tem a consciência do dever, 
nem a consciência do direito, não sabe si a acção 
que pratica é boa ou má, si viola ou não uma 1 ei, 
si existe um poder social que pune taes actos. E’ 
ainda incontestável que a sociedade nada soffre- 
rá com a existência legal de um periodo de irres­
ponsabilidade desde que se tome certas medidas 
relativamente aos menores desta classe que pra-
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ticarem actos reprovados pela lei, que a quasi 
totalidade dos legisladores o tem reconhecido; 
que ó perigosissimo entregar a juizes muitas ve­
zes ineptos a causa dos menores ; que é suinma- 
mento escandaloso, immoral c chocante ver uma 
creança na barra de um tribunal.

Ai do vós pobres creanças que não conheceis 
o alcance de vossos actos, pobres seres lançados 
muitas vezes aos azares da vida sem ter um braço 
protector que vos guie, no dia em que a sociedade 
entregar a qualquer « sabio Daniel » com a facul­
dade de condemnar-vos ou absolver-vos, o conhe­
cimento das vossas acções. Em regra geral o juiz 
só vê a lei violada que reclama a sua reintegração 
e fere cegamente quando uma influencia estranha 
não vem moderar o sco braço. Esperemos que 
os juizes sejam sábios, que adquiram vastos co­
nhecimentos, antes de lhes concedermos tal pro- 
rogativa. Até lá evitemos o perigo a custa de 
pequenos sacrifícios.

Nem se diga com Garofalo que a psychologia 
e a anthropologia criminal nos dão o meio de reco­
nhecer no rccemnascido o criminoso nato ! (12) 
Reconhecer o criminoso nato no rccemnascido ! 
Mas o illustre Presidente do Tribunal Civil de 
Pisa estará mesmo convencido do que diz? Como 
si a creança não devesse passar por transforma­
ções successivaá o extraordinárias! Como si o 
typo do criminoso nato não estivesse em farrapos 
depois que as doutrinas lombrosianas foram sub- 
mettidas a um processo de dissecação cm que fi­
guram com brilho inexccdivel Alimena c Tarde ! 
Como oi no congresso de anthropologia realisado 
em Paris não tivesse sido derrocada a theoria do 
criminoso nato ! Como si no congresso de anlhro- 
pologia realisado em Bruxellas, em 1892, os cri- 
mjnalistas em unnnrmhlnde não concedessem a 
Lombroso somente que muitos criminosos são

( 12 ) Gurofalo- ()p. cit.
G
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degenerados, sem haver propriamente um typo !

Mesmo Lombroso e Marro que Garofalo cita 
em apoio do sua opinião crêem que as inclinações 
criminosas nas creanças podem ser combatidas 
pelo systema de educação de Froebel com regras 
nygienicas particulares.

Em todo caso, propõem uma casa de refugio 
perpetuo para os jovens que tiverem menos de 20 
annos quando as inclinações'são tenazes c inven­
cíveis. E’ deixar-se arrastar pela moda biologica, 
de que falia Alimena, dar uma importância exor­
bitante aos factores naturaes do dilicto, desconhe­
cer completamente a influencia do meio social, tia 
educação.

O que é certo é que não ha tendências crimi­
nosas por maiores que sejam, a menos que não se 
trate de uma predisposição mórbida, como a klep- 
tomania, a pyromania, as impulsões homicidas 
etc., que não possam ser corrigidas por uma edu­
cação seria c boa desde que o indivíduo se con­
serve em um meio honesto. Note-se que trato de 
creanças e não de homens feitos. Para estes ad- 
mitto os criminosos incorregiveis; para as crean- 
ças, não. Repugna-me mesmo admittir tal mons­
truosidade.

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

E’ certo que muitos menores que comprehen- 
dem o valor do suas acções, que tem um verda­
deiro discernimento penal, serão protegidos pela 
prosumpção de irresponsabilidade, o que é um 
resultado deplorável. Antes isso, porem, do que 
manchar com uma pena seres irresponsáveis, ani­
quilando uma existência inteira com a mesma im- 
passihilidade com que Lyc-urgo mandava lançar

(13) Ziino.'—Op. cit.
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no Eurotas asereanças defeituosas. A selecção 
espartana é digna irmã dessa selecção penal e da 
selecção spenseriana.

A não se marcar uma epocha de irresponsa­
bilidade absoluta, a cpie critério se recorre ao co­
nhecer da responsabilidade de uma creança na 
pratica de um acjto ? Ao discernimento? Todos 
sabem quão diííicil é esta questão de discernimen­
to e quanto se deve limitar o mais possível o 
tempo em que elle deve ser procurado.

De que discernimento se trata? Quer se fal- 
lar do discernimento jurídico ou do discernimento 
moral ? Eis a questão sobre que, em geral os 
codigos ficam « mudos e quedos » a semelhança 
daquelles-penedos de que nos falia o desterrado 
da gruta de Macáo.

Admittindo-se mesmo que se chega a um ac- 
cordo sobre o que seja discernimento c o caso de 
se perguntar com Joan Appleton : Crê-se que os 
Tribunaes possam facilmente sondar a consciên­
cia da creança e resolver com certeza uma ques­
tão tão cheia de mysterios ? E’ um estudo de 
psychologia para cada caso particular, diz elle. 
Admittindo que se faça este estudo tem-se a cer­
teza de dissecar, de prescrutar a alma humana 
em todos os seos refolhos? Não é necessário 
dizer mais para se comprehender que a questão 
de discernimento só devo vir a baila quando for 
absolutamente indispensável.

Afastal-a o mais possível ó dever do legisla­
dor. Reconhecido, porem, que existe um periodo 
de irresponsabilidade absoluta, com delimital-a? 
Eis o que é difflcil fazer. Os codigos divergem 
completamente a esto reSpeito e todo aquelle que 
lançar um olhar para as suas disposições reco- 
nhecerá que esta diíficuldade não é chimerica. 
Quem está mais ou menos « familiarisado com as 
Pandectas » sabe qual o systema adoptado pelo 
Direito romano. Os menores eram divididos em 
infantes, inipuberes e púberes. Ao principio eram

T f  4 «2
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considerados infantes aquelles que não podiam 
fallar com uma certa ligação de ideas. Compre- 
hende-se que abusos e incertezas podia acarretar 
este systema.

boi comprehendendo isto que o Imperador 
Arcadio determinou que a infancia fosse até os 7 
annos. Durante este periodo os menores eram 
irresponsáveis por se suppor que elles não tinhão 
o intellectus rei. E assim que a L. 12 D. ad le­
gem Corneliam de siccariis et veniliciis, 48, 8 diz 
o seguinte : altevum (infantem) innocentin concUii 
tuetur. Em outro lugar se preceitua : in parvulis 
nulla deprehenditur culpa. Que o infans ó irres­
ponsável dizem ainda a L. 23 D., de furtis, 47, 2, 
L. 5 § 2.° D. ad legem Aquiliam,9, 2.

No que dizia respeito aos impuberes o direito 
romano os dividia cm duas classes : a primeira 
comprehcndia os infantice proximi ; a 2." os pubcr- 
tali proximi, distincção que foi marcada por Ave- 
ranius quando disse : infantice proximus a prnxi- 
mo pubertati distinguitur npn tam cdate, (juinn 
ingenio calliditate malitia. Impuberes erão os me­
nores de 7 a 12 ou 14 annos conforme se tratava 
do sexo masculino ou femenino. Os infantice pro­
ximi podiam ser julgados culpce capaces, não doli. 
Os pubertati provimi erão julgados culpoe ctdoli 
capaces.

Podiam ser punidos desde que se verificasse 
que malitia supplet cetalem. Da puberdade aos 25 
annos que era quando começava a maioridade a 
lei attingia o auctor do crime, porem com penas 
menores, a monos que se não tratasse de crimes 
atrozes. O nosso antigo codigo que por ser an­
tigo não deixa de ser melhor que o actual, uma 
especie de aborto jurídico que está vivendo ape­
sar de não ter condições de viabilidade — resolvia 
a questão do seguinte modo : Até os 14 annos os 
menores erão considerados irresponsáveis (arf. 10 
§ 1.°),. mas tendo-se verificado que obraram com 
discernimento deviam ser recolhidos ás casas de
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correcção, com tanto que o recolhimento não 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 são abso­
lutamente irresponsáveis os menores de 9 annos 
e os maiores de 9 e menores de 14 que obrarem 
sem discernimento (art. 27 §§ 1 c 2).

Os maiores de 9 e menores de 14 que tiverem 
obrado com discernimento serão recolhidos a 
estabelecimentos disciplinares industriaes, polo 
tempo que ao juiz parecer, com tanto que o reco­
lhimento não exceda a idade de 17 annos (art. 30). 
Dos 14 aos 21 a responsabilidade é attenuada (art. 
42 § II). Pelo projecto de cod. do illustrado Dr. 
João Vieira a irresponsabilidade vai até os 10 an­
nos (art. 25 n.° lj. Não obstante, diz o citado pro­
jecto si se tratar d,e crime inaliancavel, o Juiz de 
Direito, a requerimento do Ministério Publico, 
poderá por decisão revogavel e recorregivel para 
a instancia superior, ordenar que o menor seja 
recolhido a um instituto de educação e correcção 
por tempo que não exceda a maioridade, ou impor 
aos paes ou áquelles a quem imeumbir a guarda 
do menor a vigilância sobre o procedimento delle, 
pena para estes, no caso de qualquer crime do 
menor, de multa até um conto de reis (2." parte do 
art. cit.)

Dos 10 aos 14 os menores só são irresponsá­
veis se verificar-se qne erão incapazes de reco­
nhecer a criminalidade do acto praticado, caso em 
que o juiz deve proceder conforme a 2.n parte do 
art. 25. Reconhecida, porem, a responsabilidade 
do menor deve ser este recolhido a um estabele­
cimento penal, agrícola ou industrial por tempo 
que não exceda a sua maioridade, a arbítrio do

'
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juiz da execução da sentença, attendendo ao pro­
cedimento do condemnado.

Aos menores de 21 annos não se imporá o er- 
gastulo, nem a interdicção dos oííicios públicos e 
nem a sujeição a vigilância especial da policia.- 
Aos maiores de 18 annos se imporá a prisão appli- 
càvel á cumplicidade e aos maiores de 14 a applica- 
vel á cumplicidade da tentativa. As outras penas 
serão applicavois aos menores conforme as regras 
geracs, podendo o juiz impor as da cumplicidade 
aos maiores de 14 e menores do 18. Todas as 
penas applicavois aos menores de 18 annos serão 
cumpridas em estabelecimentos especiaes, e 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 Jj 4.° do art. 34 o 
projecto considera circumstancia attenuante o ser 
o rèo maior de 18 e menor do 21 annos. As legis­
lações estrangeiras não consagram regras fixas a 
este respeito. Para o codigo írancez todo o indi­
víduo que tiver mais de dezeseis annos é reputa­
do maior. Os menores de 16 são protegidos por 
uma presumpção de irresponsabilidade (art. 66).

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

Vê-se, portanto, que nenhum periodo de irres­
ponsabilidade absoluta é reconhecido pelo codigo 
francez. A culpabilidade ou não culpabilidade do 
menor depende da constatação do discernimento, 
espeeie de chave magica semelhante a do conto 
oriental. Pelo direito inglez, que seguio o romano, 
a irresponsabilidade absoluta por motivo de idade 
só se estendo ató os 7 annos.
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Dosta idade até os 14, appareee o malitiasup- 
plet cutatern ou como dizem os inglezes — malice is 
equivaient to age, do sorte que o menor pode ser 
condemnado. A penalidade é em todo caso attc- 
nuada.

Aos 14 annos começa a responsabilidade plena. 
Neste paiz creanças de 8 e 9 annos têm sido con- 
dcmnadas a morte. O art. 55 do cod. penal lê-- 
desco estabelece que é irresponsável o menor de 
1*2 annos, se bem f[ue se possam tomar medidas 
a respeito de sua educação c vigilância. Dos 12 
aos 18 o menor ó considerado irresponsável se 
verificar-se que não possuia a intelligcneia neces­
sária para reconhecer a punibilidacle da acção, 
(art. 56). No caso contrario é punido, havendo, 
porem, attenuação da pena.

O cod. penal austríaco não considera dilictuo- 
sa uma acção ou omissão quando o soo auctor 
não tenha completado 14 annos (art. 22). Dos 14 
aos 20 a responsabilidade é attenuada (art. 46). 
Em todo caso dos I I aos 14 os factos dilictuosos 
são assimilados a simples infracçõos e como tal 
punidos os seos auctores.

O cod. italiano marca a idade de irresponsa­
bilidade absoluta até os 9 annos, reservando ao 
ministério publico o direito de pedir ao Presidente 
do Tribunal civil que tome certas providencias de 
educação e correcção a respeito do menor quando 
o dilicto for de uma certa gravidade (art. 13). Dos 
9 aos 14 é necessário, para que o menor seja pu­
nido que tenha obrado com discernimento. Esta­
belecendo-se que agiu com discernimento será 
punido, mas a pena é diminuída. No caso con­
trario, não.

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 
é mais ou menos attenuada (art. 55 e 56).

O cod. penal russo determina une os menores 
que têm mais de 7 annos, e menosqe 10 não sejam

TP1,„
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punidos com a pena estabelecida na lei e manda 
que elles sejam entregues aos paes ou aos paren­
tes que oíTerocerem maior garantia para a correc- 
ção. em família.

No codigo portuguez também a irresponsabili­
dade vai até os 7 annos ; nos de Vau d e  Vaiais até 
os 14. Acompanham o cod. francez no marcar a 
epochaem que começa a maioridade penal, isto ó, 
lü annos; os codigos da Bélgica, de Genebra, da 
Ilollanda, da Hungria, de Friburgo, de Zurich.

Marcam a menor idade aos 18 annos como o 
cod. tedesco: os codigos da Toscana, Basilea, 
Vaud, llespanba. Feios corls. sardo-italiano, ode 
Sào-Marino c o Projecto russo a maior idade co­
meça aos 21 annos e pelo cod. do cantão de Vaiais 
aos 23. Supponho que basta este amontoado de 
disposições para deixar provado quantos os co­
digos divergem na dilimitação dos diversos pe­
ríodos da menoridade no ponto de vista rio di­
reito penal.

Que systema merece acceitação ? Qual delles 
está mais em harmonia com a realidade das 
cousas? E’ o caso de se repetir como poeta. 
« Na verdade foradiíficil dizel-o. » E ’ incontes­
tável que não 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 está mais de accordo com a evo­
lução phisiopsychologica do indivíduo ó o do cod. 
tedesco. Em todo caso parece-me que se lhe 
deve fazer uma pequena alteração. Mais tarde 
ver-so-á qual ella seja.

Para justificar este systema é necessário não 
esquecer o que já se disse sobre a evolução psy- 
chica c sobre as causas que podem apressal-a ou 
retardal-a. Vio-se que só ao 18 annos as circum- 
voluções cerebraes se acham formadas, de sorte 
([ue so desta opocha em diante a evolução psyclu- 
ca pode-se effectuar regulamente. So cios 8 annos 
cm diante os menores podem ir adquirindo com



regularidade uma noção do bem e do mal do justo 
c do injusto. Como diz Ziino—L'e assai malage- 
vole determinara Vepoca in cui questo vigore delia 
mente atto a discernere se un' azioneriesca damno- 
sa o non, apparisca ne fanciulli e li renda capaci 
di valutnre i motivi morali dei fare ou deli' omette- 
re, e li spinga aII azione con coscienza e liberta. 
Parece-me muito diminuto o praso marcado pelo 
projecto do Pr. João Vieira e principalmonte pelo 
nosso cod. Em um ou 2 annos o menor, em re­
gra geral, não pode ter adqucrido 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 cm um paiz como a Alle- 
manha, onde a cultura tem attingido um desenvol­
vimento notável, onde a instrucção (14) está os- 
pantosamente difTundida e o problema da mizeria 
ameaça de destruição a obra do chanceller de 
ferro, o legislador marcou a idade de 12 annos, 
como havemos nos de marcar uma cpocha me­
nor ! Quem conhece o Praz.il « que conta regiões 
sujeitas a influencias ás mais diversas, desde o 
clima ardente sob o sol do equador, na Amazônia, 
até o europeo, nas províncias do Sul, onde o ther- 
mometro desce abaixo, do zero, desde as cidades 
cultas do littoral e da margem dos grandes rios 
navegáveis até os mais invips e inhospitos ser­
tões; » quem sabe em que estado deplorável se 
acham a nossa instrucção c a nossa magistratura, 
muitas vezes entregues a indivíduos quasianalpha- 
betos, quem sabe que povo brazileiro é um pro- 
dueto de elementos diversos: elemento indígena, 
elemento africano, elemento europeo, cuja fusão 
ainda não está completa e nem estará tão cedo, do 
sorte a ser quasi impossível fazer a nossa psycho-
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logia, não ignorará que eu pense que a iclade da 
irresponsabilidade absoluta seja elevado aos 12 
annos.

Penso como T. Barreto que é licito subscre­
ver o pensamento de Kitha. Elle propõe, diz o 
sabio mestre, que* si um Estado compõe-se de 
províncias, difierentes entre si, pelo gráo de de­
senvolvimento e cultura espiritual, seja tomada 
como baze na determinação da idade legal da i/n- 
putabilitas, o ponto mais elevado, isto ó, aquelle 
que possa convir aos indivíduos de todas as pro­
víncias, porque não ha então o perigo de punir-se, 
como criminoso, quem alias não tenha, mesmo 
depois de passada a menoridade da lei, attingido 
o discernimento preciso para firmar a imputação.

E’ possível que uns julguem que aquella 
idade ainda é pouca; outros, muita. E’ necessá­
rio, porem, ter paciência, não se pode agradar a 
.todos ao mesmo tempo. E’ muito justo que a 
sociedade se defenda contra o crime que ameaça 
tragal-a, e nisto cila não faz mais do que seguir o 
exemplo que lhe dá a natureza, que não se deixa 
arrastar por considerações sentimentaes, mas esta 
defeza não deve se tornar draconiana o excessiva 
ferindo o sentimento publico.

E ainda verdade que muitos menores abaixo 
dos 1? annos ja lem a irriputabilil as e outros não 
atem mesmo depois dos 12 annos, mas ó neces­
sário marcar um limite e esse, parece-me ser o 
melhor.

Esperem, que eu não deixarei estes ser pro­
teção, nem aquelles sem castigo, ou melhor, sem 
tomar medidas destinadas a assegurar a existên­
cia da ordem jurídica! Effeclivamente esta irres­
ponsabilidade dos menores de 12 annos não quer 
dizer que a sociedade não deva nem possa tomar 
certas medidas tendendes ao melhoramônto do 
menor, afim de tornal-o bom e respeitador das 
leis.

Aquelles que desprezam os factores sociaes
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do dilicto c deixam-so como que hypnotisar pelos 
fáctores naturaes, cuja grande importância, alias, 
eu reconheço, sustentadores de uma theoria ex­
clusivista que ora julga o criminoso um ser ata- 
vico, ora um epiléptico, ora um indivíduo cujo 
desenvolvimento normal foi suspenso, talvez ob~ 
jectern que ha menores fatalmente votados ao 
'crime, sobre os quaes a educação, o meio, nenhu­
ma influencia poderão ter. Este fatalismo jurí­
dico ó tão aceitavel quanto o fatalismo religioso.

Que haja criminosos adultos incorrigíveis, 
incapazes dó rehabilitação é inncgavel. O mesmo 
não se dá, porem, com os menores, cuja psychê 
ainda não está formada deíinitivamente. Repito 
as palavras de Ziino : Ln correyibilitâ dei mino- 
renni sta neW ordine nalurale deli’ urnane evolu- 
zione. O cod. tedesco (pie declara irresponsá­
veis os menores de 12 annos diz, como ja se vip, 
que a seu respeito podem ser tomadas medidas 
sobre a educação e avigilança. Também o pro­
jecto do L)r. ,1. Vieira se ocoupa largamente do 
assumpto, tanto quãnto comporta um cod. E' 
justo que si o menor de 12 annos commetter um 
crime, o pae ou quem suas vezes fizer, seja obri­
gado a vigial-o e educal-o sob pena de multa.

Verificando-se, porem, que os paes não po­
dem dar a educação conveniente deve a lei deter­
minar que os menores sejam recolhidos a uma 
caza de educação e correcção não excedendo este 
tempo a maior idade. Este periodo do inrespon- 
sabilidade até os 12 annos é geral. Pode-se, 
porem, protrahil-o por mais algum tempo a res­
peito de certos crimes ? Eis um ponto que tem 
sido descurados pelos legisladores e pelos thoo- 
ristas do direito criminal, ponto que, me parece, 
ser digno de toda attençao,

Na vasta cathegoria dos factos puníveis on- 
deante e mudavcl como a sociedade, factos <(ue 
aumnontam dia a dia e contra os quaes a socieda­
de”  gladiador invencível, tem luetado sem conse-

TPi.a.
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guir extirpal-os, se destacam certos factos <|iie 
cíesde eras remotas são qualificados crimes e na 
actualidade são punidos cm todas as nações onde 
umacivilisação mais ou menos rudimentar existe. 
Estos factos ferem mais de perto o sentimento 
humano e são os pontos culminantes do systema 
dos delidos. Ao lado destes, porem, existem 
outro factos de menos importância que cstacpo- 
cha de industrialismo tem qualificado crimes c 
para os quaes os diversos codigos têm commi- 
nado penas mais ou menos severas. Esta divisão 
esta ligada tanto a natureza das cousas e ao modo 
de encarar os factos sociaes que não tenho medo 
de ser contestado.

E’ intuitivo que se adquire mais cedo o conhe­
cimento de que certos actos são immoraes o assim 
punidos pela lei. Quanto a criminalidade dos ou­
tros só mais tarde o indivíduo adquire o seu co­
nhecimento. Na vida de familia o menor, em vir­
tude da educação que se lhe dá, dos exemplos (pie 
tem diante dos olhos, das admoestações que re­
cebe vai adquerindo a noção-de que certos actos 
são prejudiciaes, injustos, immoraes, puniveis. 
Adquire, por exemplo a noção de que matar, ferir, 
roubar são actos que não devem ser praticados.

Relativamente aos outros não se dá o mesmo. 
Não havendo na vida de familia um curso de di­
reito criminal, o menor nunca ouve fallar da pre- 
judicialiclade nem da punibilidade cie certos actos.

Somente quando entvã na sociedstcle, quando 
as suas relações se multiplicam, acathegoria dos 
factos puníveis vai-se alargando na sua consciên­
cia. 1 orque, pois, as leis não fazem uma disiinc- 
çao de ci iines ao-marcar a epocha da irresponsa­
bilidade í Pois 0 cocligo sardo não deixava de 
minorar a pena dos menores de 21 annos e maio­
res de 18 quando os crimes por clle praticados 
erão em alto gráo repugnantrs aos sentimentos 
humanos como o parricídio?

Si a clistincção neste ponto ó justa porque não



o será naquelle? Não é, portanto, exdruxula a 
solução indicada : ella bazea-se na observação dos 
factos.

De accordo com estas idéas póde-se estatuir 
(pie a responsabilidade dos menores seja absolu­
ta até os 12 annos relativamente aos crimes mais 
conhecidos e que mais de perto ferem o sentimen­
to humano como o homicídio,o roubo, o furto etc., 
protrahindo-a até os 14 annos a respeito dos outros 
crimes.

Para tornar esta idéa effectiva faça-se uma 
enumeração de crimes da primeira cathegoria ou 
de ambas, ou tome-se um critério geral, deter­
minando por exemplo, que relati' amente aos cri­
mes que ferem os sentimentos de piedade e pro­
bidade, a irresponsabilidade absoluta só si ,esten­
da aos 12 annos. (15)

Pode-se objectar que não é necessária esta 
distincção porque a prova do discernimento atten- 
derá a ella. A isto eu respondo com as razões 
apresentadas cm favor da fixação de uma idade de 
irresponsabilidade absoluta. E’ desnecessário di­
zer que acerca dos menores de 1 \ e maiores de 
doze também devem ser tomadas medidas de edu­
cação e proteção.

Todas as difficuldades, porém, ainda não estão 
vencidas, Quando deve começar a responsabili­
dade plena ?

Por outras palavras : Durante que periodo a 
responsabilidade deve ser duvidosa ? Bem se vè 
que o terreno é espinhoso e deve-se marchar as
apalpadollas.

Em todo caso attendendo-se ao ensinamento 
das sciencias medicas parece-me que bem precoi- 
tuam os cods. tedcsco, da Mespanha, Vaud. Ba-
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( 15 ) Nào s<! dedusa d’ahi que eu ncceilo iu loluui a thooria 
do delicio natural deGarofulo, tão bellaméiile criticada por Ali- 
mena : o meu filo foi exemplificar.
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silea e Tóscana quando marcam a idade do IS 
annos para começo da responsabilidade plena.

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

L nesse periodo que o desenvolvimento se­
xual se realisa, desenvolvimento que tem a maior 
importância sobre o funccionaménto do cerebro.

Vêm muito a proposito as palavras de Krafft 
hbing, referindo-se ao cod. tedesco : No admittir 
este gráo intermediário de responsabilidade entre 
a irresponsabilidade absoluta e a responsabili­
dade completa, a legislação consagrou um facto 
antropologico importante.

EfTectivamente neste periodo se dão necessa­
riamente certos phenomeaos de importância para 
a psychè do indivíduo. A legislação que os des­
preza é arbitraria. Quando o menor nesse perio­
do for incapaz de reconhecer a criminalidade de 
seu acto deve ser absolvido, tomando-se a seu res­
peito as medidas necessárias para educação c in- 
strucção.

Reconhecendo se, porém, que o menor era 
capaz de reconhecer a criminalidade de seus actos, 
deve ser elle pumido, caso em que a pena deve 
ser attenuada. Que é scientifico e justo que a res­
ponsabilidade completa comece aos 18 annos não 
é mais necessário provar. Todos sabem que aos 
18 annos a maturidade sexual é completa o a 
consciência está completamonto formada. Não 
posso comprohender a mania daquelles que quo- 
rem que a maioridade criminal seja igual a civil. 
Como si o conhecimento necessário para saber 
que um acto é criminoso, fosse o mesmo que 
o exigido para fazer um contracto ou um testa­
mento ! Em syntheso, 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, problemática, 
dos 12 ou 14 até os J 8, responsabilidade completa 
dos 18 em diante. Eu sei que grandes autoridades 
repellem esta maneira de ver ; mas si não posso 
repetir as palavras da bella creação do auctor do 
Cid, estou intimamente convencido que esta ó a 
solução menos defeituosa.

Quanto a auctoridade que deve tomar conhe­
cimento dos crimes dos menores delinquentes, 
pouco tenho a dizer. Comprehcnde-se que não 
direi que ellos sejam submettidos aojury. Esta 
instituição que se diz, em estylo de jornal, ser o 
palladium das liberdades publicas, rescente-se de 
taes vicios, de tantos defeitos, que seria uma ini­
quidade fazer depender de seu arbítrio mudavel e 
aventuroso a sorte dos menores. São conhecidas 
as criticas que Garofalo, Tarde e outros têm feito 
a instituição do jury.

Si quando se trata de maiores, o jury não cor­
responde aos fins para que foi creadò, o que seria 
na indagação da responsabilidade dos menores? 
E’ verdade quonodominio 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 lei de 20 de Setembro de 1871 
cognominada —Lei da reforma j udiciaria—veio de­
clarar que competia ao juiz formador da culpa. 
Esta maneira de proceder era ditada por motivos 
imperiosos.

Já que no estado cultural em que estamos, 
vemo-nos na necessidade de conservar o jury, ao 
menos não se conceda tal competência a esta insti­
tuição a que alguém com muita propriedade já de­
nominou de baroca.
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THESES
SIBEIIO IESÔvX-̂ -ITO

1." Antes da reforma de Sermus, a plebs não 
votava nos comícios.

- 2.“ O anirnus possidentis de Paulus é um sim­
ples ensaio de construcção jurídica.

3.’ A evolução da actio injuriarum é um 
caso especial da lei, em virtude da qual a juris­
prudência se põe a serviço do espírito da epocha.

D I R E I T O  C R I M I N A L ,  I N C L U I N D O  0  M I L I T A R
1. " Perante a lei todo o alienado deve ser abso­

lutamente irresponsável.

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

3. " O direito criminal militar é uma combi­
nação binaria.

H I S T O R I A  0 0  D I R E I T O  N A C I O N A L
1. " O municipalismo brazileiro dos tempos 

coloniaes íilia-se ao municipalismo romano atra­
vés dos conselhos portuguezes.

2. " No ponto de vista político — administra­
tivo, a segunda phase do periodo colonial ca- 
racterisa-se por uma centralisação excessiva.

3. " Foi nulla a influencia da occupação hol- 
landez sobre a evolução do nosso direito privado.
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LEG ISLAÇÃO  COM PARADA
].* A divisão fundamental das cousas em 

inoveis e immoveis é desconhecida em muitos 
regimens jurídicos.

A razão c os melhores productos legis­
lativos repellem o systema da recognição quando 
se trata de determinar o momento de formação 
do vinculo obrigacional, nos contractos lutei- 
nbsentes.

3.' O mortga.rj3 offercce maiores entraves ao 
movimento circulatório das riquezas c meno­
res garantias aos créditos que o nosso instituto 
hypothecario.

II



ERRATA
Na impossibilidade de fazer uma nova revi­

são, pois o tempo não pcrmittc, e querendo salvar 
a minha responsabilidade, limito-me aqui a cor­
rigir os prineipaes erros de que se acha eivado o 
texto.

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 principia, 
leia-se: precipício. . •

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

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

Na pag. 18, linha 21, em logar de intimas leia- 
se : infimas.

Na pag. 19, linha 7, em logar de vit, leia-se :
v i f.'

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 firmarão, leia- 
se : formação.

Ainda ha muitos outros erros menos impor­
tantes, como a palavra implicar escripta com-n 
em vez-de-m, construcção sem-c-antes-do-ç, o 
mesmo em reacção; pi.ma.ias por primatas, divisão 
errada de syllabas, como á pag. 18, na palavra 
*ubs:ratmn, onde além disso apparece um-c-adven- 
ticio, defeitos de pontuação ; emlim erros que 
podem facilmente ser corrigidos por quem s e  der 
ao inglorio trabalho de ler-me.
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