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Viio correr mundo mais estas paginas.

A aceeitagdo que teve o men modesto trabalho sobre a «Prisio Preven-
tiva», estudada @ face das modernas doutrinas e das actuaes necessidades
do organismo social, publicado o anno passado, encorajou-me ¢ deu-me a
ouzadia de emprehender novos commettimentos.

Sob a sombra de um illustrado mestre ¢ sineero amigo, appareci, entio,
em publico, pedindo aos mens leitores foda a indulgencia que deve ser
dispensada o um novil, sem prefengdes a sabio nem a eseriptor de nomeada.

Hoje venho s6: recebe-me, sem amparo, o oceano da eritiea, cujas ondas
cu temo....

Nilo sei, porém, se o encontrarei cavido: venho s, repito, e mergulhado
na doce e justa esperanca de ser feliz, de ser, pelo menos, posto 4 margem,
conveneido. porém, de que mereco agéra dupla generosidade da parte do
publico.

Estudo para saber: ndo tenho a velleidade de estudar para ensinar, uma
vez que o acanhamento de minhas forgas intellectuaes revéla-me cada vez mais
a minha incompetencia,

Convenci-me ha muito de uma verdade: — dos combates que constante
se travam na vida publica, os mais serios e os de mais interesse sio, por certo,
0s que se referem & sciencia, iy
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E ella que nos vae aclarando a estrada longa da vida, ensinando-nos o que
de sublime e de bello existe em seus seios.

Todas as vezes que olho para a sociedade brazileira (dora, mas pura
verdade! ) e a vejo debater-se nessa estrada longa ¢ de insondaveis abysmos,
formada pela ignorancia; quando, em particular, me estudo e sinto que nada
Sei... fico triste, porque a minha unica ambicio ¢ a sciencia !

Outros preferem o ouro. a moeda que cirenla. e sentem-se satisfeitos quando
se véem precedidos de especuladores. ..

Verdade incontestavel : a seiencia tudo vale, porque tudo ella explica.

Nio fallo da sciencia, a mesma, para todos: absolutamente nio.

Alfredo Fonilé, um dos mais sympathicos pensadores da actaalidade, teve
muita razio qnando disse que «a sciencia nio ¢ bia seniio relativamenie o
segundo o uso que della se faz; a arte mesmo tem sens perigos; s6 a moralidade
& absoiuntamente hia».

« B’ o que torna a instruegio, principalmente a seientifica, uma arma
de dous gnmes; snas vantagens niose operam sem inconvenientes correlatives :
pode ella produzir uma despropor¢io entre os conhecimentos adquiridos ¢ a
condigio em que se acha o individuo, e expde as sociedades a uma especie
de desclassificagio universal » ('),

Entretanto, faz pena ver-se o filho sertanejo do Brazil senio mesmo o
do meio que passa por mais culto,

No presente livro occupei-me dos incentivos que o erime encontra, para
sua  propagacio, no terreno da proprin lei: « Germens do erime no terreno
da lei =,

No estado actual de nossa civilisagio notam-se nos codigos que nos dirigem,
que nos regem, disposicdes verdadeiramente anachronicas. que tendo tido yor

(1) Alfredo Fouillé, Ensino no ponto de vista nacional, pg. 39,
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bereo uma phase remota, a0 menos relativamente, do direito penal, ainda hoje
sio, infelizmente, mantidas, a despeito dos grandes progressos que a sciencia
realiza e que a experienza ensina.

Instituictes da eseola metaphysica, a qual considera o direito como immu-
tavel em todos os seus pontos, nfo pédem, por certo, subsistir hoje.

Carlos Letornean (') estudando o sanesdio biolegica da ordem natural
de que nos falla Henrique Ferri (*), 14 encontra a origem do direito que
Tobias Barretto chama de phenomeno historico e producto cultural da
humanidade (2).

I, realmente, quem niio vt que a idéa de immautabilidade & falsa e incon-
sequente 2

Quem ndo sabe que esta palavra nio tem significagio alguma, no seeulo
actual, e que, portanto, niio pide ser applicada ds sciencias, e, com especialidade,
ao direito ?

Como disse o sabio professor de direito penal da Universidade de Pisa,
e com elle tém dito os escriptores modernos, «o direito, quer como idéa,
quer como facto, niio é nem absoluto, nem eterno, nem immutavel: mas como
a linguagem, a arte, a economia, a religiio, a moral, a politica, & um
producto social, que varia com o tempo e com o espago, segundo as aptiddes
physio-psychicas e sociaes de todo o grupo ethnico, em tal ou qual meio ().

A simples observacio da historia da humanidade facilmente revela-nos
a improcedencia de fal affirmativa metaphysica, que se torna irrisoria ¢ pueril
ante o resultado das modernas investigacdes da sciencia. Tobias Barretto, o
grande mestre, muita razio teve quando consideron o direito como «uma
peca de torcer e ageitar ao proveito da sociedade, o homem da natureza » ().

(1) Litourneau, Evolugdo Juridica, cap. I.

(2) Ferri, Sociologia Criminal, pg. 826.

(8) Tobias Barretto, Estudos de direito, pg. 404.
(4) Ferri, op. cit., pg. 821.

lﬁﬁ) Tobias Barretto, op. eit., pgs.352 e 35%



Realmente, a sociedade ¢ a grande offieina cuja machina  prineipal
—qa actividade do homem —dove ser aproveitada do melhor modo possivel.

Tl como chegar-se a esse desiderafwm tio sublime, a essa culminancia
tio aspirada, sendio tragando-se as normas, que fendo por base a moral,
estabelecam o amodus vivendi e o modus agendi, do individuo, governante
e governado, na communhio soeial ?

T tanto mais necessario & conceber-se fudo isto, quanto & uma verdade,
que d'ahi nos advem todo o desenvolvimento moral e material.

-Estabelecida, por esse meio, a ordem no Istado, preeiso é que sejam
dictadas as regras punitivas contra aquelles que transgredirem-n'a,

« A idéa de justica, disse Herbert Spencer, contém dous elementos:
de um lado o elemento positivo que importa o reconhecimento do direito de
cada homem a des activités libres de loule enlrave, ainsi qu'aux avantages
qu'elles lui procurent; de outro lado o elemento negativo que importa o
sentimento consciente dos limites que impde a presenca de outros homens
Jouissanl des droits analogues (*).

Da idéa de formagio de sociedade, deduz-se, entre ontras, a necessidade
da formacio da lei penal, que deve ser tio aecfual quanto o presente.

Lei diffizil tanto qnanto importante, ella deve basear-se, nio em prin-
cipios de dogura e de rigor, mas na —nedia necessaric — para punir os
violadores dos sentimentos de piedade e de probidade, conforme os delictos,
contra as pessbas ow contra a propriedace.

No correr dos tempos em que dominaram as theorias dos chefes notaveis como
Beecaria, Carrara ¢ outros, theorias que hoje formam a «escola elassica » —a
lei penal cra considerada como de summa diffieuldade em sua elaboragio.

Esta escola, que estudava o erime como entidade mataphysiea, dictando-lhe a
peni como sen unico correctivo; que despresava completamente a entidade do
agente natural, sem estudal-o psychologicamente, sociologicamente ; esta escola,
dizemos, ja confessava as diffienldades de uma lei penal.

(1) Bpencer, Justiga, pg. 40,
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O que dizer hoje a escola positiva, que, como o medico actual, faz a
dosagem dos medicamentos apds o estudo severo e consciencioso do orga-
nismo do doente ?

O que dizer hoje a escola positiva, que ainda joven, ndo resolveo pre-
cisamente todos os seus problemas? . ..

Modificar-se uma lei, seoundo as neccssidades sociaes da occasido, €
cousa difficil ; apagal-a, porém, em fodas as snas disposicies, para formulal-a
inteira, segundo as reformas de Garofalo e de Spencer, de Ferri e de
Lombroso; o primeiro estudando o systema racional de penalidade ('): o
segundo propondo a indemnisagio do crimineso A vietima, no seu ensaio
sobre a moral da prisio (*); o terceiro na magistral apreciacio das re-
formas praticas de Garofulo e de Lisent, onde manifesta a sua autorisada
opinido (*); o quarto estabelecendo os meios de reprimir o erime na Italia,
reformas que Ferri chama fragmentarias (*); dar-se um golpe tio profundo
na primeira, para levaniar a segunda, ¢ uma tarefa difficil, ¢ que precisa
de reflexiio, mas que, entretanto, se {orna, em extremo, neeessaria, porque
a ordem d sociedade nio péde faltar um momento, ¢ ella, com o systema de pena-
lidade actual, vive constantemente ameacada, e é continnamente atacada.

Hontem, os legisladores decretaviio disposicies para punir actos deter-
minados da vida humana: fossem os seus autores educados ou ignorantes;
vivessem em bom meio ou ndo; fivessem senso on fossem fogués, o cas-
tigo que se lhes dictava era a prisio, desterro para féra da comarea. ete.

Hoje os legisladores {ém necessidade de pensar mais: immergem os
seus olhos até o mais profundo das camadas sociaes, para estudar-lhes a
hygiene, o meio, a educacdio, a indole, 0 movimenio do mundo psychologico de
cada um; nega-lhes o livre arbitrio em nome da physio-psychologia ; mede-lhes

(1) Garofalo, Chiminalogia.

(2) Spencer, Ensaio de Politica.

(8) Ferri, op. cit,

( 4) Lombroso, Incremento do delicto da Italia e meios de combatel-o.

(7
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com extremo cuidado a responsabilidade, levando em conta relativa as al-
teracies de sen systema nervoso, as suas anomalias; lanca os seus olhos
para a prole do criminoso para desvendar-lhes os phenomenos do atavismo,
a hereditariedade; estuda o phenomeno da imitacio como influente na acti-
vidade criminosa, e reconhece-lhes o grande papel que representa na animagiio
da criminalidade.

O positivismo, a biologia, a saciologia sio as tres pedras connexas em que se
assenta o direito penal actual; a meta physica cedeo ao embate d'estas theorias
luminosas,

Os seetarios da escola de Loje luctdo pela sua victoria no direito penal
positivo; e so até o presente ndo foi possivel aleangal-n, nio & para csmo-
reces-se abselutamente,

03 esforgos devem duplicar.

Ixiste ji uma grande esperanca para os doutos ¢ um contentamento su-
premo elles sentem, por ver os ensinamentos da escola positiva quasi que aceeitos
por todo o mundo scientifico, sendo incontestavel que este facto nio é sendo
a prova de que o seu dominio no direito positivo ¢ uma fatalidade social,

a que se deve chegar, a custo de tudo, hoje ou amanhi.

A sociedade ha de viver sob a bandeira da ordem que lhe serd fornecida
pela sabia escola moderna.

#

Para chegar-se ao conhecimento das medidas que devem curar o orga-
nismo da sociedade de seu aetual depauperamento; & certeza dos meios
mais evidentes para determinar-1he a robustez e a limpexa do sangue, o
unico methodo a seguir-se. por ser o de melhores e mais evidenies resultados
praticos, é a observayio.

E o que ensina o positivismo; ¢ o seguido pela escola moderna, que,
infelizmente, ainda hoje. apezar de um numero scmpre crescente de adeptos,



¢ olhada de soslaio pelos vellos intranzigentes, pelos decrepitos do pen-
samento,

Nio posso, nem ¢ possivel comprehender, a intranzigencia no mundo
seientifico.

Appareee um livro novo: os intranzigentes tém médo de abril-o, antes de
saber qual foi a escola adoptada pelo sen autor.

Se este nido seguio as leis da immutabilidade, os preceitos da meta-
physica, este livro causa-lhes horror immediatamente, ¢ a sua leitura elles
dispensiio, porque seria um sacrilegio emprehenderem-n'a.

B necessario que adoptem no texto os chavdes da escola metaphysica;
faz-se preciso que nio se affastem das formudas, dos regale juris para
poderem ser lidos e devidamente apreciados e admirados.

A mocidade, porém, venera-os; e, por mais que o contestem, esta ve-
neracio dos mogos tudo signifiea, tudo quer dizer, porque d'ella é que tudo
se espera. porque-ella {udo resume: o futuro da patria; o futuro da sciencia ;
a moralidade da justica; a paz da communhio; tudo vird dos mogos.

Pelo methodo de que fallei, pela observagdo criteriosa dos factos, dos
phenomenos sociaes, é que se pdide chegar ao grande desideratum da con-
solidugiio da ordem ¢ da lei. -

Os filhos das capitacs soffrem essa illusdo ideologica do bem estar universal,
porque se vém sempre cercados de todas as garantias.

Suppdem que assim acontece nas vastas paragens sertanejas, onde, ds
vezes, 0 juiz honrado é obrigado a tramsigir, preterindo a toga a vida,
ameagada pelo elavinote do potentado !

E a lei fica, entio, amordagada: ella nio deve punir o criminoso, por-
que mais criminosa, ¢ pelo menos, mais improdente serd ella, querendo
fazer-se valer.

D'ahi a anarchia interior.

Serd isto um phenomeno consequente da pobreza da educaglio da sociedado ?

E difficil affirmal-o: mais parece-me um grande defeito da administracfio,
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feita por incompetentes, quasi sempre, e outras, pelos imprudentes e in-
sensatos.

Ainda ha muito por ahi quem olhe com sarecasmo para a justica so-
cial, por ter algumas moedas de ouro na gaveta e alguns jagungos 4 sua
disposiciio.

Ainda por ahi existe quem commetta os mais horrorosos desmandos,
infelizmente, arrimados todos nas faceis e imprudentes disposigies que nos regem,
que pidem ser perfeitamente comparadas a estas casas que contiio dezenas
de subterrancos, onde o criminoso se oceulta, passando incolume &s pes-
quizas da policia, e fugindo 4 punigio da justiga, on a uma prisio cheia
de bréchas, em que, detido em uma reparticiv, o individuo evade-se pelo
lado opposto, tripudiando sempre sobre a paz social, que elle nunea res-
peitou, e contra a qual tentardi em todos os tempos.

Vé-se, portanto, que a reaccio ¢ uma censequencia immediata de tantos
ataques, que tomiio, a cada hora, uma impulsio assustadora; reaceio pro-
porcional, portanto, mui séria e capaz de determinar nma nova phase de organi-
saglio administrativa, principalmente no ponto de vista do poder judiciario,
cuja independencia, como o veremos no fexto, & uma palayra va, & uma
formula do direito positivo, e cuja observacio, peza dizel-o, 6 uma... inverdade,
¢ uma illusio experimental, uma supposicio que a pratica, até & actnalidade,
niio pide de modo algum observar.

Novicow, estudando le Calaise das sociedades modernas, interroga:
«D'onde vem este triste estado de cousas? Emquanto a riqueza angmenta
em todas as partes, porque vemos diminuir a somma de felicidade humana?
Para responder esta questio é preciso firmar uma outra. Qaal & a cansa de nossos
progressos materiaes? B que os chimicos, os physicos, os mechanicos mo-
dernos nfio erfem mais no phlogistico, nem no horror da natureza pela
vida; éque elles tém abandonado as abstragdes metaphysicas; é que elles ob-
servam 0s phenomenos da natureza pelos methodos objectivos, descobrem as leis
que os regem, ¢ os applicio de accbrdo com as nossas necessidades. Pois
bem! quando os homens de estado, procedends por sua vez de modo se-
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melhante, tiverem adqnirido nogdes scientificas sobre a natureza do orga-
nismo soeial, quando as leis da sociologia forem 30 conhecidas, tio dissiminadas
no publico e tio pouco contestadas como as da physica ou da. chimica,
realizar-se-ha numa somma  de bem-estar moral, que serd comparavel ao
bem-estar material que desfructamos haje » ().

B por esse tempo que se espera ¢ & para clle que nos dirigimos todos,
tendo a nosso norte como fixo o fiel pharol, o positivismo, fiel e obser-
vador dos phenomenos.

%

B *

Apds estas consideracdes, voun deixar que o benevolo leitor va ao seio
do despretencioso trabalho que ora publico.

Bsforeei-me para que elle viesse a termo condigno da leitura d'aquelles
que apreciam o direito penal em suas modernas concepedes,

O resultado foi o que verio todos.

Pica-me a esperanca de ver amanhi a legislacio penal inteiramente re-
formada em fodos esses pontos que discuti ¢ que modestamente critiquei,
porque nio resta a menor duvida, que a necessidade de taes reformas, torna-se
cada vez mais palpitante,

Aos mogos como en, peco que estudem muito: que se empenhem no
combate da seienein, como decididos soldados, para que amanhid possamos
ver nossa querida patria sob os depositivos de nma bia lei, que lhe offe-
reca 08 meics mais proprios para asua consolidacio e para a sua ordem.

Aog meus illustres mestres. pego tambsm benevolencia: que me honrem
com sua leitara, mas que ensinem-me a encher os elaros que deixei n'esse mo-
desto trabalho, dando-me, como o hontem, coragem, muita coragem, para pro-
seguir na vida seientifica, aprendendo sempre, com dedicacio e vontade.

Bahia, em 1896,

@uroline do @aw‘a Lal’

(1) Navicow, Politica Internacional, Pgs, 2 e 8,
2






Definicao dos Germens

No estudo accurado das nossas leis penaes, encontramos
faltas de ordem tdo seria, lacunas tio graves, que reconhecemos
n'ellas verdadeiras valvulas abertas, umas 4 impunidade e
outras & animagfio dos malfeitores, incitando-os 4 propagagio
do crime no seio da communh@o social.

E assim como a semente, langada no terreno fertil, re-
benta produzindo as mais bellas flores, ou as mais copadas
e robustas arvores, assim tambem a fraqueza ¢ a facilidade
da lei determindo a sua constante violagfio e, portanto, o
crime.

As disposigdes reguladoras do modus « gende e do modus
vivende na sociedade, devem ser de tal modo elaboradas, com
tanto senso e criterio estabelecidas, que d’ellas advenha o re-
sultado affirmativo do desenvolvimento moral e material,
como uma consequencia obrigatoria e fatal.

O terreno da lei, antes de tudo, delicado e melindroso, pre-
G. ; 3
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cisa de ser cultivado por bragos nfo s6 bem intencionados, mas
ainda experientes e caleuladores.

A lei penal, que nifo deve admittir a lata interpretaciio dos
seus dispositivos, mesmo para evitar perigos de qualquer na-
tureza, mas que nenhuma outra, precisa de ser dictada de
accordo com o estudo dos phenomenos sociaes, tendo todo o es-
crupulo, 0 maximo cuidado, em crear instituigdes que favoregio
0s criminosos e que fagdo,portanto,augmentar a criminalidade.

Uma vez que ellas existam, a sociedade periclita: o espi-
rito investigador conhece logo qu2 semelhante terreno alimenta
germens bem perigosos.

0 nosso legislador adoptou no nosso direito penal positivo
institutos que s®o verdadeiros auxilios da eriminalidade, es-
pessas capas em que se embucam os malfeitores para fugirem
a punigdo legal.

A estas disposicies que chamamos « germens do erime » nos
referivemos, relativamente, ao correr do presente livro, estu-
dando-os com o cuidado, com o criterio e com a calma que o
proprio assumpto exige.

Mas estas instituicdes animadoras da criminalidade e peri-
gosas para a repressiio, sdo todas da mesma importancia
theorica, tém todas o mesmo valor pratico, por contribuirem
com um mesmo contingente para aquelles fins?

Nao; existe entre ellas uma linha que a distingue,
que a separa inteiramente, dando logar a uma classificagdio,
cujofim principal ¢ despertar a attengio dos penalistas, nosen-
tido de debellar com urgencia aquelles que forem consi-
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derados como de maior importancia, por scus mécs resultados,
mais directos e mais continuos.

Estas valvulas abertas 4 corrente criminal, estes germens
do crime, so de primeira e segunda ordem ; sdo principaes e
secundarios.

Uns concorrem directamente para o enfraquecimento da
repressiio, s@o causas divectas, immeliatas do augmento da
estatistica criminal; outras concorrem indirectamente para o
mesmo fim; uns tém acglo sempre actual, constante, outros
s@io de natureza momentosa, apparecem com intervallo de
mais ou menos longa duragiio, sendo de acglo occasional.

Portanto, uma vez que fique provado o malefico influxo
prestado por taes instituigdes & communhio social, cumpre
urgentemente apagal-as em nome da ordem e da paz, afim de
que a repressfio se desenvolva bem,de modoa nunca encontrar
embaragos nos seus modos de accio.

Convem desde ja confessar que no seio de nossa legislagio
s6 se descobre, no sentido rigoroso da expressdo,um germen de
primeira ordem, um germen principal: ainstituiciio do jury.

I esse tribunal que exerce o paor influxo sobre a puni¢iio
dos crimes ¢ que semeia no organismo social 03 germens
perniciosos da animagdo aos criminosos.

£ no jury que vamos encontrar a fonte geradora de um
grande numero das desordens que se operdio no seio da com-
munhdo; ¢ nos seus julgados, na sua generosidade e na sua
incompetencia, que os criminosos reincidentes formdio grupos
que se avolumdo cada dia e que pdédem, n'um momento dj:lodo1
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tentar contra a existencia da lei e contra a integridade da
justica.

Entretanto, a impunidade da inteng@o criminosa, nos casos
de tentativa frustrada por impropriedade de meios ou de
objecto, pdde ser considerado como um germen primordial, por-
que ddo-se continuamente crimes que se ndo chegfio aosresul-
tados desejados pelos respectivos agentes é por terem por
exemplo, concorrido as circumstancias mencionadas, que pela
legislag@io vigente dirimem aresponsabilidade.

A inten¢o muitas vezes manifestada ndo basta para que
0 criminoso seja punido, para que a sociedade veja-se livre
d’elle!

E o que nio soffre contestagiio ¢ que a media de sentimen-
tos necessaria 4 adaptagiio do individuo na sociedade péde
manifestar-se-lhe inexistente em taes occasides o que basta
para a sua punicio.

Nao podemos dizer o mesmo da impunidade do mandante
quando o mandatario se exhime de commetter o delicto.

Incontestavelmente, o mandato, o crime por commiss&o, ¢
mais raro do que o crime por omissfio: este é sempre mais
constante do que aquelle.

Entre os germens secundarios da criminalidade estudare-
mos a prescripcio, a fianca, a divisdio da ac¢dio em publica e
privada, a annistia, a graca, o perddo do offendido, o livra-
mento condicional, a impunidade do mandante, a reincidencia,
as nullidades proccssualisticas.

Bem se vé que nfio podiamos reunir todas estas questdes
em uma s6 parte, dando-lhes a mesma forca, desde que ndo
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concorrem todas directamente, immediatamente para o enfra-
quecimento da repress#o.

Ninguem, por certo, pretenderd affirmar que a fianga, por
exemplo, tem attestado peores resultados que a institui¢io do
jury, nem eguaes.

No estudo que fizermos de tal institui¢fio, antiga, como é,
mas condemnada fatalmente 4 morte, provaremos que os resul-
tados praticos sfo todos negativos, que a necessidade de sua
eliminago ¢ palpitante e inadiavel.

O jury condemnando e absolvendo com uma grande dése
de inconsciencia deixa de ser um tribunal de justiga......

Nilo podemos estabelecer uma linha divisoria entre quem
perdda um crime barbaro e quem o commette; assim como n&o
¢ perdoavel a condemmnacfio de um innocente.

J& ouvimos um dos nossos mais illustrados mestres dizer
que ao lado dos erros do jury vem sempre o correctivo.

Mas, nfo estamos convencido d’isso: se esses correctivos
nos fossem apontados, nos calariamos, por eerto.

Elles poderidio existir nos recursos que a lei concede ao
juiz e ao representante do ministerio publico; mas ainda assim
sio inteiramente illusorios, porque o criminoso absolvido hoje,
em geral, o seri amanh® quando por decis@io de um tribunal
superior, for mandado a novo julgamento, sem mais recurso
algum.

A prescripcio, do numero dos germens secundarios, é
uma outra facilidade, ¢ uma outra imprudencia da lei.

Concebe-se que ella exista no campo do direito civil, garan-
tindo a posse prolongada de um individuo sobre a proprée-
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dade, com boa fé; mas ¢ inconcebivel que no direito penal ella
aproveite a todo aquelle que tendo delinquido, tenha vivido
um certo numero de annos occulto e escapo das vistas dos
agentes policiaes.

Em tal ponto da questdo intervem a escola positivista que
pede, com sensatez e acerto, o estudo criterioso do delinquente,
exigindo que a sua vida, durante o prazo da preseripglo, seja
devassada pela justica, a bem da ordem e da repressfio penal-

Torna-se indispensavel o estudo physico-psychologico do
criminose, e si, posteriormente a todas estas investigacdes
se concluir que o delinquente adaptou-se & vida da communhio,
tendo bastantes sentimentos de probidade e de piedade,
conceda-se-lhe o favor da preseripgio.

Nos demais casos, semelhante favor é um perigo para
a sociedade; é uma verdadeira imprudencia que a lei commette.

A fianga, outro germen secundario, parece crear uma
especie de privilegio entre os homens, entre os deliquentes,
0 que niio ¢ possivel de modo algum.

Conceder-se a um individuo a faculdade de prestar cauciio
sobre um crime de que tivesse sido autor ; consentir-se que elle
assista 4 todas as formalidades do processo; a sua con-
demnag@o pelo jury (por hypothese) sempre livre, sempre a
sorrir de seu perseguidor, ndio ¢ serio diante da lei.

Demais,dada a hypothese de que o autor do facto tenha sido,
niio um homem normal, no sentido anthropologico da palavra,
mas um criminoso nafo, um eriminoso kabilual,comprehende-se
que o favor da fianga, da liberdade provisoria, ¢ a determinagiio
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de sua impunidade, se n¥o a authorisagiio plena para empre-
hender novos commettimentos.

A divisio da acciio criminal em publica e privada me-
receu tambem apreciacdes nossas, como tem merecido as de es-
criptores modernos, destacando-se entre elles, o valto sym-
pathico do Barfio de Garofalo.

No estado actual de nossas leis a divisdo referida ¢
uma triste realidade.

Como veremos, 0 mogo rico, o giyerl conquistador, que
desfolhar a corda de virgemda filha de um pobre taverneiro, que
mal pdde contribuir para o orgamento do estado, sem poder, em
absoluto, satisfazer despezas de um processo erime, 0 mogo rico,
dizemos, ficard impune, porque o pobre pae nfo é miseravel e,
portanto, o ministerio publico ndio tem o direito de intervir !

Si, immerso na sua dor, impellido pela propria dignidade
do coragio paterno,e naimpossibilidade de vingar-se pelos meios
do direito do seu aggressor, o pobre velho fustigar-lhe a face
em plena rua, ird para a cadeia, porque, entdo, preponderard
0 ouro, pela desigualdade de condigies financeiras!

Tal instituto ¢ um anachronismo: a funcciio de punir é
puramente social, ndio deve ser concedida ao individuo, sendio em
casos rarissimos, como os de legitima defeza, propria ou de
terceiro, em que o aggredido deve ser a justica, deve ser
a lei, uma vez que lhe ¢ impossivel implorar soccorro 4
sociedade.

A amnistia a graca e o perddo: quanto & existencia dos
primeiros ha uma sorte de invasfio de competencia entre os

poderes legislativo, executivo e judiciario.
¥
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O poder judiciario deve ser o unico competente para a
apreciagiio dos differentes factos que se dérem na esphera
do direito.

Sustentar-se uma doutrina contraria é violar-se flagran-
temente a harmonia e a independencia dos poderes, em que a
constitui¢iio amparou a. soberania popular.

A defeza da sociedade, quanto ao alarma produzido pelo
crime, deve ser de exclusiva competencia do poder judiciario:
a intervencdo de poderes extranhos ¢ uma incompetencia que
a lei deve corrigir.

Quanto ao perddo do offendido, suscita-se tambem a questiio
de competencia sobre a quem pertence a funcgiio de punir
da repressdio penal.

Semelhante funcciio, esti plenamente assentada, na es-
phera juridico-penal, pertence & sociedade; portanto, o perddo
do offendidondo tem raziio de ser,mesmo nos crimes affiangaveis,

O livramento condicional depende de um estudo crite-
rioso da classificaglio scientifica dos criminosos.

Deve ser concedido sob os dados da physio-psychologia,
afim de evitar-se o animo dissimudador, d’aquelles que qui-
zerem gosal-o, sem estarem adaptados ds leis do organismo
social.

Além do estudo d’esses germens, fazemos consideragdes
sobre a necessidade do ensino carcerario, da elinica criminal, e
do ensino nas faculdades superiores, por pertencermos ao
numero d’aquelles que sio de parecer que d’ellas pide advir
um grande contingente para a formagdo do direito.

Estudaremos tambem a necessidade da divisio de juizes
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criminaes e civis, divisdo que deve ser permanente, em nome
da escola moderna, pois estd demonstrado 4 luz da evidencia
que o juiz encarregado de julgar criminosos deve conhecer
0s principios que reguldo a physiologia, a psychologia cri-
minal, ete.

Péde-se ser versado em direito romano, em direito civil, mas
ndo saber-se o direito penal, como se concebe mnos tempos
hodiernos.

N#o podiamos tambem esquecer a falta, entre nés,de colonias
correccionaes, que tanto anima a criminalidade infantil.

Se a falta de taes systemas n¥o animio a criminalidade
nem difficultdio a repressdo, pddem elles, todavia,depois de insti-
tuidos, contribuir vantajosamente para ajudal-os na debellagio
de uma e na facilidade de outra. -

Propuzemos-nos & demonstraciio de que tudo isto tem con-
tribuido para os mdos resultados da administracio da justica.

Se o fazemos, ¢ difficil proval-o; entretanto empregaremos
para chegar a tal fim os mais ingentes esforcos.

Estamos firmemente convencido de que as idéas moderna-
mente explanadas serdio acceitas, tal é ointeresse que despertio.

Nao somos um innovador: o que ahi vae dito ¢é a repeticiio
do que tém escripto os grandes vultos do direito penal ; apenas,
com 0 acanhamento de nossos recursos intellectuaes, apontamos
mais alguns argumentos que, com os demais, provario fir-
memente as verdades por elles expostas, a0 mesmo tempo que

K

offerecemos as reformas que mais convenientes ‘Lchamos a

actualidade das cousas.
0.
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Ja disse alguem com muito senso: «Cen’est qu’en montant
sus les époules des autres quinous pousons voir d’um peu loin».

Explicado o que entendemos por «germens do erime» e
estabelecida a sua divisdo em principacs e secundarios, tra-
ctemos dos primeiros: da institui¢iio do jury e da impunidade da
intenc¢fo criminosa, segundo as nossas leis.




IT

Instituicio do Jury

Renhido tem sido o debate travado entre os escriptores, a
respeito da administraglio da justiga popular, sinthetisada no
Tribunal do Jury.

A medida que correm os dias, parece que novos soldados,
decididos e fiéis, se alistam nas fileiras dos seus impugnadores,
emquanto que o exercito contrario vae fatalmente se eclyp-
sando.

O que estd patentemente demonstrado é que o Jury ha
de cair, hoje ou amanhd, taes s@io os resultados offerecidos
4 pratica, e os perigos encontestaveis a que a sociedadade se
exple, sustentando uma institui¢fio que difficulta e impossi-
bilita muitas vezes a repressfio -penal, tornando illusoria,
perante o organismo social, a administragiio da justica.

Nascido em 1215, e n#o nas florestas germanicas ('),

(1) Tarde, Philosophia Penal, pg. 441.
44
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como pensam Alguns, foi sempre o jury considerado como uma
prova de acatamento & soberania popular.

A despeito das idéias scientificas e legislativas do fim do
seculo X'VIII, querendo estabelecer uma ordem independente
de magistrados, a revolugfo franceza, enthusiasta da omnipo-
tencia e omnisciencia do povo, tudo esqueceu, para instituir o
jury (*).

Bruza, um dos mais fervorosos classicos italianos, sustenta
a opinifio da intervencio crescente do povo na administracio
da justica (*).

Mas, o que n#o resta duvida, é que esta institui¢do, cuja
cabelleira encannecida pelos muitissimos annos de sua existen-
cia, attesta solemnissimamente que no se presta ao sublime
desideratum da sociedade moderna, tendendo a desapparecer.

A escola moderna, na observagfio criteriosa dos factos, ji
reconheceu a sua inefficacia absoluta na represséio dos crimes;
de modo que, o desapparecimento do jury nio deve soffrer
contestaciio, ante os progressos admiraveis que vae fazendo o
positivismo pessoal, cujo triumpho, quer queirdo quer ndo,
¢ uma fatalidade social.

Nos alistamos hoje em o numero daquelles que combatem
pela quéda do jury e por consequente em favor da moralidade
da lei e da justica.

Gabriel Tarde, o grandé e admirado autor da « Philosophia
Penal », diz, com acerto, que «toda pathologia nova implica

(1) Ferri, Sociologia, Criminal, pg. 465,
(2) Idem, pg. 464.
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uma nova therapeutica» e que «a criminologia positivista
terd por coroamento obrigatorio uma penalidade positi-
vista» (1)

Estas palavras, que resumem uma sentenca fatal contra o
jury, instituiciio anachronica da escola classica, ndo tardardo,
por certo, a ser cumpridas.

E, por isso, que tomamos a tarefa de combatel-a,
tambem.

Sectario das idéas modernas; obscuro, porém decidido e
fiel soldado do exercito de hoje, porque ndo daremos, com
outros, o nosso combate a este velho inimigo, tdo profunda-
mente enraizado no seio da communho ?

1 nosso dever fazel-o, contribuindo para o seu desappa-
recimento, nflo consentindo por mais tempo na sua perma-
nencia perigosa, em vista dos resultados quea experiencia nos
tem continuamente offerecido.

Olhar-se para a sciencia ¢ ouvil-a; consultar-se a pratica
e entendel-a; compulsar-se a estatistica e detidamente estu-
dal-a; admirando-se depois de tudo isto o enfraquecimento
da repressdioeo desenvolvimento espantoso da criminalidade,
sem vir-se a campo cumprir-se o dever de moco, dilecto
representante do futuro, é, realmente, imperdoavel.

E que o tempo ndlo vé correndo na sua ampulheta, sem
desapparecerem estas mélas enferrujadas, que ndo girfio mais,
difficultando a vida da sociedade, sob pena de chegarmos

{1) Tarde, op. cit., pg. 427.
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fatalmente ao ponto de nfo tomar pé: o oceano das paixdes
cavar-se-ha mnas suas ondas e o seu seio se aprofundard
tomando as dimensdes de um abysmo: a lei seria o crime, a
calumnia, o saque, e a justica seria os despojos de um corpo
que morreu procurando salvar o meio collectivo.

Ora, a lei deve ser sempre actual, filha do presente. No
direito Penal, muito principalmente, por ser o mais importante,
talvez, de todos os pilares sociaes, ella nfio pdéde deixar de
acompanhar a sciencia, segundo as suas descobertas, refor-
mando-se, portanto.

Como sabem todos, ojury no Brazil data de 18 de Junho
de 1822 e foi instituido para julgar os crimes de liberdade
de imprensa.

Passando por modificacies outras, com a promulgaciio
do Codigo do Processo Criminal, foi o jury habilitado a julgar
0S crimes communs.

S6 estudando o seu mechanismo no dominio das nossas
leis antigas e modernas, é que podemos sensatamente fazer a
sua critica.

Propondo-nos, portanto, a tal fim,cifrfo-se nas disposicdes
que se seguem os meios estabelecidos pelos legisladores para
a regulamentacio do jury, para a sua mechanica, na adminis-
tracfio da justica:
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Julgamento dos erimes de liberdade de imprensa.
Institwigio do jury no Draxil
ik bt { Teoi do 18 de Junho de 1822,

[\

I Aboligio de nm dos Concelhos

Julgamento propriame nte

I Primeira ph:mvr Conselhos de jurados (1) s
ditouniforme até o anno
l de 1895,

Dominio anligo

L‘-.:r-grmll:l phase

\ do jurados
. - 2 Altoraciio sensivel no alistamento dos
Lei ‘1'1:) 15 de 15 de Julho de jurados; eonservacio do julgamento
134 seoroto,

Dowinio moderno
Alteragiies no julgamento em geral; con-
Toin. ™ de § de Agosto de gorvacio das alteragdies no alistamento
1895 fos _|nr-|dm foito pela Lei n. 15 de
15 de Julho de 1802,

Eis ahi. Julgamos, senio hem explicado, a0 menos com-
prehensivel, o mechanismo antigo e moderno do jury, entre nos.

Deixando de parte a instituigiio de tal tribunal para o
julgamento dos crimes de liberdade de imprensa, isoladamente,
examinemos a questio em geral, comegando pela creagio
do 1.° Conselho de Jurados ( *).

(11 A Lei de 29 de Novembro de 1832 estabelece mais de um Conselho de jurados.

( 2) Lei cit. Eriio as seguintes disposicies que regulaviio o 1.° Conselho de jurados:

Art. 288. No dia designado, achando--se presentes o Juiz de Direito, Eseriviio, Jurados,
o Promotor, nos erimes em que deve accusar, e a parte accusadora, havendo-a, prinei-
piard a sessfio pelo toque da campanhia. Em seguida o Juiz de Direito abrivi a urna
das 60 cednlas (vid. art. 236 <o Cod. do Proe. Crim.) e verifieando publicamente, que
se pchilo todas, as recolherd outra vesz; feita logo pelo eserivao a chamada dos jurados,
e achando-se completo o numero legal, observando-se o disposto nos arts. 8313 e 815 (multas
e substitnigdes de ontros jurados, pelos que faltassem), mandard o mesmo Juiz extrahir
da urna por nm menino, vinte e tres cedulas, As poassons que ellas designarem formarin
o primeiro Conselho de jurados, que serd inteiramente presidido pelo primeiro que tiver
saido 4 sorte.

Art. 239. Logo depois serd admittido o Juiz de I'az do districto, onde se reunirem os
jurados a apresentar todos o3 processos que tiver formado on recehido dos Juizes de Paz do
termo, e que devem ser julgados pelo jury.

Art, 240, Immediatamente o Escrivio fard a chamada de todos os réos presos, dos que
se livreio saltos ou afflan¢ados, dos aceusadores ou antores, e das testemunhas, que
constar terem sido notifieadas para comparecerem n'aquelln sessio.

Art, 241. A respeito dos réos, antores ou aeensadores, que fallarem, observar-se-ha
o que estd disposto nos arts. 220 e 221, excepto nos erimes em que tém lugar a denuncia:
n'estes o Juiz de Direito ordenard ao Promotor Publico que proceda na accusaciio e
condemnard o réo na pena do art. 229,

Da conferencia do 1.* Conselho de Jurados on Jury de Accusagiio.

Art. 242. O Juiz de Direito deferindo aos membros do 1.” Conselho de jurados, o
juramento, cuja formula se transereverd no fim d'este eapitulo, entregard ao [‘reﬂdente
todos o3 processos gque houverem de ser julgados na sessio.
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Inquestionavelmente erfio perigosos os seus prineipios
reguladores.

Nao podemos de modo algum concordar que o jury
désse hons resultados, tendo tio largas attribuicdes.

Realmente, quem n@o vé que, victimas, fracas victimas, da
politica e do empenho, o jury embaragava arepressio do crimi-

Art. 248, Feito isto o Juiz de Direito dirigird os jurndos & outra saln, onde sbs,
e a portas fechadas, principiario por nomear dentre os seus membros, em eserutinio
seereto, por maioria absoluta de volos, o sen Presidente e um Secretario; depois do
que eonferencinriio schre eada processo, que for submettido so seu exame, peln maneira
seguinto:

Art. 244. Finda a leitura de eada processo, que serid feita pelo Boeretario, e qualquer
debate, que sobre elle se suseitar, o Prosidente pordi a votos a questio seguinte:
Ila n'este processo sufileiente esclarecimento sobre o erima e son autor, para procader 4
accusacio? Se a decisio for effirmativa o Seerotario esereveri no processo as palavreas:
o Jury achou materia para accusacio.

Art. 245. Se, porém, a decisiio for negativa, por nio haver sufliciente esclarecimento
sobre o erime on seu autor, o Presidente dard a3 ordens necessarins, parn gue seja
admittido na sala de sua conferencia o gueixoso, ou denuneiante, on o Promotor Publico
e o réo, se estiver presente, e as testemunhas uma por wma, para ratifiear-se o processo,
sujeitando-se todas estas pesstos a movo exame.

Art. 246. Nas ratificagdes dos processos, o Secretario, apenas, apontard por minuta
a3 respostas discordantes das que se achiio nos auntcs dadas pelas mesmas pessCas.

Art. 247. Nas ditas ratificagdes tambem nito se admittirio testemunhas novas, salvo,
sémente, quando niio vier designado o autor do erime no processo.

Art. 248, Pinda o ratifieagio do procaszso on formada a enlpn o Presideate fard
sahir dn sala as pessoas admittidas, e depoiz do debabe, que se suseitar enfra o3 jura-
dos, pord a votos a questio seguinte: Procede a accusagio eontra algnem? O Sacretario
esereverd as respostas pela formula seguinte:

0 jury achon materin parg aceusar contra F. ou [.

0 jury niio achou materin para acensacio.

Art. 240. As buseas, prisbes, notificagdes que o Jury resolver serfio communicadas
por officio do Presidente ao Juiz de Direito, que os recommendard aos Juizes de Paz
respectivos; e quando estas deligeneins sejiio essencines no segnimento da causa o
Presidente as poderd suspender até que ellas sejio satisfeitas.

Art. 250, Deecidido qualquer processo, voltariio os jurados & primeira sala e ahi
repetird o sen Presidente em voz alta a decisfio escripta.

Art. 251. Quando n deeisio for negativa o Juiz de Direito por sua sentenga langada
nos antos julgard de nenhum effeito o q<eixa on denuneia.

Art, 252, Se a deeisdo for afirmativa a sentenea declarari que ha Ingar o formar-
se n aceusagio e ordenard a custodia do réo o sequestro nos impressos, escriptos on gravuras
pronuneindas, havendo-as.

Art. 258, Se algum queixoso recorrer para o3 jurados do Juiz de Paz nio pronnneiar
aquelle de quem se queixou, compete ao 1.° Conselho decidir se achar materin para
accusagio; e n'este caso se procederda na forma dos nrts. 245, 246, 247, 248, 249 e 250.

Formula do juramento. ; .

Juro pronunciar bem e sinceramente n'esta causa, haver-me com franqueza e ver-
dade, s6 tendo diante dos meus olhos Deus e a lei; e proferir o men voto segundo a
minha conseiencia, 5



GERMENS DO CRIME 33

noso, com a faculdade de conhecer da forca probante para a
accusagio posterior?

O pessoal habilitado era sempre excluido da lista dos ju-
rados, de modo que esta era eivada de incompetentes para
0 julgamento dos erimes que fossem affectos ao tribunal.

Se tivessemos regularisados os nossos trabalhos de estatis-
tica, provariamos, 4 luz da evidencia, que, em casos rarissimos,
ojury deixava de reconhecer materia para a accusa¢@io, muito
embira tivessem o trabalho posterior de absolver.

A lei, a respeito, era cumprida, sem duvida, como mera for-
malidade; era uma satisfa¢fio dada aos principios da processua-
listica ; salvos os casos em que se tornava preciso que o
processo ndo fosse ao campo das discussdes. Uma verdade
incontestavel: se nos systemas que se seguiram d aboli¢fio do 1.°
Conselho de Jurados, quando os processos erdio levados & opinifio
deum accusador e de um defensor e ao resumo claro dos juizes
contdlo-se, 4s centenas, as decisdes injustas e clamorosas que
tém determinado protestos geraes contra o jury,naquelles tempos,
quando algum entendido fazia parte do Conselho o mal se
cortava pela 7@z, Dir-nos-hfio: a lei prevenia os abusos apre-
sentando, ou concedendo os favores dos recursos dos Arts. 245
e seguintes. Mas quem ndo vé, quem nfo sabe e quem nfo
estd plenamente convencido do modo porque procede o jury,
quando resolve-se a absolver um <nnocente, cuja bolsa se
esvasiou nas maos dos protectores sociaes? Além d'isto, um outro
defeito existia no dominio de semelhante lei: os Arts. 144 e

G 5
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145 do Codigo do Processo (!) estabeleceram que, « quando pelas
provas dos autos ou indicios vehementes o juiz se convencesse
da existencia do facto criminoso e de quem fosse o agente
do crime, por seu despacho nos autos, julgard procedente a
queixa ou denuncia obrigando o deliquente 4 prisfio e sempre
a livramento.

Entretanto, quantas dezenas, quantas centenas de pronun-
cias erfo proferidas baseadas em provas, e quantas terifio sido
desprezadas no dominio de semelhante systema?

Duvidamos muito que, em geral,0 1. Conselho de Jurados
ndo achasse sempre « materia para accusagio ».

A questdo sera sempre duvidosa e ficard n’essas interroga-
tivas, tudo porque nos falta a estatistica.

Em circumstancias taes qual seria o resultado? Mo e, ds
vezes, até contrario & liberdade individual, que indemnisa¢io
alguma tem por taes prejuizos.

No caso de absolvigio podia o juiz lancar mdo do recurso
concedido pelo Art. 301 do Cod. do Proc. (appellagio para a
Relacfio do Districto) (?).

Pois bem : o Tribunal mandava que o réo fosse nova-
mente submettido a jury; o patronato ainda mais infrene

(1) Art. 144, Se pela inquiricio das testemunhas, interrogatorio do indicindo delin-
quente, ou informagdes a que tiver procedido o Juiz se convencer da existencia do delicto
e de quem seja o delinquente, declarara por seu despacho nos autos, que julga procedente a
queixa ou denuncia e obrigado o delinquente & prisio nos casos em que esta tem Iugar
e sempre a livramento.

Art, 145, Quando o Juiz nilo obtenha pleno conheeimento do delicto, ou indicios
vehementes de quem seja o delinquente, declarari por sen despacho nos autos que nio
julga procedente a queixa ou denuncia.

(2) Art. 301. Das sentengas proferidas pelo Jury niio haveri outro recurso seniio o
de Appellagio para a Relaciio do Districto, quando niio tiverem sido guardadas as
formulas substanciaes do processo on quando o Juiz de Direito se nido conformar com o
decisiio dos Juizes de Facto ou nio impuzer a pena declarada na lei.
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se poria a campo e, d'esta vez, livre de pena e culpa, pela justiga
popular, o processoiria dormir o somno eterno do esquecimento
na estante empoeirada do notario, emquanto o eriminoso, em
plena liberdade, iria, ndo raro, vingar-se d’aquelles que tiveram
a ouradia de ser testemunhas no processo que lhe foi mo-
vido, depondo contra elle; iria, n@o raro tambem, pedir contas,
com o clavinote em punho, ao pobre velho pae que, n’elle, quiz
vingar o aggressor, o assassino que fez correr osangue de seu
filho honesto e trabalhador, ou aos encarregados da justica que
o fizeram soffrer.

E quen#io se nos pergunte no que nos haseamos para affirmar
que o jury céde ao empenho, ao patronato.

Falamos com a experiencia: fomos advogado e somos,
hoje, representante do ministerio publico: fomos defensor, e
havemos accusado muito para seriamente o affirmarmos.

Demais, a impressfio que se apodera de uma populagio
inteira, quando dd-se um erime alarmante, apaixona algumas
vezes o jury, que deixa de parte inteiramente o que consta dos
autos, muitas vezes sem provas, para condemnar inconscien-
temente a victima de enganosas apparencias, cedendo & md
impresso anterior.

Perante o jury, nas absolvigdes e condemnacdes, ha sempre
injustiga: aquellas sfo muitas, e portanto escandalosas, a ndo
ser que se queira sustentar a falta de provas em todos os
casos, 0 que nio seria serio; estas sdio poucas, relativamente, e
muitas vezes, proferidas com injustica.

0 que convém ndo esquecer de modo algum é que o 1.° Con-
selho de Jurados peccava pela base.
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Porque, o jury tendo de reconhecer se havia nos pro-
cessos que lhe foram apresentados, materia para accusagiio,
lendo-os, precisava de ter conhecimentos juridicos para poder
dar valor & prova.

Muito facilmente andarifio quando ella fosse « de visu », mas
quando fosse circumstancial, com tanta forca que ealasse no
espirito do julgador a existencia do facto criminoso e de quem
fosse o autor?

Quantas vezes o proprio juiz togado lucta com difficuldades
na apreciaciio geral das provas?

Pode-se reconhecer no jury competencia para a apreciagio
de certos generos de prova?

Absolutamente, nao.

Imaginemos, por exemplo, que existe firmada n’um pro-
cesso, com todos os seus requisitos, a prova que Mittermaier
chama composta ¢ que nés chamamos deductiva ('),— a qual
deve dar motivo & imposi¢iio de pena, segundo o nosso modo
de pensar, neste caso, e em outros semelhantes, que resultados
dava o jury?

Lamentaveis, por certo.

Parece que o jury no dominio do 1. Conselho de jurados
deu tXo mdos resultados, que depois de 9 annos de existencia
sémente (porque no Brazil as leis primdo pela longa vida) foi
abolido pela Lei de 3 de Dezembro de 1841 ( *).

E um asserto simplesmente de presumpgdio: o Codigo Cri-

(1) Mittermaier, Tratado da Prova, pg. 554 e seguintes.
(2) Lei de 8 Dezembro de 1841, Art, 95.
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minal de 1830 soffreu séria reforma em 1890; a organisa¢o
judiciaria desde 71, foi reformada em 92 e em 95.

Ndo queremos a desordemn nas reformas: estabelecidas com
sensatez, as leis poderiio ser adoptadas por um espago de tempo
relativo ao adiantamento do meio.

Abolindo o 1.° Conselho, a lei prestou um beneficio nfio 4
sociedade, mas d liberdade do julgamento.

Tractando dos jurados, dos individuos a quem a sociedade
confia a difficil e melindrosa missdo de julgar, a Lei de 41, di-
vergindo de alguma férma da Lei de 28 de Novembro de
1832 (') (Cod. Proc. Crim.), dispoz que eram aptos para ser
jurados os cidaddos:

a) Que poderem ser eleitores ;

h) Que souberem ler e escrever;

¢) Que tiverem de rendimento annual, por bem de 1aiz ou
emprego publico, 4005000 nos termos das Cidades do Rio de
Janeiro, Bahia, Recife e S. Luiz do Maranhdo; 300$000-nos
termos das outras cidades, e 2008000 em todos os mais
termos.

Quando o rendimento provier do Commercio ou industria,
deverfio ter o duplo.

(As excepcdes s@io as mesmissimas da Lei de 1832) (2).

(1) Lei de 20 Novemhro de 1882, Art. 28, Siio aptos para serem jurados todos os
cidaddos que podem ser eleitores, sendo de reconhecido senso e probidade,

. (2)Lei e Art, cit. Exceptuiio-se os Senadores, Conselheiros e Ministros do Estados,
Bispos e Magistrados, Officiaes de Justicn, Juizes Eeclesiasticos, Vigarios, Presidentes e
ﬁﬁremrias dos governos das Provineins, Commandantes de armas e dos corpos de prh?glrn

i, i9
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Sempre descuradas as leis na organisaciio das listas dos
jurados, tem sido esta uma das razdes mais poderosas, entre as
que contribuiram para o enfraquecimento moral da institui¢do
do jury, entre nds, se nos quizermos esquecer de que, em vista
das theorias positivistas, a sua quéda, por incompetencia abso-
luta, é uma fatalidade social.

Retirando do jury o pessoal mais habilitado, pode-se dizer,
como podia ser bem administrada a justi¢a?

Parece, e de outro modo nfo se explica tanta persistencia
em taes uzos, que os legisladores na confecgio de taes dispo-
sitivos, olhav@io tdio sémente para a civilisaglio das capitaes,
esquecendo inteiramente o que ia pelos termos de féra, onde
d’entre 5 e 6 mil almas, tirdo-se 100 on 200 pessdas, no maximo,
de habilitagfio mais ou menos bastante para o desempenho de
funcgdes publicas.

Abolido, pois, o 1.” Conselho de jurados, o julgamento
propriamente dito, em face da Lei n. 261 de 3 de Dezembro de
1841 e do Dec.n. 120 de 31 de Janeiro de 1842, foi, sem alte-
racdes sensiveis, 0 mesmo até os tempos actuaes.

Em 1892, quando ji a Republica existia no Brazil, ado-
ptada a dualidade da magistratura, foi sanccionada a Lein.15
de 15 de Julho de 1892, que fez profundas alteragles no
alistamento dos jurados ('), fazendo augmentar, portanto, os
perigos do jury.

e e R et
pmeﬁnt{nl;iéo serilo inseriptos nas listas dos jurados:

O chefe do poder executivo, os arcebispos, bispos e clerigos de ordens sacras, 0s pastores
de seitas protestantes, commandantes militares dos corpos de linha, do regimento policial ou
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Porque razio os chefes de reparti¢es, empregados 4 requi-
sico d’elles, professores, pastores de seitas protestantes,
commandantes militares dos corpos de linha, ete,, etc., ndo pédem
ser inscriptos nas listas dos jurados ?

Até os advogados, se quizerem, pddem ser dispensados, pois
pddem ser inscriptos mas ndo sd@o obrigados a servir.

Entdo, quem deverd compor o jury?

0Os negociantes, os artistas, os lavradores, e os individuos
(esses 0s mais perigosos e que s¥o encontrados nas grandes
capitaes) que desprotegidos da sorte, nfo trepiddo em abrir a
mio & primeira bolsa criminosa, que pretender uma bola
branca ?

Antes de tudo, uma consideracio.

Ha da parte d’aquelles que considerfio o jury uma prova, a
mais plena prova, de acatamento 4 soberania popular, um
engano manifesto, um erro de bhase, porque o povo ¢ o primeiro
a desprezar semelhante instituicio, esquecendo os seus deveres,
por saber que as multas em que incorrer ndo lhe serfio jamais
cobradas.

Isto ¢ uma verdade manifesta, plenamente provada.

Quando abre-se uma sessdio do jury, principiando pela
Capital, muitos jurados tract¥o logo de servirem-se da faci-

de outra forga armada em servigo activo, officines da armada em effectivo exercicio a
hordo, os chefes de repartigoes publicas, magistrados, preparadores, membros do ministerio
publico, secretario do governo e dos tribunaes, eseriviies judieines ou de policia, os tabellides
e officines de Justiea.

§ 2. Berfio inseriptos, mas nio obrigados a servir:

Os senadores e deputados Federaes ou do Estado, os ndvogados, professores publicos,
@ 0s empregados publicos, quando sua dispensa for requisitada pelos respectivos chefes,

oD



40 GERMENS DO CRIME

lidade com que muitos medicos attesto-lhes sob a fé do grdo (')
uma molestia qualquer, uma pneumonia, uma hemoptyse,
e outras, quando o portador é o proprio doente que se acha forte
e bem nutrido!

Nio ¢ sdisto: o Promotor e 0 advogado vém-se atrapalhados
nas taes recusacoes.

Quando se quer ver livre da sessfo, o jurado approxima-se
d’aquelle e diz: — « Recuse-me porque eu sou a favor do réo ».

Se este ndo o ouve e nio lhe responde, elle dirige-se
ao advogado e faz-lhe o mesmo pedido, dizendo, differente-
mente, que é contra o réo!

E note-se que ndo lancariamos uma semelhante asserciio,
se nfo tivessemos o solemnissimo attestado da experiencia.

Antigamente, quando o juradonfio conseguia a sua recusa-
¢@o com as partes, muito embéra fosse um fervoroso erente, n¥o
trepidava em approximar-se do Juiz, jurando suspei¢do na
causa, sem que tivesse o minimo motivo para tal.

Felizmente, hoje (e a lei n’este ponto foi bem avisada), estdo
restringidos os casos em que o jurado deve dar-se de suspeito.

Contavamoes 13 annos de edade quando nos fizemos ouvir
pela primeira vez, em uma defeza, na tribuna judiciaria, perante
0 jury.

Lembramo-nos de um jurado que se insinuou em favor de
nosso constituinte, e que, por casualidade, viu que o seu nome

(1) Um disti neto medico ja classificon esses collegas de especialistas em attestados.
Tomando conhee imento de tio grande prejuizo a Sociedade de Medicina Legal d’este
Estado dispoz-se a profligal-o na sessio de § de Junho de 1885,
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estava n'uma lista que um amigo nos havia fornecido por saber
que as pessdas n’ella apontadas votarido contra o accusado.

Despeitado por tal modo ficou o jurado, que, na occasido de
ser chamado o seu nome para a formacfio do conselho de sen-
tenca, encaminhou-se para o Juiz de Direito e jurou suspeigio.

Ultimamente, no dominio da Lei n. 94 de 5 de Agosto de
1895, em nosso exerciciode Promotor, fomos caceteado durante
uma sesso inteira por um jurado que se dizia doente (e real-
mente o era um pouco das faculdades mentaes) para
recusarmol-o.

Um dia deixamos de fazel-o: elle encaminhou-se para
0 Presidente do Tribunal e jurou suspeicdo.

O Juiz perguntou-lhe em que dispositivo de lei firmava-se
para proceder de tal forma, ao que respondeu-lhe o referido
jurado que estava disposto a votar contra oréo. N'esta occasidio
recusamol-o, apesar de semelhante declaraciio, pois achamos que
nos era menos digno aproveitar a leviandade ou a inconvenien-
cia da um perfeito fogué.

Uma outra vez, como Promotor Publico, passando por
junto de alguns jurados ouvimos um dizer que votava a favor de
todos os réos.

Ponderamos-lhe, n’esta occasidio, que nfo o recusariamos
durante a sessio.

Provocamos a sua hilaridade e, deveras, nio o recusamos.

Perguntamos portanto: todos estes factos ndio provio que o
Jurado tem extremos desejos de fugir ds sessdes do jury ?

N#o ha duvida que o methodo de observagiio deve iniciar-se

pelos logares em que a civilisac@o esti mais desenvolvida, e,
. 6aL
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portanto, a nogdo do cumprimento do dever é mais clara e
perfeitamente comprehendida.

Pois bem: procurem os leitores o Jornal de Noticias de 20
de Julho de 1893, que 14 encontrarfo o seguinte, a respeito:
« Completa hoje wum mex que convocou-se a presente sessio do
«Grande Jury » e ainda até esta data ndo consequiu-se reunir
numero legal de jurados para wma sessdo siquer (os gryphos
s¥io nossos). K para admirar fd@o geral recusa em prejuizo
da justi¢a publica ».

E esta uma prova exhuberantissima de que o povo 6 o
primeiro a recusar esta prova de acatamento a sua soberania ?

Certamente.

Abengoados, entdo, sejdio os jurados dos termos de féra, onde
reune-se numero legal no segundo ou terceiro dia de sessio!

E ndo é um caso isolado o que o Jornal de Noticias tornou
publico.

Sempre que ¢ convocada a sessdio do Grande Jury, o
Juiz de Direito, presidente, oceupa 20 a 30 dias em sessdes pre-
paratorias, verificando-se o comparecimento de 15 ou 18 jurados,
até que pelo sorteamento de 500 a 600 mil, elles se dignam
de 14 comparecer para absolver a maioria dos eriminosos, como
havemos de provar, causando inestimaveis prejuizos 4 ordem
social.

N&o ha muito, ouvimos uma tristissima confissfe de um
advogado, por provoca¢iio de outro, n'um dia em que ia de-
fender um filho dilecto do seu patronato, disse que havia
perdido a noite, n&o estudando o processo, mas pedindo a todos
os jurados o voto em favor de seu constituinte, porque, para
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si, 0 jury n¥o passava de uma eleigdo, para cuja victoria o
mais acerfado era cabalar!

Em um dos nossos termos, servindo perante esse tribunal,
notamos que um advogado recusara um jurado, que, alids, nos
parecia sensato.

Sem que Ih'o perguntassemos, o orgio da defeza, mais tarde,
conversando comnosco, disse-nos que havia recusado o predito
jurado porque era negociante, e tendo recebido uma factura da
capital, no verso, viu a expressiio— Transporte— (conto e
tanto), o que o fez ficar attonito, pois nfo tinha no logar quem
Ihe comprasse wuma faxenda ido cara, a ndo ser o vigario da
freguezia !

Eramos ainda estudante quando foi julgado pelo jury da
capital um crioulo que commettera o crime de estupro e rouho
na pessoa de uma estrangeira.

Ao iniciar a sua accusa¢o, o Promotor Publico referiu-se
ao patronato desabrido que se levantira junto ao criminoso,
sendo preciso que se sorteasse 600 e tantos jurados para que
houvesse sesso.

Outros casos existem, e mais clamorosos ainda, se quizes-
semos citar: bastllo estes, porém.

Para recommendar-se uma institui¢fio de justica, é preciso
que a sua probidade se manifeste continuamente e sem interru-
p¢iio absoluta, sempre e sempre: um sé acto de injustiga,
porém, ¢ bastante para lavrar-lhe uma sentenga de descre-
dito, que a abateri para sempre.

F

K o caso do jury que ji descen, cem mul furos abaizo
22
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de xéro, como espirituosamente disse-me um pranteado mestre,
em intima palestra.

Os advogados o fizeram, o desejfo,em geral, como advogados.

Noés mesmo, apds certas decisfes injustissimas, temos

“interrogado aos collegas, se como depositarios de um diploma
scientifico, e nfio como profissionaes, achfio que o jury é uma
boa institui¢o judiciaria, e todos nos tém respondido que o
interesse social e a dignidade da justiga, reclamfo, com insis-
tencia, a sua elimina¢do do direito positivo, porquanto o jury
¢, elles concorddio, uma institui¢iio inteiramente insustentavel,
no estado moderno do direito penal.

No emtanto, quando os legisladores véem que a onda que ha
de desmoronar esta instituiciio se avoluma e encapella cada
vez mais; quando todos comprehendem que os resultados pra-
ticos tém sido os peores possiveis; quando todos estdo conven-
cidos de que é preciso a mais accurada attencio no organismo
depauperado e estragado pela molestia anachronica, prescre-
vendo-lhe tonicos capazes de prolongar-lhe os dias de vida, ja
que a morte ¢é infallivel; quando todos sabem d’isto, por
circumstancias inexplicaveis, sfio os primeiros a retirar da
barra do jury as pessdas que, a0 menos, por presump¢o, o
podidio de alguma férma moralizar.

O negociante pide ser jurado, péde ser sorteado para servir
na institui¢io que attesta o quanto a sua soberania, como parte
do povo, que representa o todo, ¢ acatada pelas leis do paiz.

Mas quem n¥o vé que elle prefere ficar em sua casa de
negocio, sentado {sua secretaria e junto a seu cofre, examinando
o estado de suas finangas, fiscalizando o modo de conducta de
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seus empregados, dando ordens sobre as mercadorias que
entriio e sobre as que saem, porque, assim, tudo, sob seus olhos,
correrd duplamente melhor?

O alfaiate é jurado necessario. Mas quem ndo vé, quem
nfio sabe que elle prefere ficar em sua fenda trabalhando na
agulha infatigavel, para satisfazer o freguez, com quem com-
prometteu-se a entregar um foiette de finissima casemira, e
que os seus discipulos, meninos ainda, ou rapazes sem juizo,
precisfio da forga de suas vistas para trabalhar e ajudal-o nesta
tarefa ?

O sapateiro que sabe ler e escrever ¢ jurado. Mas quem
ndo vé que elle prefere a sua officina aos deveres da justiga
publica; que elle se dd melhor castigando os seus discipulos
rebeldes com o fira-pé, do que na eathedra de juiz, inteiramente
deslocado, ouvindo, sem tempo de pensar, uma dezena de pecas
de um processado volumoso, sem poder formar, sequer, uma
simples idéa do que alli vae, do modo real porque se deu
o facto, sua natureza movel, estado do delinquente, ete.?

Emquanto isto se dd, o senador, o deputado, federal ou do
Estado, que nfo esti occupado nas sessdes do parlamento,
passa a vida a desfructar os prazeres da representaco do
povo; assim como os membros de ordens sacras, militares,
advogados, professores e empregados publicos se livrdo dos
trabalhos da justica que a sociedade confia a outros.

Dir-me-haio : 0 advogado tem que dar contas a seus clientes
e sdo precisos para a defeza dos miseraveis ; os professores
ddo aula todos os dias e precisdio cuidar da instruceXo da
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mocidade; os empregados publicos tém deveres a cumprir nas
respectivas repartiges, etc.

Mas, o negociante, o artista, tambem tém deveres a
cumprir: a actividade das pessoas que trabalhdo é toda dis-
tribuida.

O empregado do Commercio que vae ao jury faz falta ao
balcdo e deixa o patrfio em falta tambem.

O artista, como vimos, perde interesses.

Portanto, taes razdes, as unicas que pédem ser apresentadas,
nio procedem e a conclusfio ¢ que todos devem ser jurados,
acabando-se com semelhantes excepgdes, no caso de sanccio-
nar-se por mais tempo a existencia perniciosa do jury.

Em semelhantes condicdes o principal e melhor pessoal
affasta-se sempre d’elle, ficando a distribui¢fio da justi¢a ao
cargo dos inexperientes.

Examinando bem as mnossas leis, podemos dividir os
cidad¥os, quanto a aptidd para o jury, em fres classes
differentes :

@) os que n¥o sdo contemplados no alistamento ;

b) os jurados voluntarios; e

¢) os jurados necessarios.

Analysadas, porém, as razdes que assistiram aos legis-
ladores para estabelecer taes dispositivos, ellas nfio procedem
de modo algum.

Entretanto, no se supponha, que, apontando esses defeitos,
acceitariamos o jury se elles desapparecessem.

Absolutamente, ndo.

Assim  procedendo, quizemos demonstrar sémente, que
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além da inacceitabilidade do jury, por mofivos de ordem
altamente scientificos, 0 seu mechanismo ¢ de tal natureza que
o torna inteiramente inadmissivel no mundo pratico.

Si apreciassemos as reformas que alguns escriptores tém
proposto, veriamos que todas ellas, embora bem e fielmente
exccutadas, darifio resultados totalmente negativos. O jury na
Inglaterra ¢ uma parte de sua historia; uma viscera de seu
organismo, se assim nos podemos exprimir, em a qual uma
lesdio qualquer muito faria sentir a vida d’aquelle grande Paiz.

Ld, ser-se jurado ¢ uma grande honra e ser-se probo nos
julgamentos dos processos é motivo paraum orgulho justissimo:
entretanto, tudo isto cae diante da escola positivista que hoje
prova do modo mais exhuberante, o mais claro, o mais preciso,
a necessidade do desapparecimento de tal instituicio do
meio social. B o que dizer entre nés, onde o cidaddo instruido
é retirado do jury, que tanto cede ao patronato e que sancciona
as mais clamorosas injusticas?

Quem nfo sabe que é uma verdade, que o povo todo
conhece, que muitas vezes em o nosso jury o criminoso, que
perante elle comparece para responder a um processo que lhe
foi movido, confessa o facto delictuoso, seguindo-se a negativa
dos jurados?

Quem n#o sabe que o nosso jury, diante da mais simples
provocagfo, reconhece a legitima defeza; ou em casos outros,
affirma que o accusado estivera em ausencia de sentidos,

g E cA
no momento em que effectuara o erime?
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Vejamos, agéra, o que se passa com a modernissima Lei
n. 94 de 5 de Agosto de 1895 (').

Quanto ao alistamento dos jurados esta lei (é a unica
disposi¢iio digna de menglio) estabeleceu que fosse d’elle

(1) E' este o mechanismo:

Art. 84, Uma vez intimadas as testemunhas do processo erime para o julgamento
no plenario, s6 podera ser este adiado por exigencia da maioria do Conselho de sentenca.

Art. 85. Constitue formalidade essencial do julgamento presente o Grande Jury a
consultn prévia d4s partes sobre a propositura dos quesitos, para requererem os que
devem ser additados, em vista dos debates, on quaesquer modificagbes que devio ser
feitas em bem da verdade do julgnmento.

Art. 86. Achando-se a eausa em estado de ser decidida apos a consulta feita ao
Conselho de jurndos e affirmativa d'este se achar sufficientemente eselarecido, o Juiz
de Direito propora por escripio, as questdes relativas ao facto criminoso e suas eir-
cumstancias.

Paragrapho Unico. Fiea abolido o resumo dos debates.

Art. 87. Finda a leitura dos quesitos, segnir-se-ha o julgamento no proprio recinto
do Tribunal eom assgistencia do Promotor Publico e do advogado do réo, retirando-se
este ¢ os demais jurados e eirenmstantes.

Art, 88. O Presidente do Tribunal logo que tenha de proceder a votagio de eada
um dos quesitos, mandard distribunir uma esphera preta e outra branea, significando
aquella sim e esta ndo.

Art. 89, Em seguida o Presidente fard a leitura do quesito e & medida que cndn
juiz de facto for sendo chamado pelo Escrivio, dard o seu voto, depositando uma
esphers na urna destinada para o eserulino e a outra, em acto segaido, em outra urna,
de modo que o volo de eada um fique em completo sigillo.

Art. 40, Assim feita a volagiio, o Presidente abrindo a urna do eserntino verificard
publicamente o numero das espheras brancas e pretas, declarari em voz alta o resul-
tado da votagdo, o qual serd lavrado pelo eserivio de conformidade com o art. 377 do
reg. n. 120 de 31 de Janeiro de 1542. .

Art. 41, Passando aos demais quesitos se procederd da mesma férma, até que todos
sejio respondidos, salvo se fOr negativa a resposta sobre o ponto principal da causa
em cuja hypothese fieardo prejudicados os demais quesitos.

Art. 42, Quando for affirmativa a resposta do jury sobre as eirenmstancias attenuantes
o Presidente pord a votos cada uma por sua vez d'aquellas que possiao ter relagio com
o facto ou que tenhio sido allegadas na defeza.

Art. 43. Conecluida a votagio e assignado o lermo de resposta aos quesitos pelo
Presidente do Tribunal, juizes de facto e partes, immediatamente e em seguida ao
mesmo termo lavrard o Juiz de Direito a sua sentenga, que serd, em seguida, lida perante o
Té0 e 08 circumstentes que serdo entdo admittidos na sala do julgamento.

Art. 44, Bi o Juiz de Direito quizer uzar do recurso que lhe compete pelo art. 180
da Lei n. 15 devera consignal-o na sentenga.

Art. 45. No caso em que o Grande Jury desclassifique um delicto nio ficard, por
isso, perempta a causa.

Art. 46. Quando o Juiz de Direito e os preparadores de uma comarca faltarem ou
fm'en;l impedidos, a presidencia do Grande Jury competiri ao juiz da comarca mais
proxima,

Paragrapho Unico. O Presidente do Tribunal de Appellacio organisard a tabella da
ordem d’estas substituigdes.

Ark. 47. O réo poderd protestar por novo julgamento sémente uma vez e quando &
condemnagio for por mais de 12 annos,
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excluido aquelle que requeresse-o, provando ser maior de GO
annos.

As alteragdes mais sensiveis foram relativamente ao julga-
mento. Depois dos debates, cujo resumo foi abolido, no recinto
do Tribunal, com assitencia do Promotor e do advogado, cada
jurado com duas espheras-uma branca e outra preta-res-
ponde com esta sim e com aquella ndo.

N#io podemos deixar de dizer que esperavamos melhores
resultados do systema de que fallamos, que, ahi por féra, tomou
o nome de regimen das bilas.

Hoje, na tribuna da defeza, o advogado faz a apologia d’ellas
e tem o cuidado de explicar aos juizes de facto, com grande
cuidado, o valor de cada uma.

Estréiamos nas nossas accusagdes ja no regimen da Lei
n. 94 de 5 de Agosto de 1895.

Tivemos mdos resultados.

Acreditamos sinceramente que a Lei n. 94 foi elaborada
na doce esperanca de que vinha prestar um auxilio a morali-
dade do jury.

Entretanto, reconhecemos-lhe um valor digno de nota:
tem provado altamente a incompetencia dos nossos jurados,
attestando com eloquencia o modo precario porque a justica é
distribuida nas maos do povo.

Temol-o dito muitas vezes: no mechanismo do jury toda e
qualquer alteragdo ¢ illusoria ; ndo surtird effeito pratico algum.
O unico remedio efficaz ¢ a elimina¢fio de tal instituto da Lei,
chamados os competentes a substituirem os jurados.

N'um processo em que a prova era a mais clara possivel
G 7
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(erime de homicidio) o jury affirmou por 11 votos o ponto
principal da causa ; n'um outro com 6 testemunhas de vista, réo
confesso (0 mesmo crime), apezar do advogado ter sustentado
a legitima defeza, o jury affirmou por 6 votos a autoria do
facto eriminoso, sendo o réo absolvido pelo voto de Minerva;
n’'um outro, em que a prova deductive era clarissima (o mesmo
crime ), apezar dos esforgos empregados, o jury negou por 8
votos o ponto principal da causa; n'um outro (0 mesmo crime )
prova plena, o advogado sustentou a legitima defeza, o jury
reconheceu por 11 votos, negando por 7 o 2.° requesito exigido
pelo Cod. Pen. « impossibilidade de prevenir ou obstar a acgfo,
ou de invocar e receber soccorro da autoridade publica», de
modo que o réo foi condemnado no grdo minimo das penas
respectivas: um outro (o mesmo crime ) trocaram dois sujeitos
dois tiros) o jury reconheceu a autoria do sobrevivente por
unanimidade de votos, tendo sido o crime commettido por wm-
prudencia; outro (o mesmo crime) o réo confessou o crime
no commissariado, além de outras provas de incontestavel
valor: o jury negou o ponto principal da causa por unanimi-
dade de votos ; um outro (o mesmo crime) preso o réo em fla-
grante, tendo confessado o crime, e tendo até o advogado pedidd
a sua condemnaciio no grdo minimo, por ter sustentado, a seu
modo, a attenuante do § 1.° do art. 39 do Cod. Pen.: o jury
affirmou por 6 votos, sendo o réo absolvido pelo voto de
Minerva ; um outro (o mesmo crime) depois do jury ter affirmado
por 6 votos a existencia de circumstancias attenuantes,
reconheceu por 11 votos o do § 1.° do art. 39 do Cod. Penal.
Ora, prestando atten¢io a taes decisdes notaremos, por
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certo, o quanto tém dominado as contradigies, sob tal
regimen.

Nao ha advogado que nfo trema na occasidio do julgamento,
esperando a cada instante wm engano de um Tribunal que ndo
erra, Mas engana-se.

Em condigdes taes o jury condemna quando quer absolver
e absolve quando quer condemnar.

Jd no dominio antigo, quando os jurados decidiam sds, em
sala especial, davam-se constantemente casos, que, postos &
linha do norte, muito concorreram para a quéda do jury.

Abramos a collecgiio do Direito, e hoje, tambem, a da
Revista dos Tribunaes e 14 veremos a cada hora que os accor-
d&os sdo sempre lavrados reconhecendo dissonancia entre o
julgamento e as provas dos autos.

N#o obstante, mandado submetter a novo julgamento, o réo
¢ da mesma férma absolvido.

A esphera (bola) serve de um brinquedo; o jurado que
contava, durante a sess@io, quantos rasgdes tinha o panno que
cobria a pobre mesa do jury, ou o numero de botles de suas
calcas, sem dar-se ao {rabalko de ouvir a leitura dos autos
para proferir o seu voto com mais sensatez, sem saber determi-
nar-se, deixa o seu voto & mercé do acaso!

Quantas vezes vimos jurados dormirem e lerem romances
no Conselho ?

Muitas ; ese n¥o os chamavamos 4 attencfo, por inter-
medio do Presidente doTribunal, é porque desde aquella data
nos tinhamos convencido de que tanto faz que o jurado, em
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geral, attenda a leitura do processo como ndo, o resultado é
sempre 0 mesimo, sempre negativo.

Em geral tambem, o jurado occupa o seu logar com o
voto deliberado.

O Promotor accusa: o advogado defende; aquelle replica,
este treplica e quando as consideragdes de ambos se prolonggo,
os jurados ddo signaes de fadiga e aborrecimento.

Lembramo-nos de que um dia deixamos de replicar, por
termos notado da parte de um jurado os mais vivos signaes de
incommodo: este jurado era funileiro.

Prescendimos da replica, porque limitamo-nos a uma
explicaciio que foi feita em um minuto: o nosso constituinte
(eramos entdo advogado) foi condemnado a 30 annos de
prisdio cellular.

Justa ou niio a defeza, o que é certo é que o Juiz deve ouvir
as consideragies feitas pelas partes.

Um signal de aborrecimento ¢ uma prova da impressio
que sente, sendo do indifferentismo tributado aos debates, o que
¢ peor, impressiio inopportunamente transmittida a terceiros.

Diante de todas estas consideragies, perguntamos: tém
sido sempre mds as alteracdes que tém soffrido o mecha-
nismo do jury ou nfio? Certamente.

Altere-se-o continuamente: nfio lograrfio nunca ver
coroados de feliz exito os seus intentos.

Desculpem-nos as accusacdes que ahi vdo feitas; o inte-
resse social reclama-as e com insistencia pede que semelhante
instituto desappareca do corpo do nosso direito positivo, em
vista dos pessimos resultados que tém dado. Emfim, a hora
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tarda, mas chegard, por certo: o desanimo, ji agdra, nfo
¢ 56 uma ligeira falta como em occasides outras, é um crime.

Batalhemos sempre nds sectarios das theorias modernas
e seremos, com certeza, vencedores.

Henrique Ferri, Professor de Direito Penal na Universi-
dade de Pisa, prefaciando uma de suas grandes obras, estabeleceu
como bases da escola classica os tres postulados seguintes :

1. Que o deliquente ¢ dotado deidéas e de sentimentos, como
todos os homens;

2" Que o effeito principal das penas é de impedir o
augmento dos crimes;

3.2 Que o homem possue o livre arbitrio e, por isto, s§ ¢é
moralmente responsavel de suas acgdes.

Differentemente a escola positivista de direito penal:

1. Que o homem criminoso, por suas anomalias organicas
e psychicas, hereditarias e adquiridas, ¢ uma variedade espe-
cial do genero humano ;

2.” Que os crimes nascem, augmento, diminuem e desap-
parecem por causas diversas, que nfo as penas escriptas nos
codigos e applicadas pelos juizes ;

3. Que o livre arbitrio nio é senfio uma illusfo subjectiva,
desmentida pela physio-psychologia (*).

Nio é propria a occasidio para tractarmos da apologia
da escola moderna. o

(1) Ferri; op. eit., Introd., pg. 22.
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A acceitagiio que suas idéas vdo tendo nos differentes paizes
do globo; os combatentes que se levantam decididos contra
0os postulados da metaphysica criminal, tudo isto autorisa a
formagiio de uma these, de cuja veracidade ndo se péde de modo
algum duvidar.

E a seguinte:-«ante a escola positiva o jury n#Ho
péde existir e o seu desapparecimento do mundo pratico é uma
fatalidade ».

Vimos, e provado ficou, que no proprio terreno da escola
metaphysica o jury tem dado pessimos resultados e que a sua
eliminagfio era um valiosissimo servigo prestado & repress?o.

Pois bem: se para esta escolaque estuda o crime como uma
entidade juridica, obstraindo o criminoso, ojury ¢ de resultados
negativos, 0 que serd para a escola positiva que, de preferencia,
estuda o criminoso e que requer, portanto, conhecimentos que
faltam ao jury?

Se langarmos os nossos olhos para o campo das opinides
dos escriptores desta escola, veremos com que insistencia todos
elles pedem e reclam@o até o desapparecimento da referida
instituicio.

Ferri, Garofalo, Tarde, Lombroso, todos pedem, e ao lado
d’estas reclamagdes, d’estes protestos, vio sempre aquellas
provas que fazem calar, porque a verdade, com todo o rigor, as
assiste.

Talvez haja por ahi quem considere o jury tdo solido
e tdo necessario como o proprio organismo social.

Talvez haja quem, em momentos de innocente atrazo
scientifico, no languido abandono dos Formularios e dos Guias,
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affirme ainda que o jury é eterno, quem repita como uma
oragiio as palavras de Royer Collard para quem «um povo
que ndo intervem nos julgamentos pdde ser feliz, tranquillo
bem governado, mas ndo se pertence..... porque essa intervengiio
¢ a garantia verdadeira, definitiva, da liberdade» ('); ou as
de Tocqueville para quem «um dos meios, o mais efficaz, de
que se péde servir a sociedade para a educago de um povo
¢ o jury (2).

Talvez haja, dizemos, quem repita tudo isto.

Omundo marcha, porém, e a evolugfio transforma eaperfeicoa.

Nio pense ninguem absoluctamente que a liberdade do
povo é ferida com a extinceo do jury.

Os que ainda hoje affirmo esse ataque 4s liberdades
publicas, o fazem systematicamente, porque semelhante asserto
tem o seu que de provocante e especulativo, se nfio é uma
galhardia romantica dos defensores da institui¢io, cuja critica
fazemos em mnome da sciencia.

Forte e robusto na sua mocidade, durante muitos annos
ninguem ouzou atacal-o: estava ao lado das idéas entdo
correntes,

Hoje, porém, que tantos annos pesdo sobre o jury, traindo-o
a experiencia que ¢ opeior de seus adversarios, porque o mante-
remos nds, por mais tempo?

0 jury, dissemol-o um dia em particular e repetimol-o hoje
em publico, soffre de enfraquecimento senil e, talvez seja,

Bluc(LU Royer Collard., cit. por Gaston de Bourge, Diccionario Politico de Maurice
Z. ;f

(2) Toequeville, cit. pelo eseriptor referido no ap. cit.
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segundoas disposicdes do Cod. Pen. da Republica, absolutamente
incapaz de imputagdo. .....

Sustentamos a these formulada «o jury ¢ incompativel
com 0s ensinamentos da escola positiva ».

O Dr. Viveiros de Castro, sympathico professor de Direito
Criminal da Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro,
em sua obra « A Nova Escola Penal » refere as palavras do
Conselheiro Loubet, n’uama magnifica obra intitulada a
«Justiga Criminal »: O Jury, diz este escriptor, em Franca tem
sido n’estes ultimos annos objecto de criticas vivas e repetidas.
Tem-se feito notar os crimes ficando impunes, os factos inver-
tidos por declaracies mentirosas, o abuso de circumstancias
attenuantes e uma fraude numerosa de decisdes que parecem
outros tantos desafios atirados 4 consciencia publica. O que é
grave, o que ¢ realmente de natureza a fazer nascer em todas as
pessdas honestas serias preoccupacdes, ¢ a molleza do jury de
Paris () dcerca deuma certa cathegoria de crimes. Esta molleza
passou mesmo a estado de jurisprudencia. Nifo se conta mais o0
numero de individuos processados por assassinato, por meio de
vitriolo ou revolver e absolvidos. T principio para estes bons
jurados de Paris que todas as vezes que o facto criminoso é o
resultado de uma violenta paixdo, cuja origem nada tem de vil
e baixa, ndo ha razdo para puniclio. A natureza do movel
desculpa tudo a seus olhos. Para alguns accusados ¢é o ciume,
para outros a vinganca, para outros um amor desordenado.
Chama-se a isto crimes romanticos, crimes litterarios, crimes

(1) Note-se que o exemplo parte das capitaes,
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passionaes. Qualquer que seja o nome, o resultado é invariavel.
A todos indistinctamente, o jury parece dizer, pronunciando o
seu veredicto, ide em paz, amigos, ndio valia a pena nos encom-
modar por tdo pouco. Debalde protestos energicos se tém
levantado contra semelhantes tendencias, que tém por effeito
transformar uma na¢fo até entdo reputada a mais civilisada
do mundo, em um povo de epileticos e de loucos furiosos.

Todos, entretanto, devido comprehender que o revolver e o
vitriolo nilo siio uma solugo; que estes crimes que se
procura divinizar nfo s¥o frequentemente sendo explosdes
de orgulho e de pessima conducta; e que, em qualquer
hypothese, jamais ¢ permittido ao individuo insurgir-se contra
a Lei. Nio se pide negar a funesta infiuencia exercida
por estas sentengas sobre a moralidade publica. Os jurados
de Paris representdo verdadeiramente em Franga o papel
de agentes provocadores! Estranha inconsequencia! Este
mesmo jury, tdo sentimental para o vitrioloe o revolver, se
mostra para outros crimes de uma severidade impellida
20 excesso. Refiro-me a esta cathegoria de accusados que
arromb@o as fechaduras e os cofres de seguranga, os gatunos
e ladrdes. A estes o jury recusa frequentemente estas circums-
tancias attenuantes de que ¢é habitualmente tho prodigo para
com os assassinos, e entretanto nfio existe entre a morte e o
roubo, no ponto de vistasocial, uma enorme differenca? A socie-
dade nfio tem mais interesse em reprimir antes o attentado
contra a vida do que o attentado contra a propriedade ? ().

29

Lt] 1 Loubet, op. cit., V. de Castro, Nova Escola, pg. 218.
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Incontestavelmente, o crime, dos que secommettem constan-
temente no meio social, o mais barbaro, o que revela da
parte de seu agente maior grio de perversidade ou de «temi-
bilidade », para falar com a escola positiva, é o homicidio.

0O ladrfio penetra por escalada e por arrombamento posterior
n’um escriptorio, cujo cofre gnarda dezenas de contos de rédis e
s0 poucas vezes escapa & policia; e, acontecendo, mesmo, que a
sua prisdo nfo se effectue em flagrante, quasi sempre se conse-
gue a descoberta do crime.

Mas, dada a hypothese de que muitos criminosos d’esta
natureza (na sua maior parte mesmo) fiquem impunes, por
escaparem 4 pista da policia, pide se estabelecer igualdade
entre o caracter de um homem que, calmo, faz correr o sangue
de seu similhante, e o que, ndio menos calmo, porém, por ecir-
cumstancias outras, muitas vezes, rouba umas joias de uma
joalheria ou uma pega de fazenda de uma loja?

Absolutamente, n#o; e, pois, avancamos a dizer: fossem os
ladrdes os unicos criminosos, nfo existisse em certos homens
esta profunda degenerecencia dos sentimentos de piedade, a
ordem na sociedade seria de muito mais facil sustentacdio.

O homem que commette um homicido torna-se mais ou
menos incompativel com o meio social.

Nio nos referimos a aquelles que sio atacados por indivi-
duos de méos costumes e por estes de tal modo violentados, que
os collocam em imminente perigo de vida.

Nao. Em condigdes taes, estes individuos cedem ao instincto
de conservagio, e, como verdadeiros delegados da communhdo
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social, exercem o direito occasional de defeza legitima, matando
Seus aggressores.

«Todo o ser lucta por sua propria existencia: tal é diz
Tarde, o principio darwiniano sobre o qual trata-se de fundar
todo o direito penal » (1).

Nilo parfio ahi os ataques & institui¢io do jury: estendem-
se muito longe ainda.

Garofalo diz a respeito: «Todas as provas mais conclu-
dentes, todos os relatoriosdas autoridades, todas as testemunhas
as menos suspeitas que formio o processo do accusado, desap-
parecem em um momento entre a impressfio subita que a
tramoia de um advogado habil produz sobre o espirito dos
jurados.

Todo 0o mundo concorda, inclusive os advogados, que um julga-
mento no jury (en cour d’assives) sé depende do acaso. E nio
obstante, ainda que a opini¥o publica, pelo menos na Italia,
esteja decididamente hostil a esta institui¢fo prud-hommesque
do jury (como M. Tarde a chamou elogiando os positivistas
italianos que a « sobrecarregfio de seus sarcasmos » ), uma voz
nio se ouviu no parlamento reclamando a sua aboli¢o.

Isto pelo motivo de imaginar-se que ella se liga de uma
maneira indissoluvel 4 liberdade politica de um paiz, o que é,
talvez, verdade na Inglaterra, onde esta instituicio é digna
e tradiccional, mas o que ndo tem senso commum para 0s
outros paizes, que tém uma magistratura creada expressa-
mente para administrar a justica. Na Inglaterra, demais, o

(1) Tarde, Philosophia Penal, pg. 56.
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caracter dos habitantes, pouco inclinado 4 sympathia para com
0s criminosos, duro até e impiedoso para toda a transgressfo da
Lei, torna o jury, ainda, possivel, sem dizer que elle 14 foi
organisado de uma maneira toda differente dos outros paizes
do continente, porque nfo julga senfio estes accusados que
querem sustentar sua inteira innocencia ou — o que é 0 MeSMO
—aquelles contra os quaes nfio ha senfo indicios; em seguida
decide por unanimidade de votos, o que dd a um s6 homem
sensato a faculdade de paralysar uma maioria ignorante,
salvo se declarar que n¥o pédem acertar sem estarem de
accordo, o que faz submetter o julgamento a um outro jury;
emfim, n@o é permittido aos jurados separarem-se desde que o
processo comegou, 0 que impede a corrupgiio livremente ensaiada
em nosso paiz sobre o jurado que entra em sua casa ou vae
jantar ao café, para voltar, no dia seguinte, & segunda sessio
de um processo, que terd, talvez, uma dezena d’ellas. A maior
parte das injusticas pelo jury deriva, na verdade, de sua
ignorancia, quer pela sua incapacidade de empregar muitos
termos juridicos e de comprehender a verdadeira significa¢fo
e os lacos que os prendem ds questdes, muitas vezes numerosas,
que lhe submette (ainda uma differenca do jury inglez que
ndo deve se pronunciar senfo sobre a culpabilidade em geral
pela simples palavras — guilly ou not qualty ), quer pela falta
do habito ou do exercicio necessarios para o trabalho critico
dos indicios, das provas e dos argumentos prd e contra, nos
processos em que a culpabilidade nfo é evidente & primeira
vista. Algumas vezes o jury absolve para protestar contra o
governo: isto acontece muitas vezes na Italia nos processos
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de furto aos cofres do Estado, de sorte que os ladrles s@o
absolvidos para fazer enraivar o ministerio das finangas! Nos
jurys das pequenas cidades, os jurados chegio de differentes
pontos; residem no mesmo albergue, soffrem toda sorte de
influencias.

A 1sto é preciso ajuntar que muitas vezes os advogados
empregio toda a sorte de meios para estabelecer a perturbacio
no espirito dos jurados, fazendo surgir a duvida onde s6
ha a evidencia; e que, por vezes, elles nfo se recusdio a
affirmar factos completamente imaginarios,

N&o é permittido entre nés como na Inglaterra, ter recurso
a0 jogo das emocdes, e de fazer apiedar o jury sobre a sorte do
accusado ou de sua familia. Um advogado pdde, pois, ganhar a
causa, representando a miseria na qual se achfio mergulhados
a mulher ou os filhos do infeliz condemnado, pouco importa que
nunca tivesse aquella e estes, ou houvesse abandonade tudo ha
muito tempo ; um outro dirvos-ha com o aceento mais sincero, que
a mie do accusado tornou-se louca de dor, queella estd quasi
a expirar, ao passo que ella vae com maravilhosa saude e nio faz
caso do tratante de seu filho. O advegado tem lagrimas na voz;
agita os bracos em signal de desespero; o presidente sorri, mas
a simplicidade dos jurados se deixa illudir, vendo a tragedia
onde s6 ha uma farca das mais ridiculas. Ndo é tudo. A um
numero minucioso de decisdes injustas, devidas 4 falta de
expirito critico e de reflex®o, ou 4 emogio do momento, juntio-
se outras que dependem da md fé, da timidez ou da corrupg¢io
do proprio juiz. Em Napoles, por exemplo, o terror dos

camorristas é tal que é quasi impossivel obter-se no jury
Y
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qualquer affirmaciio de sua culpabilidade. Na Sicilia o jury
obedece sempre & mafia. Na Romania, o odio contra o governo
faz muitas vezes absolver os assassinos dos carabineiros.
Por toda a parte, emfim, as absolvigdes frequentes dos
accusados ricos, falsarios, moedeiros falsos ou estillionatarios
produzem um effeito sinistro sobre a moralidade publica,
porque evidentemente s¥o devidos & omnipotencia do ouro.

Sem duvida, os juizes permanentes ndo s¥o sempre incor-
ruptiveis, pddem tambem ser accessiveis ao médo e 4s influen-
cias. Comtudo, elles tém um nome a zélar, uma situagiio
honrosa a guardar; o caleulo, a necessidade do-lhe coragem e
firmeza, porque uma simples suspeita basta para perdél-os.

Eis porque os escandalos nfio serdio frequentes, nem tdo
ruidosos como os que o jury nos faz assistir todos os dias.
Ha em algumas provincias jurados que tém a sua tarifa onde o
preco varia, segundo quer comprar-se absolvigiio ou circums-
tancias attenuantes. Um jurado Siciliano lamentou-se a um
deputado de que um celebre processo nada tinha rendido aos
membros do jury. Vém-se frequentemente ser condemnados
cumplices pobres, emquanto s¥o absolvidos os verdadeiros
autores do crime, que tinkdo dinheiro.

Em Portenza, a 16 de Dezembro de 1879, esperava-se a
absolvigiio de uma mulher adultera e de seu amante, que tinh#o
assassinado o marido e tinhfo confessado seu crime. Um
festim tinha sido preparado n'um hotel e com effeito, 4 noite,
réos, testemunhas e jurados banquetearfio-se todos » ().

(1) Garofalo, Criminologia, pg. 388 e seg.
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Este mesmo escriptor combatendo a instituigio do jury
ainda cita em sua obra as seguintes palavras de Tuviello:
«Quando um orador celebre, um deputado advogado, dispondo
da sympathia popular toma a defeza de um accusado, os
jurados, mesmo os mais intelligentes e honestos, soffrem um
contagio de admiragdo pela arfe; sem ter comprehendido, sem
ter tido tempo de reflectir, acabdo por sentir uma sorte de
pudor ou de respeito por aquelle que, neste meio, tem o ordenado
talento; para esquecer pelo espectaculo, e para applaudir o
orador mediante o veredictum, como no theatro applaudirido o
actor, batendo palmas, em logar de examinar os factos e de
julgal-o0s, o que parecia pouco cortez. Breve pela sensibilidade
nervosa ou pela impressionabilidade artistica, eu ndio vejo como
0 homem do meio-dia pdde deixar de se apaixonar por sua
vez, a menos que n#o se tenha levantado por uma educacdo
especial (1).

N#o menos dignos de nota sdo as palavras de D). Manuel
Silvéla, que Garofalo tamhem refere: « Na Hespanha, diz elle,
n’aquelle tempo da deploravel experiencia que se fez d’esta
instituiglio em 1873-1875, houve provincias em que nunca se
pode fazer condemnar um accusado tendo relacdes influentes »,
ainda mesmo que se tratasse dos delictos os mais graves»(?).

Henrique Ferri, o sympathico orador da escola positiva,
como o chamdo, tambem deu o seu ataque fiél 4 instituicdo
do jury. 3

(1) Turviello, Governo e Governados, cit. por Garofalo no op. eit., pg. 880,
(2) D. Manuel Silvéla, Jury na Hespanha, idem, idem, pg. 890,
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Nosso papel n’esta parte do capitulo é este mesmo: citar
tanto quanto possivel as opinides dos escriptores da escola
moderna, externando tambem o nosso humilde e sempre
despretencioso parecer.

Portanto, vejamos o que diz o insigne eseriptor.

«0 jury, por seu julgamento moral, que corresponde de
alguma sorte & equitos dos antigos, péde corrigir os defeitos do
summum jus com seus veredicta superior 4 lei eseripta.

E depois d’isto o jury segue sempre a «convicgfo intima »
a «inspiragiio do sentimento, a voz da consciencia; o puro
instincto », em logar das regras artificiosas e duras de um jury
togado. Eu no nego a realidade d’estes caracteres do jury:
mas acho que sfo vicios ferriveis e perigosos mais que quali-
dades uteis em uma instituicio judiciaria. A predominancia do
sentimento sobre a intelligencia entre o jury se revela na
physionomia irremediavel, de hoje em diante dos debates judi-
ciarios. Nenhuma necessidade e nenhuma utilidade de estudos
juridicos e sociologicos e de conhecimentos technicos: ndo é
necessario a fascinacdio orvatoria, nem as declaracies senti-
mentaes. De modo que ouvimos um advogado dizer aos jurados
que «0s processos nos quaes entra paixdio, ¢ preciso julgal-os
com a paixio »!

D’ahi tambem a indisposi¢io da sciencia no jury e suas
applicacdes erradas e suas consequencias completamente
falsas. O veredictum do jury ndo pode, por outro lado, representar
a somma de convicgdes expontaneas e pessoaes: nfo sémente
nos paizes em que os jurados sdo expostos a toda a sorte de
influencia durante as suspensdes dos debates, mas, mesmo na
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Inglaterra, em que se exige a unanimidade de votos e defendem
toda communica¢io do jury com o exterior até o fim do
processo. Porque, em todo o caso s3io sempre inevitaveis as
influencias da sala das deliberagdes do jury (*).

Entretanto, Ferri, que condemna por esta forma a instituicaio
do jury, acha que os seus defeitos «n®o s@io o effeito mais ow
menos (0 grypho é nosso) evitavel de uma applicalo mais ou
menos feliz, o que acontece com toda a instituigio social, mas, ao
contrario, a consequencia inevitavel das proprias leis da
psychologia e da sociologia» (*).

Tarde, o sympathico e notavel magistrado francez, expri-
me-se do seguinte modo: « A ignorancia, o médo,a ingenuidade
ainconsequencia, a parcialidade, ora servil, ora anarchica dos
jurados, estdio exhuberantemente provadas. A institui¢o pecca
pela base e si se pensar em todos os homicidios, em todos os
infanticidios, em todos os roubos, em todos os incendios, em
todos os estillionatos, em todos os abusos de confianca, em todos
0s attentados ao pudor, que sem o jury ndo se teridio realisado,
niio se exagera affirmando que o jury tem feito mais mal &
sociedade do que a propria tortura.

Porque, entdo, perguntardio, elle resiste tdo fortemente aos
golpes que lhe sdo vibrados ? B porque se liga indissoluvelmente
ds instituicdes parlamentares? Nao percebo este laco.

E porque tem sido, apezar de tudo, um progresso de nossa
civilisagdo ? Foi-o e n#o o ¢ mais. Nada hade menos progressivo

(1) Ferri, op. cit., Reformas Praticas.
(‘2_) Idem, idem, pg. 476,
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que ella, nada de mais estaccionario, emquanto que a magistra-
tura, animada pelo estimulo profissional, que se explica pela
imitagfio reciproca de seus membros levados em uma corrente
de uteis exemplos accumulados, ndo cessa de cumprir seus
deveres, em certos casos pelo menos —eu néio falo da audiencia
correccional—com um zélo uma intelligencia e um accordo
crescentes, attestados pelas estatisticas» (1).

Nao é tudo, porém.

Os proprios sectarios da escola metaphysica tém reconhecido
defeitos incuraveis no jury.

Sabemol-o0: Carrara foi um astro fixo no duuto criminal.

A [talia orgulha-se ainda d’elle.

Um dos chefes da escola metaphysica, o pranteado escriptor
e mestre italiano, disse o seguinte, que aqui registramos
com duplo prazer.

Antes de tudo, devemos dizer que Carrara era um ardente
defensor do jury.

Entretanto, Henrique Ferri, em uma das notas ao capitulo
em que faza sua eritica d esta instituico, cita-nos os seguintes
topicos de uma carta particular d’aquelle escriptor, publicada
por occasidio de seu monumento em Lucas. «Minha opinio
sobre o jury, dizia elle, en a manifestei em 1841, em um
artigo publicado nos Annaes de Jurisprudencia toscana, que a
Justica eriminal tornava-se wma loteria. Troca-se a balanca da
justica por uma urna. Eis aqui, para mim, o defeito capital
do jury.

(1) Tarde, op. cit., pgs. 443 a 448,
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Todos os outros defeitos poder-se-hidio talvez eliminar com
uma boa Lei; mas este vicio ¢ inseparavel do jury ... Mesmo
entre os magistrados encontrio-se irasciveis e dementes; mas
em summa, elles julglio com os calculos da razdo juridica e
poderdio sempre, mais ou menos, prever o exito do processo.
Mas com os jurados toda a previdencia é temeraria e illusoria.
Elles julgdio com o sentimento; ¢ o que ha de mais vago e
mutavel que o sentimento?

Com os jurados a tramoia é mais util ao advogado que o
saber.

Uma vez eu tinha de defender um marido que matéra em
um café o amante de sua mulher. Exclui da lista dos jurados
todos os celibatarios, acceitando sémente os casados. Depois
d’isto estava certo de vencer e venci... Eis aqui o verdadeiro
vicio essencial do jury, que nenhuma medida legitima saberia
evitar » (1).

Mas, realmente, se a escola moderna requer para o julga-
mento o conhecimento scientifico do homem ecriminoso, como
péde o tribunal do jury sustentar-se ante o embate de uma
onda tdo forte?

« 0 renovamento scientifico por nés invocado, diz Garofalo,
e que consiste principalmente na classificagiio dos criminosos,
no ponto de vista psychologico, acarreta naturalmentente uma
distinecdio ainda mais fundamental entre as duas classes de
Juizes civis e eriminaes. Os conhecimentos que estes ultimos
deveridio possuir, sobretudo, s¥o os de estatistica, estudo d?s

(1) Ferti, op. cit., pg. 464, nota 1.
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systemas penitenciarios, de anthropologia e de psychologia dos
criminosos » (1).

O jury satisfaz a todas estas necessidades da sciencia
moderna ?

O lavrador que pensa nas oscillagies do cambio, porque
empregou em uma partida de café um capital avultado; o -
negociante que tem a cabe¢a cheia de contas a pagar e a
receber; as demais pessoas, cuja actividade se emprega em
cousas muito differentes, pddem servir nos julgamentos dos
processos erimes?

O pouco tempo de que dispde o jury, relativamente, para
votar a sorte temporaria de um accusado, satisfez as exigen-
cias do bom senso, unico pilar que deve amparar, aparte os
conhecimentos requeridos, o juiz na decisiio de uma causa?

Absolutamente, nfo.

A sociedade sente-se ji extraordinariamente fatigada de
sustentar, com inolvidaveis prejuizos, a instituicio do jury.

Emquanto os remedios dormitavio' entregues ao somno do
incognoscivel, concordamos que ella fosse sustentada.

Hoje, porém, que as reformas se apontdo e que as razdes
de absoluta incompetencia do jury s@io apresentadas sem
soffrerem a minima refutagiio procedente, devemo-nos conven-
cer de queé tempo de concorrermos para o seu desmorona-
mento, luctando quanto basta e sempre, porque a communh#o
social exige-0o a bem de sua hoa ordem e de seu futuro.

O jury na Franca, na Hespanha, na Italia, na propria

(1) Garofalo, op, cif., pg. 396,
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Inglaterra, ds vezes, nds o vimos, tem dado resultados inteira-
mente negafivos, que em ponto algum condizem com as
necessidades actuaes.

Entre nds, havemol-o de provar mais adiante, 4 luz da
evidencia, as absolvigdes perante o jury se repetem constante-
mente, cadaqual mais escandalosa, e os seus resultados sfo os
peores possiveis.

Qual é a instrucedio de nosso povo, para que se lhe entregue
a missfio tdo melindroza do julgamento?

Ninguem, entretanto, pensa nestas cousas que reclamfo a
todo o instante as attengdes dos nossos legisladores.

Nao nos devemos esquecer de que esta falta de conheci-
mentos hoje exigidos deve determinar, irremediavelmente, a
quéda do jury, porquanto elle ndo satisfez de modo algum os
interesses da administrago e da justica publica.

E a prova a mais esmagadora ha de apparecer quando
tivermos regularisados os mnossos trabalhos de estatistica
criminal, t¥o pobres, t¥o incompletos ainda.

Neste despretencioso livro se tractamos do jury primeiro
que das demais questdes n’elle comprehendidas, foi tdo sémente
porque n’ellereconhecemos o germen mais robusto da crimina-
lidade entre nés.

E realmente, o é.

Que criminoso importa-se de fazer correr o sangue de uma
victima quando se lembrar que o jury ¢ excessivamente
benevolo, que ¢ um tribunal que decide pela voz do coraco, em
vez de fazel-o pelo peso da prova dos autos?

Que capadocio deixard de tirar uma vinganga do primego
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imprudente que o chamar bebado, vibrando-lhe cacétadas que
pelo exame dos peritos serfio gravemente classificadas ?
Nenhum, por certo: o jury a todos absolve.

Na capital, onde ha sessdes de dois em dois mezes, estabe-
lecendo a media do julgamento de seis réos em cada uma, oque
ndo ¢ exaggero de modo algum, ndo trepidamos em sustentar
que a metade é sempre coberta com a bandeira da generosidade
perversiva, que em nada recommenda um Tribunal popular.

Se ndlo, vejamos o que se passou na quarta sessdio periodica
do anno de 1895, proximo passado, presidida por um dos
dignos e muito honrados juizes de direito desta comarca: forfio
julgados nove réos; todos pronunciados no art. 294, §§ 1.° e 2.%,
criminosos de morte, portanto.

De todos tdio sémente um foi condemnado no grdo minimo
das penas respectivas (seis annes de prisdo cellular).

A absolvigdo por unanimidade de votos verificou-se
cinco vezes (havendo recursos que pela lei vigente ndo sdo
Suspensivos ).

Os demais foram absolvidos por maioria de votos.

Eis ahi bellissimo attestado de quanto vale o jury!

Eis uma prova irrefragavel e que n¥o apparece como uma
excepeao, como um caso isolado.

Para esta sessio fordo sorteados 597 jurados e depois
mais 16, perfazendo o numero de 613, um batalhfo, tendo sido
dispensados 55, que apresentaram attestados medicos e requi-
si¢es de seus chefes!

Uma prova d’estas nfio se péde de modo algum contestar,
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porque fala mais alto do que todos os sophysmas defensivos
apresentados pelos sectarios do jury.

Finalmente, Adolpho Guillot, magistrado em Franga,
tractando dos erimes apaixonados, diz: « De todos os sentimentos
que o jury se deixa mais facilmente levar, porque é o mais
tocante, e de ordinario o mais sincero, ¢ ainda o amor materno :
ou seja a esposa legitima ou seja a amante, ¢ muito raro que
uma mulher seja condemnada quando imaginar-se justa ou
injustamente, que ella quiz defender seu filho ou que ella foi
ultrajada em seus affectos maternos; é por isso que a mulher
tornada triste parece digna de piedade aos olhos d’aquelles que
considerio quanto é facil ao homem furtar-se brandamente
aos deveres da paternidade... O jury, indo muito mais longe,
parecen admittir, algumas vezes, que a morte podia ser um
remedio supremo contra a indissolubilidade do casamento e
recentes absolvigdes tém parecido consagrar este modo de
proceder... Ku n@io me explico de outro modo sobre a fraqueza
do jury, sua piedade, quando aproveita 4 amante que se vinga...
Sio certamente os jurados quem, por imprevidencia e ausencia
de principios, tém sido os maiores propagadores dos attentados
(’esta natureza...».

Para concluir, repetimos as palavras de Tarde, ji citadas
n'este livro: «Toda a pathologia nova implica uma nova the-
rapeutica. A criminologia positivista ha de ter por fim
obrigatorio uma penalidade positiva ».

Eis porque o jury ha de cahir: a sua morte ¢ uma fatali-
dade social,
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s
Ok

Quem ataca a institni¢do do jury, reclamando em nome
da ordem e do supremo interesse social a sua aboli¢io, incorre
no erro, dizem os seus scetarios, de ferir e maltratar a soberania
do povo.

Pura rhetorica. ..

Criticando as alteracdes feitas pela Lein. 15 de 15 de
Julho de 1892, no alistamento dos jurados, alteracies sanccio-
nadas pela moderna Lein. 94 de 5 de Agosto de 1895, deixa-
mos patentemente demonstrado que esta affirmativa de que o
jury é uma prova solemne de acatamento 4 soherania do povo,
fazendo-o intervir na administraciio da justiga, é disacreditada
por elle proprio, que no lhe presta o minimo valor moral.

E se nio é verdadeiro este asserto, perguntamos o que
significa esta recusa geral, a ponto de levar um Juiz de
Direito durante oespaco de um mez em sessdes preparatorias,
sem conseguir reunir numero legal, sendo precizo que se vd
aofundo da urna com o sortiamento crescido de 600 a 800
jurados?!

Se isto ndo é uma verdade, porque os jurados mais escru-
pulosos, apparentemente robustos, fortes, corados, abusdio da
facilidade com que certos medicos lhe attestio uma molestia,
qualquer, e se cobrem com a disposi¢iio legal, a fun de fugirem
aos deveres do julgamento?

Se dizemos uma inverdade, respondo-nos porque o0s
jurados que tém a delicadeza (j4 que no considerdio um dever)
de comparecer ds sessdes, levlio a cacetiar ds partes, quando
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nffo lhes mentem, dizendo serem contra e a favor do réo, ao
mesmo tempo, sémente para conseguirem uma recusagao?

Certamente, nflo serei respondido: ha argumentos que fal@o
mais alto do que oufros; acima de todos, porém, estio os factos
que n&o podem ser contestados.

Royer Callard, Tocqueville, um affirmando que o povo
que nfo intervem na administraciio da justica nio se pertence,
e 0 outro que o jury" é uma verdadeira escola, onde se educa
0 povo, ambos tém soffrido justissimas contestagdes.

Carrara julgava contradictorio negar-se ao povo a partici-
pagdo no exercicio da autoridade legislativa.

A respeito diz Ferri:

« A principio, o povo nfio concorre, sendo muito indirecta-
mente, & funcgdo legislativa e mesmo onde ha o referendum
popular, que eu julgo muito util, o povo nfio tem sendio uma
funcelio simples e quasi negativa, por sim e por ndo, diante
de uma Lei que elle ndo fez, por ndo ter capacidade technica.

O argumento de Carrara nfio teria, pois, outra consequen -
cia logica, senfio levar 4 elei¢io popular juizes, como fazem-n’o
para os legisladores e & apreciagio mesmo do povo sobre a
conducta administrativa dos juizes eleitos; o que teria vanta-
gens theoricas, apresentando, porém, difficuldades praticas,
sobre tudo entre os povos que ndo tém uma consciencia e uma
actividade politica muito vivas, ou porque lhe tenhdo ellas sido
atrophiadas durante muitos seculos de despotismo, ou pela
tutella da centralisa¢io politica e administrativa» (*). 28

(1) Ferri, op. cit.
G P 16
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Sim ; que este argumento tenha outra significagdo, mas
que elle n¥o proceda por considerar-se uma contradicciio a
interven¢do do povo nos negocios de autoridade legislativa,
sem que a tenha nos de autoridade judiciaria.

Nao mnos devemos dispir a qualquer discussfo, sem,
primeiro, estudarmos as suas preliminares.

Trata-se antes de tudo, de uma questio de compelencia,
que ndo pode, nem deve de modo algum, ser esquecida.

0 individuo que sente o seu organismo em estado morhido,
esquece (¢ a regra geral ) os curandeiros e manda chamar o
medico que, 4 sua cabeceira, toma-lhe o pulso, examina-lhe
a lingua, consulta-lhe os olhos, ausculta-lhe o peito, sonda-lhe
o estomago, interroga-o, e, depois de prescrever-lhe os medica-
mentos precisos, recommenda-lhe a observancia aos preceitos
da hygiene.

0 individuo que quer mandar celebrar uma missa procura
logo o padre e ndo quer saber do sachristfo.

0 medico calar-se-hia no altar, assim como o sacerdote 4
cabeceira do doente, para diagnosticar-lhe a molestia.

Portanto, porque razio deve o povo, sem competencia
absoluta, intervir na administragfio da justica criminal, com
preteri¢io dos apostolos da sciencia, dos entendedores da
materia?

E em que institui¢io da justica se pretende logo fazer &
soberania do povo esta cortezia?!

O crime, phenomeno alarmante da communho social,
deve merecer que todas as attencles sensatas se convyerjdo



GERMENS DO CRIME 75

para as suas fontes, ou para os terrenos que o brotfo, afim de
esterilisal-os, até onde nfo for possivel a sua transformag@o.

A sociedade precisa que as fileiras da actividade bemfaseja
cresgiio sempre; mas empenha-se com duplicidade de esforgos,
para firmar o paradeiro da ac¢fio criminosa ou da «actividade
malfeitora » na expressio respeitavel de Palleti.

Quando uma cidade ¢ invadida por uma epidemia, quando
uma populagfio se aterra ante as mortualhas do cholera e da
febre amarella, o governo chama logo a attencfio da junta de
hygiene e recorre aos competentes e aos sabios para dictarem ao
povo medidas prophylaticas.

Quando o movimento financeiro de um paiz se abala, os
administradores, os governantes pedem logo o parecer dos
estadistas notaveis, para, por meio de sérias apreciagdes,
fornecerem-lhes medidas que fagio terminar a crise.

E, porque no ha de ser assim com a justi¢a criminal?

Um homem do povo, cuja actividade é empregada em
negocios differentes; sabe dar pézo 4 parte probante de um
processo, em certas circumstancias?

Sabe em que principios baseifio-se a psychologia e a socio-
logia criminal, para decidir com sensatez uma causa, cujo
fundo ¢, muitas vezes, todo scientifico?

Absolutamente, no.

E assim vae a justica criminal distribuindo-se hoje de um
modo e amanhd& de outro; hoje com physionomia de crente,
amanh® com cara de kere¢je— novo Janus da fabula.

E quaes serfio as consequencias praticas? Que resultagos
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colher4 o organismosocial com esta fraqueza na distribuicfo da
justica?

Certamente, méos.

A estatistica incontestavelmente vae augmentando a sua
escala criminal; a imitaciio se desenvolve segundo os seus
principios, além do meio -impuro que se ird avolumando no
seio social: incitados ao crime por esta fraqueza assustadora
da repressfio, os malfeitores, cada vez mais habituados ao
crime, cada vez mais femivess, irfo alterando tudo e tudo cor-
rompendo, até que, n'um momento critico, os nossos legisla-
dores aterrorisados pelo pleno descalabro em que irfo os
interesses collectivos dominados pelo desenfreamento da mais
corrompida anarchia, se lembrem de riscar do corpo de nossas
leis, de mnosso direito positivo, instituicdes quejantes, que des-
pertio a criminalidade e difficultio a repressio.

Talvez contestem-nos os defensores do jury, dizendo que
esta competencia ndo ¢ assim tio necessaria, porque o jury
responde sobre o facto e o juiz applica a pena.

O facto, porém, niio separa-se do direito: «Admittindo a
possibilidade d’esta separagdio, diz Ferri, entre o facto e o
direito, a logica e a experiencia tén ji desmentido a affirmativa
d’aquelles que repetem como Beccaria que « para apreciagiio
dos factos, a intelligencia ordinaria é preferivel 4 sciencia, 0
senso commum s mais altas faculdades mentaes a instrucgio
vulgar, d instrucedo scientifica ». Ao contrario: no julgamento
penal ndo trata-se sémente da percepgo immediata dos factos,
mas tambem, e sobretudo, de sua reconstrucgio critica e de sua
apreciagiio psychologica. No direito civil o facto é verdadeira-
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mente accessorio e as duas partes pédem até estar de accordo
em sua defini¢@o, disputando a applicagioda Lei a este facto. Mas
na justica penal, o facto é o elemento principal e nflo tracta-se
simente de admittir e julgar tal ou qual detalhe d’elle, mas,
ao contrario, ver suas causas e seus effeitos no ponto de vista
individual e social, sem falar da difficuldade tdo frequente
para a appreciaciio critica probatoria de uma serie de indicios.
De sorte que, como dizia M. Ellero (Opusculi Criminali), no
processo penal «o julgamento de facto é muito mais difficil
que o de direito» (1').

Certamente : o facto prende-se intimamente 4 questfio de
direito, de modo que um homem do povo, de cujo cultivo intel-
lectual todos tém razdio de duvidar, n¥o péde, quasi sempre,
decidir uma questdo conscientemente.

Entre as disposicies do mosso Cod. Pen. mesmo, como
decidird o jury sobre a imputabilidade de um individuo, que
commetteu um facto criminoso impellido por uma forga
superior, por um sentimento digno de considerago, que muitas
vezes fel-o um <« louco passageiro »?

Sem competencia absoluta, todo e qualquer criminoso que
matou por ciume sua amazia, para o jurado é um irresponsa-
vel e, portanto, deve ser absolvido.

F

K, pois, 0 que estuda a escola positiva : ascausas physio-
logicas e pathologicas que influem na capacidade e na imputa-
bilidade do individuo, conhecimentos estes que faltfo absol uta-
mente ao jury. ;7

(1) Ferri, op. cit., pgs. 475 e 476.
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Bem se vé, portanto, que temos razio de nos alistar nas
fileiras d’aquelles que combatem esta instituigo.

Qualquer que seja a argumentagio de seus defensores ella
cae immediatamente, cedendo ds verdades, 4 mathematica da
sciencia positiva, que neste ponto, nfo soffreu contestagiio
alguma procedente.

O que é verdade ¢ que a preliminar d’esta questdio é a
competencia, que ndo pode de modo algum ser recusada aos
apostolos da sciencia, pelo povo ignorante e facil.

Em erro nio menos grave, em engano nio menos manifesto
incorrem todos aquelles que sustentdo que a institui¢@o do
jury deve existir, porque ¢ uma escola que educa o povo.

D. Manuel Silvéla, n’um bellisimo discurso que pronunciou
na Hespanha contra o jury criminal, disse: « Confessar que o
jury ¢ uma grande escola, nfio é confessar que ¢é elle (o povo)
quem vae se instruir, se formar, se aperfeigoar, enganando-se
algumas vezes ? Que valor merece uma institui¢io em a qual
se reconhece e se confessa que em logar de ir-se ao templo da
justica, se vae 4 escola do cidaddo? E que os jurados aprendem
condemnando, por vezes, injustamente? Que desgraga para os
accusados! B que elles aprendem, pouco a pouco, absolvendo
imprudentemente desde o principio? Que desgraga para a
Sociedade! » (').

Comprehende-se, realmente, que como escola do povo o jury
¢ de incalculaveis prejuizos.

Escola, porque!?

(1) D, Manuel 8ilvéla, Discurso proferido contra o Jury na Hespanha.
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Quantos jurados 14 v@o para aprender, e quantos deld saem
sabendo mais um pouco do que ji sabifo?

Escola em que o preceptor é a indifferenca, quando n#o é
o patronato ?

Nao! O povo educar-se-ha por outra férma: a mocida de,
que ¢ do futuro, serd ensinada por outros meios.

Errem todos, mas nfio em questdes que, podendo ser hem
resolvidas pelos competentes; o sfo pessimamente pelos inex-
perientes e faceis, semeando a desordem no meio social.

Para terminarmos : o povo quer o jury, porque elle prova a
sua soberania?

Temos como certo que todos os cidad@os ficaridio satisfeitos
quando tivessem a noticia de que ndo se encommodaridio mais
de suas casas para subirem a ladeira de S3o Francisco (na
Capital, onde esti situado o edificio do jury).

Emqguanto na Inglaterra, patria adoptiva do jury, sé a
unanimidade decide, entre nds, quando acontece empatar a
votaclio, a intervengio de Minerva absolve o eriminoso, contra o
qual pesdio graves indicios, graves provas, mesmo, de crimi-
nalidade, '

Qual deve ser o valor da prova, que nfio sendo de vista,
leva, comtudo, ao espirito do juiz imparcial, por fiel deduceio,
a convieco do crime e do seu autor?

Eis ahi a questdo primordial do principio «in dubio pro
760 », <
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« Um homem, diz Tarde, é accusado de criminoso e ¢élevado
a um Tribunal qualquer. Ha dous problemas a resolver: 1.
até que ponto estd provado que o accusado commetteu o facto
que lhe é imputado? Pergunta que no foro interior de cada
jurado ou juiz significa: até que ponto estou convencido que o
accusado commetteu este delicto? 2.° admittindo que elle seja
seu autfor, em que medida estd provado que ¢ perigoso e
punivel? (1)

Bentham, incidentemente,em seu tratado da prova, emit-
tiu a epinifio, que cadajuiz em ajuizando no sentido de conde-
mnar, devia exprimir por um numero o grio de sua convicgio,
e que haveria absolvi¢do, se o total de todos os numeros
reunidos n¥o attingisse um numero minimo fixado pela Lei (*).

Na KEscossia, o jury péde pronunciar o veredictum de
absolvigiio de dous modos, ou declarando ndo culpado ou sem
provas (*).

Tarde, em casos taes, acha que se devia conceder ao juiz
a faculdade de responder ndio sémente sim ou ndo, mais ainda
non liquet (n&o provado ) (*).

«Todo o individuo submettidoa um julgamento tem o direito,
que se o declare innocente, se realmente a sua innocencia ficar
provada; se as provas forem incompletas, seu unico direito é
que se o ndo condemne, desde que sua culpabilidade n#o
ficou provada. Mas a sociedade nfo tem o dever de proclamal-o

(1) Tarde, op. cif.

(2) Beutham, Sobre a prova, cit. por Tarde, no op. cit., pg. 462.
{8) Tarde, idem.

(4) Idem, id\emT
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innocente absolutamente, quando existirem indicios vehementes
contra elle. N'este é logica e justaa declaraciio de «no provado».

Isto de uma parte affastaria esta sombra de duvida que
recae sobre os individuos absolvidos, por cansa da identidade
da declaragfio, pelos casos de innocencia provada e os casos de
provas incompletas, e de outra parte evitaria adisposicio desta
transaccdo, pela qual juizes e jurados, em logar de absolverem,
se as provas ferem incompletas, preferem alguns condemnar
embdra com attenuaciio na pena (*).

Quanto a nds, querendo conceder esta faculdade ao jury
para discutir a questdio, porque sé queremos o seu desappareci-
mento do direito positivo, reconhecenos, ao lado de alguma
bondade positiva, mais um perigo, inquestionavelmente, para
esta instituicio, nos casos, por exemplo, da actuacdio de influen-
cias exteriores sobre a consciencia dos jurados, alids muito
frequentes. _

Entretanto, a parte esta face de questdio quanto ao valor
’esta prova, o que pensamos?

A questdo, realmente, é de um interesse pratico extraordi-
nario: merece da parte d'aquelles que estuddo um grio
elevado de attenglo, porque se prende intimamente aos perigos
que péde correr a liberdade individual, que, alids, deve ser
cercada de todos os cuidados, de todas as garantias.

A distribuigfio de justiga, é certo, depende de um grio de
convicedio que, para Gabriel Tarde, como o desgjo, é uma
quantidade psychologica susceptivel de grdos e mesmo de me-

(rl_) Ferri, op. cit., pgs, 435 e 436,
3 1
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dida, e que este caracter muito pouco notavel éde uma impor-
tancia capital na sciencia social (').

Mas, convengamos-nos de que o velho prineipio da escola
metaphysica de que «a mais ligeira duvida deve aproveitar ao
accusado », apezar de ter um fundo de verdade positiva, como
diz Ferri (?), tém os seus exageros, que fazem nascer o perigo
na communho.

Caurnot diz: «O Juiz que absolve um accusado n¥o
affirma, de ordinario, que a accusado ndio é culpado; mas
sémente que a seus olhos os indicios de culpabilidade nio sio
sufficientes para determinar uma condemnago ; reciprocamente,
o Juiz que condemna nfio affirma com absoluta certeza a
culpabilidade do accusado, mas somente a existencia de taes
indicios e de tdo fortes presumpgdes.. .

Do mesmo modo o cirurgidio que opina pela amputagfo de
um membro ndo affirma absolutamente a impossibilidade de
uma outra cura, affirma, sémente, que em sua opinidlo, as
probabilidades de um exito funesto, se o membro nfo for
amputado, sdo bastante grandes para determinarem o sacrificio
do membro affectado ».

Nada de mais variavel, diz Tarde, na verdade, que o gréo
de fé de que depende a condemnabilidade das pessdas; varia
de zero ao infinito, da simples suspeita & evidencia, da duvida
4 certeza. Isto nflo nos surprehenderd se analysar-mos com

(1) Tarde, Criminalidade comparada.

(2) Ferri, op, eit,
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cuidado este estado psychologico muito especial que consiste
para o Juiz o estar convencido plenamente (Stre fixé).

Um advogado experiente ndo deixa de reconhecer o
momento preciso em que, bruscamente, caprichosamente, por
vezes, 0 magistrado diante do qual elle fala acaba de atravessar
esta linha; e a partir d’este momento, sabe que é inutil
continuar a falar-lhe. Qual ¢, pois, esta fixago, esta solidi-
ficaglio mental, subita e singular, de que se trata? Entra ahi
tanto de decis@io, quanto de convieciio. Acredito mesmo que
haja no caso muita suggestdo inconsciente de collega a collega;
e é talvez sobre o estrado dos juizes togados, unidos uns aos
outros, trocando de instante a instante um sorriso, uma meia
palavra, que M. Richet poderia escolher seus melhores exemplos
d’esta « suggestiio normal sem hypnotismo» que elle t¥o fina-
mente estuda. Theoricamente no que consiste uma questdo n3o
sem analogia com a nossa, diz-se que a gravidade das penas
devia ser na razdo directa dos perigos de puni¢lio e na razdo
inversa da desordem; por conseguinte todas as cousas eguaes
além d'isto; (isto ¢ todas as outras causas de alarma ou de
confianca sendo eguaes) na razio inversa do numero da
criminalidade ... ().

Fis ahi em que pé estd a questdo presente, séria e
interessante.

Na apreciaciio moral docaminho que se deve preferir sobre
0 presente assumpto, uma pergunta surge logo, merecendo a

1l

nossa attengdo e o nosso cuidado:

(1) Tarde, criminalidade comparada.
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« Nao havendo prova plena de um facto criminoso, quanto
a0 seu autor, oindiciado ndo pdde ser innocente? Como ferir-se
a liberdade d’este individuo, sem certeza do crime? »

Realmente, esta pergunta, de muita profundidade positiva,
merece ser examinada e depois respondida.

Condemnar-se um innocente, incontestavelmente, é um erro
gravissimo, e que merece da parte da sociedade,a hem da qual
elle foi victima, as mais sérias reparacies.

Quando, portanto, na instruc¢o de um processo, de homi-
cidio, por exemplo, por maiores exforgos que empregasse o
juiz, ndo se encontrarem senfo indicios vehementes, ou remotos,
havendo, em tal caso, ausencia absoluta de circwmstancias que
se relacionem divectamente com o facto criminoso e impossibili-
dade absoluta de descohrirem outras provas, concordamos que
oindiciado livre-se de pena e culpa, até que a justiga descubra
o caminho que a leve ao ponto desejado.

Quando, porém, n'um facto dado, em virtude dos depoi-
mentos das testemunhas, que nfio presencearam absoluctamente
o facto criminoso, verificar-se que esse foi cercado de
circumstancias tdo intimas e tdo relacionados com o movel do
crime, de modo a ndo admittir suspeita contra outra pessoa
qualquer, n’este caso, nfio hesitamos de modo algum em affirmar
que existe motivo determinante de imposi¢fio de pena.

Convém, além d’isto, attender ao valor moral das teste-
munhas. E bom que citemos dous exemplos para ficar mais
plenamente assentada.

0O individuo A. contende com individuo B. de quem recebeu
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uma bofetada, ha tempos, de modo que A. prometteu vingar-se de
B. Este, porém, que ndo tem um sé inimigo, apparece um dia
gravemente ferido e dias depois morto, em consequencia dos
ferimentos recebidos. Poucos dias antes docrime, A., que morava
no suburbio da cidade, mudou-se deste logar para outro muitas
vezes mais longe. Apparecendo B. morto declarardo todas as
testemunhas que ambos erfio inimigos, ha tempos; que A. pro-
mettera publicamente vingar-se e que mudara-se do suburbio
da cidade para um logar extranho.

N’este caso, nfie cremos absoluctamente que haja motivo
para imposico de pena: B. nfo tinha um sé inimigo e a mu-
danga de A. para logar extranho, nas vesperas do erime, é um
indicio bastante remoto para que se lhe dé forca probante.

Outro exemplo relativo ao segundo caso.

N’um pequeno povoado dous individuos, depois de ante-
riores rusgas, brigiio porque um d’elles matou-lhe um gallo,
(') que ia estragar constantemente a sua horta. A., o dono do
gallo, diante de diversas pessoas dissera que havia de matar
B. 0 alyox de seu gallo. C. pae de B., um pobre velho, carregado
de filhos, temendo que fosse uma realidade semelhante promessa
e procurando A. a quem interroga, este responde-lhe, por duas
vezes, que estava seriamente disposto a matar seu filho. No
fim de alguns dias D. amigo de A. com este conversava, quando
foi-lhe mostrada uma arma jd carreqada, dizendo-lhe que era

(1) Vem muito a proposito o exemplo citado, porque encontramol-o em & nossa curta
vida de Promotor Publico. Um ecaso bastante serio, que, entretanto, encontrou s genero-

!li]ildalte d0 «Jury» em tdao bda hora, que foi o réo absolvido por 8 votos contra 4, feliz-
ente.
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tempo de vingar a morte de seu gallo. Retirando-se d’ahi para
avisar a B. de longe ouvio D. um tiro que partira domesmo lado
de que elle viera, sabendo ter sido B. assassinado. A. que costu-
mava todas as noites ir conversar com um seu amigo, nunca
mais tornou 14. Entretanto,elle que foi visto no dia do crime afé
a tarde dentro do povoado d’ahi desappareceu por muito tempo,
convindo notar que B. sé contava A.como inimigo e que 0
unico estampido de tiro ouvido, partio dos lados da casa em que
4 D. foi mostrada a arma carregada que.iria vingar a morte
do gallo, e, finalmente, que o facto com notavel insistencia
foi attribuido t@o somente a A.

Nestes casos nfio hesitamos em pedir a decreta¢iio da pena,
porquantoa fiel deducgfolevaperfeitamenteao espiritodo julgador
imparcial e proho a certeza de que, realmente, o individuo apon-
tado, pelas circumstancias que cercaram o facto e que com elle
tém intimas relagdes, é o verdadeiro autor do crime e que a
ausencia de prova wvisual ndio deve determinar a sua absol-
vigio livrando-o de pena e culpa.

N#o ha duvida, nés o reconhecemos, que este genero
de prova expde a perigos serios a liberdade individual, tendo
de ser applicado com facilidade.

Confia-se, porém, no criterio do Juiz, a quem a lei deve
fazer uma serie de observagdes, para determinar o desappareci-
mento de taes perigos.

Se, por exemplo, no estado em que se achar o processo,

reconhecer o tribunal insufficiencia de provas, se bem que
haja um certo numero de indicios que fa¢fo accreditar na possi-
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bilidade provavel de ter sido o paciente o executor do crime,
designe, por seu despacho, um prazo para investigagles sérias,
para pesquizas rigorosas.

Se por esse tempo o resultado for o mesmo decrete-se a sua
liberdade.

Nasce d’ahi, porém, a questfo, muitissimo procedente, dos
prejuizos que o detido péde soffrer

Na nossa «Prisfio Preventiva», tratando do assumpto,
resolvemos esta questdo, sendo nossa opiniflo, que em taes
condigdes, uma idemnisa¢o ¢é devida pela sociedade ao
preso (')

Entre nds, porém, a inercia domina tudo: temos médo de
dar um passo, porque nio temos coragem de estudar tanto
quanto basta para a solu¢do d'estas questdes sociaes de mais
urgencia, de mais necessidade pratica.

Chegamos 4 parte talvez mais seria do presente ca-
pitulo.

Vamos provar, com a evidencia dos numeros, que o0s resul-
tados do jury sfo inteiramente negativos e que, de modo
algum, nfo correspondem ao supremo desideratum social rela-

WM

tivo 4 hoa administraciio da justica.

(1) Aurelino Leal, op. cif., cap. 2.
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Examinemos o quadro que se segue:

NUMEROS | CONDEM- | ABSOL-
Termos DE REOS NADOS VIDOS Observagdes
Capital™s = o = < ': 59 25 34 As sessoes d'es-
Santo Amaro. . . . 37 10 27 tes julgamentos
Belmonte . . . . . 23 11 12 effectuario-se de
Aratuhype. . . . . 17 A 13 1892 para ci
Jaguaripe. . . ., . 9 2 7 em uns termos,
Amargosas - = . . 56 25 31 e em outros de
Areifi ==t L e 49 11 38 1593.
Porto-Seguro . . . . 12 3 9
Pradosm S lorais : 7 1 G
Santo Antonio de Jesus 5 2 3
Nazareth . . . . 7 2 5]
Tofalse !, o <381 96 185

Eis o que se verifica do jury n’'um periodo tfio curto, em
11 termos, quasi que todos occupando a primazia no Estado.

O que nio serd no sertdo ?

O que n¥o serd n’aquellas paragens infelizes, onde a
civilisa¢fio tanto custa a penetrar, e onde o crime faz conti-
nuados e assustadores progressos ?

Em 281 julgamentos, como vimos, fizerdo-se notar 185
absolvigdes e 96 condemnagdes.

Admittindo que s6 a metade tenha sido justamente absol-
vida (concessio wultra generosa) teremos 92 criminosos
impunes!

B preciso notar-se que no numero constante do quadro
que fizemos n¥o entraram muitos réos, que fordio julgados na
ultima sess¥o periodica do anno passado, visto me terem sido
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passadas as respectivas certiddes, antes de ser a mesma
realisada, em alguns termos.”

Semelhante estado é assustador; reclama, por demais, as
nossas attences e ¢ preciso que se attenda ao estado da
repressdo entre nds, a bem do interesse geral, a bem da paz
social.

Pois,deve-se acatar a soberania do povo com o seu proprio
sacrificio, com o perigo imminente de seus direitos, de suas
garantias ?

Que melhor prova de acatamento, que melhor prova de
respeito, ao povo, que o estabelecimente de leis sabias, de leis
sensatas que o garantdio em seus direitos, livrando-o contra as
aggresses de terceiros?

Ora, o jury é uma instituigo que s tem determinado a
impunidade dos erimes, a animacdio da eriminalidade e o enfra-
quecimento da repress#o.

0 direito do cidaddo, continuamente violado pelos refrac-
tarios 4 sociedade, em vez de ser confiado ao juiz togado, para
desaffrontal-o, 0 é ao jury, que, sem competencia alguma,
esquece as provas dos autos para obedecer aos impulsos do
coragdo, manhosamente provocados pela palavra facil e
eloquente de um advogado qualquer.

Acatamento 4 soberania popular, uma institui¢io que sé
tem contribuido para o enfraquecimento da justica, trajando
uma linha voluvel, 4s vezes, inconsciente outras, entre os
eriminosos, tornando-os deseguaes na esphera da Lei, quando
commetteram o mesmo crime, cercado das mesmas cn'cums-

tanciag e levados pelo mesmissimo grdo de «femebilidade » !
12
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N#o: em vez de um acatamento ao povo, em vez de uma
garantia aos seus direitos, o jury ¢ uma arma imprudente que
se entregou & inexperiencia e 4 ignorancia, e cujos resultados,
dizemol-o ainda uma vez, sio uma aggressio continua aos seus
membros offendidos, que elles ndio sabem, se quer, desaffrontar!

E o contrario do que se diz, o jury.

E os recursos, perguntar-me-hiio: os recursos nfo exercem
a minima influencia, n’esses absurdos, n’estas atrocidades
commettidas, a cada instante, por essa instituigo.

Os recursos da Lei slo, infelizmente, impotentes, em
absoluto.

Além de favorecerem extraordinariamente o réo sdo elles
completamente inefficazes para o triumpho da justica.

Pelo art. 170 da Lei n. 15 de 15 de Julho de 1892 « cabia
o recurso de protesto por movo jury, sempre que a pena
imposta excedesse de 5 annos de degredo ou de desterro ou de
10 annos de prisio », disposi¢io esta que foi alterada pelo
art. 47 da modernissima Lei n. 94 de 5 de Agosto de 1895, que
elevou o prazo mencionado a mais de 12 annos.

Este recurso era e ¢ ponto de apoio de todo o eriminoso,
ainda que o seu crime esteja plenamente provado.

Foi isto o que vimos e o que continnamos a ver na nossa
vida publica.

O art. 173 da Lei n. 15 de 15 de Julho de 1892 estabe-
leceu que «é permittido aos réos presos appellar e intentar
revista, quando couber, em qualquer tempo da sentenga conde-
mnatoria em materia eriminal ».

Isto quanto aos réos.
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De modo que, presenciamos casos muitos tristes e que ndo
causio admiracio alguma por que todos os conhecemos
francamente.

Um individuo qualquer, criminoso provado, barbaro, entra
em jury e vae (supponhamos) condemnado a 24 annos; em
seus interrogatorios allegara sempre que estava hebado, muito
emhira a prova testemunhal nfio affirmasse-lhe semelhante
estado. O réo protesta logo por novo julgamento e, quantas vezes,
na sessdo seguinte, apezar de ndo ser absolvido, vae condem-
nado no grao minimo?

Elles dependem muito do acaso no jury e, por 1sso,
vivem, constantemente, a se valerem de taes recursos que
muito contribuem para a realisa¢fio de suas esperancas.

Quanto 4 justica, os recursos principaes sfio, de accordo
com 0 art. 180 da Lein. 15 de 15 de Julho de 1892:

Art. 180. A manifestagiio da revista terd logar:

a) immediatamente depois da sentenca do grande jury,
quando for interposta pelo respectivo Juiz de Direito nas
hypotheses dos arts. 121, § 8° e 171, § 4.°, letra— b (').

b) nos dois dias seguintes & data de quaesquer sentencas

(1) Art. 121, § 8.° Ao preparador incumbe a presidencia do jury correecional e n'este
earacter compete-lhe:

§ 8.0 Interpor appellacdo official, no mesmo acto da sentenc¢a, quando a decisio for
contraria d evidencia dos debates e 4 prova dos autos, ou se achar no easo preseripto
pelo art, 171, § 4.°, letra b.

Art. 171, A appellagio da sentenca seri interposta perante o juiz que a proferiu.
Na ausencia do Juiz de Direito, quando em exercicio, sel-o-ha perante o Preparador.

§404A :;pp‘all‘al;én .da.'se;;lte'nc.n condemnatorie ;u:nd'u?. effaito slns;.uen:;i\'ﬁ. l..'xelep-to;
b) Qllilllllio 'int.erf.uos;'ta. p;alo. Presidenta do "ju;-y ‘correccional, fundando-se em que
sentenca condemnatoria é diversa da que legalmente competia, & vista da evidencia

Tesultante dos debates e provas do processo. ™



992 GERMENS DO CRIME

criminaes sendo intentado o recurso pelo ministerio publico
ou parte accusadora;

¢) nos demais casos nos prazos da legislagfio vigente.

A Lei n. 94 de 5 de Agosto de 1895 dispoz no respectivo
art. 95: «Tambem compete, e por uma sé vez, tanto ao
Promotor Publico como ao réo intentar recurso de revista no
mesmo caso concedido ao Presiucuts uwv wrande Jury: nfo o
podendo, porém, fazer o Promotor Publico em tempo algum, se
o referido presidente houver langado mao d’esse recurso.

Ainda com esses recursos a justica publica nfo tem tirado
resultados satisfatorios.

Appellamos n’este instante nfio para os que se limitfo ds
doguras do estudo de gabinete, no silencio sepulchral da noite,
tendo como unicos companheiros o livro e a chamma da véla,
mas para aquelles que se estendem até o rumor da vida experi-
mental, até a soluciio das questdes sociaes, que ao lado da
theoria levantdio a pratica,— para os observadores —,n’uma
palavra: appellamos para estes; que nos responddio se nfo
dizemos uma verdade.

E preciso nos convencermos de que taes recursos serifo de
utilidade, se fossem interpostos perante um tribunal togado
por um outro tambem togado, mas deinstancia superior. Porque,
finalmente, um Juiz de Direito, que indignado com a estulta
decis®o de um jury, que absolve um eriminoso perverso, recorre
d'ella para o Tribunal Superior, nunca fica senfio com a
certeza de que este ndo concordard com semelhante resultado
e que, portanto, mandard o réo ser submettido a novo julgamento.
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Se esse novo julgamento fosse sempre de accordo com a
Lei, muito bem ; mas o contrario é o que succede, em geral.

Nos nfo criticamos o recurso: absolutamente, nfo.

Attendendo & fallibilidade humana, ds paixdes que, de
quando em guando, pédem chegar até a consciencia de alguns
julgadores, por circumstancias que ndo vém a0 caso ser
examinadas, acceitamos os recursos em todas as accdes
juridicas.

Sim: nfio criticamos os recursos, mas a sua impotencia, a
sua absoluta inefficacia, quanto ao crime, relativamente ao jury,
que, por uma coherencia filha do concubinato da ignorancia e
da irresponsabilidade, sustenta o julgamento do Conselho
primitivo, muito embéra o Superior Tribunal no respectivo
accorddo tenha rveconhecido dissonancia entre a decisdo e as
provas do processo constante!

Entretanto, os Juizes de Direito nas suas sentencas civis,
commerciaes, etc., etc, reform@io suas opinides, quando véem
que o modo de pensar do Tribunal Superior é differente.

Emquanto isto ¢ assim, o réo que merece ser punido com o
gréo maximo ou medio das penas do artigo em cuja sanc¢fo
Incorreu, e o é no minimo, vae para a penitenciaria descancar
alguns mezes, até que a pena se extinga, porque em caso tal
néo ha absolutamente recurso!

Ainda mais esta arma nas maos do tribunal do jury! Ainda
mais este perigo que ameaga constantemente a paz social,
a efficacia da Lei!

Quantas vezes, n'uma triste desillus®o, vimos proceder o
jury de tal modo, agradecendo, por outro lado, a0 acaso seme-
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lhante acontecimento, porque, afinal de contas, viamos que a
communh@o social, a0 menos por aquelle tempo, estava livre da
indole malfeitora do criminoso!

E, emquanto os perigos crescem, emquanto os germens se
propagdio robustos e terriveis, desenvolvendo a actividade
malfeitora, a Lei estabelece disposigies que os levantdio ainda
mais, difficultando a repressio!

Diz o art. 181 da Lei n. 15 de 15de Julho de 1892: «A
revista tem effeito suspensivo quando interposta:

§ 1.° Das sentengas civis, salvo sendo dada pelo recorrido
caugfio idonea, que se processard na férma do direito, perante
0 ultimo juiz da causa na segunda instancia :

§ 2.° Das sentencas criminaes absolutorias, emanadas do
Grande Jury, nos casos seguintes:

a ) nos crimes inafiancaveis, quando interposta pelo Juizde
Direito, por entender que o jury proferin decisdio sobre ponto
principal da causa, contra a evidencia resultante dos debates
e provas constantes do processo;

b) sendo interposta pelo ministerio publico ou parte
accusadora, e versar a accusa¢dio sobre crimes punidos 1o
maximo com a penna de vinte ou mais annos de prisdo.

Em qualquer caso, porém, nfo terd effeito suspensivo se for
unanime a decis@io do Grande Jury ».

Sempre, portanto, que houver unanimidade e que o artigo
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de Lei em cuja sanccio incorreu o delinquente ndo estabeleca
penalidade superior a vinte annos, a interposiciio do recurso
de revista nfo obriga o criminoso a prisdo, caso seja este
absolvido pelo jury.

Se abrirmos o nosso codigo penal ficaremos seriamente
contristados, diante de semelhante dispositivo que a Lein. 94
de 5 de Agosto deixou figurar por mais tempo entre nés!

S6 os crimes de homicidio, seja o criminoso considerado
incurso no § 1.°, seja no § 2.° do art. 294, suspendem os effei-
tos da absolvicfio, quando esta nd@o se verificar por unani-
midade de votos, porque em tal caso nada se abservard
absolutamente.

Concordam todos, entretanto, que isto nfio é senfio uma
larga porta que se abre 4 corrente criminal, um grande toxico
contra os meios de que se serve a sociedade para conseguir a
repressdo dos crimes.

A Lei citada estabelecendo semelhante disposi¢io deu ao
tribunal do jury uma somma extraordinaria de soberania,
firmando a doutrina absurda, despotica de conceder-se a
liberdade & um criminoso, cujo crime esteja plena e exhube-
rantemente provado.

Se nfio é uma verdade o que affirmamos, facamos com o
exame da propria Lei, a nossa demonstragdo.

Imaginemos um criminoso de morte, criminoso claramente
provado e absolvido por unanimidade de votos pelo jury que
respondeu erradamente sobre o ponto principal da causa (o que
1o é para admirar de modo algum entre nds). A interposi¢io
do recurso de revista, em tal caso, n¥o produz effeito Suspensivo
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e desde que o facto é sem duvida alguma provado, cabe a sua
manifestacdio ao Juiz de Direito por ser a decisfio «contra a
evidencia do vesultante dos debates e provas constantes do
processo» na letra da Lei.

Pois bem: a esse criminoso, a esse temivel, absolvido
pela incompetencia, pelo tribunal do jury —o symbolo da
irresponsabilidade—muito embdra se interponha o recurso, a
Lei manda que elle vi gosar os seus favores, e desfructar os
resultados da liberdade individual !

E a seguranga da sociedade, em geral ?

E a seguranca da victima, das testemunhas, em particular?

Tudo a Lei esquecen em nome d’essa generosidade que
tudo corrompe e que tudo alarma; em nome d'essa philan-
tropia mal comprehendida, que suppde a equidade, a relativi-
dade social, uma irma de caridade, quando 0o—pensamento da
justica— ¢é todo observado.

Comprehende-se que os direitos dos cidad®os sejdo acata-
dos, respeitados, porém, antes de tudo, o supremo inferesse
social. ._

E o que acontece? Duas s@io as consequencias reaes de um
tal dispositivo !

Nos o dizemos, apoiado em os resultados que temos presen-
ciado durante 6 annos de observacdo forense: o Tribunal Supe-
rior, 0 juiz ad quem reforma a decisfio do tribunal do jury « por
haver dissonancia entre esta ¢ a evidencia das provas» €0
processo passa @ estante do cartorio, porque o réo posto em
liberdade procurou fugir ao resultado do recurso interposto!

Raras, rarissimas vezes o réo é preso e submettido a novo
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julgamento: e dado que isto acontega muitas vezes é nova-
mente absolvido, sem mesmo recurso algum!

Niao ¢ s6 este o defeito da disposi¢iio que eriticamos, pois
0 Juiz de Direito s6 pdéde manifestar a precitada revista
quando o jury «responder sobre o ponto principal da causa...»

Ora, dado que seja reconhecida a legitima defeza, sem
que esta, pelo contrario, esteja caracterisada, affirmado, portanto,
o ponto principal da causa, o Juiz de Direito nfio péde interpor
o referido recurso por haver «dissonancia », ete.

Entretanto, quando isto é uma verdade ; quando, sem repu-
taco séria, se prova que a Lei protege a bandidos, esta
permanece a regular a marcha dos processos e a ser «a garan-
tia» dos direitos dos membros da sociedade!

Dispositivo extremamente opposto ao jury inglez que
exige a unanimidade para haver absolvi¢do de um criminoso.

Entre nés quando esta se verifica, muito embdra o crime
esteja provado, assim como a sua autoria, embdra haja recurso,
0 10 vae para a ruarogar o seu hombro no dos homens de bem.

Depois disto quem pretenderd contestar a mnecessidade
urgente da eliminagdo do jury?

Ninguem, por certo, desde que ficou manifesta e exhube-
rantemente provado, que o seu papel no direito positivo e na
Pratica é negativo em todos os sentidos.

- Se ¢ verdade que a humanidade se ird desenvolvendo;
3 1342
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se é verdade que a sciencia nas suas descobertas prefirird as
boas 4s mds instituicdes, tudo a bem da communho social,
ndo menos verdade é que o jury, entre outras, ha de necessa-
riamente cair, desde que os seus effeitos nfo condizem de modo
algum com o supremo desideratum da efficacia dos remedios
que devem debellar a criminalidade e favorecer a repressio.

Eis porque dissemos que a quéda do jury é uma fatalidade
social, porque sustentamos a sua incompetencia e a sua
irresponsabilidade nos seus julgados de sempre.

Os publicistas que se tém occupado da institui¢io do jury
n#o apresentdo razdes sérias para a sua sustentacfo, para a
sua defeza.

Emilio Beaussire diz: «A institui¢io do jury penal
sente-se muito abalada em nossos dias e é preciso reconhecer
que a falta é do proprio jury.

O jury francez sobretudo mostrou-se sempre singular-
mente caprichoso em sua severidade intermittente, e sem
intelligencia, em certos casos, tem sido justamente qualificado
de escandaloso » (1).

E o autor citado nfo repudia o jury, adopta-o e apresenta
reformas communs ao jury civil ou penal (*).

Todos clamdo contra a md organisa¢fio do jury; mas na
actualidade do direito penal, a discussfio toma uma fei¢io
inteiramente differente, de modo que, nfo sé aquelles que
defendem-n’a mesmo na sua organisa¢®o hodierna, como 08

(1) Emilio Beaussire, Principios de Direifo, pg. 148.
~(2) ldem, idem, pgs, 117 a 121,
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que apresentdio-lhe reformas, nfio tém mais razdio absolu-
tamente.

Emboéra, no dominio theoretico da escola methaphysica, os
seus propugnadores nfo se quizessem convencer de que era
necessario o conhecimento juridico da prova para ser-se juiz,
para conhecer-se do ¢rime em si, no estado actual do direito
penal positivista,— a necessidade imprescindivel do estudo
da psychologia criminal e o estudo do eréminoso torndo o jury
inteiramente incompativel com a ordem social, estando
provado que os seus effeifos sio inteiramente contrarios 4
repressiio e 4 estabilidade da ordem.

Quanto a nds, o jury, ji o fizemos notar mais de uma vez,
¢ inteiramente inacceitavel. Ou no terreno da escola classica,
no estudo exclusivo do erime, por lhe faltar o conhecimento da
prova em materia criminal, além de outros grandes inconve-
nientes que fizemos notar, ou no terreno do direito penal
positivista, que prefere o estudo do eriminoso, para o que é
necessario dispor-se de conhecimentos outros, que néio estdo,
absoluctamente, ao alcance de nossos jurados, o jury é sempre
de mdos resultados, o jury é sempre inconveniente.

Defendendo-o, diz Hello: «O perigo dos tribunaes ordina-
rios para o julgamento dos crimes communs estd no habito
mesmo de conhecer d’elles. Accreditdo ver sempre 0 que veem
cada dia, e os olhos aos quaes a sociedade ndio descobre
sendo suas chagas nfo percebem n’ellas as partes siis. O Juiz,
cuja vida se passa em uma sorte de familiaridade com a
perversidade humana, contrahe uma mysanthropia que o torna
muito facil paraa prova,e muito severo para a pena; elle pre-
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vine-se contra a especie inteira e a presumpgfio de innocencia
se enfraquece até extinguir-se. 1 pois com profundo conheci-
mento do coragfio humano que nossas leis pedem ao jury esta
brandura de impressfio que deixa quasi todas suas fortunas
4 verdade» (1)

O dizer de Hello, que é uma das objeccles feitas pelos
partidarios do jury aos seus impugnadores tem, como diz
Ferri, «uma base psychologica, porque a conversfio do cons-
ciente no inconsciente ¢ a polorisa¢fio das faculdades e das
disposi¢es intellectuaes, sio um facto quotidiano, imposto
pela lei biologica da menor despeza das forgas. Ella n@io basta
entretanto, para tornar o jury preferivel aos juizes » (*).

N#io ha duvida, realmente, que este phenomeno se opera no
mundo pratico, mas Hello exaggera-o incontestavelmente,
quando diz que «a presumpgiio da innocencia se enfraquece até
extinguir-se ».

As responsabilidades do titulo scientifico, o melindre da
posigiio do julgador, o ztlo da dignidade e da honra— eis o8
factores principaes que contribuem para o nosso modo de
proceder, e d’aquelles que citamos, na propugnacfo do levan-
tamento de uma outra instituigiio composta de juizes togados,
que faga para sempre desapparecer o jury do meio social.

Ora, comprehende-se que um tribunal de tal ordem nio
opinard pela condemnaciio de um indiciado, sobre cujo crime
pouco dizem as provas do respectivo processado.

(1) Hello, Regimen Constitucional, pg. 164.
(2) Ferri, op. cit., pg. 478.
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A «base psychologica » de que fala Ferri s6 ¢ concebida
até os indicios—vehementes—porque a prova circumstancial,
como ji vimos, pelas condigles em que porventura se tenha cado
o facto criminoso, muitas e muitas vezes devem satisfazer a
consciencia do julgador, determinando a imposigfio da pena.

Isto é um facto e, portanto, ndio sendo esta subjeccfio de
forca capaz de fazer dominar o jury, e nfo sendo, por outro
lado, egualmente verdadeira a «extingiio da presumpg¢lo de
innocencia», ella nfo deve preoccupar seriamente as nossas
attencdes, tanto mais quando a admissdio dos recursos ¢ um
poderoso remedio contra o citado mal, uma vez que elles forem
de juizes para juizes togados e ndo do jury para estes.

Benjamin Constant, muito principalmente refere-se desas-
tradamente sobre o jury.

Em sua obra « Politica Constitucional » citando as
seguintes palavras de um autor: «seos jurados ach¥o uma
Lei muita severa, absolverio o accusado, e declarario o
facto ndo provado, contra sua consciencia, diz elle, que elles
suppdem o caso em que um homem fosse accusado por
ter asylado a seu irmfo..... Este perigo, segundo minha
opinido, longe de militar contra a institui¢dio do jury, faz o seu
maior elogio; prova que esta instituiciio pde obstaculos 4
execu¢o das Leis contrarias & humanidade (?!) & justica
e & moral (?!) (1)

I3 uma cousa notavel affirmar-se que semelhante facto

Suppie um impulso de amor de familia «o asylamento de wm
LY}

(1) Benjamin Constant, Politica Constitucional, pg. 157, vol. 1.
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wrmdo », como se os actos de todos os jurys nfo estivessem
cheios de factos repugnantes e que provio a prepotencia irrespon-
savel da institui¢iio ante a Lei social.

Criticando a organisagfio do jury em seu paiz o professor
da Universidade de Heidelberg diz: «Para bem julgar é
preciso uma grande independencia e uma grande experiencia,

Ora, estas qualidades nfo pertencem em geral send@io ao
homem circumspecto e rico.

Nada de mais falso que a pretendida omnipolencia do jury.

Toda a justica ndio tem por missdio restabelecer o direito
violado, e os jurados nfio prestde juramento de cumprir este
dever de consciencia?

Uma outra idéa n¥o menos perigosa, ainda que emprestada
a0 processo /rancexr, é a que ndo imple aos jurados nenhuma
regra probatoria e quer simplesmente que elles sigio sua
pretendida e intima conviegdo.....» ().

Foi o que dissemos ha pouco: o jury na sua longa vida
tem encontrado duas sortes de combatentes contra si: os que
nilo acceitdo a sua organisacilo, e que o querem modificar, mas
conservando-o;e os que ndo acceitdo de modo algum, por julga-
rem-n’o completamente incompetente para o julgamento dos
Criminosos.

Essa regra probatoria que segundo Bhurtechli deve ser
imposta ao jury, é realmente um grande peccado que a Lei
commette, sanccionando ainda hoje a sua existencia.

Emquanto nos tribunaes de juizes togados, estes, por Lei,

(1) Bhurtschli, Direito Publico Geral, pg. 224.
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%0 obrigados a fundamentar os seus despachos, ou se refirfo
estes ao crime, na pronuncia, ou no civil, ete, elles nada
resolvem sem o respectivo porque.

Differentemente, o tribunal do jury (e isto muito contribuiu
para a sua desmoralisaglio) julga dezenas, centenas de
criminosos absolvendo e condemnando indebitamente, sem dar
0s motivos de seu voto!

Isto é simplesmente escandaloso no terreno da Lei; porque
se esta n#lo exige aquelle procedimento do jury para n#o crear-
lhe difficuldades, reconhece @ priori a sua incompetencia e,
portanto, devia ser a primeira a banil-o de seu seio.

O competente, o apostolo da sciencia, o delegado da digni-
dade social precisa vir a publico com os seus fundamentos
de despachos e o jury ndo!

Bem se vé que temos raziio em articular um libello
accusatorio tdo longo contra esta institui¢do.

A necessidade de sua eliminagfio é urgente e muito breve,
ndo incorrerdio em um exaggero aquelles que disserem que a
independencia e a dignidade da communh®o social serio
illusorias emquanto dominar o jury, o regimem da adminis-
tragiio da justica pelo povo.

Reconhecemos as difficuldades que se encontriio nas
disposicles de uma reforma capital, como a que deve ser feita
a0 jury.,

A nossa opinido ficou de ha muito externada: modificar de
qualquer modo o seu mechanismo ¢ uma medida illusoria_e
que absolutamente nfo surtird bons effeitos praticos, j



104 GERMENS DO CRIME

Eliminal-o do direito positivo, entregando o julgamento aos
competentes, eis osupremo desideratum do direito penal moderno.

E n’este sentido que vamos propor os dados que possio
concorrer para o levantamento de uma institui¢io que venha
substituir o tribunal do jury.

Algumas vezes, na observaciio das idéasque nos suggeriram
ao espirito concebemos certas reformas que erfio logo esquecidas
por nio serem de bons effeitos, umas; por ndo facilitarem a
distribuiclo da justica, regular e inalteravel, outras.

Foi assim que pensamos na seguinte: estabelecidos os
Termos que devidio formar uma Comarca, em vez do jury, a Lei
crearia um tribunal de juizes togados na séde, respondendo a
julgamento perante o mesmo todos os criminosos dos respectivos
Termos.

Tal idéa, porém, achamos inteiramente innaceeitavel
porque, além do inconveniente de crear-se um tribunal somente
na séde da Comarca, seria de esperar que os resultados da
distribuicfio da justica fossem regulares apenas na Comarca da
Capital en’aquellas outras que possuissem meios faceis, directos,
e continuados de communicago.

O transporte do réo, a inquiricio das testemunhas 1o
plenario, tudo se transformaria em sérias difficuldades, as
quaes ndo devem absolutamente existir no organismo de uma
instituicdio judiciaria.

Pensamos tambem em constituir-se um tribunal coniposto
de juizes togados em sua maioria, fazendo parte tambem d’elle
os jurados (em numero menor, portanto), que mais competentes
fossem julgados.
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Inacceitavel tamhem semelhante idéa, porque a represen-
tagio popular n¥o levaria vantagem alguma: seria uma méra
ficolo, um verdadeiro embuste, improprio inteiramente de ser
consagrado no corpo de uma Lei, para figurar n'uma institui¢io
judiciaria.

Finalmente, quizemos um dia na impossibilidade absoluta
de chegarmos ao fim desejado—a eleminag®o do jury

quize-
mos que elle n¥o persistisse, derramando na communh?o os
seus maleficos effeitos, garantindo, porém,a justia por um
outro meio de julgamento em certos e determinados casos.

Por exemplo: nos casos de absolvigfio, quando o Juiz de
Direito ou o representante do ministerio publico recorrem, e
quando o respectivo recurso tivesse provimento, nfio era o jury
mais competente para pronunciar-se pela segunda vez, mas
sim um tribunal composto de juizes togados.

Na Inglaterra existe, mais ou menos, este systema : o réo,
cujo processo contiver certas circumstancias, nfo serd submet-
tido ao weredictum do jury.

Finalmente, tractar-se-hia de uma verdadeira questdio de
competencia, recusando-se ao jury o julgamento de uma causa
que destoou—o primeiro—inteiramente das provas dos autos.

Sem proceder de modo algum a lembranca d’aquelles que
se referirem a bondade do jury pela mudanga centinua do
pessoal dos Conselhos de jurados, porque n’elle ha um grdo de
imitagfio muito pronunciado sobre tudo; a presente reforma nio
péde ser adoptada, pois no contém em si aquelles caracteres

requisitados pelo senso commum para comporem uma instituico
G 1452
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que tém de desempenhar na sociedade o mais difficil de todos os
papeis.

O ministerio publico e o Juiz Presidente do tribunal em
taes casos velaridio pela bba administra¢do da justiga, recor-
rendo de todas as decisdes injustas, sendo taes recursos
sempre suspensivos, quando se tractasse de absolvigles, ou de
condemnagdes, interpostos os mesmos pelo Juiz.

Haveria, porém, um inconveniente notavel : era o adiamento
do julgamento dos 1réos, cuja responsabilidade estivesse
provada e o jurv os absolvesse, ou quando se désse o contrario,
ndio havendo provas, o jury os condemnasse; porque em casos
taes, segundo o mechanismo da reforma, haveria interposicfo
de recurso, o qual sendo provido, determinaria que o réo fosse
submettido a novo julgamento.

Ora, este adiamento seria inconveniente e tornaria, portanto,
inacceitavel ainda, a institui¢fio do jury.

Estas reformas todas forfio por nés examinadas e nenhuma
d’ellas poude ser por ndés perfilhada, porque nio se adquio
todas as necessidades sociaes nem satisfazem ds exigencias
conceituaes do direito penal positivista, que é a escola, 0
methodo que francamente adoptamos.

Finalmente, sob esse ponto de vista, pensamos no que é
justo e, eliminando o jury da sociedade, queriamos que fosse
elle substituido do modo seguinte, mais ou menos:

Art. Para o julgamento dos crimes communs fic&io creados



GERMENS DO CRIME 107

os tribunaes de Comarca que se reunirfio em cada Termo uma
vez por anno ().

Art. Em cada Comarca haverd um tribunal que serd presi-
dido pelo respectivo Juiz de Direito e composto dos Preparadores
dos Termos.

Art. Com trinta dias, pelo menos, de antecedencia, o Juiz
de Direito mandard por editaes annunciar a proxima convocagfo
do tribunal.

Art. No dia marcado para iniciar-se as respectivas sessoes
0 Preparador do Termo apresentara os processos que se acharem
em estado de julgamento e proceder-se-ha, logo depois, 4 cha-
mada geral das partes, cujos effeitos se regularfio pelas leis
vigentes.

Art. Immediatamente o Juiz de Direito procederd i distri-
bui¢iio dos processos preparados por meio de sorteio, para o
que haverd uma urna com cartdes em os quaes se inscreverdo
0s nomes dos membros do tribunal.

Art. Feita a distribuigfio, o Presidente suspenderd a sessfo,
marcando segunda reunidlo, a qual se effectuard dez dias
depois, mandando tambem que se proceddo 4s deligencias neces-
sarias para a notificagfio do réo e das testemunhas que depu-
zeram nos respectivos processos.

Art. Chegado o dia marcado para o julgamento, presentes
0 representante do ministerio publico e o advogado do réo,
se este o tiver, o Presidente procederd ao interrogatorio do réo,
dando a palavra aos Preparadores que o requererem para

5

(1) Ou mals vezes se a conveniencia do servigo o reclamar.
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fazerem as perguntas que julgarem necessarias, e annunciando
a presenca das testemunhas consultard ao tribunal e 4s partes
se 0s querem ouvir.

Paragrapho unico. No caso affirmativo a ordem seguida
serd a aconselhada pelas leis vigentes.

Art. Findo o interrogatorio do réo terd a palavra o repre-
sentante do ministerio publico que, no tempo bastante, dard o
seu parecer sobre o precesso em julgamento.

Art. Immediatamente depois serd concedida a palavra ao
advogado do réo, se o tiver, que produzird a sua defeza.

Art. Ficaio abolidas a réplica e a tréplica.

Art. Terminado o parecer do Promotor e a defeza do advo-
gado do réo, o Presidente dard a palavra aos Preparadores, na
ordem porque foi feita a distribui¢io na conferencia prece-
dente, os quaes farfio os respectivos relatorios, emittindo suas
opinides.

Art. Em seguida, o Presidente declarard que o feito contintia
em discussdo, terminada a qual passar-se-ha ao processo da
votagdo, que serd feita em publico e na presenga do proprio réo.

Art. Havendo empate o Presidente terd voto de qualidade.

Art. Se todos os feitos ndo forem julgados n'uma sé confe-
rencia do tribunal, haverd tantas quanto bastem para o julga-
mento de todos os processos.

Art. Serdo nullas as sessdes a que nfo assistir o ministerio
publico, na pessda do seu representante.

Art. Na Capital, o tribunal serd presidido pelo Juiz de
Direito mais antigo, compondo-o os demais juizes, aparte 0s
Preparadores que s6 serfio admittidos nos termos do Art. 4.% ou



GERMENS DO CRIME 109

nos impedimentos dos Juizes de Direito, & designaco do Pre-
sidente.

Art. Estando, na occasi@io em que tiver de funccionar o
tribunal, licenciado o Juiz de Direito ou algnm dos Preparadores
serd obrigado a servir o Juiz de Direito ou Preparador da
comarca mais proxima.

Se algum réo arguir de suspeite um Juiz, serd suspensa a
sess®o, para o tribunal conhecer das materias que o mesmo
apresentar, votando a materia, apds a discuss@o, que serd imme-
diata, excluindo-se o Juiz arguido de suspeito, que, todavias
serd ouvido sobre a materia da suspeigdo.

Art. Decidida ainsuspei¢iio do Juiz e sendo o réo condem-
nado, poderd este interpor o recurso de revista para o Tribunal
Superior.

Art. Nos casos de recurso, quando o Tribunal Superior
mandar que o recorrente respondaa novo julgamento, nunca este
serd feito pelo tribunal da mesma Comarca, mas pelo da mais
visinha.

Art. Quando os advogados sustentarem que os seus
constituintes se achavo no momento do crime em estado de
irresponsabilidade, por affeccdio das faculdades mentaes, sem
que o tribunal da Comarca tome conhecimento de tal circums-
tancia, serd o réo levado 4 Capital com o respectivo processo, no
qual o advogado serd obrigado a juntar as razdes em que
firmou-se para sustentar a dita irresponsabilidade (1),

(1) Os leitores ji conhecernm, sem duvids, o quanto respeitamos as questdes de
tompetencia. Certamete, nio é o espirito de classe, a vaidade on o egoismo scientifico
que nos torniio adversario do jury e adepio do exercicio da justica pelo Juiz togado.
1§ questio de competencia que nos fala, Nos factos em que o direito pouder mug\'ser.
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Art. Submettido este processo & aprecia¢iio do Presidente
do Tribunal de Appella¢fio, com caracter de recurso, este nomeard
uma commissfo de medicos notaveis e especialistas, que, sob
juramento publico, feito sob a honra individual e sob a digni-
dade medica, e em sessfio, tambem publica, examinard o delin-
quente e as pecas do processso, fazendo minucioso relatorio
em o qual expenderflo as suas opinides. =

Art. Em todo tempo em que o advogado do réo circnmstan-
ciadamente ventilar esta questdo, poderfio ser attendidas as
disposicdes do artigo precedente, nfio sendo, portanto, necessario
que se o faga s6 na occasidio do julgamento.

Art. Terminado o exame medico e feito o respectivo
relatorio, serd este junto ao processo respectivo e sujeito d
apreciacio do tribunal que se cingird ds disposicdes especia-
listas estabelecidas, homolojando-as.

Paragrapho. Se o véo for considerado como em estado
normal no momento de praticar o delicto, a decisfo do tribunal da
Comarca produzird seus effeitos, nfio havendo mais recurso
algum ;

nos magistrados cabe o julgamento, mas em easos excepeionaes, chamem-se os compe
tentes e os especialistas, pois é muito exigir-se do Juiz togado o conhecimento profundo
da psychiatria.

Auntes de nés, disse-o Tobias Barretto, tambem posteriormente outros: <A minht
opinifio estd assentada: aos medicos e s6 aos medicos compete apreciar definitivamente
o estado normal ou anormal da constitui¢iio psychio-physiea do eriminosos. (Tobias Bar
retto, Menores e Loucos, pg. 158). Em taes condi¢des temos toda a razio em querer en
tregar aos competentes os criminosos que delinguirem agidos por nma nevrose, affecqdes
celebraes dos differentes generos, ete.

Nem se pense que limitamos & nossa opiniio na respeito, satisfazendo-nos com 0
exame de quaesquer medicos: os especialistas, os abalizados siio os que devem S
apontados pelo poder judiciario para effectusrem semelhante trabalho, prevenindo 0
exaggeros ou nio dos inexperientes.

Quando a Lei firmar-se em dados como estes a repressio serd uma verdade perante
0 organismo social.
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Paragrapho. Nos demais casos se observarfio as seguintes
regras :

@) si o réo for considerado como tendo estado affectado, de
modo a ter sido irresponsavel de seus actos, no momento de
commetter o facto criminoso, achando-se, porém, completa-
mente restabelecido, serd immediatamente livre da pena;

b) si, porém, resultar doexame que o réo continta affectado
de suas faculdades mentaes, serd este remettido para o asylo
de alienados, apds cujo tractamento serd posto em liberdade.

Art. Serfio attendidos e submettidos ao mesmo processo,
alim da morbidez mental, as demais causas que, segundo a
seiencia influem na capacidade e na imputabilidade do individuo.

Art. A reuni®o do tribunal nos Termos que n&o forem séde
de Comarca far-se-ha na orvdem da substitui¢iio dos Juizes de
Direito.

Axt. Os recursos poderfio ser interpostos de accordo com a
legislaciio em vigor e terfio effeito suspensivo sempre que
houver absolvigio.

Art. Quando a decis¥o for em favor do réo, sé poderfio
Interpor recurso os juizes que votaram contra, assim como o
representante do ministerio publico.

Art. Verificando-se a unanimidade, e, recorrendo este, nfo
terd effeito suspensivo o respectivo recurso.

Art. As respostas do réo serfio sempre escriptas como elle
as dér, ndo podendo o Juiz em caso algum chamal-o ao caminho
da verdade, quando negar o facto.

Eis as reformas que propomos para o julgamento dos

trimes communs, eliminando a anachronica instituigio do
56
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jury, o mais robusto germen da criminalidade, o maior
esc6lho que a repress®io tem encontrado na sua pratica.

A nossa dignidade, entretanto, exige que, n'este ponto,
facamos uma declarago.

Foi na nossa Comarca, nas horas de descango, que mais
pensamos sobre os substitutivos do jury.

De idéa em idéa, acceitando uma agéra e recusando-a depois
de um estudo serio, de uma medita¢io criteriosa, chegamos a
conceber uma instituicfio que se devia regular pelos trinta artigos
que confeccionamos.

Transmittimos o nosso pensamento a alguns collegas, que
o receberam com satisfaco, applandindo-nos, quando, em um
outro Termo, sem conhecermos semelhante facto, disse-nos
um magistrado, em conversa sobre o jury, que o venerando
Conselheiro Luiz Antonio Barhosa de Almeida, de saudosis-
sima memoria, apresentara um projecto de reforma inteiramente
egual ao mnosso.

Procuramos verificar o que havia de verdadeiro n’este
asserto. Consultando os annaes do Senado bahiano, nada
encontramos parecido com o nosso projecto, pois, o referido
Conselheiro, no unico discurso que proferiu sobre a institui¢io
do jury, apenas pedia pequenas modificacdes n’este tribunal.
Nem este benemerito cidad@o podia, como Senador que era,
querer uma reforma semelhante 4 nossa, visto ser ella prohibida
pela Lei magna.

Si trazemos esta declaracio para o corpo de nosso despre-
tencioso trabalho é para mnos livrarmos do triste e pesado
nome de plagiario,
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Paramos aqui: accusar mais o jury é doloroso.

Vamos collocar-nos agéra, em uma paciente attitude,
vendo sempre com prazer e satisfagiio passarem e repassarem
na fortaleza das idéas modernas as jovens sentinellas da Lei,
os fortes defensores da communh®o social, que estfio decididos
de ha muito a luctar contra o jury, empregando os mais ingentes
esforgos para fazel-o baquear na arena da vida pratica.

Serd n'essa attitude que teremos a noticia de sua quéda,
porque, tambem, soldado, n%o terminamos o nosso papel: além
deste combate dar-lhe-hemos outros tdo serios, sen®o no livro,
na imprensa, na tribuna, fazendo por convencer ao povo de
que a sua cooperaciio no poder legislativo ¢ uma prova supre-
ma do acatamento a sua soberania, e que do poder legislativo
¢ que dependem as garantias de seus direitos, por medidas
que o judiciario pde em pratica,
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Inpunidade da intencdo criminosa nos casos de fentativa a que se
refere o Codigo Penal

Bem se vé, pelo summario do presente escripto, a impor-
tancia da questfio a que vamos abordar.

Tendo necessariamente de estudar alguns pontos da theoria
da tentativa, que Tobias Barretto (1) chamou «o tormento dos
criminalistas », para provarmos (o que ¢é nosso fim) que a
impunidade da inten¢@o criminosa é um erro theoretico e um
desastre pratico, no podemos deixar de pedir aos doutos os
soccorros de que precisarmos, a0 menos para que o presente
livro merega as honras da leitura publica, muito embéra, em
acto continuo, seja elle entregue ao esquecimento das estantes
empoeiradas onde dormem o somno eterno os alfarrabios que
morreram logo apés o penoso nascimento.

A tentativa criminal, que sempre debatida no tablado
da sciencia, tem passado por diversos momentos, teve tambem
a sua phase de impunidade (2), antes do direito criminal

1) Tobias Barretto, op. cit., pg. 117.
(2) Idem, idem, idem.
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ter-se tornado objecto de um estudo e cultivo intellectual, que
comegou immediatamente depois da epocha dos glosadores, na
praxe forense da Italia e da Franga, quando predominava a
idéa de que ella n&o devia ser punida.

Entretanto, como diz Kraewel «os limites da sua punibili-
dade tém-se estreitado cada vez mais no correr dos tempos,
Boehmer, Quistorp e Klein, achavam que os simples actos
preparatorios deviam ser punidos como tentativa. Kitka, Mitter-
maier opinavam que ella sé devia sel-o, quando a acgo exterior
encerrasse um principio de execucio ».

Modificagles outras tém havido e com o apparecimento da
moderna escola positivista, para a qual a « intencfio do crimi-
noso » tem absoluto valor, a tentativa deve ser punida como o
proprio crime.

A escola objectiva, existente na Allemanha e na Italia,
entende que a tentativa nfo deve ser punivel, senfo quando a
intencfio for realisada em parte, de sorte que a tentativa nfo é
senfio um fragmento do delicto que se tractava de commetter,
tendo como este um lado objectivo (?). Uma outra theoria
subjectiva existe, estudada por Herz, Von Buri, Liszt e outros,
que muito se approxima da escola positivista, a respeito (®).

E, pois, nosso fim apreciar estas escolas, emittindo nossa
modesta opinido.

Vejamos, antes de tudo, o pensamento da nossa legislagio
antiga e do nosso Codigo actual.

(1) Tobias Barretto, op. cit., pg. 119.
(2) Garofalo, op cif., pg. 839.
(8) Garofalo, idem. pg. 840.
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0 Cod. de 1830 dizia no art. 2.° «Julgar-se-ha crime ou
delicto: § 2.° «A tentativa do crime, quando for manifestada
por actos exteriores (') e principio de execugfio, que n¥o teve
effeito por circumstancias independentes da vontade do delin-
quente. N&o serd punida a tentativa de crime, ao qual n¥o esteja
imposta maior pena que a de 2 mezes de prisdio simples ou
desterro para fora da comarca ».

Estendendo-se mais sobre o assumpto, dispdz o seguinte o
nosso Cod. Pen., Art. 13. « Havera tentativa de crime sempre
que, com intencfio de commettel-o, executar alguem actos exte-
riores que, pela sua relagfio directa com o facto punivel, consti-
tuem comego de execu¢iio, e esta ndo tiver logar por
circumstancias independentes da vontade do criminoso.
Art. 14. Sdo considerados sempre factos independentes da
vontade do criminoso o emprego errado, ou irreflectido, de meios
julgados aptos para consecugdio do fim criminoso, ou o mdo
emprego d’esses meios. Paragrapho unico. Ndo ¢ punivel a
tentativa no caso de inefficacia absoluta do meio empregado,
ou de impossibilidade absoluta do fim a que o delinquente se
propuzer (?). Art. 15. Ainda que a tentativa nfo seja punivel,

(1) A respeito da tentativa o nosso Codigo antigo dispoz o mesmo que o «Cod.
Penals francez. Na revisio que este soffren em 1882, foram supressas as palavras
«actos exterioress referentes & questio mui diseutida dos cactos preparativoss, conser-
vando-as o nosso, mesmo o actual Cod. Pen. da Republica,

(2) Nio pédia ser mais interessante o nosso Codigo actual & respeito da tentative
eriminal. Apreciando-o, vealmente, o espirito pouco educado em taes questoes, mesmo,
achal-o-ha redigido de um modo mui pouco feliz. «Ndo & punivel a tentativa no caso de
inefficacia absoluta do meio empregado ou de impossibilidade absoluta do fim a que o
delinquente se propuzers .

Para o legislador da Republiea, portanto, o individuo que resolvido a praticar um

e, armar-se de um rewolver que elle suppde infallivel e for esperar a vietima na
estrada, quando ella voltar da feira com o dinheiro que pdde apurar do seu trabalho
Semanal, experimentar uma por uma, e repetindo por vezes s experiencia, ndo lograr ver a

25
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sel-0-hdo os factos que entrarem em sua constituigio, tendo
sido classificados crimes especiaes. Art. 16. Nao serd punida a
tentativa de contravengfo, e nem a de crime, ao qual n#o esteja
imposta maior pena que a de um mez de pris¥o cellular ».

D’estes artigos, portanto, deduz-se clara e evidentemente
o b} 1
que, todo aquelle que tiver @ infengdo eriminosa de commetter
um delicto, escapard & puniciio legal sempre que:

@) houver inefficacia absoluta do meio empregado pelo
agente criminoso para o commettimento do factv respectivo;

b) sempre que houver impossibilidade absoluta do fim a
que se propoz 0 criminoso ;

sua intengio eumprida ndo é um tentador de morte, nem mesmo um eriminoso, em
qualquer outro sentido.

A ultima parte do paragrapho ¢é ainda melhor. O individuo, por exemplo, que tem
velhas rixas com um visinho resolve, um dia, tirar-lhe a vida, para ficar em paz. Prepars-
se pars o erime: aguea & ponta da faca que ha de vingal-o; espera que & noite venha e com
ella o silencio e o somno da visinhanga. N'essa ocecasidio, porém, o seu inimigo, aecom-
mettido de uma syneope cardiaca, falleee sobre o leito. O assassino de nada sabe,
entretanto e entrando vagoroso, depois de wma escalada no muro e de uma violencia na
porta da cozinha penetra subtilmente no quarto, que guarda o cadaver, e approxi-
mando-se de seu inimigo, que elle julga dormindo, erava-lhe diversas vezes o punhal no
peito, nio ouvindo, se quer, um gemido, em tdo mortal logar vibrdra elle a sua mao
Criminosi,

Que esse individuo nio seja um tentador de morte, concordamos plenamente; mas
que elle nio seja um eriminoso, nunca !

Que pois ?! uma mi inten¢io tantas vezes e por tantas circumstancias revelads,
ndo ¢ punida, porque nio houve um direito lesado?! E' uma contravenciio prevista palo Art.
865 do Codigo Pen. Mas, «niio ¢ punivel a tentativa de contravengdo e nem a de crime, 80
qual nio esteja imposta maior pena que a de um mez de prisio cellulars. E' verdade, que
no easo figurado, a penalidade prescripta pelo Cod. é de dous mezes & um anno. Nio
hesitamos, porém, em dizer que & pena punir-se tio fracamente um individuo, cuja temlhll]:
dade é bastante assustaddra, para que se o mande pdr em liberdade, depois de 2 mezes, 1
ou um anno, no grio maximo, dependente esta circumstancia, porém, da benignidade e
quejandos sentimentos de que se apodera sempre o desastrado Tribunal do Jury, contra 0
qual ji dissemos tudo. E' pena; é muita pena! O Dr. Tobias Barretto (vide Estudos de
Direito, pg. 149) diz que se tracta de uma simples cogitatio e que ccogitationis poenaom
nemo patiturs.

Como, porém, havemos de toear nos exaggeros de tal apophthegma juridico, aguardamos
para tal oceasido as nossas respectivas ideragbes. Serd & primeira vez que No3
separamos do illustre e pranteado mestre, nas suas idéas geraes sobre o direito pensl.

Para ndés a impunidade da intengdo criminosa é uma facilidade social, que sbre 8s
portas da ordem #s invasoes sempre preniciosas da criminalidade; assim como
exaggerado o conceito ainda hoje admittido deque cninguem merece as penas da eogitagaos.
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¢) sempre que, até o ponto a que chegou o delinquente, ndio
uzou elle para a constitui¢fio da tentativa de meios, tendo sido
classificados crimes especiaes (!);

d) sempre que a tentativa for de contravengdes, a que néo
esteja imposta penma maior que a de um mez de prisdo
cellular (?).

Deixando de parte as disposigdes que contemplamos sob a
letra— d —,que nenhuma importancia tém, pode-se dizer, mui
principalmente para onosso Codigo, tractemos das demais, que
muito merecem a nossa atten¢io, fixando, porém, antes, os
casos em que theoricamente falando, nio é possivel a tenta-
tiva criminal. |

Assim ella ndo existe, quando nfo houve délo da parte
do agente tentador, o dolus determinatus, alteruativus e ventualis:
ndo é concebivel, portanto, a tentativa em qualquer um dos grdos
da culpa.

A tentativa presuppde a vontade do agente tendo deter-
minado e resolvido o crime; ao passo que a culpa tem o seu
caracter exclusivamente inesperado, occasional, sem que haja
nunca o resultado da vontade do deliquente.

»

E por conseguinte uma tentativa impossivel aquella em
que nfio existem as especies de dolo citadas, visto como nem
todas satisfazem as exigencias conceituaes da theoria em
discusso.

( 1) Esta expressiio ¢ crimes especiaes » é de difficil comprehensio e se niio merece a
tica, a0 menos, presta-se a ella inteiramente.

(2) O Codigo Criminal da monarchia estabelecia, para o caso, o limite de dous
mezes de prisao simples ou desterro para fora da Comarca, [e3
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A tentativa por meios improprios empregados pelo agente
para consumar o crime soffren uma distincgfo que foi feita
por Mittermaier e acceita por Garraud (') em virtude da qual
a 1mpossibilidade da tentativa é absoluta ou relativa.

A 1mpossibilidade é absoluta, quando os meios usados pelo
agente nunca poderifio, em toda e qualquer circumstancia,
produzir o crime, levando a fim a sua inten¢®o criminosa.

Diz-se relativa, quando sendo aptos os meios para o
commettimento do facto criminoso, no momento em que sfo
pelo deliquente uzados, ndo produzem o effeito desejado. Assim
um individuo que quizer matar outro com uma arma que estd
descarregada, sem que elle o saiba, nfo é tentador de morte
porque o meio—a arma descarregada—no podia, pelo projeptil,
cauzar a morte; e neste caso, a tentativa nfo se dd por impos-
sibilidade de meio.

Um individuo querendo tirar a vida de outrem acha-se d
distancia d’este, de modo que a arma de fogo que elle fraz
para o commettimento do crime, disparando, nfio o alcangara.
A circumstancia da longitude torna, relativamente, impossivel
a tentativa, o que se ndio daria absolutamente se a victima se
achasse a pequena distancia.

A impossibilidade da tentativa existe ainda, quanto ao
ohjectivo do crime, dividindo-a Garraud (%) tambem em abso-
luta e relativa. « As razdes que vigordo a respeito dos meios
sio as mesmas que vigor&o a respeito do objecto do delicto (°).

(1) Garraud, Direito Penal Francez, vol. 1, pg. 802,

( 2) Garrand, op. cit., pg. 801
{ 8) Tohias Barretto,op. cif., pg. 146,
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Alguns antores sustent¥o tambem a impossibilidade da
tentativa quando o agente desiste voluntaria e livremente d’ella
e quando se arreda do resultado complementar do crime pela
sua propria actividade. Convem notar, porém, que todas estas
questdes tém se levantado no terreno theoretico.

Falta-nos agéra externar nossa despretenciosa opinifio,
a respeito da punibilidade da simples inten¢fio criminosa, muito
embéra, no facto arguido, a tentativa nfio exista, seja por impro-
priedade dos meios empregados pelo delinquente, seja por im-
propriedade tambem do objecto, ou, para falar com o Codigo, por
inefficacia absoluta do meio empregado ou pela impropriedade
dofim a que o deliquente se propuzer.

Nio pertencemos, dizemol-o desde j4, ao numero d’aquelles
que ainda pensfo na impunidade da tentativa, mas ao dos que
sustentio que o criminoso, em tal caso, deve soffrer as penas
do crime, como se este se tivesse consumado, muito principal-
mente nos casos em que elle percorre toda a escala dos meios
possiveis de que podesse langar m#o para levar a effeito o seu
designio, manifestando, portanto, inninterrompidamente, a sua
temibilidade, porque a persistencia na realisagio do plano
preassentado revela-o, por presumpcdes vehementissimas, com-
pletamente inadaptavel 4 vida social.

Aquelles que n#o acceitio o espirito que se deduz d’esta
theoria dizem que nio é possivel assentar-se um tal regimen,
porque nfo ha o que punir, por isso que ndio houve um facto a
lamentar-se,

A elles responde eloquentemente Gabriel Tarde, que diz:

“Sﬁ a penalidade tem por fundamento o interesse social, ellr.;.
18 £
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deve castigar nfio precisamente o crime consumado, que nfo
interessa sendo a victima ou a sua familia, mas previnir a
origem psychologica de outros crimes possiveis no futuro» (1),

0 que constitue o criminoso?

A ausencia do sentimento de piedade nos crimes contra as
pessdas, e dos de probidade nos que se referem 4 propriedade.

Pois bem. O individuo que resolve um crime, que manifesta
firme intencdio de commettel-o, nio chegando a este resultado,
em virtude das circumstancias especificadas no art. 14 do Cod.
Pen., que contribuiram directa e bastantemente para que nio
se consumasse o facto criminoso, viola ou nfio os sentimentos
de que falamos merecendo, portanto, ser punido?

Naturalmente. A escola moderna do direito penal, esque-
cendo o crime, para estudar o agente eriminoso, dd toda impor-
tancia dintencdio que firmou o delinquente, reconhecendo n’elle
um grio de incompatibilidade mais ou menos pronunciada para
com o meio social.

Se pensarmos, por certo, que um individuo, por uma
futilidade qualquer, tem coragem de vibrar sobre outrem um
golpe mortal, phenomeno que infelizmente repete-se sempre,
vemos logo que este individuo deve ser segregado da parte
da sociedade, para n#o dispertar-lhe a imitaco, ou no trans-
mittir-lhe os wvicios eriminosos, pelo contagio, como estuda-o o0
Dr. Paulo Aubry.

Circumstancias outras devem determinar a punibilidade
da inten¢3o criminosa.

(1) Tarde, op. cif., pg. 472,
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Imaginemos, por exemplo, um individuo que tendo commet-
tido um crime barbaro foi condemnado, e depois de ter cumprido
a sua pena, em vez de mudar de norma de proceder, atirando-se
ao trabalho honrado, para viver com decencia e honestidade
no respeito absoluto das leis sociaes, continia em sua antiga
rotina, e, um dia, por um caso dado, resolve firmemente com-
metter um crime da mesma natureza. Espera a noite, arma-se
e sob uma arvore aguarda a passagem de sua victima, sedento
de sangue, como o viajor do deserto sedento d’agua.

O logar é todo arborisado. A viragdo fresca da noite
agitando os galhos das arvores, por onde coa-se um magnifico
luar, faz, de quando em quando, apparecer uma sombra no
chdo, em a qual ainda ndo reparou o criminoso. De repente,
despertado por ella, e parecendo-lhe a sembra de seu inimigo
que passava, elle depressa prepara a pistolla, engatilhando-a,
¢ faz fogo.

Niio ouve baque algum. Attonito, sorprehendido com o facto
ellefica firme, até que a policia descobrindo-o, prende-o. Levado
4 autoridade competente, o criminoso diz que alli estava a
espera de F...cuja vida resolvera tirar e que ja houvera soffrido
uma pena de 15 annos, por exemplo, na Penitenciaria.

Finalmente, averiguado o facto, o criminoso é mandado
emboéra, porque nfo commetteu um crime, atirando sobre a
sombra de uma arvore, que elle suppunha ser seu inimigo.

Haverd quem affirme que isto é serio? De certo que nior

Entretanto, no caso, tracta-se de uma reincidencia, de um
ndividuo que attesta solemnemente a sua inadaptabilidade ao
&l
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meio commum, porque mostra-se inteiramente rebelde ds leis
sociaes e indifferente 4 penalidade por ellas estabelecida.

Admittir-se, pois, a impunidade de um semelhante indi-
viduo, é abrir-se uma jaula e d’ella expellir um tigre para
sangrar a primeira garganta humana que encontrar.

Em factos d’esta ordem, a intencdo criminosa nio deve de
modo algum ficar impune.

Nio é preciso, porém, que o individuo jd tenha sido condem=
nado. Na averigua¢fio de um facto nfio consumado, o espirito
deve attender aos principios da sociologia criminal, interrogar
com cuidado extremo o criminoso, afim de descobrir o movel
do crime, para, servindo-se da psychologia criminal e da
anthropologia, medir a sua temibilidade, dictando-lhe uma
pena preestabelecida.

Citemos um exemplo, para melhor esclarecimento. Um
individuo sabe que um amigo contemplou-o em seu testamento.
Cubigoso, e vexado pela anciedade de ver brilhar em suas m#os
algumas moedas de ouro, deseja a sua morte. Um dia elle
adoece e o legatario mostra-se em extremo desvelado, ndo
despresando a sua cabeceira. Neste dia, ji elle concebera e
resolvera o plano de envenenal-o para satisfazer a sua
anciedade. Na occasifio, portanto, de dar-lhe o medicamento,
dirigindo-se ao movel sobre que estd a garrafa afim de fazer
a dozagem respectiva, aproveita a occasiio e derrama no
calice um pé toxico, em por¢gio bastante para determinar a
morte de um homem. O doente, porém, impensadamente acom-
panha-o com a vista e, pelo espelho, que trae o seu amigo, elle
viu ser pelo mesmo envenenado o remedio e indignado grita por
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soccorro, dando ordem de prisdo ao tentador contra a sua vida,
que confessa o seu procedimento diante de todos que chegfio aos
gritos do doente.

Em caso tal, anosso ver, tracta-se de uma verdadeira tenta-
tiva, que revela um avangadissimo grdo de perversidade do
agente criminoso, e ndio hesitamos em pedir para elle as penas
do crime de homicidio por envenenamento.

E, se pelo contrario, o criminoso servindo-se de um pé que
elle julga toxico, o qual lhe venden um boticario muito propo-
sitalmente, temendo que a procura do veneno fosse para o
commettimento de um crime, o mistura com o medicamento,
sem que o doente o veja, persistimos na mesma opinido.

" No primeiro caso, como o dissemos, trata-se de uma
verdadeira tentativa, revelando tanta perversidade da parte do
seu agente, que pedimos para elle as penas do crime con-
sumado. Aqui, tracta-se de uma tentativa impossivel por
impropriedade de meio, mas que deixa, ds claras, a perversidade
do individuo, o qual deve ser com a mesma severidade
punido (1)

(1) Eis a questio: a intengdo nio existiu em ambos os casos mo mesmo grio de
perversidade ? Ninguem o pdde contestar.

E, no easo, nem d materialidade final se péde attender.

Ninguem contestard, certamenta, que no primeiro easo, —se a vietima ingerisse o
foxico, morrerin—; no segundo, differentemente, se o fizesse, a sua vida nfo soffreria
alteracio alguma.

Ora, no primeiro easo, havia um desastre & lamentar-se, uma morte a sentir-se, logo
oalarma na collectividade seria maior.

Muito bem, se a tentativa désse logar 4 taes apreciagies. Pune-se a tentativa de
um erime para livrar-se a sociedade dos perigos de uma indole femivel. Ora, se &
intengiio, em qualquer dos easos é uma 6, se o thermometro da actividade malfeitora
aceusa o mesmo grao de calor, e se, por outro lado, nunca o resultado final se pode
verificar em taes crimes, por forca de sua essencia, como se trazer para a arena das
discussoes theoricas o alarma causado ?

Logo, niio tém razio os que pensio na diminui¢io da penalidade, que deve acem-
panhar & femibilidade do delinquente, abandonando a impressido causada no meio social,

€3
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Quantos perigos n3o advém & comunhdo social pela impu-
nidade da inten¢do criminosa?

Quantos criminosos plenamente resolvidos a’arrancar a
existencia de seus devedores nfo riem da justi¢a da sociedade,
que os manda por em liberdade, porque nfio commetteram
crime algum ?

«0 pensamento n@io pdde ser punido». Mas, 0 que faz o
marinheiro quando devisa uma nuvem no horizonte, que lhe
denuncia uma vigorosa e talvez fatal tempestade? Procura
abrigar o navio em porto seguro. O que faz o medico quando a
molestia apresenta os seus primeiros symptomas no doente que
o procura? Previne-a. O que faz o lavrador que, depois de
semear a terra, molha-a? Executa os meios de protegel-a contra
os rigores do verfo. O governo previne a guerra; o estadista
previne as crises ; os machinistas previnem as catastrophes ; o
homem previne-se dos ataques contra si; a politica previne as
faltas que a sociedade sente; o commercio previne o frio, com as
roupas e a fome com a alimenta¢iio; o povo os ataques & sua
liberdade ; o soldado previne-se contra as balas inimigas; os
sabios previnem-se contra o erro.

Ha na vida esta lei de prevencfio, em virtude da qual todas
as pessoas, todas as instituigles se acautelfo, resguardando-se
dos males actuaes e futuros, para garantia de sua dynamica.

Pois se assim é (e ninguem nos poderd contestar), porque,

E é mesmo d'ahi que nasce a repugnancia do povo, verificada pelos eseriptores
modernos, a respeito da existencia do facfo consumado e da {fentafiva, devendo
aquelle, por isso que alarmon mais o meio, ser punida mais severamente que o ultimo-
Tal repugnancia, porém, é um producto da piedade, sendo do pessimismo popular, a gquem
cousa alguma agrada.



GERMENS DO CRIME 127

s6 a sociedade nfo se hade resguardar, contra os violadores de
sua ordem, os refractarios ds suas leis?

Porque sé a sociedade ha de permanecer n’este estado quasi
lethargico, indifferente e que n&o prova bem?

Porque as instituigdes, que se garantem com a lei,
previnem-se de todos esses acontecimentos e s a sociedade,
que as ampara, continia n'este estado de indecisdo, em virtude
do qual cresce a desordem em seu seio ?

Nada! Ella nfo deve esquecer essa lei de prevenciio; deve
acautelar-se em extremo, decretando a puni¢iio dos crimes,
estudando os meios mais energicos para reprimil-os, porque
n'istovae grande parte de seus melhores e mais serios interesses.

Entdo, é sé verificar-se que um individuo serviu-se de meios
ou de objectos improprios, impossibilitando a tentativa o conatus
crimines, para mandal-o gozar da liberdade? E a sua indole?
E a sua intencfio que péde, de momento, levantar-se contra
qualquer e lesal-o em seus direitos individuaes ? E os demais
membros da communho? Pois ficdio todos entregues aos azares
de uma sorte duvidosa? No ¢ possivel de modo algum! E nosso
Codigo pune mendigos e ebrios, vadios e capoeiras, se bem que
com penas relativamente pequenas. O individuo que causar
a outro dor ou alguma leso no corpo, embéra sem derramamento
de sangue, ¢ punido. S#o punidos todos os crimes culposos,
uma vez que n’elles se encontre algum dos requisitos indispen-
saveis: a negligencia, a imprudencia e a impericia.

E porque se deve abrir, entfio, uma excep¢iio tio larga
a0 dolo?

Nao é perdoado o individuo que por imprudencia matou
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outro, mas é aquelle que resolven firmemente praticar um
crime, que manifestou, por vezes, a sua intengdo, simplesmente
porque houve uma impropriedade de meios ou de objecto, ou,
para servir-me das proprias expressdes do Cod. Pen. da
Republica, inefficacia absoluta do meio empregado, ou impossi-
bilidade absoluta do fim ?

Um que por um accidente, por um acontecimento momen-
toso, commetteu um crime, sendo, muitas vezes, um individuo
normal, trabalhador honesto, a este a justi¢a social aponta a
cadéa e manda que elle 14 expie a sua culpa. Entretanto, ao
malvado que teve a frieza de confessar a sua resoluc¢do e ds
vezes e seu sentimento por niio ter sido bem succedido, ao indi-
video que em taes condigdes ¢ um declarado inimigo da
sociedade, um refractario 4s suas leis, um perfeito inadaptavel,
a esse, a lei nada tem o que dizer: ndo é um criminosso;
cogitou a perpetragio do crime que se tornou absoluta ou
relativamente impossivel, e portanto, ¢ bem que n¥o sgja
detido, que se o ponha immediatamente em liberdade !

Sim ; isto nfo & ndo pode ser serio absolutamente.

Para a tentativa, pois, queremos as penas do crime, assim
como para a simples inten¢io manifestada de forma a nfo deixar
em duvida a temibilidade do individuo.

I preciso que se note que a intengio, conforme a proclama
a escola positiva do direito penal, tem uma importancia capital
e figura o thermometro que deve guiar o espirito do Juiz, na
apreciagiio do grdo de perversidade do agente criminoso.

O crime é repremido na sociedade para a seguranc¢a da
paz, para a estabilidade da ordem,
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S6 o individuo mal intencionado, portanto, deve occupar a
attenc®o dos que se empenhio em descobrir os remedios mais
efficazes para a debelag@io d’este mal imitativo, contagioso.

Porque, existe n’estes casos uma verdade que ninguem
poderd contestar: o individuo que firmar a resolugio de
assassinar ou roubar outrem, nfo poupard esforcos para conse-
guir os seus desejos, se causas de alto imperio ndo o impossi-
bilitarem.

B, portanto, um individuo perverso, incapaz de viver
10 meio social, merecendo que os ministros da Lei o segreguem
a bem daordem publica.

Néo se pense que nos expressando de tal modo, pedimos
(que n&o sejiio punidos os autores de crimes meramente culposos.
Muito pelo contrario: a puniciio de todo e qualquer erime é uma
necessidade social. O que, porém, nfo deve escapar & puni¢iio
da justica é o ddlo, muito emhbéra ndo surtiio effeito as suas
consequencias luctuosas; ¢ a intenclio do agente criminoso,
que deve ter toda a importancia no direito positivo, desde que a
theoria j& deu a ultima palavra a respeito.

Do que ficou dito, deprehende-se perfeitamente o grio de
attenglio que devem dispensar os legisladores aos individuos
que tendo a intencdio de commetter um crime, este nfio se
tealizar por impropriedade dos meios ou objecto, segundo a
Itaiéureza e movel determinantes, e

17
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Nas hypotheses que figuramos, mui realizaveis, alids,
deixamos firmada a nossa opinidio a respeito da manifestacfio
da perversidade do criminoso.

Entdo, dissemos, que sendo o movel do crime, sendo a sua
natureza futil, incapaz de exasperar um individuo normal
como, por exemplo, resolver a morte de outrem, por este havel-o
chamado um dia bebado, para um semelhante facto, que prova
perfeita e claramente a inadaptabilidade do individuo no meio
social, queremos o rigor da pena, comprehendidos todos o0s casos
da tentativa e da sua impossibilidade relativa e absoluta,
prevenindo e acabando com a incoherencia legislativa de dar-se
maior valor aos crimes culposos do que 4 manifestagfio dolosa,
isto é, da temibilidade.

Quizemos, adoptando semelhantes idéas, crear mais um
meio e mais uma barreira & propagaciio do crime, ao cresci-
mento da criminalidade, e um remedio efficaz & sua repressdo
que, de certo, encontra em tal protecgfio uma difficuldade para
seu facil desénvolvimento.

Sim; porque um individuo que resolve a pratica de um
crime, por um motivo futil, se apresenta d collectividade social,
como mais perverso do queaquelle que, por exemplo, determina-se
a commetter um mal, por ter recebido da victima, um dia,
uma chicotada.

1) para a perversidade, cada vez mais accentuada, que
pedimos o maior rigor da repressio.

Ora, ndo péde perfeitamente dar-se o caso de um individuo
resolver um crime, sabendo que as suas consequencias, S
este se realizar, nfio se limitarfo 4 victima? No caso, por
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exemplo, em que o individuo escolhido para ser victima da
perversidade de outro tem mulher e filhos, que se abragarfio com
a miseria, apds a sua morte, chegando tudo isto ao medium
do senso commum do eriminoso a comprehensio de seu animus
de linguendr, no ¢ a temibilidade, de maior grio, de maior
nota ? Necessariamente.

E nfo pense ninguem que ¢é isto um caso que nfo péde ser
encontrado na pratica; nem me respondfio tambem affirmando
que o crime ¢ um phenomeno da ignorancia e que, portanto,
nunca péde chegar isto ao conhecimento do criminoso. N#o
¢ uma questdo de instrucgfio, e se o fosse, nos proporiamos
4 demonstracio de que a instrucgfo elementar nada tem influido

na repressio da criminalidade.

Os escriptores modernos tém com acerto discutido este
ponto e, pelos dados infalliveis da estatistica, tém tambem
provado a falsidade do proverbio em virtude do qual «abrir
escolas é fechar cadeias ».

Mas nfio tracta-se absolutamente de uma questdio de
instruccfio, tracta-se simplesmente de uma certa dése de
«senso commum » de que dispdem quasi todos os homens e que
¢ hastante para determinar a comprehensfo facilima das conse-
quencias que, funestas, advém aos pobres filhos e a desgracada
mulher que perderem um pae e marido, nas maos de um
vil eriminoso.

Rido-se o0s homens da capital, acostumados ao meio onde
1o ddo-se, com a frequencia do sertdo, todos estes factos; mas
1o seremos contestado por aquelles que habituados a viajar
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no seio do Estado, no seio do Brazil, sabem, perfeitamente, que
isto dd-se e que nilo é raro de modo algum.

Em a nossa vida publica, mesmo, encontramos factos a que
poderiamos alludir, sendo fosse fastidioso.

Quantas vezes, porém, o perverso nfo diz: « Chegard o dia
da minha vinganca! Dd o que comer i tua mulher e teus filhos
hoje, porque amanhi ndo o fards!» ().

Estas palavras equivalem a uma verdadeira confissio
e proviio perfeita e claramente que o criminoso caleulador jd
pensado havia, com maior satisfa¢iio para seus desejos, nas
desgracas que adviriio aos pobres filhinhos de sua victima!

Mesmo quando ndo tivesse isso affirmado quem nos diz
que o criminoso ndo sabia que arrancando a vida de um pae
de familia, esta viria a soffrer as consequencias de seu crime?

E esses resultados serdlo sempre mdos para a communho

social.
Consideremos, realmente, que deu-se a morte de um pobre

homem, um pobre chefe de numerosa familia, que deixa

{ 1) Como promotor tivemos um processo, eujo réo (assassino) dizem ter esperado’
a vietima durante 15 dias, fazendo, para isto, um ranelo na estrada. Um dia pergun-
tando pelo homem cuja vida elle firmemente resolvera tirar, responderdio-lhe que tinha
ido i feira fazer o sacco. A isto o assassino responden que era bom que elle désse nos seus
os ultimos grdos de farinka, pois se approximava o seu ultimo momento. Foi um erime
consummado, é certo; mas a teatativa nio se realisa, muitas vezes, por eireumstancias inde-
pendentes da vontade do eriminoso. O que é verdade é que existin de sua parte a sciencia
deqne & morte de seu inimigo trazia inevitavelmente a desgraca de sua familia inteira. E se
esse homem nio fosse mdo, nio fosse um individuo difficil de adaptar-se 4 vida colle-
ctiva, ao pensar que por sua causa uma prole inteira iria eurvar a cabe¢a ds duras mi-
serins da vida, abandonaria a idéa criminosa. E elaro, pois, que a persistencia significa
a sua insensibililade moral, a completa ansencia dos sentimentos de piedade, indispen-
saveis aos homens que vivem na communhdo. Os observadores que estudem a questio
e, por eerto, verio que existe n'ella muita profundeza pratica e mesmo philosophica. A um
tal individuo que pena deve ser dictada? A absoluta segregaciio da sociedade, natu-
ralmente. O mesmo deve dar-se quanto nos que sio despidos inteiramente dos senti-
mentos de probidade.
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a gaveta da mesa velha vasia e as arcas quasi que despreve-
nidas de roupas. Seus filhos quasi todos puberes, sua mulher
ainda fresea, como se costuma dizer, sentem sobre si todo
0 peso da mais dura desgraga. Nilo tém a quem recorrer. Pedem
eesperam de Deus, em suas oragdes, a volta dos dias de outr’ora.
Elle, porém, parece-lhes inflexivel, sem disposi¢dlo, portanto,
de ouvil-os. Supportdio a principio o peso da cruz, mas, sem
a paciencia de Christo, tom&o a resolugiio de servir-se de meios
illicitos para poderem viver: a viuva vende o seu corpo;
0s filhos roubfo, e alcangados pelo wirus eriminoso, vivendo
n’um meio mdo, ficam cada vez mais perversos, tornando-se
criminosos habituaes; as mogas, as desgragadas donzellas,
que véem-se quasi nuas e sem meios para viverem, jdi tendo
ouvido falar de mulheres que luzdo e que brilhdo com a venda
do corpo, deixfo que as suas cordas de virgens sejdo desfolhadas
pelo primeiro D. Juan, d'estes que muitos ha na sociedade, que
procurdo, de preferencia, o albergue da miseria, o tugurio
da desgraca, porque, aos paes falta o dinheiro para perseguil-os,
sem saberem (quantas vezes!) que a sua miseria habili-
taria o rvepresentante do ministerio publico a desaffrontal-os!
Depois.... prostitutas, verdadeiros perigos das familias e dos
ataques contra as bolsas dos incautos; depois.... ladrdes,
assassinos, e quejandos degenerados, que zombdo das leis
sociaes! Eis os resultados! Isto dar-se-ha quando o crime for
consummado, mas na simples tentativa, estes acontecimentos
sfio impossiveis.

De accordo; mas perguntamos: um individuo que, depois
[ SIS
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de ter firmemente resolvido um tal crime, der comego a0 mesmo,
tem ou n#o tem todo o desejo de que elle se consumme?

Certamente. Si assim ¢, portanto, este mesmo individuo
violou os sentimentos de piedade, ferio os dispositivos da Lei,
e collocou a sociedade na imminencia de perigos gravissimos,
assim como a familia, na das maiores desgragas. Portanto,
a um perverso semelhante nfio se deve de modo algum recusar
uma penalidade bastante severa, sendo apreciadas as conse-
quencias que podessem advir da pratica do crime. N&o é uma
exigencia theoretica, ¢ uma necessidade pratica a investigagio
constante dos meios que devem debellar o crime. Verdade é que
todos estes meios difficultario a administra¢iio da justica,
quanto 4 incompetencia de alguns magistrades, na applicaciio
de certas leis que requerem, além do discernimento, do bom
senso, algum traquejo scientifico.

Nao ¢é isto, porém, uma lei geral: muito pelo contrario,
¢ uma excepgdo, to rara, que nf{o merece exame. Tudo, porém_
se deve fazer, contanto que a repressiio exista firme e verdadeira
no organismo social. _

Estudando o criminoso, a escola moderna de direito penal
investiga cuidadosamente os meios de affastal-o da parte s& da
sociedade. Ferri ('), na observaciio dos remedios contra o delicto,
0 que importa, necessariamente, o combate de morte contra a

(1) Ferri, Sociologia Criminale.
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actividade malfeitora, divide-os em preventivos reparadores
repressivos e eliminativos. Garofalo (') n¥o distingue sendo
a reparagfo do prejuizo e a elimina¢¥o temporaria ou defini-
tiva do delinquente, aparte os meios preventivos.

Sem duvida, esses meios devem ser estudados 4 par das
reformas de penalidade, que mais se quadrem com as theorias
positivistas, respeitadas, portanto, as classes dos criminosos.

A lei de adaptagio, tdo bem estudada por Garofalo, mani-
festa-se no individuo ncompleta e inpossivel. A sociedade
firmada na Lei, tem a sua moral, cujos principios nio pédem
ser violados, sob pena do seu aggressor ser-lhe considerado
inadaptavel.

Em tal caso, dd-se a reac¢@io natural do seu organismo que
vé-se obrigado a desaffrontar-se, reacio que consiste na exelu-
sio do membro cuja adaptabilidade ds condigées do mewo am-
biente se manifestow ineompleta ow impossivel (*).

Bem se vé, realmente, que a adaptacio, ou ndo, do individuo
na communhao social, prende-se inteiramente ds questdes que
occupam as attencdes dos escriptores positivistas. S estudando-
se ¢ que se poéde firmar o mais perfeito systema de reacgdo
em vista do qual a actividade malfeitora descresca.

0 individuo que mostrar-se ndo inteiramente refractario
4 Lei e 4 moral social; que, pelas circumstancias de um mio
meio, commetter um crime, na apreciagio do qual, seja acredi-

(1) Garofalo, op. cit.
(2) Idem, idem,
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tavel a sua regenerago, este individuo manifesta-se incom-
pletamente adaptavel e bem se v& que uma mudanca de meio,
pide, perfeitamente, cural-o.

Por outro lado, o individuo que, commettendo um erime
barbaro, em que se tivesse manifestado destituido inteiramente
dos sentimentos de piedade ou de probidade, tal fosse a natu-
reza do facto, apresentando aquelles caracteres, que a sciencia
vae firmando, do criminoso congenito, apresenta-se completa-
mente inadaptavel no meio social, ipso faclo, o sen desappa-
recimento ¢ o unico remedio que deve ser usado.

« Esta necessidade, diz Garofalo, nfo existe em cada offensa
aos sentimentos moraes da agregaciio; existe smente nos casos
em que esta violagio torna-se o symptoma de uma anomalia
psychica permanente, que torna o delinquente para sempre
wnsusceptivel da vida social. Ora, uma insusceptibilidade d’este
genero ndo pide ser affirmada sendio para os criminosos
da primeira especie, aquelles que—como o dissemos ji-— sio
capazes de commetter mortes «por motivos exclusivamente
egoistas, sem nenhuma influencia de prejuizos, sem nemhuma,
complicidade do meio social. Nao se a poderia affirmar
a0s demais criminosos; e é por esta raziio que a pena de morte
ndo pide ser applicada senfio aos primeiros,para que a conscien-
cia social n&o se revolte. Quanto aos outros, uma adaptagio é
sempre possivel, mas trata-se de achar o meio no qual ella serd
provavel » ().

(1) Garofalo, op. eit., pgs. 259 e 260,
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Quantos criminosos, realmente, n¥o ha por ahi que s3o de
tedo inadaptaveis ao meio social? (!).

Quantos nd@io recebem a mais dura condemnacfio com um
indifferentismo revoltante ?

Quantos, por entre as grades do carcere que os detém, nfio
cogitam em vingar-se d’aquelles que os perseguem ?

De quando em quando, atracam-se os presos na cadeia,
parecendo verdadeiros tigres! Até casos de assasinatos se
tém dado. Nos logares de fora, onde o fronco ainda existe ao
lado de uma das paredes da prisdo, apesar d'isto, elles ndo se
contém. O contacto continuado, a narragfio feita por cada um,
de seus crimes, tudo isto vai tornando o individuo cada vez mais
inadaptavel ao meio social.

«Para estes individuos «incompativeis» para falarmos
com Grarofalo, tém, para se garantir a sociedade contra elles, dous
meios: ou prendel-os para sempre, ou deportal-os eternamente.

« O primeiro seria muito cruel em muitos casos; ¢é o outro
meio qne é muito mais preferivel, quando uma nacfio possue
colonias, terras ainda despovoadas, onde a actividade malfeitora
nio terd nenhuma utilidade, emquanto que a conservagiio da
existencia seria a todos os instantes o estimulo do trabalho,

1) Entre outros casos que podiamos apontar, se ndo fosse mma assercio muito
provada, lembramo-nos de um ecriminoso que commetten um assassinato por um motivo
frivolo e repugnante.

Era o terror da cadéa. Quando o accusamos suppuzemos que elle chorava; mais tarde,
porem, um jurado que ficdra a seu lado disse-nos que elle rin-se diante de nossa aceu-
sagiol Por occasidio do julgamento, o mesmo accusado disse diante de um grande numero
de pessoas que, ecom certeza, seria condemnado a 80 annos; que tinha 25 e que, portanto,
sahiria com 55 annos. Jd velho e cansado nio queriria, por certo, procurar trabalho e, entdo,
compraria um clavinote e cortaria no matto uma forquilha, sahindo pela estrada, ao
depois, matando & quem passasse, e roubando egunalmente. Condemnado pelo jury pro-
Wstc(iin para novo julgamento, L

18
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que é d’elle a concepello absoluta. E, pois pela deportagdo que 6
preciso eliminar os ladrdes de profissdo, os vagabundos e, em
geral, todos os malfeitores habituaes. B n’estas condicdes de
existencia inteiramente novas, que sua adaptagdo 4 vida
social, se tornara possivel » ().

Firmada, pois, n'estes principios a adaptabilidade ou ina-
daptabilidade do individuo na sociedade, com o estudo dos reme-
dios que devem substituir o systema de penalidade actual,
pessimo producto da escola metaphysica, comprehende-se que
as attencies devem, de preferencia, convergir para a anthro-
pologia e para a sociologia criminal, estudando-se o delinquente
para sondar-lhe as anomalias psychicas e as condigles da vida,
afim de que a pena que se lhe estabelecer, seja bastante forte,
para que a communh®o social liberte-se de mais uma féra, que
s6 lhe saberia perturbar a paz e a ordem interior e exterior.
D’ahi o estudo da femibilita, isto é, da perversidade do
Criminoso.

Esta palavra foi usada, pela primeira vez, por Garofalo,
para designar a perversidade constante e activa do delin-
quente e a quantidade do mal previsto, que se péde temer de sna
parte (*).

Na applicagfio dos remedios contra o crime, este escriptor
¢ de opinido que elles devem ser ministrados, de accordo com
0 grdo de perversidade que se descobrir em cada criminoso, de
accordo (‘sie) com a temibilita de cada um.

(1) Garofalo, op. cit,
(2) Garofalo, idem,
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Tarde, porém, acha esta resposta insufficiente, « B preciso,
diz elle, nfio esquecer por sua vez o caracter mais ou menos
anti-social do acto, e o caracter mais ou menos anti-social
do agente ».

Mas a anti-sociabilidade do acto e do agente é exactamente
o que determina a perversidade. Pois, se anti-sociabilidade
do agente, demonstrada pela ausencia completa dos sentimentos
de piedade e de probidade, determina a inadaptabilidade do
individuo perante o seio social, como é que se precisa estudar
dparte esses phenomenos, quando elles pertencem ao conceito
da «temabilita»? Esta se estuda pelo meio em que viveu
0 individuo; pelas circumstancias em que se deu o conflicto;
pelo procedimento anterior do delinquente; pela sua psychologia;
pela sua moral. Tudo isto entra indispensavelmente no seu
conceito que synthetisa posteriormente, a perversidade moral
do delinquente, maior ou menor.

D’aqui ha alguns annos (infelizmente ndo ¢ jd) quando
a criminologia positivista tiver o seu complemento obrigatorio
—a penalidade positivista—dentro de um periodo regular,
examinando-se cuidadosa e pacientemente a estatistica criminal
veremos que irrecusaveis effeifos de optima pratica se notarfio
na repressdo dos crimes.

A actividade malfeitora, por forca dos systemas seguidos,
se ird debelando, e a paz social mais firme do que nunea,
serd, entdo, uma verdade firmada nos mais solidos pilares
de uma hoa Lei. i
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Em vista disto n¥o tem, nem deve ter a minima procedencia
0 apophtegma juridico «cogitationis penam nemo patitur» ().

Seria, realmente, prolongar por mais tempo o que a socie-
dade tem soffrido com semelhante systema.

A Historia nos mostra a energia dos governos quando
descobrem e abafam uma revolugdo, que tudo quer derribar.

Entre nds, sem querermos tocar no presente, é hem conhecido
o resultado da revolugfo mineira, que quiz, no seculo passado,
proclamar a Republica no Brazil. Tiradentes, um dos seus
mais decididos partidarios, embéra déem-lhe hoje os louros
de martyr, subiu ao patibulo e de 14 sua cabega rolou....

E quantos mais? Hoje presos e amanhi condemnados
irremediavelmente, muitas vezes sem julgamento.

Uma conspiragiio, uma revolta, serflo, por ventura, crimes
de maior e mais consideravel importancia, de mais revoltante
perversidade, do que um homicidio, commettido por uma m#o
infame ; um roubo commettido vor escalada e seguido de outros
crimes, 4s vezes, por um preguigoso qualquer, forte e mogo?
De certo nfo. Em qualquer dos casos, e nos segundos, com
especialidade, (principalmente ante a fei¢io que vae tomando
o crime politico no terreno da sciencia positivista) ha ou ndo
violagio dos sentimentos de piedade e de probidade, constituido-
res, na expressio de Garofalo, da media necessaria para
a adaptaciio do individuo na sociedade? Ha ou nfo uma trans-
gressio flagrante e violenta da Lel, bastante, portanto, para

(1) Bem se vé que falamos da cogifatio manifesta exteriormente, porque niio
podemos levar a preten¢io de arrancal-a do mundo interno do agente.
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determinar a penalidade com todo o seu rigor relativo? Incon-
testavelmente, ha.

Pois bem: se ¢ verdade que a communho social, tem
tanta necessidade da paz, de modo a nfio poder subsistir sem
ella; se é verdade que a sociedade se regula pela Lei, que esta-
helece as normas determinadoras da conducta dos individuos;
se ¢ verdade que todos estes individuos lhe devem ser adapta-
veis, e que ndio o sendo, devem ser de seu seio retirados,
limitada ou illimitadamente, conforme seja a adaptabilidade
ineomplela ou impossivel; se ¢ verdade que um individuo que
resolver a pratica de um crime, fal-o-ha, se por ventura, nfo se
servir de meios improprios, manifestando com evidencia o seu
« animus delinquendi», porque razdo este individuo no deve
ser punido com rigor?

Porque o mal material nfio se realisou? Porque o crime nio
se consummou? Mas, pergunta-se: ao facto material deve
esquecer a intenc¢do do criminoso, muitas vezes uma féra, que
a sociedade corre o risco de conserval-o em liberdade?

Absolutamente, nfo!

BEstamos no tempo em que a medicina estuda o doente,
para tractal-o da molestia e ndo dv modo contrario, como o era
antigamente; hoje, o crime ¢é punido, mas o criminoso estudado
¢ 0 thermometro que deve regular o grdo da puni¢dio, 0 modo
e o quantum da penalidade que lhe deve ser applicada pelos
encarregados da justiga social.

Eis ahi o grande abysmo que separa a escola modergg
da escola classica, da escola metaphysica. X

« Cogitationis pcenom nemo patitur » porque?
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Pois se a penalidade deve ser decretada contra os refracta-
rios & ordem social, porque razfo o individuo que provou a sua
ma fé para com as leis que o domindo, o enfraquecimento
de seu caracter, o indifferentismo do meio que o cobre, n&io deve
ser punido? Oh! isto é um bello pedaco de generosidade christd,
que abre 4 sociedade as portas da anarchia e da desordem!
Até onde chegaremos assim? Até que degrioc podemos subir
na longa escada do progresso; com essa tdo grande facilidade
na administracio das leis e na distribui¢io da justia?
A cogitac@io do crime n&o deve ser punida? Porque? A cogitaciio
do crime nfo é a intenciio de praticar o mal, nfo ¢ o ddlo, que
a Lei pune? E porque se exige a realisagiio do facto, a mate-
rialidade do delicto?

Para a dissemina¢io do ensino, sfio preferidos os mdos
ou o0s bons, os desmoralisados ou moralisados preceptores ?

Para os interesses da paz na patria sfio escolhidos os
covardes ou os herdes, os faceis ou os experimentados? Ha em
tudo uma selec¢fo relativa: na sociedade, em face do crime,
deve haver a selecgio dos bons, dos incorruptiveis, dos adapta-
veis, e a exclusfio completa, tanto quanto possivel, dos obreiros
do mal.

Ora, se um individuo, que commette hoje um facto, na
averiguacio do qual se tira a conclusio legitima de que o seu
fim era consummar um crime, o que ndo fez por impropriedade
de meios ; por exemplo, revela a sua perversidade, a sua « femi-
bilitd », e por conseguinte a sua indole refractaria 4 adaptaco,
porque ndo se lhe deve decretar uma pena?

Pessimo systema o d’aquella theoria que prevé tdo sémente
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a actualidade, sem querer pensarno futuro das causas, questéio
necessaria nos tempos que correm.

Sim! «N&o se pune o individuo que cogitou assassinar
outro, porque era um pensamento seu que nao teve effeito, que
ndo lesou direito algum, nem de todo, nem de parte, dizem os
decididos sectarios da theoria que nfio pune a tentativa por
meio de objecto improprio ».

Mas, nfio se lembriio de que perdodio a um «ferrivel», a um
individuo, contra quem devia ser decretada uma sentenca
considerando-o completa ou incompletamente inadaptavel ao
meio social.

Nao vém a possibilidade, tdo realisavel, desse individuo
amanh@ ter mais um outro inimigo, cuja vida resolverd tirar
acaulelando-se como for possivel, para ndo errar o alvo, como da
ver passada.

Em cousa alguma futura pensdo, sendo dura verdade
que um perverso d'estes fica com uma especie de « passe», até
que definitivamente realise um erime, para, entdo, ser proces-
sado, julgado e, 0 que ¢ costume, absolvido por unanimidade
de votos, perante o Grande Jury.

No dia em que a Lei penal brazileira for disposta segundo
0s ensinamentos da «nuova seola», a estatistica, talvez, até 1d
seja uma verdade (porque hoje é um verdadeiro pesadéllo) nos
provard exhuberantemente o decrescimento da criminalidade, e
0 modo regular porque se ird fazendo a repressdio dos factos
delictuosos, que forem commettidos pelos degenerados e incggl-
pativeis,
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=
*  *
E tempo de darmos uma nova fei¢iio 4 nossa Lei penal ; é
tempo de mudarmos o seu modo de ver a questdio da tentativa.

Em vezdo que se 1& presentemente, devia accrescentar-se
o seguinte: «Nos casos especificados nos Arts. 13 e 14 do
Cod. Pen., as penas impostas aos delinquentes de tentativa,
serdo as dos crimes respectivos. Mais ainda: a impropriedade
dos meios ou do objecto de que se servirem os agentes crimi-
n0sos, de modo a tornarem impossivel a tentativa, ndo os apro-
veita, devendo a sua md fé ser punida com as penas estabele-
cidas para os crimes respectivos. A reincidencia aggravard
estes ultimos factos na férma estabelecida pela Lei, crescendo
as penas com augmento da metade. Com estas disposicles
certamente melhoraridio as disposi¢des do Codigo, que deve ser
urgentemente reformado em taes pontos.

Causa, realmente, pena abrir-se esta Lei e ler as seguintes
palavras do Art. 63: « A tentativa do crime, a que ndo estiver
imposta pena especial, serd punida com as penas do crime,
menos a terga parte em cada um dos graos ».

De modo que quando o deliquente de tentativa no Art. 294,
§ 1.% teria no grdo maximo dez annos; no medio sete annos, e
no minimo quatro annos! Se fosse no mesmo artigo, mas no
§ 2% a penalidade seria de oito annos no maximo; no medio
cinco, e no minimo dous annos!

Se fosse do crime previsto pelo Art. 304, a penalidade seria
de dous annos no maximo, anno e meio no medio, e no minimo
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nove mezes. No caso do mesmo artigo mas no seu paragrapho
unico seria a penalidade de dezeseis mezes no maximo; no
medio de oito mezes; e no minimo de dois mezes. Sio esses 0s
crimes communs, cujas tentativas s¥o punidas com a terca
parte das penas estabelecidas pelo Codigo para os crimes
respectivos !

Nao ha de ser sempre assim, porém; o criminoso nem
sempre encontrard animacdio nos dispositivos das proprias
leis sociaes! Tudo isto se corrigird, e ¢ bom que alimentemos a
esperan¢a de que nio haverd grande demora. Se assim conti-
nuarmos a escala do crime augmentard com o correr dos dias
e a que ponto n¥o chegard o organismo social?

Queremos, pois, a puniciio da intencio criminosa, porque
ella determina a «temibilidade » do individuo, mostrando aos
garantidores da ordem a sua inadaptabilidade ao meio social,
de onde elle deve ser segregado, limitada ou illimitadamente,
no futuro da Lei, conforme os resultados a que chegarem os
encarregados de examinal-o, segundo os dados da psychologia
criminal.

E tempo de langarmos a cortina espessa das realidades da
vida pratica sob a generosidade perniciosa dos legisladores
atrasados, que nfo devem desprezar a agua christalina das
reformas modernas, pela que encontrio, estagnada, nas fontes
da metaphysica penal.

Nido pedimos o desenfreamento do rigor; pedimos que a
pena seja medida pela perversidade do eriminoso, comtanto

que a communh&o possa prevenir-se amanh contra os seus
botes.
@

1953
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Resta-nos considerar um caso.

Uma vez que ficou assentado que a temibilita deve regular
a severidade da pena, perguntamos: um individuo que for
insultado na rua por outro, n’aquillo que mais zéla na vida e,
em consequencia, ficar tdo excitado, gue empunhando um
rewolver dispare-o sobre o aggressor de sua honra, é um
tentador de morte, que deve ser severamente punido, com as
mesmas penas, portanto, estabelecidas para o proprio crime ?

Este individuo, em taes circumstancias, péde ser tomado
por um criminoso apaizonado, que Ferri considera como uma
variedade do eriminoso occasional (1).

A opinifio d’este escriptor é que, apresentando o individuo
os caracteres physio-psychicos de verdadeiro eriminoso apaixo-
nado, toda pena lhe é sem valor, aconselhando, entdo, a
reparaciio vigorosa dos damnos causados; podendo-se a isto
juntar o exilio particular e temporario longe do logar do

delicto e da residencia da familia (?).

A differenca existente entre os criminalvides, na express#o
de Lombroso, e os criminosos apaixonados é que aquelles tém
uma certa anormalidade organica, embéra em muito menor
grao que o de habito eu o nato, e que os segundos, «de um
temperamento nervoso ou sanguineo, sfio de uma sensibilidade
exaggerada », e ndo tém, portanto, aquelles caracteres.

Effectivamente, nfo se péde notar, n’um individuo tal,

(1) Ferri, op. cit., pg. 112.
(2) Ferri, idem, pg. 537.
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um grdo de pervesidade, que se suspeite dos defeitos do seu
medium adaptativo.

Punil-o como um declarado inimigo da collectividade é
um exaggero irrasoavel que se n3io deve de modo algum
commetter.

Aos proprios criminosos de occasiio o rigor da pena ndo
deve ser o que pedimos antes.

T preciso notar-se que a pena deve ser tanto mais rigorosa,
quanto mais incompleta for a adaptagiio do individuo na
sociedade.

Ora, se um criminoso occasional, ou um criminoso apai-
xonado, ndo s¥o tAo incompletamente adaptaveis, logo a pena-
lidade que lhes deve ser dictada, ndo péde deixar de obedecer
4 relatividade dos perigos que os mesmos pédem causar 4
ordem commum.

N#o se limita isto ds questdes de tentativa.

Ndo. Haja, sémente, a tentativa do crime ou tenha-se
este consummado, a femibilita deve ser punida relativamente.

E serio, é humanitario, segregar-se da communh&o um indi-
viduo que, por circumstancias especialissimas, commetten um
facto criminoso, nfio sendo insensivel moralmente, mas sim
um imprevidente?

Ninguem o affirmara!

Dir-nos-h#o que as difficuldades para a gradagiio da pena,
n’estes casos, seridio poderosas.

Facamos, porém, as reformas que as leis precisio;

[ |
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substituamos, por outras de mais effectivos resultados, as
instituigles que existem em & nossa sociedade, como verda-
deiras valvulas que deix¥o em campo livre os malfeitores a
tripudiar da justiga, e, entdo, veremos que as difficuldades irio,
a cada momento, desapparecendo.



1V

PRESCRIPCAO CRIMINAL

A prescripciio da acco e da condemnagiio penal é tambem
um germen secundario da criminalidade.

No direito civil, muito embéra seja condemnado por alguns
escriptoros, ella tem uma razdo de ser.

Falando da prescripciio entre os Romanos, disse Heine (*):
«Nfo havia senfo um povo de salteadores e de advogados
cassuistas, que fosse capaz de inventar a prescrip¢iio e de
consagral-a no Codigo civil do direito romano, n’este livro
iniquo, cruel e infernal que deveria ser chamado a Biblia de
Satanaz ».

« Por outro lado, diz Giorgio Giorgi os philosophos acostu-
mados a indagar do porque de todas as cousas, perguntaram a
si mesmo, se os legisladores tinhdo feito bem ou mal em

(1) Heine, De I'Allemagne, op. cit. Giorgio Giorgi, Theoria das Obrigagies, vol. 8,
pg. 809, not. 1. 35
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sanccionar um tal instituto ; e se a prescrip¢io era realmente, o
impium preesidium de Justiniano, ou, melhor, a patrona generis
lumani, de Cassiodoro e o finis solicitudinis, et periculi litium,
de Cicero.

« N#io forfio todos benevolos no julgamento ().

« Como quer que seja, ella estabelece, diz Lafaiette, a
firmeza da propriedade, libertando-a de reivindicagdes inespe-
radas; corta pela raiz um grande numero de pleitos; planta a
paz e a tranquillidade na vida social: tem a approva¢io dos
seculos e o consenso unanime dos povos antigos e modernos.

Uma instituiciio d’esta natureza assenta necessariamente
em fundamentos solidos e profundos » (2).

«0 fundamento principal da prescrip¢do, diz Pacifici-
Mazzoni, é um principio de ordem social e de interesse geral,
qual o de garantir a posi¢iio juridica do individuo e da familia
contra a perturbagfio a que estaria exposto o seu patrimonio,
se a todos fosse sempre concedida a faculdade de allegar e fazer
valer a sua pretencfo» ().

Acceitavel, porém, a prescrip¢fio no direito civil, sel-o-ha,
tambem, no direito penal ?

Si a resposta ndio deve ser negativa, deve, a0 menos, ser
condicional.

Dissemol-o e repetimol-o: a prescrip¢io da acgdo e da
condemnagfio penal é um germen secundario do crime, tem a

(1) Giorgio Giorgi, op. eit., pg. 808, vol. ecit.
(2) Lafaiette, Direito das cousas, vol. 1, pg. 170.
(8) Mazzoni, Diritfo Civile Italiano, vol.lI, pg. 869.
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sua forga propagadora occasional: nio concorre directamente
para o augmento da criminalidade, mas nfo satisfaz ds
exigencias da repressio.

0O nosso Codigo estabeleceu no art. 71, parte 4.% que a
acglio penal extingue-se pela prescripgio.

Nao achamos que a preseripgiio deve ser concedida tdo
liberalmente.

« Véde, diz Garofalo, tractando da prescripcio (em materia
penal ), como a Lei se encarrega de proteger os delinquentes
contra a sociedade! Um habil tratante (escreve) muda de
nome, vae em uma outra cidade continuar suas pruezas;
descoberto, emfim, se cinco annos estiverem decorridos do
primeiro delicto, elle ndio podera ser perseguido sendio pelo os
que commetter depois! Si estes tiverem falta de provas eil-o
tornado pela Lei 4 sua nobre industria » (1).

Entre nds, a prescrip¢fio da acgio subordinada ds regras
da prescrip¢iio da condemnagdo ( *) effectua-se sempre do modo
seguinte:

@) Em um anno prescreve a condemnaciio que impuzer
pena restrictiva da liberdade por tempo nfio excedente de seis
mezes ;

b) Em quatro annos, a condemnagiio que impuzer pena
de egual natureza por tempo de dous annos;

¢) Em oito annos, a condemnaciio que impuzer pena de
egual natureza por tempo de quatro annos;

(1) Garofalo, La Criminologie, pg. 897.
(2) Com excepgiio dos arts, 276 (rapto, violencia carnal), 277 (lenocinio) e 281 (adulterio).

Fe
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d) Em doze annos, a condemnagiio que impuzer pena de
egual natureza por tempo de oito annos ;

¢) Em dezeseis annos, a condemnaciio que impuzer pena
de egual natureza por tempo excedente de doze annos;

/) Em vinte annos a condemnagfio que impuzer pena de
egual natureza por tempo excedente de doze annos.

Entre nés, portanto, o moedeiro falso, cujo crime for desco-
berto, ird com o resultado ji adquiride, gozar das bellezas de
um céo de além, com nome trocado, o rosto cheio de barba se
antes nfio a usava, e, emfim, com todos esses fingimentos de
que se servem os malfeitores para escapar ds vistas da
policia, e oito annos depois, ainda mogo, ainda forte, volta ao
paiz em que dilinquio, sciente e consciente de que nfio serd
absolutamente perseguido, emquanto ndo commetter outro
crime; o perjuro, que abrir suas m@os 4 bolsa daplamente
criminosa de um potentado qualquer, para depdr contra um
innocente, nos termos do § 3.% do art. 261 do Cod. Pen.,
se internard pela matta (entre nds, bem sabemos, em geral,
as pessoas que servem de testemunhas), e, ganhando o pao de
cada dia, ndo se lembrard de visitar a cidade, até que esgo-
tem-se oito annos, os quaes determinardo a sua impunidade!

Talvez nos queirio objectar que nfo chega ao conhecimento
de taes pessdas o dispositivo da Lei.

Mas, affirmamos que é um completo engano, pois hasta o
simples facto do individuo ter delinquido para que procure
saber do modo porque vae ser punido e dos modos porque pide
livrar-se da acgfio penal.

Nas cadéas, mesmo, ha criminosos que trazem comsigo um
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« Assessor Criminal » ; que sabem requerer um habeas-corpus;
a certiddo do dia mez e anno em que foram presos, ete. ().

A prescripiio da acclio penal é de mais effeitos praticos.

No empenho pela repressiio dos crimes, o legislador
iﬁvestiga e estuda com cuidado (é o seu dever pelo menos)
os melhores meios de fazer com que a communh®o social nao
viva sob os perigos dos malfeitores, que, de hora em hora,
commettem os mais barbaros e hediondos erimes, tornando-se
refractarios 4 lei da adaptag®o.

Actualmente, quem poderd negar que a prescripgiio da acgiio
penal, deixa ao criminoso, a cada momento, a liberdade de
commetter outro facto delictuoso?

E um criminoso impune.... especie de mal comprehendido
privilegiado, que depois de um passeio, relativamente longo,
volta ao logar onde commetteu o crime, para zombar das leis
sociaes e da dignidade publica!

N#o ha abselutamente razdo para isto, uma vez que o indi-
viduo criminoso durante este tempo n@o se revelou adaptavel
a0 meio social. Sim, porque ndio levamos as nossas idéas
scientificas, quanto ao instituto da prescripgio penal, até a
opposigio systematica, de modo a n#o querermol-a em absoluto.

(1) Na séde da nossa comarea, havia na cadéa um indiciado (reincidente) eriminoso
e roubo, que nio desprezava os formularios. Um dia, como tivesse sido condemnado
um cladrdo de cavallo confesso» elle o interpellou assim; <Estaes descontente? Para que
confgssusta ocrime ? Nio sabes que a confissio é arainha das provas? 3 14
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(Grarofalo, o sabio mestre, cuja opinifio invocamos sempre
com prazer, acceita-a «nos casos em que o agente der por sua
conducta a prova de que nfo é um ser insociavel, e que o delicto
ndo terd mais a occasio de se manifestar provavel, pela
mudanc¢a que sobrevier nas condigdes que o determinaram ().

« Si, por exemplo, a pobresa ociosa, contintia Garofalo, foi
a causa determinante de um delicto contra a propriedade;
o delinquente, porém, tendo sabido occultar-se & toda pesquizas
nio foi descoberto sen&io depois de cinco ou dez annos, moral-
mente transformado como o Valjean dos Miseraveis, e tornado
um trabalhador honesto, cuja probidade é por todos reconhecida ;
si este caso acontece, por acaso, uma vez entre mil, nfo dirfio
que a pena nfo seria mais necessaria, que ella nfio seria senfo
uma crueldade e que tudo o que se deve pretender é a reparacgio
do damno?

A mesma cousa seria dizer mais ou menos para com certos
attentados, taes como ferimentos, ultrajes ao pudor, ete., quando
a conducta sem mancha do agente, depois de um sd d’estes
delictos, e sua edade madura sio uma garantia de que elle n&o
recomecard ; poder-se-hia dizer a mesma cousa, ainda de todos
os delictos, cujos autores nfo sfo malfeitores habituaes e que
pertencem a esta classe intermediaria, de que temos falado,
entre o mundo criminoso e a sociedade pacifica.

E um principio reconhecido além d'isto por algumas legis-
lagies que a reincidencia interrompa a prescripciio da pena;
tracta-se pois de apoderar-se d’este principio, ou antes de seu

(1) Garofalo, op. cit,, pg, 898.
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espirito, para delle tirar partido, quando alguma pena n¥o foi
ainda pronunciada, substituindo o elemento negativo (a ausen-
cia de um novo delicto), um elemento positivo (a prova de uma
transformac@io moral no delinquente). Isto impediria natural-
mente de admittir-se a preseripciio em um lapso qualquer,
sempre que se tractasse de grandes criminosos instinctivos,
cuja perversidade no é susceptivel de conec¢io. E ndo se assis-
tiria mais ao espectaculo penoso de viverem os malfeitores
affrontosamente no logar mesmo que elles ensanguentaram
ao abrigo de uma justiga d’ahi em diante impotente pelo
facto unico de terem decorrido uma dezena de annos depois do
crime. A theoria positivista, conclue elle, nfo pide acceitar
sobre isto uma regra absoluta; ella quer que cada caso seja
decidido segundo o que a defeza social exige, desde que o tempo
tivesse produzido uma transforma¢iio moral que fez do delin-
quente um ser sociavel e util, a pena nfio tem mais fim; e que,
portanto, deve se dar a exclusfio da prescripgiio a todos os crimi-
nosos, que por sua conducta posterior, confirmaram o diagnos-
tico de sua incorrigibilidade» (1).

B uma necessidade, portanto, a reforma da prescripgio
da acqdo.

A escola penal moderna, estudando a moral do eriminoso,
pede que elle seja segregado da communhdo social, completa

*

(1) Garofalo, op. cit.,, pgs. 898 e 389
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ou incompletamente, conforme for sujeito ou nfo 4 lei necessaria
da adaptag®o.

Pois bem. Dado hoje um erime (no de natureza tal que
prove o absoluto egoismo do seu autor, a sua extrema «{femi-
bilita » ) e tornando-se impossivel & policia a captura do
delinquente, para, apés o respectivo processado, ser-lhe dictada
a penalidade, de accordo com a Lei, esgotado que seja o tempo
da prescripefio fixado, é dever estudar-se, com extremo cuidado,
a vida que passou elle, sendo ouvidas aquellas pessdas que
poderem esclarecer a justi¢a a respeito.

Comprehende-se que um individuo sé se torna ou se péde
tornar apto & vida social, por meio do trabalho honesto, que elle
hontem desprezava.

Em tal materia a penilencia religiosa a que elle, por ventura,
se tiver entregado ¢ de um valor, se nfio negativo, ao menos
mui secundario, pois, essa mesma penitencia pode ser o disfarce,
ou o producto da mais requintada hypocrisia.

E o trabalho, repetimos ainda, o thermometro que ha de
marcar o grao de sua correccdio e, pois, a possibilidade da sua
adaptaco.

Assim, no logar em que viveu o delinquente, trabalhador,
honrado, criterioso, o proprietario que o assalarion, o lavrador
que lhe aforou um pedago de suas terras, para o respectivo
cultivo, o chefe da casa que o allugou para os seus servigos,
pédem todos ministrar esclarecimentos aos ministros da justica
publica, que apreciarfio tudo de accordo com as disposi¢les
das leis preestabelecidas.
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Os artigos seguintes serifio, talvez, acceitaveis :

Art. A prescripciio da ac¢lo penal (e portanto da condem-
nagiio de aceordo com o Art. 78 do Cod. Pen.) se verificara de
accordo com a Lei vigente,

Art. Reapparecendo o deliquente serd este preso preventi-
vamente (') afim de se abrir um inquerito rigoroso sobre a
sua conducta, durante o lapso da prescripedo.

Art. Tendo o delinquente vivido féra do termo onde se
realizou o facto criminoso, a autoridade judiciarvia d’este
interrogal-o-ha em que logar ou logares esteve, em que se
occupara, enviando com a maior presteza ds autoridades dos
mesmos logares o seu nome e signaes pessdaes, para que, com
a maior urgencia, lhe sejdo remettidos os resultados de taes
pesquizas, que se devem, exclusivamente, referir 4 conducta e
a moral do deliquente, em todo o lapso da prescripgao.

Art. Si d’estas deligencias resultar que o deliquente se
corrigia completamente, portando-se ininterrompidamente bem,
de modo a ndo fazer duvidar da sua regeneraciio, dar-se-ha o
crime por prescripto.

Art. Si, pelo contrario, resultar d’estas diligencias, que o
delinquente era de m#o procedimento, sem amor ao trabalho
e sem respeito as leis sociaes, serd punido, como se o crime se
tivesse dado na occasi@io de sua pris&o, correndo d’ahi, portanto
0 computo das penas.

(1) Vide a nossa monographia sobre a «Prisio Preventiva», Pertencemos ao
numero d'aquelles que votdo uma indemnisa¢iio o individuo preso preventivamente e
cuja innocencin seja posteriormente reconhecida. Quando teremos tal Lei? Muito bem
disse 0 Diario de Noticias, falando sobre o nosso modesto trabalho, com grande gene-
rosidade, que por muito tempo ella serd de. difficil adopgio. 17
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Art. Em qualquer dos casos, porém, havendo reincidencia
nunca se lhe poderd conceder o favor da preseripgao.

Eis as reformas que propomos sobre a materia da pres-
cripglio da acgo penal.

S#o bem despretenciosas: ellas ahi vdo sujeitar-se & cor-
reccdo dos illuminados da sciencia.

Limitamo-nos a querer para a sociedade de nossa extreme-
cida Patria um Codigo de leis sabias, posteriores s observacies
feitas de todos os phenomenos que se operfio desde as infimas
as mais elevadas camadas da communh®o, comtanto que a
criminalidade decresca e a ordem nfo seja continuamente
alterada.

Firmado em taes disposicles os perigos da prescripciio, se
ndo desapparecem pela possibilidade de tractar-se com um
paciente embusteiro, se attenuarfio pelo menos.

A acglio penal n¥o deve prescrever tdo facilmente.

Entdo seria o criminoso ser punido na liberdade... especie
de exilio for¢ado... sem serem satisfeitas as exigencias da

escola moderna, que é a unica acceitavel.

Adoptemol-a, mas nfio com esse absolutismo prejudicial &
ordem da communh®o, e que a torna um germen da criminali-
dade, emhéra de ac¢io secundaria.

Emendem-n’a os sabios; apreciem-n’a os criticos e o0s
resultados da repressfo serfo mais satisfactorios.



V

FTANGA CIRIMIETAL,

O que diremos da fianga criminal, com relaciio & coragem
por ella prestada 4 criminalidade? Consideramol-a, é certo, um
germem secundario do crime,

0 Art. 406 do Cod. Pen. actual diz que «a fianga nfo serd
concedida nos crimes, cujo maximo de pena for prisdo cellular,
ou reclusdo, por quatro annos ».

Mé disposiciio, a do Codigo, sustentando este instituto
anachronico, cuja séria modificagio o direito penal moderno
exige.

Além de ferir a egnaldade, que no nosso modo de ver, deve
existir entre os criminosos, a fian¢a criminal tem outros
defeitos.

0 individuo que, por uma futilidade qualquer, ferir outro
em plena rua, ndo levando mais longe o seu plano eriminoso
ou pela intervencfio de populares ou da policia, de tal modo,
porém, que os ferimentos sejdo pelos peritos classificados leves,
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poderd prestar fianca e assistir, @ vontade, todos os tramites do
processo, & sua condemnagiio perante o Jury Correccional,
recorrendo para o Juiz de Direito e 4 sua absolvi¢iio, muito
emhéra a parte recorra tambem.

O estabelecimento da fianga criminal offerece, antes de
tudo, uma especie de arma invisivel a esses mandaes de gravata
e eollete, que garantem a seus mandatarios a fuga por meio da
fianca, comtanto que nfo confessem que obedeceram & ordem
emanada de alguem.

Basta, para isto, realmente dispor o manddo da quantia
necessaria para a prestaciio da fianga, ou de credito corres-
pondente.

N#o raro, a fian¢a criminal deixa ao indiciado a possibili-
dade de corromper as testemunhas que tém de depdr no pro-
cesso e de intimidar o autor, quando, despeitado pelo justo
procedimento d’este em promover a sua punigio nfo lembrar-se
de completar o plano anterior, cujo resultado nfo o satisfez.

Objeetar-nos-hdo que difficilmente se comprehende que
um individuo que responde a um processo commetta outro
crime, porquanto tal procedimento concorreria para aggravar
sua situacdo.

Mas, é necessario considerarmos que ha classes de crimi-
nosos que nenhuma importancia prestdio ds leis sociaes; e ellas
se encontriio nas grandes camadas da collectividade, assim
como nas de haixa e quasi nulla, ou nulla, instrucgdo.

Além d’isto, a fianga criminal abre as portas das cadéas,
offerccendo a fuga aos delinquentes,
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Ora, consideremos que um individuo, conhecido por turbu-
lento pelos proprios agentes policiaes, fere levemente a outro.
A prova é de vista: o réo affianca-se e, todos os dias, 4 tarde,
passa, apreciando um cigarro, pela pharmacia, onde o offen-
dido, que é pobre, vae curar suas feridas. Dirige-lhe remoques,
sorri de sua posi¢o. No dia do jury, o réo, vae condemnado
(supponhamos). N#o satisfeito, porém, com isto, interpde o seu
recurso perante o Juiz de Direito. N’esta occasido, alguem, que
o protege, dado que o accusado seja tdo innocente, que nio
espere pela confirmacfo da decisfo do jury, aconselha-o a fuga
o que elle faz muito depressa, procurando, entfo, valer-se da
preseripedo criminal.

Nem nos diglo que isto é difficil de praticar-se: o réo
affiancado, conforme o grdo mais ou menos pronunciado de sua
« temibilidade », ndo trepida em levar a evidente resultado o
erime jd comegado e que tanto despertou as 4ras de sua victima.
Procuraria, em casos taes, preparar-se, e s6 em occasifio em
que a policia estivesse affastada elle commetteria o facto crimi-
noso, evadindo-se logo depois.

0 nosso Codigo dispoz no Art. 40 que: «a reincidencia
verifica-se, quando o criminoso, depois de passada em julgado
a sentenca condemnatoria, commette outro crime da mesma
natureza, e como tal entende-se, para os effeitos da Lei penal, o
que consiste na violagio do mesmo Artigo.

Assim: o individuo que fere ndo reincide matando ;
0 individuo que deflora, n¥o reincide saciando paixdes lassivas,
por meio de violencias e ameagas; o individuo que furta niio

reincide roubando; a m¥e que mata um filho de 5 dias hoje
G ; a &y
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e amanh® um de 8 nfo reincide, porque em todos estes casos
niio houve a violago do mesmo Artigo de Lei, que constitue
a pedra angular em que se assenta a reincidencia perante
0 Codigo Penal da Republica.

Se assim ¢, ainda uma vez a prescripedo concorre para
animar os affiancados 4 fuga.

Estudando os exageros do «in dubio pro réo, diz Ferri:
Asim, por exemplo, que razio ha para confirmar a fianga
durante a appellagio e o recurso em cassagio, dquelle que ja
foi considerado autor punivel de um crime ou delicto por uma
sentenga de primeiro grio? Que se deva considerar innocente
todo o accusado na instrucgfio do processo e durante o debate
do primeiro julgamento, isto é racional: mas que depois de uma
primeira sentenca de condemnaco se deva persistir em uma
presumpgiio desmentida pela realidade, isto seria incomprehen-
sivel, se nfio visse ahi a consequencia exagerada das theorias
classicas e individualistas, que ndo véem em todo accusado e
até em todo condemnado, senfio uma victima da autoridade » (*).

O sabio mestre napolitano, referindo-se 4 fianca, diz: « Tal
qual é agéra, esta instituicio offerece os maiores perigos;
parece feita expressamente para animar o mundo criminoso;
testemunha a ingenuidade dos legisladores, que parece
ignorarem as novas armas offerecidas pela civilisa¢fio aos mal-
feitores. Nas pequenas cidades antigas, ou nas da edade média,
comprehende-se que o indiciado de um delieto, até mesmo de
um crime, podesse ser posto em liberdade provisoria durante

(1) Ferri, op. cif,, pg. 405,
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-seu processo; a difficuldade de viajar era grande n’aquelle
tempo; o de viver féra de seu paizoera ainda mais; a fuga
era 0 banimento voluntario, o que era considerado como uma
das penas as mais graves, uma pena capital segundo o direito
romano» (1).

Mais adiante diz elle: «Todus us argumentos sobre esta
institui¢@io devem limitar-se, finalmente, a esta ultima consi-
deragfio: A liberdade provisoria deixa o indiciado livre de
soffrer a pena, 4 qual foi condemnado, ou de fugir 4 ella.

Porque em nossos tempos, viaja-se livremente atravéz do
mundo; os passaportes mesmos sfio quasisempre inuteis, e, além
d’isto, é necessario exilar-se, ou até ir um pouco longe?

Basta misturar-se no turbilhfio de uma grande cidade; se
elle ahi morava, basta mudar de casa, para que os agentes da
seguranca declarem esse seu processo verbal que as pesquizas
foram infructiferas.

Elles ndio se inquietdo sendio nos crimes alarmantes que
poem em movimento todos os telegraphos do Estado. E ndo tém
pezar d’isto, porque ji prestaram d sociedade o servigo que se
lhes pede pela segunda vez; tinham descoberto o delinquente,
detiveram-n’o, quem sabe, apis quantos obstaculos! Breve,
acharemos que a liberdade provisoria é a peor entre todas as
instituiches de nossa legislagiio e que ella obra em sentido
diametralmente opposto ao da repressdio. Affasta da justica
todo o seu serio, transforma os tribunaes em theatros Ele

(1) Garofalo, op. cif.,, pgs. BT8 ¢ 870.
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gracejos, encoraja directamente o mundo criminoso, desanima
a parte lesada e as testemunhas, desmoralisa a policia » (1),

Em Tocqueville lemos que «a liberdade deve ser conce-
dida sob caugdo ao accusado que a reclamar, e a corte nfo tem
o direito de recusal-a, senio nos casos graves previstos pela
Lei; um Juiz que recusa maliciosamente um pedido de liber-
dade sob cauglio pide ser perseguido nelo accusado diante das
cortes superiores. A cauclio imposta deve ser sufficiente para
assegurar o comparecimento dos indiciados; mas n@o péde ser
excessiva, de modo a tornar illusorio o direito do accusado.

Os magistrados tém a faculdade de conceder em todos os
casos a liberdade provisoria, mesmo sem cauciio » (2).

«Quanto a criminalidade endemica e imitativa, diz Garo-
falo, o effeito pernicioso da liberdade provisoria é imme-
divel » (%).

Realmente, o sabio escriptor cita factos que comproviio
plenamente a influencia da fianga no desenvolvimento da
criminalidade, pela imitagfo.

Insistimos sobre o nosso modo de pensar relativamente &
fianca criminal.

A hierarchia, em taes casos, tem um subido valor, de
modo que o individuo subalterno, para dar wma prova decidida
de quanto estima o superior, nfo se importard de violentar um
terceiro, vibrando-lhe cacetadas, injuriando-o em publico,

(1) Garofalo, op. cit., pgs. 884 e 883.
(2) Toequeville, Instituto da Inglaterra, pg. 236.
(8) Garofalo, idem, pg. 883.
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visto como, anteriormente, ji lhe havifio explicado que o crime
previsto pelo Art. 305 do Cod. Pen. era affiangavel e, que,
portanto, elle nfo ficaria na cadéa.

N&o conhecemos, realmente, por mais que esmerilhemos,
institui¢lo que mais se accommode & impunidade do mandato
do que afianca.

Ha em nossas sociedades individuos inteiramente irasci-
veis, e que, por uma futilidade qualquer, resolvem mandar um
bom camarada, sequro e de confianga, applicar umas cacetadas
sobre uma parte dada do corpo, onde fiquem simples contusies,
e ndo dé motivo 4 alguma commogio.

E est'outros, verdadeiras consciencias passivas, verda-
deiros automatos, cumprem semelhantes ordens com um prazer
inenarravel. Bastdio-lhe um mago de cigarros e um pouco de
aguardente: commettem o crime, s¥o presos em flagrante, ds
vezes; no dia seguinte prestfio fianga, vilo para a sua casa em
socego; e quando acontece ser descoberto o autor intellectual,
este affianca-se tambem, de modo que a sociedade sente-se em
completa difficuldade para applicar-lhes a pena relativa.

Finalmente, ¢ preciso notarmos que muitas vezes o0s
advogados, emquanto o processo soffre o vai-vem de scus
tramites, em julgamento, recurso, etc, fazem quanta cousa ha
para annullarem-n’o, deixando de observar alguns dos chavoes
do elemento externo do direito, 0 que muitas vezes escapa.

E n%o é tudo. Os homens que sfo mdos, que s¥o temiveis,
e que tém uma certa posi¢io social, caleulando a prisdo, niio
commettem crimes, mas despertdo o pobre operario, que ¢
seu empregado, para fazel-o, mediante uma vil recompensa.
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D’ahi a sua perda na sociedade; se é um pae de familia
abandona seus filhos e sua mulher, uma vez que a fianga, nfio
tendo mais logar, porque o processo jd pende do recurso
ultimo, n¥o o habilita mais 4 liberdade.

B n'estas condigdes que se pretende tornar efficaz a
represso dos crimes ?

»

E assim que se quer consolidar a paz na communhfo
social ?

Bem se vé que ndo é possivel!

I verdade que, entre nés, a fianga criminal ndo tem o seu
campo de ac¢iio muito vasto.

Como vimos, aos crimes cuja pena maxima ¢ de 4 annos
de pris@o cellular, nfo se péde conceder a fianca.

Mas perguntamos: o individuo que commette um crime,
em consequencia do qual deve-lhe ser decretada uma pena de
3 annos de pris@io, muitas vezes ndo se revéla com um alto
grio de inataptabilidade ao meio social ?

O seu senso commun n#o pide ser degenerado, n¥o pide
sentir a ausencia dos sentimentos de piedade e de probidade,
as vezes?

Certamente.

Pelo nosso Cod. Pen., o individuo que furta, nos ecasos dos
Arts. 330 e seus paragraphos, 331 e paragraphos, ete., etc.,
revelando-se improbidoso, pide affiancar-se e, depois, fazer o
que bem lhe parecer, porque, ninguem ouzard affirmar que a
policia, nas condigles actuaes, tenha tal vigilancia com taes
pessdas que ndo lhes offereca ensejo para fuga.
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Ora, bem se vé que ainda assim a fian¢a criminal n3o
deve ser decretada.

A theoria da repress¥o n¥o deve conceder semelhantes
favores aos individuos que delinquirem, porque tal modo
de proceder determinard incontestavelmente a sua impotencia,
difficultando a estabilidade da seguranca e da ordem.

Eis, porque n¥o votamos pela concessfo da fianca.

E dever riscal-a da nossa legislagio, sen¥o como uma
medida salvadora, ao menos como auxiliar, de alguma impor-
tancia, da repressfio do crime.

N#o lhe apresentamos uma reforma: sobre a fianga, pen-
samos como sobre o jury: a eliminaglio respectiva das leis
sociaes, ¢ 0 remedio unico.

A desegnaldade que ella guarda entre os criminosos é,
como vimos, um de seus mais serios defeitos e, portanto, um de
seus mais graves inconvenientes.

Nem s6 a fianga, que faz apparecer esse resultado na vida
pratica, como todas as regalias que affastdo do carcere os
criminosos de md indole, devem desapparecer.

A mnossa infeliz politica do centro, exigindo patentes da
Guarda-nacional, 4s cegas, para os seus cabos de guerra,
calcula acontecimentos criminosos, aos quaes se péde responder
mais commodamente. . .

Ora, ha nada mais injusto do que um individuo barbaro,
accusado de um crime selvagem, assistir em um logar diffe-
rente, a formago de seu processo, emhira depois perca todas
as regalias ? 2

Lex omnibus... esse principio é véo!
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Nos crimes em que a temibilidade n%o existe, em que o
agente ¢ mormal e age por circumstancias que a propria
sciencia releva, n’esses crimes, respeite-se isto, mesmo porque
a penalidade para elles, como vimos no § 2.° da 1." parte, é
differente.

Tudo isto nasce de se ver em cada individuo um anathema
da collectividade.

Mas nfo é assim. Condemnado, é justo que tal se consi-
dere; emquanto o processo estd sendo instruido, porém, nunca,
n'estes casos a sociedade o detém para averiguar o seu crime.

4
t



VI

Dirito o graga; amnistia; perdio o olendil

0 nosso Codigo Penal diz no Art. 71, parte 27, que a
acefio penal extingue-se pela «amnistia do Congresso», e no
Axt. 27, 2. parte, pelo «indulto do poder competente ».

« A amnistia, diz o Art. 75, e a remissfio das penas por
indulto de graca ndio eximem o agraciado de satisfazer a idem-
nisagio do damno ».

Em geral, os motivos determinantes da necessidade do
desapparecimento de algumas das disposi¢des de nossas leis
verifico-se da questfio de competencia, que 0s legisladores,
erradamente, esquecem.

Quando tractamos do jury, fizemos patente que a discussdo
preliminar contra tal instituto era a falta de competencia da
parte d’aquelles que s&o. incumbidos da missfo de julgar, 08

nossos jurados, em sua quasi totalidade, alheios inteiramente
G, . 20 2
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as questdes de sociologia e psychologia criminal, conheci-
mentos indispensaveis, actualmente, aos que sdio encarregados
da repressdio do crime.

Ora, a Constituigiio Federal diz no Art. 34 : Compete priva-
tivamente ao Congresso Nacional :

..... O S I AT SO ST S T T T S T S T S TS I NAC M TR T T E U S

27— Conceder amnistia:
28 — Commutar e perdoar as penas impostas, por crime de
responsabilidade, aos funceionarios federaes.

A constituiclio Estadual, no Art. 36, que traga, que estabe-
lece as attribuicies da Assembléa Geral, diz nos respectivos
paragraphos 33 e 39 : « Commutar e perdoar as penas impostas
aos funccionarios publicos do Estado, nos crimes de respon-
sabilidade e conceder amnistia nos limites da jurisdicgiio do
Estado ».

0 Art. 59 da mesma Constitui¢lo, firmando as attribuigdes
do Governador, diz no § 22: «Perdoar ou minorar as penas
impostas a réos condemnados por crimes da jurisdig¥o, ouvido
0 senado, excepto na hypothese do § 31 do art. 36» ().

0 poder judiciario foi pela referida Tei ereado « independente
para ser exercido por juives e tribunaes do Estado aos quaes
pertence unicamente a déstribuicdao da justica nos processos e
conteslagoes que versarem sobre maleria criminal, civil e

(1) Art. 86. Compete i Assemblén Geral fazer leis, interpretal-as, suspendel-as e
revogal-as; e partienlarmente:

e R T T SRR TR LS e S T R T SR S U T S

§ B1. Legislar sobre quaesquer outros objectos de interesse para o Estado, em todos
05 casos nido exclusivamente reservados ao poder federal ou municipal,
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administrativa, que n@o for da exclusiva attribui¢fo dos juizes
e tribunaes federaes» ().

N#o é tudo.

O Art. 4. diz : « A soberania do Estado reside no povo e se
exercita pelos tres poderes — legislativo, executivo e judi-
ciario —, wndependentes e harmonicos entre si. A nenhum d’estes
poderes ¢ licito delegar a outro o caeicicio de suas funegoes ».

Incontestavelmente, cada um d’esses poderes tém as suas
attribuicdes tracadas pela Lei, respeitada a independencia, e
observada, justamente, a competencia dos mesmos.

Assim, no sentido mais geral, o legislativo faz leis,
o executivo sancciona-as, promulga-as, e o judiciario dis-
tribue-as ( *).

Firmada a «independencia do poder judiciario para a dis-
tribui¢fio da justi¢a, nos processos ¢ contestagdes que versarem
sobre materia erininal, ete. » e sendo os individuos que trans-
gredirem o preceito legal, alarmando a paz da communhio,
sujeitos 4 jurisdic¢lio de tal poder, unico competente para
dictar-lhes a pena relativa ao erime, de accordo com as regras
estabelecidas pela propria Lei; porque razio essa attribuigiio
péde tambem ser concedida & Assembléa Geral ou ao Gover-
nador, se a nenhum dos poderes, em que reside a soberania do
povo, é licito delegar a outro o exercicio de suas funegdes?

Porque os poderes sfio harmonicos entre si?

Mas tambem sfo independentes e apalavra —harmonicos—

(1) Art. 68 da Constituigho do Estado.
(2) Arts. 28, 83, 86, 59, 63 e seguintes da Constituigio de 2 de Julho de 1891,
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quer simplesmente dizer que as leis nflo pddem attribuir a
um poder uma faculdade ou um direito, negando-o a outro,
pelo motivo de ser improcedente, ete.

Esta harmonia que deve existir entre os poderes ¢ mais do
que tudo preventiva; evita os conflictos que se podem dar na
orbita de cada um, e nada tem que ver com a compelencia,
propriamente dita, que ¢ exclusiva, relativamente, a cada um
delles.

Entretanto, a nossa constitui¢io, que firmou a indepen-
dencia dos poderes, ¢ a primeira a invadir os dominios do judi-
ciario, de maos dadas com o executivo e o legislativo!

O direito formou a justica para distribuir a Lei no seio
da communh@o, e a ella é que compete essa distribuico.

Quem ndo vé, que, com taes disposi¢les, ha uma especie de
desconsideracio 4 justiga social?

Pois um individuo que commette um crime, e ¢ con-
demnado, depois de ter esgotado todos os recursos, deve ser
agraciado pelos poderes executivo e legislativo?

Elle nfio pide e nfo deve rir-se daquelles que o condem-
naram e cujo procedimento, com uma gota de tinta, fol
nullificado?

Objectar-nos-ho que semelhante despositivo foi elaborado
para prevenir as paixdes ou os exaggeros do poder judiciario.

»

I preciso, porém, notar-se que um processo ndo morre ao
primeiro julgamento; tem vida longa; ha recurso de pronuncia;
ha protesto por novo julgamento; ha revista perante o
Tribunal Superior do Estado; e, portanto, se esses exaggeros
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forem praticados no primeiro julgamento, poderfio ser repa-
‘ados nos demais.

Admittir-se o contrario seria abrir-se a banca-rota da
justica brazileira, que, em geral, tem ornamentos dignos de
suas tradicdes.

« A condemnagiio penal extingue-se pelo indulto do poder
competente ».

Examinemos um ecaso. Um individuo, A., commette um
crime. Preso, processado, pronunciado, recorre d’este despacho
de pronuncia para o Superior Tribunal, que, aftenlas as
provas dos autos que forndo elara a responsabilidade do delin-
quente, accorda que é procedente a mesma pronuncia. Um mez
depois, o accusado entra em julgamento no jury e supponhamos
a hypothese da condemnagfio. (Supponhamos porque é faci-
lidade admittir-se a justica pelo jury).

Condemnado ha mais de 12 annos, protesta por novo
julgamento. Submettido a este ¢ novamente condemnado
e interpde o recurso de revista, sendo sustentada a decisfo
do jury.

N'uma palavra, quer isto dizer que a justica inferior,
e a justica superior, de segunda instancia, julgardio que o
individuo era responsavel e que, portanto, devia ser condemnado
como o foi.

Remettido o réo para a Penitenciaria, ¢ ahi, o modélo
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do bom procedimento; arranja, depois, uma justifica¢iio qualquer
no logar em que foi commettido o crime, e depois ainda,
junctando-a a seu processo, pede o indulto, & vista do docu-
mento conseguido, e por ji ter cumprido 6 ou 7 annos da
sentenca, o que pdde lhe ser concedido.

Ora, responddo-nos se n'um tal facto desconsidera ou
ndo, a justica social, se fere ou nfo, a independencia do
poder judiciario?

Certamente, porque no exame do processo, os ministros
da justica, desde a primeira até a ultima instancia, havido

resolvido que o rvéo era— inadaptavel—, e que, portanto,

merecia a pena estabelecida pela Lei.

A verdadeira theoria é esta, incontestavelmente. A inter-
ven¢lio dos demais poderes em questdes de tal ordem, ndo
¢ senfio uma invasdo de competencia.

Ao poder judiciario pertence a incumbencia do julgamento,
ou mais geralmente falando, da distribuiciio da justica, assim
como os outros poderes tém suas attribuigdes especiaes, pri-
vativas.

Pensar-se de modo contrario ou acceitar-se o pensamento
do nosso legislador, é declarar-se a fraqueza do poder judiciario,
¢ duvidar-se de sua competencia, de sua capacidade, o que
ndo ¢ serio, 0 que nXo procede de modo algum. Depois, é
preciso considerarmos que o argumento contrario nfio merece
fé, porquanto, como o dissemos ji, a Lei, na sua tolerancia,
demasiada alids, em alguns pontos, & vista dos principios
scientificos dominantes, creou mais de uma instancia, dei-
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xando 4 segunda o direito e o dever de corregir os defeitos
da primeira.

A nosso ver, a respeito da materia deste assumpto, o direito
de graga pecca pela base, pela incompetencia d’aquelles que,
em virtude da Lei, tém auctorisa¢fio para concedel -a. A pena,
temol-o dito muitas vezes, segundo a escola positivista, ¢ sempre
decretada de accordo com a temibilidade do deliquente, poste-
riormente ao accurado estudo sociologico e psychologico feito
10 mesmo,

Portanto, construida a escala das penas de accordo com
a escala da perversidade dos criminosos, em geral, néo se deve,
sendlo com eserupulos, acceitar a possibilidade de que antes de
cumprida a condemnagfo, nos casos de inadaptabilidade, o
individuo se manifeste inteiramente rehabilitado, e, portauto,
com capacidade bastante para a vida do meio social.

N#o queremos, com este asserto, assentar a infallibilidade
da escola moderna.

Nio. Ella é bastante nova, para que, desde ji, se estabeleca
a sua infallibilidade que, talvez, nio se verifique nunca.

Ha na sociedade individuos os mais dissimulados que ¢
possivel imaginar-se e que fornecem a qualquer pessba, por
mais prevenida que seja, as provas mais cabaes, mais exhu-
berantes, de honradez, de senso e honestidade.

N’esses individuos, quando elles plem em campo a sua
actividade dissimuladora, a determinacdio de sua temebilidade,
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do grdo de ausencia de sentimentos de piedade ou de probi-
dade é uma cousa difficil, por certo ().

E, se esquecermos as modificagdes aconselhadas pela
escola moderna, simplesmente pelo facto de que ellas niio
provio a consequencia do desapparecimento completo do typo
criminoso, cousa absolutamente impossivel, maioria de razdo
teremos para repudiar o que estd assentado.

Incontestavelmente, ¢ impossivel, em absoluto, apparecer
um remedio que determine a morte da criminalidade.

Sustentdo mestres que o criminoso nato existe: e quem
nos poderd ensinar o meio de um ventre n¥o conceber um
individuo anomalo?

O criminoso de occasidlo, louco passageiro, homem quasi
normal, existe: mas quem nos ensinari um meio de evitar,
que entre duas pessoas, que se offenderam e se guarddo odio,
por uma offensa que os impelle irresestivelmente & vinganga,
ndo se effectue um facto eriminoso qualquer?

0 meio influe na imputabilidade do individuo, tornando-o
de mdos sentimentos, de mdo caracter, pelos phenomenos do
contagio e da imitacfio: podemos sonhar com um estado de tal
civilisacfio, em que a comprehens@io do senso commum seja tdo
bem desenvolvida, que o crime ahi se torne impossivel ?

A loucura ataca traioeiramente muitas vezes: podemos
prohibir a existencia dos criminosos loucos ?

Nito, absolutamente, nio,

(1) Ao menos emqnanto ndo passarem em discnssio os earacteres anthropologicos do
eriminoso,
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A escola positivista é incontestavelmente, incomparavel-
mente, mais efficaz do que a escola metaphysica; eisto importa
dizer que aquella estuda com grande acerto e com criteriosa
base scientifica o criminoso, que esta esquecia: assim como
firma com mais certeza e mais profundo senso a repressio da
criminalidade, differentemente d’esta.

Voltemos, porém, 4 materia do assumpto.

O direito de graca é uma medida inconveniente de que se
serve a legislagfio para o animo dos criminosos.

A parte, mesmo, a preliminar da incompetencia dos outros
poderes, que, n¥o seja o judiciario, para o reconhecimento de tal
direito, razdes outras existem, capazes, de sobra, para deter-
minar a sua elimina¢do do direito positivo.

Garofalo, sobre o assumpto, faz a seguinte interrogaftiva:
«Porém como conceber que o Governo pide perdoar o que ndo
defendeu, mas o que é defendido pelas leis naturaes da organi-
sagfo social, de que elle é chamado para ser o defensor?

1 quasi inverosimil que este direito de graca tenha podido
sobreviver a todas estas prerogativas irracionaes abolidas
gradualmente pelo progrésso das instituigdes » (*).

A amnistia é o direito em virtude do qual, um perpetuo
silencio se guarda sobre o processo e sobre o proprio crime.
Os crimes politicos repetem-se constantemente, e ndo

(é) Garofalo, op. cit,, pg. 400,
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se pdde de modo algum negar, que esta reproducciio continta, é
o resultado da animacfo prestada pela amnistia, que é conce-
dida & primeira mudanca de governo.

Se tivessemos uma estatistica de tal modo organisada, que
nos fosse possivel o exame oscillatorio da criminalidade
politica, com certeza obteriamos a conclusfio immediata de que
esses crimes se repetem, como uma consequencia, talvez imme-
diata, dos effeitos da amnistia, tdo facil de ser concedida.

Realmente, nfio ha procedencia nenhuma n’um direito que
traz a aboligio de um crime, que o considera como n@o tendo
existido, ferindo, em cheio, a reincidencia e, portanto, apaz da
communh#io social.

«Em boa justica, diz Garofalo, deveria ser responsavel
pelos novos delictos commettidos pelos malfeitores por elle
agraciados. Deveria, ao menos, reparar o damno que, sem este
acto de clemencia mal entendido, teria, sem duvida, sido
evitado; mas suppondo que o faga, como reparar uma nova
morte? Porque o caso de assassinos agraciados matarem
algum infeliz guarda de prisdo, algum gendarme encarregado
de transportal-os, ou algum detido menos culpado do que elles,
sem confar os casos de evasdes, muito frequentes em certos
paizes, ndo é raro» (!).

&

0 que diremos do perddo do offendido?
O individuo que recebe uma chicotada diante de uma
populagdio inteira péde perdoar a seu aggressor?

(1) Garofdle, op, cif., pg. 401,
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0 individuo que recebe um ferimento leve?

O homem que for pobre e nfo puder supportar as despezas
de um processo, on que, por motivos outros, vin-se offendido
em sua honra, pide perdoar o seu offensor?

Parece, a prineipio, que este diveito é legitimo, porque se o
offendido, que foi o paciente, ndio achou o caso de providade tal
que determinasse a puniciio do eriminoso, a sociedade nfo lhe
deve pedir contas.

Isto, porém, ¢ um erro; uma illusdo.

Ha casos, incontestavelmente, em que a Lei delega ao
individuo o direito de applicar a pena ao criminoso.

Referimo-nos aos casos de legitima defeza. Impossibilitada
na maioria d’elles, de prestar soccorro actual ao aggredido,
naturalmente assiste a este o direito de livrarse da immi-
nencia do perigo, fazendo-se mais forte que o aggressor.

«Todo ser vivo, diz Ferri, lucta por sua existencia: e por
tanto toda a aciio,que ameaga ou perturba as condigdes naturaes
de sua existencia individual ou social, determina, de sua parte,
uma reacciio directa ou indirectamente defensiva, que serd
directa ou indirecta, desde que esta reac¢dio pode desde o pre-
sente evitar as consequencias do atague, ou entio, pela repressio
do autor, em prevenir o seu renovamento» (1!).

« A necessidade de luctar, diz Gabriel Tarde, acarreta a de
se defender contra todo aggressor. Poder-se-hia mais profun-
damente ainda ligar a funcgdo penal das sociedades e ¢érritabi-
lidade dos tecidos vivos; comparacio que teria, seja dito de

(1) Ferri, op. cit., pg. 298.
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passagem, a vantagem de mostrar a insufficiencia das defi-
ni¢des da vida fundadas sobre a irritabilidade considerada
como a unica propriedade vital. Esta propriedade, ora negativa,
ora defensiva, suppde um lado positivo, talvez desconhecido,
mas, portanto, affirmavel. A irritabilidade no é mais o ca-
racter fundamental do ser vivo, como a penalidade nfo é o
caracter fundamental de uma sociedade » (1).

Ninguem pdde contestar a legitimidade d’este modo de
dispor taes leis sociaes.

Féra, porém, dos casos de legitima defeza nfo concordamos
que ao offendido caiba o direito de dispensar a repressio.

O direito de punir pertence & sociedade; é a ella que cabe
a repressio.

No Art. 71, diz o Cod. Pen.: « A acclio penal extingue-se :

3.” Pelo perddo do offendido.

O Art. 77 exprime-se assim: Nos crimes, pelos quaes se
niio péde proceder senfio por queixa da parte, o perddo do
offendido extingue a accfio penal ; mas nilo faz cessar a execugiio
da sentenca, si o condemnado recusar acceital-o ».

Um individuo que commette um crime, antes de ferir um
outro fere a sociedade. Parece isto um asserto improvavel, mas
néo o é.

A Lei diz, por exemplo, que ¢ crime matar-se alguem.
A escola penal estuda e di toda a consideragiio 4 intenclo
criminosa. Pois bem. A resolugfio do crime, uma vez provada,
equivale a manifestagiio clara de que o individuo quer violar

(1) Tarde, Philosophia Penal, pg. 66 e nota.
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uma Lei. E, desde que elle armado dirige-se isua victima, quem
¢ 0 primeiro a ser lesado?
A ac¢io mechanica do erime é sempre posterior, emhbéra
algumas vezes, seja concomitante, quando o délo tambem o for.
Portanto, conceder-se ao individuo offendido o direito de
perdoar ao seu offensor, é esquecer o direito em virtude do
qual a sociedade tem o dever, antes de seus membros, de punir os
transgressores de suas leis.

Na legitima defeza ddi-se uma simples medida de excepgio,
que a Lei nfio pide deixar de conceder aos aggredidos, para
livrarem-se, proporcionalmente, de seus aggressores.

Finalmente, a sociedade é um todo que recebe, antes
que suas partes, as offensas que a estas s¥o dirigidas.

O perddo do offendido liga-se, de alguma férma, 4
questdo da divisfo da ac¢lio penal em publica e privada, que
estudaremos mais adiante.

Na considera¢dio, portanto, de que a repressiio ¢ da
exclusiva competencia da sociedade, e que s6 péde exercer esse
direito o individuo para defender-se legitimamente contra
0s seus aggressores ou de terceiros, por medida de excepgdo,
ndio podemos concordar com esta disposi¢io da Lei, que
concorre secundariamente para o enfraquecimento da re-
presso criminal.

Custa-nos crer, e poucos casos se nos apontario, que
um individuo perdoado recuse acceitar o perddo do offen-
dido, sujeitando-se ao cumprimento da pena que lhe for
imposta.



182 GERMENS DO CRIME

0 Art. 77 do Codigo Penal Brazileiro dispoz isto, mas é
uma disposi¢io que nfio merece ser commentada.

Para terminar, affirmamos que a graca, o perdo do
offendido e amnistia sfo favores mdos que a Lei indevida-
mente estabelece.

Pensamos como o mestre Napolitano: «as palavras rigor
e dogura devem-se riscar do diccionario dos eriminalistas » (1)

A Lei nfo deve ser generosa, nem deve distribuir mize-
ricordia; deve ser sensata e sempre relativa.

0 nosso empenho ¢ estabelecer os meios mais efficazes
para tornar possiveis e faceis a pratica da repressdo.

E se chegarmos a esse desideratum adoptando as theorias
modernas, que criteriosamente observio os phenomenos que se
desenroldio na sociedade diante do homem, ndo concedendo
favores nem abrindo valvulas que se augmentio com o correr
dos tempos e que pddem, naturalmente, determinar um
futuro médo para a communhdo.

Ndo é que a Lei nfio deva consagrar em seu seio disposi¢des
que favorecdio os condemnados quando estes o merecerem.

Em todas estas questdes intervem a classifica¢iio dos crimi-
nosos, para dizer a ultima palavra a respeito.

Tracta-se de um criminoso congenito, absoluctamente

(1) Garofalo, op. cit.,, pg. 861
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egoista, insensivel moralmente, incapaz, portanto, da vida
collectiva?

Negue-se-lhe a graga, porque o seu bom procedimento e
todas as mais circumstancias que a determinarem s¥o como
meios de sua dissimulacdlo,

0 mesmo quanto aos criminosos habituaes, n¥o diremos no
periodo inicial, ou que a cura respectiva ¢ ainda possivel, mas
no periodo successivo, em que elles se confundem com os
natos.

Quanto & amnistia, conceda-se-a nos crimes politicos,
quando a revolugdo, por exemplo, que foi praticada, tivesse sido
resultante da oppressfio e da prepotencia de um governo mdo.

N’estes casos se explica, porque nos demais, sendo estes
crimes perpetrados, em geral, por pessoas de criterio, compre-
hendedoras das leis, talvez elaboradas por muitas d’ellas,
existindo, portanto, o conhecimento perfeito da moral social,
nio ha logar absolutamente para se conceder. '

Certamente, nfio devem ser esquecidos da punigo aquelles
que tragaram as regras que regem a sociedade, sendo os
primeiros a violarem-n’as.

Quanto ao perddo, ¢ que ndo ha razdo, em absoluto, para
existir.

0 individuo n¥o péde ter a larga attribui¢io de perdoar
a offensa que recebeu.

Existindo a graga com as modificagies que estabelecemos
nfo ha necessidade nenhuma de existir o perdio, que é um
producto anachronico de idéas metaphysicas. i

Elimene-se-o do direifo positivo, pois.
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Accao publica e privada no foro penal

Adoptando a theoria d’aquelles que acceitdio a bifurcagfio
da ac¢Xo penal, o nosso Codigo no Art. 407, estabelecen
0s casos de uma e de outra, tracando, entre elles, a linha que
0s separa, que os distingue.

Assim diz o Codigo:

« Art. 407. Haverd logar a acgdo penal :

§ 1. Por queixa da parte offendida, ou de quem tiver
qualidade para represental-a;

§ 2° Por denuncia do ministerio publico, em todos os
crimes e contravenges.

Exceptudo-se:

1°,0s crimes de furto e damno, ndo tendo havido prisdo
em flagrante ;

2° os crimes de violencia carnal, rapto, adulterio, pza;.;:t_p
G,
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supposto, calumnia e injuria, em que sémente caberd proceder
por queixa da parte, salvos os casos do Art. 274 ().

§ 3.° Mediante procedimento ex-officio nos crimes inafian-
caveis, quando ndo for apresentada a denuncia nos prasos
da Lei.

Art. 408. Em todos os termos da acglo intentada por
queixa serd ouvido o ministerio publico; e nos de que o for
por denuncia, ou ez-officio, poderd intervir a parte offendida
para auxilial-o ».

Vemos, pois, que em todos os crimes a parte offendida pide
eoncorrer para auxiliar o Promotor Publico, e, em casos espe-
ciaes, somente ella péde nzar dos meios que a Lei faculta e esta-
belece para a repressio.

O Dr. Viveiros de Castro, intelligente e estudioso professor
da Faculdade de Direito do Rio de Janeiro, encontrou na dis-
posi¢iio do Codigo, que concede & parte offendida o direito de
intervir nos crimes de denuncia, uma «humilha¢fio para a
dignidade do ministerio publico » (?).

Entretanto, assim n#o é.

0 Art. 93 da Lei Estadual, n. 15 de 15 de Julho de 1892,
estatuio o seguinte: « I constituido o ministerio publico como

(1) Art. 274, N'estes crimes (rapto, ete.) haverd logar o procedimento offieial de
justica somente nos seguintes casos:

§ 1, 8i a offendida for miseravel oun asylada de algum estabelecimento de earidade.

§ 2., Bida violencia carnal resnltar morte, perigo de vida ou alteragio grave da
sande da offendida;

§ 3. Bio erime for perpetrado com abuso do patrio poder ou da autoridade, de tutor,
curador ou preceptor.

(2) Viveiros de Castro, Nova Escola, pg. 270.
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advogado da Lei, fiscal de sua execugfo e procurador dos inte-
resses geraes, cuja guarda e tutella pertencem ao Estado ».

Todas as leis brazileiras, podemos affirmal-o, instituiram o
ministerio publico, talhando-o nos mesmos moldes. Ellas sup-
plem, ¢ inegavel, a idoneidade de seus representantes para
interferir em todas as acgles, mas nlo vemos razio alguma,
para que a parte offendida nio intervenha com seu advo-
gado. Nem esta nossa affirmativa estabelece um argumento
em favor da divisfio da accfio em publica e privada, que n#o
adoptamos, absoluctamente.

Um individuo qualquer, victima de outro, tem, pelas
nossas leis, amplos meios de defeza ; a sociedade confia no seu
advogado— o Promotor Publico,— mas a parte, por sua vez,
péde recusar-lhe confianga e julgar que um advogado, pago por
si, tratactard melhor de sua defeza.

Em taes casos, o advogado niio intervem como assessor,
nem como auxiliar; secunda o representante do ministerio
publico em todos os seus actos, e ainda que elles sus-
tentem doutrinas diametralmente oppostas, nfio surgem d’ahi,
como sustenta o illustre mestre fluminense, «conflictos per-
turbagdes e animosidades ». j

O representante da justica social é ou deve ser, pelo
menos, sobranceiro, sendo certo que nada resolve definiti-
vamente.

Ora, se o advogado requerer uma diligencia a que o
Promotor Publico se opponha, o que importa essa divergeucia,
quar.do nXo houver ainda uma deliberagiio que é da competencia
do Juiz? b
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Sustentar-se a theoria de que ¢é humilhante para o
ministerio publico a interven¢o das partes mnos crimes de
denunecia é admittir a sua infallibilidade o que, dizemol-o com
franqueza, nfo se pide fazer de modo algum.

A mnosso ver, a parte, desde que a sociedade mui acer-
tadamente dispde de um advogado privativo, tem o direito legi-
timo de apresentar quem a defenda.

O Promotor defende os direitos da communh®o, inves-
tigandoo movel do crime e os meios mais acertados de reprimil-o,
ndo tem a minima inclina¢fo; interroga as testemunhas de
tal modo que se possa deduzir de seus depoimentos a firmeza
do crime e da participaglo, mais ou menos directa, do delin-
quente: por sua vez o Advogado cumpre o seu dever, limi-
tando-se 4 defeza da parte.

Os conflictos poderiio sobrevir, no ha duvida; faltar-lhes-ha
porém, sempre e sempre, 0 meio proprio, o elemento bastante
para vingarem, porquanto encontrarfio a severidade imper-
turbavel do Juiz, que ndio é absolutamente adstricto a acceitar
promogdes de um, nem a seguir as diligencias lembradas pelo
outro.

Ninguem, mais do que nds, péde pronunciar-se com
tanta imparcialidade, porque pertencemos ao ministerio publico
e, apezar de darmos inestimavel valor 4 nobreza e sublimidade
de suas funcgles, ndio nos enlevamos, entretanto, n'estes
argumentos que querem que a nossa dignidade se humilhe
porque tal ou qual individuo tem um advogado particular
que trabalha a nosso lado.

Ha ainda uma consideracio a fazer.
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Nos casos em que a parte constitue (a parte offensiva)
o seu advogado, em a nossa opinifio, ¢ ainda mais legitimo o
direito do offendido.

Ninguem pdde dizer de modo algum que o Promotor accusa
systematicamente na instrucgfio do processo.

Como fiscal da Lei, elle aprecia tudo e tudo mede, para
opinar ou nfo pela condemnaciio ou pronuncia do indiciado.

Ora, si a parte offensora pdde constituir advogado que
a defenda, ¢ licito, nfio ha contestal-o, & parte offendida, confiar
a oufro a accusa¢iio.

O papel do Promotor ndio é parcial absolutamente: o do
advogado ¢ ou para a defeza ou para a accusacio.

Um sem outro, aparte a falta de meios de um dos litigantes,
nfo podendo constituir advogado especial, traz o desequilibrio
das for¢as, o que ndo é possivel.

A sustentacio da theoria contraria provém, naturalmente,
de suppor-se o representante do ministerio publico sempie
um accusador.

Mas, nfio o ¢é. O advogado, porém, é sempre accusador ou
defensor, conforme representa a parte offendida ou offensora.

0 papel d'aquelle é antes de tudo, de observador, sem sym-
pathias, sem paixdes; os seus esforjos se empregdo tanto
no sentido de se colher a criminalidade do indiciado, como a sua
innocencia.

Se, porém, das deligencias a que proceder a justiga
publica, resultar um grdio de convicglio, mais ou menos satis-
factorio, entdo, cabe-lhe o papel de promover a accusagdo

do indiciado.
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Nao criticamos o Cod. Pen. a respeito. Damos-lhe o
nosso voto, firmemente, sinceramente convencido de que sus-
tenta um direito de defeza prudente e sensato, sem ferir,
de modo algum, a dignidade do ministerio publico.

I outro o ponto de mossa divergencia, A divisEo da
acefio penal em publica e privada é que vae merecer a nossa
atten¢o e a nossa critica.

Os escriptores francezes, entre elles Hélie, Adolpho Guillot
sustentdio a legitimidade de tal divisdo, como uma especie de
liberdade publica, ou meio das victimas fugirem & oppressdo.

N#o se deve de modo algum acceitar a theoria de que tal
distincgfio se legitima pelas fraquezas em que pdde cair o
ministerio publico, pois, sendo isto uma excepgfio rara deve-se
considerar que o amor do cargo ea responsabilidade que péza-lhe
sobre os hombros ensin®o-lhe o cumprimento do dever, néo
protegendo os potentados, os manddes sociaes, nem perseguindo
a ninguem.

A mocidade, se bem que, em geral, ande de maos dadas
com a inexperiencia, symbolisa a energia e a pujanga de
caracter e de honra: esquece tudo para servir a Lei.

O facto contrario é um caso de simples excepgio, que n#o
faz prova absolutamente.

« Mas, admittindo-se mesmo a possibilidade de um abuso,
de uma fraqueza do ministerio publico, a Lei péde remediar
0 inconveniente, sem dar & parte offendida o direito de queixa.
Esta apresenta ao ministerio publico sua queixa. Se elle recusa-
se tomar conhecimento, pide haver recurso para o Juiz de ins-
trucglio criminal, que, julgando procedentes os fundamentos
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da queixa, abre o processo, inicia a formago da culpa
independente da denuncia. Assim tem a parte um meio legal
de fazer valer os seus direitos, meio que ¢ tambem um corre-
ctivo para qualquer abuso per parte do ministerio publico, obri-
gando-0 a ser bem escrupuloso no exame das reclamacdes
levadas ao seu conhecimento, e procedentemente justificar os
motivos porque d’ellas nfo se occupou » ().

« Esquecem, diz Garofalo, completamente o delinquente;
ndo procurdio saber de ninguem se elle no é um reincidente,
se 0 modo por que preparvou e effectuon o crime, nfio é um
indicio de um malfeitor perigoso; se ndo reparou o damno, ete.

Um simples cidaddo offendido torna-se assim o arbitro da
funcclio social da repressfo. Assisti-lhe o direito de julgar seé
conveniente fazer soffrer uma pena ao violador de uma Lei
social ; ¢é a elle que cabe decidir, se para a seguranga social, é
preciso prender um delinquente ou deixal-o em liberdade.
O Estado pergunta-lhe: « Quereisque se prohiba este estelliona-
tario de profiss@io de roubar outras pessoas, ou por outra,
desejas que elle faca aos outros o que ji vos fez?» ().

A consequencia da divisio da ac¢fio em publica e privada
no foro penal é o enfraquecimento da repressdo, que ¢, exclu-
sivamente, como j4 vimos, da competencia da sociedade, dparte
0s casos de excepcdo a que nos temos referido.

Talvez alguem pense, no triste enlevo da ingenuidade e da
ignorancia, que nio vae n'isto o minimo perigo, porque o

(1) Viveiros de Castro. op. eif., pgs. 276 e 277,
(2) Garofalo, op. cit., pg. 871.



192 GERMENS DO CRIME

crimes a que a Lei concede a acglio privada sfo de tal natureza,

que nem animo, nem dispertdo a actividade dos malfeitores,
em geral.

Mas, nfio ha ahi nenhuma verdade.

Nos crimes contra a honra, em que sé a parte offendida
tem o direito de punir, ha ausencia dos sentimentos de probi-
dade, tractando-se, portanto, de individuos de adaptagio
incompleta ou impossivel e que a sociedade deve perseguir.

O Cod. Pen. estabelecen uma especie de aristocracia,
nasua mechanica, esquecendo que um individuo pdde ser
pobre, impossibilitado de sustentar um processo, sem ser,
todavia, miseravel.

E quanto 4 opinifio d’aquelles que dizem que a impuni-
dade dos demais factos nfio anima a criminalidade, por serem
elles de pequena importancia, basta, para responder-lhes,
ponderar que semelhantes infracgles pédem ser consideradas
como elementares, como primeiros passos da carreira de um
malfeitor, que amanhd péde reincidir e que, por isso mesmo, ¢
indispensavel que a pena lhe seja decretada, para operar-se
n’elle a cura do caracter eriminoso.

Nos crimes contra a honra, que prescrevem no prazo de
seis mezes, o Promotor Publico sé péde intervir quando a
offendida for miseravel ou asylada de algum estabelecimento
de caridade; se da violencia carnal resultar morte ou perigo
de vida, ou alteracio grave de sua saude; ou quando o crime
for perpetrado com abuso do patrio poder, tutor, curador
ou preceptor.
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Nos demais casos porque elle nfo deve intervir ?
Para nfo levar & publicidade a deshonra, que a propria
familia quer occultar, ao seio da communhao?!

E sacrificar=se a dignidade dotodo 4 da parte; é esquecer-se
o0 principio de que a repressio pertence d sociedade e no ao
individuo.

14 possivel supportar-se que um D. Juan qualquer commetta
um defloramento em uma desventurada moga, que é pobre, mas
nfo ¢ miseravel, andando pelo mundo a rir da justiga social,
depois de escrever no livro da desgraga mais uma condemnada
da sorte, mais uma protistuta?!

Publicidade, como?

Porventura, um semelhante facto fica entre as quatro
paredes do quarto, onde o criminoso pdz em pratica a sua
intencao?!

Absolutamente, ndo! Elle se revela pelas lagrimas
amargas que a visinhanga descobre nos olhos do pae infeliz;
pelo desapparecimento notado da desgragada menina, que,
@ noite, costumava conversar com um sujeito, que ndo ¢ visto
ha algum tempo; revéla-se ainda pela propria confissdo publica
do seductor que, entdo, emprega os meios precisos para tel-a
como sua concubina.

N#o fica nada em segredo: a opini&o publica tudo descobre;
levanta o véo de todo mysterio.

E onde estd a pretendida deshonra, contra avictima que
¢ arrastada aos tribunaes, para fazer prova material e instruir

um processo contra seu seductor?! \
(G . 3
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No interrogatorio do juiz, pae de familia quasi sempre,
que é incapaz de desrespeitar o pudor da offendida?

No exame particular que os sacerdotes da sciencia
fizerem-lhe, em nome da Lei, para fornecer 4 justiga as bases
da accusa¢io?!

Onde esta publicidade que deshonra, que avilta?!

N&o a vemos, absolutamente!

E qual o resultado de semelhante Lei?

Desesperado, ferido no mais presado de seus entimentos,
o pobre pae que paga 2005000 de imposto pela taverna que
tem n’uma das esquinas da cidade, sem poder, comtudo, sup-
portar as grandes despezas da um processo, descarrega a sua
furia sobre a creanca, ds vezes, seduzida pela sua boa fé, pela
confianca que depositava em seu amante, e, crescendo cada vez
mais o seu odio, a sua raiva, até o extremo, passando um dia
pelo seu offensor, que de monoculo e flor no peito, dirige meigos
sorrisos a uma outra rapariga, desfecha-lhe uma bofetada,
sendo preso em flagrante e processado por este, que, differen-
temente, é rico e pide pagar custas a um escriviio e um
advogado!

Isto, querendo levarmos a ira do pobre pae simplesmente
a esse ponto; porque, se elle pisasse, raivoso, 0 seductor de sua
desgragada filha com o tacfio de seus sapatos, dando-lhe um tiro
em pleno peito, 0 jury,que n¥o olharia para o réo, em tal caso,
com olhos compassivos, em vista das influencias da vietima e
seus amigos, mandal-o-hia para a cadéa, talvez, sem uma s6
das circumstancias attenuantes mencionadas no Art. 42 e
seus paragraphos, do Cod. Pen, da Republica !
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Eis ahi os effeitos da Lei que quer tornar competente, em
alguns casos, 0 individuo para uzar do direito da repressio do
crime: aquelle que offendido em sua honra, sendo pobre
vingar-se do seu rico offensor, serd condemnado como respon-
savel por um crime, na pessda de um aristocrata da sorte, de
um privilegiado tolo!

A sociedade persegue, mas nflo avilta, nem leva ao balcfio
da publicidade, para o mais humilhante mercadéjo, a deshonra
que ferir uma pobre familia.

A justica na sua cegueira, na sua implacabilidade, n#o
ultraja, defende sempre: o pae que triumphar...

Mas o triumpho, infelizmente, serd sempre ephemero....
passard muito antes que a sua dor, que a ferida aberta em sua
honra, cuja cicatriz ndo pode deixar de ser duvidosa!

O triumpho da justica, o desaggravo da sociedade, a desaf-
fronta do offendido serfio ephemeras, porque logo o réo terd um
bom advogado que tudo fari para absolvél-o, o que conse-
guird, finalmente, porque os jurados observiio aregra esdruxula
de absolver os constituintes de advogados notaveis, para nio
desmoralisal-os! . .. ().

N&o é isto motivo bastante, porém, para a justica n@o
cumprir a sua nobre missfio; no é isto motivo bastante
para que se deixe em completa impunidade um tal tratante,
desrespeitador das leis sociaes.

(1) Um dia foi julgado no Tribunal do Grande Jury da Capital do Estado um in-
dividuo que deflorara uma menor. Debalde o Promotor Publico accusou-o. O pae da
vietima, presente, derramou amargo pranto quasi desiliudido. Servindo-se d’isto o Pro-
motor, respondeu-lhe o advogado que o facto nio passava de um quadro comico. O réo
foi absolvido. Dias depois, disse-nos um jurado de quem faziamos muito bhom conceito
que votara a favor do accnsado para nio desmoralizar o advogedo (?1).
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Entretanto, quando ficar provada a miserabilidade da
offendida, o Promotor Publico poderd intervir,d sua queixa, ou
de quem tiver qualidade para represental-a...

Nestes casos discord@o os que achdo que o direito deve ser
exclusivamente de queixa privada, porque, entendem que
mesmo assim, nfo deve a Lei estabelecer excepgio.

O Cod. Pen. faz distincefo, como jd vimos, dos ecrimes
contra a honra, simples, e dos que tém consequencias de morte,
perigo de vida, ou aggravacdo de saude.

N’estes a justica publica pdde intervir...

O crime ¢ maior ?! Concedido que o seja, n¥o é consequencia
de um ultrage & honra?

Mas o Promotor péde officiar... Quanta excep¢o incabivel;
quanta confuso no direito positivo!

Os mesmos argumentos podemos firmar com relagiio ao
rapto, e por dedugdes semelhantes, chegaremos ao mesmo erro
da Lei, quanto 4 calumnia e & injuria, parto supposto, etc.

0 Cod. no Art. 407, precitado, estatuiu que sfio de queixa
da parte os crimes do furto e damno, salvo quando houver
prisdio em flagrante.

Tal disposigfio, porém, foi alterada pelo Dec. n. 121 de 11
de Novembro de 1892, que diz o seguinte:

«Art. 1.° A Lei n. 21 de 24 de Outubro de 1891 compre-
hende, quanto & ac¢Xo publica, o furto de gado de qualquer
especie, competindo aos Estados a determinacio da férma dos
respectivos processos e julgamentos.

Art. 2° Nos crimes a que se refere a mesma Lei, a acgiio
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publica serd iniciada sob representa¢io do offendido, e perime
pela desistencia d’este, pagas, n’este caso, por elle as custas.

Art. 3.° O furto de gado vaccum, cavallar e muar serd pu-
nido com a penalidade do Art. 330 do' Cod. Pen., § 4.°, sendo
a multa em relacfio ao valor do objecto furtado.

Art. 4° Revogo-se as disposigdes em contrario ».

Anteriormente; o Dec. n. 1034 A, de 1 de Setembro de
1892 estatuio, no respectivo Art. 49, que «o crime de furto é
sempre da accdo official da justica do Districto Federal, sem
embargo da excepefio do § 2.°do Art. 407 do Cod. Pen.».

Isto, porém, como vimos, no Districto Federal.

Pela Lei geral, o Promotor sd pdde officiar sob repre-
sentacfio do offendido, perimindo a ac¢@o se ested’ella desistir,
pagando, porém, as custas respectivas,

Semelhante disposi¢Xo nfio é nem pdde ser acceitavel.

Nio sabemos porque razio o Cod. Pen. firmou a queixa
privada em crimes de tal natureza.

Tmpossibilitado de perseguir o ladrfio que furtou-lhe uma
quantia, que separava prudentemente para formar um mo-
desto dote de sua filha, o pobre pae de familia deixara a socie-
dade sujeita 4 indole de semelhante individuo que, impune,
uma vez, perderd naturalmente o amor ao trabalho para desen-
volver toda a sua actividade em praticar acgles criminosas,
tornando-se, mais tarde, inteiramente refractario 4 adaptacfio
social.

Néo é tudo.

Recusando 4 sociedade, nas pessoas dos representantes do
ministerio publico, o direito, que lhes é legitimo, de officiar em
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todos os crimes, affiancaveis ou inaffiancaveis, para firmar-se
convenientemente a repressdo criminal, o mosso Cod. Pen.
ampliou estas disposigles da Lei Estadual n. 15 de 15 de Julho
de 1892, que, no respectivo Art. 244, diz o seguinte:

« 0 perddo ou desistencia do offendido, ainda quando este
esteja representado pelo ministerio publico, pde termo ao pro-
cesso dos crimes affiancaveis ».

E impossivel que a legislacio continte a adoptar seme-
Ihantes doutrinas.

E tempo de se acceitar os dados fornecidos pela escola
positivista, para a qual, é forga repetil-o, a pena ¢ uma funcgfio
puramente social.

Dar-se ao individuo o direito de queixa privada, sem
poder intervir o ministerio publico, senfio quando o offen-
dido uza de tal direito, porque?

0 legislador, firmando semelhante disposi¢io, nolembrou-se
da parte desprotegida da sociedade, alidis mui numerosa, que
ndo pide viver senfio 4 sombra da Lei, sendo desaggravada das
offensas que receber pelo representante da justica, unico com-
petente.

Para terminar, resumamos a nossa opinido sobre a divis@o
mal feita da ac¢fo em publica e privada, no foro penal.

Julgamos, pelo principio de que a repressfio ¢ uma funcgio
puramente social, que toda acgiio criminal é de officio do
ministerio publico, salvo 4 parte offendida instituir seu advo-
gado, e que o perddo do offendido em caso algum deve livrar o
criminoso da pena estabelecida pelas leis vigentes, redigidos
assim os artigos respectivos da Lei penal.
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Art. Haverd logar &4 acclo penal:

§. Por queixa da parte offendida, ou de quem tiver quali-
dade para represental-a.

Art. A queixa, porém, serd sempre dirigida ao represen-
tante do ministerio publico, para apresentar denuncia.

§. Em todos os crimes e contravencdes, sem haver direito
de queixa privada, compete ao promotor denunciar.

Art. Fica salvo 4 parte offendida instituir seu advogado.

Art. Em caso nenhum o perddo do offendido aproveitard ao
criminoso.
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VIII

Livramento condicional

A condemnaciio penal suspende-se tambem pelo livramento
condicional (Cod. Pen., Art. 73 a, vide).

1 a questdio que vamos agéra examinar, apreciando-a sob
0 mesmo ponto de vista da animagfio prestada & actividade
criminosa.

0 Cod. Pen. Italiano de 1. de Janeiro de 1890 estatuio, no
respectivo art. 16, o seguinte:

«0 individuo condemnado 4 reclusio ou & deten¢dio por tempo
superior a tres annos, que tiver soffrido as tres quartas partes
de sua pena e ao menos tres annos no caso de reclusdo ou a
metade no caso de detengilo, se tiver uma conducta que permitta
creditar-se em sua transformacfo, poderd, sob pedido seu,
obter o livramento condicional, provado que a duragfio da pena

restante a soffrer nfo passa de tres annos.
G. 26
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O livramento condicional nfo serd concedido:

1.° Ao individuo condemnado por um dos delictos indicados
nos artigos 248 e 406 a 410;

2. Ao individuo condemnado & reclusfio por trinta annos
em virtude das disposigdes do Art. 59;

3. Ao individuo que reincidir em face dos delictos pre-
vistos pelos artigos 364 a 368 e pelo Artigo 404 ;

4° Ao que reincidir pela segunda vez, qualquer que seja
o delicto commettido, se for condemnado a uma pena de duraciio
superior a cinco annos.

Art. 17. O livramento condicional serda revogado se o
condemnado commetter um delicto que acarrette uma pena
restrictiva da liberdade, ou se nfio cumpriu as condigdes que
lhe foram impostas. N'este caso o tempo passado em estado de
livramento condicional nfio serda contado na dura¢iio da pena
¢ o condemnado nfo poderd ser mais admittido ao beneficio do
livramento condicional.

Se a duragiio da pena pronunciada esgotar-se, sem que o
livramento condicional tenha sido revogado, a pena fica esgo-
tada e o tempo passado em estado de livramento condicional
conta-se pela duragfio da vigilancia especial da autoridade de
seguranca publica infligida como accessoria» ().

O decreto real de 1° de Dezembro de 1889, que regula-
mentou o precitado Cod. Pen. Italiano estatuio no respectivo
Art. 4.° que «o livramento condicional serd concedido por
decreto do ministro da justiga».

(1) Edmond Turrel, Codigo Penal Italiano, pgs. 26 e 27,
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E mais:

« Para obtel-o, 0 condemnado apresentard uma peticio ao
director do estabelecimento, em que elle soffre u pena; o dire-
ctor transmittird esta peti¢io ao Procurador Geral, junto a
Corte de Appellagiio, em cuja instancia foi pronunciada a
condemnacfo, para fazer tambem suas observacdes, com as do
conselho de vigilancia, sobre a conducta e sobre a transformago
do condemnado.

O Procurador Geral depois de ter colhido as necessarias
informacdes, pedird, por conclusdes motivadas, a opinidio da
secco de accusaclo e a transmittird ao Ministro da Justiga,
a0 mesmo tempo que a petigiio e suas pegas.

O decreto que conceder o livramento condicional deter-
minard quaes sejam as disposigdes da vigilancia da seguranca
publica, ds quaes se deverd sujeitar o condemnado.

Art. 5° Um decreto do ministro da justiga revogard o
livramento condicional nos casos previstos pelo Artigo 17 do
Cod. Penal.

A proposta de revogaclio serd feita pelo escriviio da segu-
ranga publica ao Procurador Geral junto & Corte de Appellagiio
indicado no Artigo antecedente. O Procurador Geral pedird, por
conclusdes motivadas, a opinilo da sec¢fio de accusagdo, e
transmittird em seguida a proposta e as peas ao Ministro
da Justica.

Sendo a proposta motivada por inobservancia das condi-
¢des impostas, o Procurador Geral, antes de dar suas conclusdes,
deverd ouvir o condemnado, e o livramento condicional no
poderd ser revogado senfio de accordo com a secgiio de accusacio,
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0 escriviio da seguranca publica terd a faculdade de prender
o livrado condicionalmente desde o momento em que for apre-
sentada nma proposta de revogacio.

N'este caso se a seccilo de accusagiio emitte uma opinido
contraria & proposta, o Procurador Geral fard immediatamente
cessar a detencfo» ().

O nosso Cod. Pen. reza assim, sobre o assumpto:

« Art. 51. O livramento condicional serd concedido por acto
do poder Federal, ou dos Estados, conforme a consequencia res-
pectiva, mediante proposta do chefe do estabelecimento peni-
tenciario, o qual justificard a conveniencia da concessio em
minucioso relatorio.

Paragrapho unico. O condemnado que obtiver livramento
condicional serd obrigado a residir no logar, que for designado
no acto da concessdo e ficard sujeito 4 vigilancia da policia.

Art. 52. O livramento condicional serd revogado, se o
condemnado commetter algum crime, que importe pena restri-
ctiva da liberdade, ou ndo satisfazer a condigo imposta. Em tal
caso, 0 tempo decorrido durante o livramento nfio se computara
na pena legal ; decorrido, porém, todo o tempo sem que o livra-
mento seja revogado, a pena ficard cumprida ».

Com ligeiras modificagdes, quanto &4 instine¢fio do processo
do livramento condicional, vé-se que a doutrina do nosso Codigo
éamesma do Ttaliano.

« 0 livramento condiccional, diz Ferri, no systema da pena
prefixada e sem distinecio entre as classes dos criminosos,

(1) Bdmond Turrel, op. cif,, pz. 191 e 192,



(]
o
o

GERMENS DO CRIME

ndo sémente é contradictorio em theoria, mas tambem é inef-
ficaz na pratica. A sua applicagfio, agéra, nfo pdde ser sendo
mechanica e quasi impessoal, s6 como eriterio bem illusorio, do
que se diz boa conducta, do condemnado que, como o notara a
commiss@io Ingleza de investigacdio em 1863 «nfo poide ter
sendio o valor necessario da ausencia de graves infraccles
disciplinares ».

Comprehende-se ao contrario, que o livramento condi-
cional, tal como devera ser organisado no systema posi-
tivo da segrega¢io indeterminada, ndo poderia conceder-se
sendo depois de um exame physio-psycologico do condemnado,
e nfio depois do exame burocratico dos documentos, como é feito
presentemente » ().

Incontestavelmente, despresando-se a classifica¢lio scien-
tifica dos criminosos, o instituto do livramento condiccional
tem desvantagens praticas de ordem tal, que reclam®o a sua
modifica¢@io no direito positivo.

E, para prova mais clara d'este asserto, examinemos
ligeiramente a classificaciio de que falamos, feita por aquelles
que encontriio no criminoso o principal ponto de seus estudos,
e no crime, um phenomeno secundario que serd reprimide
na pessoa do deliquente, pelo meio 0 mais proprio.

Henrique Ferri, o sympathico orador da moderna escola,
admitte cinco classes de criminosos: criminosos instinctivos,

lea

(1) Ferri, op. eit. pg., 501.
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criminosos apaixonados, criminosos de occasifio, criminosos de
habito e eriminosos alienados ().

Joly, combate esta ultima parte da classificaciio de Ferri
e devide os criminosos em @nertes, a que pertencem as pessoas
que se deixfo levar sem resistencia e sem repugnancia, inca-
pazes de organizar e prever cousa alguma e que ndio fazem
esforco algum para livrar-se honestamente da miseria; em
violentos, impetuossos, cuja imaginaglo se exalta facilmente e
que em um momento de exaltacfio commettem algum attentado;
em veeiados e caleuladores, sendo aquelles filhos do vicio e estes
os criminosos que tém de longa data a vontade firme de fazer
mal, e que, nas intenc¢es as mais perversas, combinam todos na
escolha do emprego dos meios violentos (*).

Lombroso, distingue o criminoso por paix@o do criminoso
alienado (com as variedades distinctas do criminoso alcoo-
lista, hysterico, mattoide) e de criminoso de occasidio (com as
variedades dos pseudo-criminosos, criminaloides, criminosos do
habito, latentes epilepticos) (#).

Garofalo, segundo diz Ferri, a sua classificagio ultima-
mente, distingue os criminosos impulsivos, accidentaes, alie-
nados e habituaes (*).

Abandonando a critica que se tem levantado a respeito
da classificagdo scientifica dos criminosos, por considerarmol-a

(1) Ferri, op. cit,, pg. 100 e seguintes.
(2) Joly, Crime, pgs. 52 a 54,

(8) Ferri, op. cit., pg. 127.

(4) Ferri, op. cit., pg. 126.
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incabivel no presente estudo, acceitamos, tambem, a classi-
ficaciio de Henrique Ferri que, por proposta de Benedikt, no
congresso internacional que se reuniu em Roma em 1885,
decidiu-se que ella reunia em suas partes essenciaes a appro-
vaciio do mesmo congresso (').

« Eis porque todas as principaes classificagdes, diz o pri-
moroso escriptor, podem ser redusidas & minha, gragas ao cri-
terio mais completo e mais fecundo que a tem determinado » ().

Cedamos, pois, a palavra, ainda uma vez, ao mestre de
Piza: «0Os criminosos natos ou instinctivos, sfo aquelles
que apresentdo mais frequentemente os caracteres organicos
e psychologicos, esclarecidos pela anthropologia eriminal.
Stio homens ou selvagens ou brutos, ou entdo velhacos e
ociosos,que ndo fazem distinegfio algumaentre a morte,o roubo,
0 crime em geral.

Os criminosos por habito adquirido sfo 0s que ndo tendo
tdo accentuados caracteres anthropologicos do eriminoso
nato, commettem o seu primeiro delicto muitas vezes na
mocidade e até na infancia, quasi exclusivamente contra a
propriedade e muito mais por fraqueza moral com a impulsdio
das circumstancias e do meio nephitico, que por tendencias
innatas e energicas.

Aféra seus caracteres organicos e psychologicos, innatos
e adquiridos, ha dous symptomas bio-sociologicos, que, se-
gundo minha opinido, sdo communs, se bem que, por diffe-

o

(1) Viveiros de Castro, op. cif,, pg. 121
(2) Ferri, op. cit., pg. 129.
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rentes rasdes, aos criminosos natos e aos habituaes: isto ¢, a pre-
cocidade e a reincidencia.

Os -criminosos por impeto de paixfio ndo s¥o sendo
uma variedade dos criminosos de occasidio, mas clles apre-
sentfo caracteres tdo especificos que podem-se distinguil-os
mui nitidamente.

A principio (resumo da exposi¢iio de Lombroso, comple-
tando as observagdes de Despine e Bittinger) estes crimi-
nosos, que fornecem o typo tio falado da forga irresistivel, sdo
muito raros e commettem quasi sempre crimes contra as
pessias.

Sdo individuos da boa conducta anterior, de tempera-
mento sanguineo ou mnervoso, de uma sensibilidade exagge-
rada, ao contrario dos eriminosos natos e habitnaes, e tém
muitas vezes um temperamento nevrotico, ou entio epileptoide,
cujo crime pode ser justamente um effeito dissimulado.

Commettem o crime muitas vezes em sua mocidade, e as
mulheres muito frequentemente, por impeto de uma paix@o que
nasce como a colera, o amor ou a honra feridas.

Conserviio-se agitados antes, durante e depois do crime
que ndo executdo com emboscada, mas, ao contrario, aberta-
mente e muitas vezes mesmo com meios mal escolhidos, os
primeiros de que pédem lancar m#o.

Algumas vezes, entretanto, ha criminosos apaixonados que
premeditam o crime e o executam com emboscada, quer por causa
de seu temperamento frio e menos impulsivo, quer por causa
dos prejuisos oudo sentimento commum, quando se tractar de
delictos endemicos, por exemplo «la vendella d’onore>»,
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Estes individuos confesso sempre seu crime com um
arrependimento sincero e muitas vezes tdo vivo que elles
matio-se ou tentdio fazel-o, apds o crime.

Condemnados, e 0 s@io bastante raramente pelos jurados,
conservio-se sempre arrependidos ¢ na prisdo elles se corrigem,
ou antes nio se corrompem, dando assim occasifio aos obser-
vadores superficiaes affirmarem como geral e possivel em todos
os casos as transformacdes dos detidos, que nio é ao contrario
senf{o uma illuso para os criminosos natos e de habito, muito
mais numerosos.

Os criminosos de occasio nfo tém uma tendencia inacta
e activa ao delicto; caem, antes, por tentagdes das condigles
pessdaes e do meio physico e social, e no caem ou n¥o rein-
cidem, se estas tentagdes desapparecem. Por conseguinte, com-
mettem crimes e delictos que ndo pertencem 4 criminalidade
natural, ou entfo crimes e delictos contra as pessoas e as
propriedades, mas em condigles individuaes e sociaes intei-
ramente differentes d’aquellas em que sdio commettidos pelos
criminosos natos e habituaes.

Certamente, mesmo para o criminoso de occasidio, uma parte
das causas, que o determin®o ao crime, pertence 4 ordem anthro-
pologica, porque sem disposicdes individuaes as impulsdes
exteriores nido bastariam.

Com effeito, por exemplo, durante uma fome, ou uma secca
rigorosa, todos aquelles que sentem privagdes ndo commettem
roubos, ha entre elles quem prefira uma miseria honesta,
ainda que injusta, e ha alguns que mais se levar¥o 4
mendicidade; e entre aquelles que cedem 4 idéa de commetter

G, 27105
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um crime, ha alguns que se detém no furto e outros que viio
até o roubo.

Mas, a differenca real entre o criminoso nato e o criminoso
de occasido, é que para o primeiro a impulsio exterior tem menos
energia determinante que a tendencia interna, porque esta tem
por assim dizer uma forga centrifuga, que leva o individuo
a commetter o crime, emquanto que para o criminoso de occasio
trata-se antes de uma fraqueza de resistencia ds impulsdes
exteriores, ds quaes, pois, torna a maior parte da determinagio
do crime.

0 accidente exterior que provoca o crime no criminoso nato,
¢ antes um termo de applicagio de um instincto, de uma
tendencia que existia anteriormente, e ¢ muito mais que uma
occasifio, ¢ um pretexto.

No eriminoso de occasifio, ao contrario, é este accidente que
faz verdadeiramente germinar, certamente sobre um terreno
predisposto, tendencias criminosas, que, entretanto, nfio eram
ainda desenvolvidas.

Os criminosos alienados sfio individuos attingidos desta
férma de alicnagfio, que tem tido tantos nomes, desde a imbeci-
lidade moral de Pritchard, até a «folie raisonnante» de Verga;
individuos que, com a ausencia ou atrophya do senso moral
ou social e da integridade apparente da intelligencia, ndo é
justamente, senfio a condi¢io psychologica fundamental do
criminoso nato.

Esta cathegoria comprehende tambem todos estes typos
intermediarios entre a loucura completa e a razdo, que demor@o
no que Maudsley chamou a «zona mediana». As variedades
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mais frequentes na criminalidade d’estes semi-loucos ou
« mattoides » s@o a principio os autores de certos attentados
contra os homens politicos e que nfio s@io sendo perseguidos,
provocadores, graphomanos, etc, como Possamonte, Guiteau,
Maclean.

Ha tambem, n’esta cathegoria, os que commettem crimes
muito affrontosos, sem motivo e que entretanto, segundo
a psychologia ingenua da escola classica, darido o maximo da
integridade moral. Ha tambem os necrophilos como o Sargento
Bertrand, Verzeni, Menesclou e muito provavelmente o incognito
Jacques o estirpador de Londres que sfo attingidos por uma
férma de psychopathia sexnal. B ha ainda todos os attingidos
de loucura hereditaria, e sobretudo os epilepticos e os
epileptoides (1').

De tudo isto, pdde-se deduzir uma classifica¢fio preliminar
de criminosos, para os effeitos da sociologia criminal, em que
pédem ser distinctos os criminosos adaptaveis e os crimi-
nosos nadaptavers.

Entre estes, pédem ser considerados os criminosos natos,
os habituaes no periodo successivo; entre aquelles os criminosos
de occasido, os por paixdo, e os de habito no periodo inicial.

A adaptabilidade ou nFo dos criminosos alienados depende
do decrescimento ou ndio da sua molestia.

« Quanto aos criminosos de habito seus caracteres anthro-
pologicos mesmo nos lembrdo que é preciso para esta cathegoria,
distinguir os dous momentos de sua actividade criminosa e,

(1) Ferri, op. cit., pg. 100 e seguintes,
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portanto, os meios para d’ella defender-se. Istoé: é preciso distin-
guir o momento ¢nicial, em que estes individuos commettem seu
primeiro delicto e o periodo suceessivo, no qual se torndo delin-
quentes habituaes, reincidentes e mesmo incorrigiveis» ().

E preciso que se estude tambem o meio da priso: no estado
actual da penalidade estabelecida pelo direito positivo, ha
muito que temer-se ao atirar-se n’um carcere um individuo
que commetten um crime qualquer, e cuja indole ndo ¢ ainda
conhecida, entregando-o 4 communhfo dos mais perniciosos e
barbaros assassinos, ladrdes activissimos, salteadores incorri-
giveis, estellionatarios e outros tantos malfeitores, de modo a -
‘tornar possivel, sen@o certa, a sua corrupgiio absoluta, pouco
depois.

Solvere disse: « Eu n¥o constato senfio um facto, é que ha
nas prisdes milhares de individuos que niio se deverido por
I, sobretudo ao pensar-se que com o nosso systema peni-
tenciario actual, vinte e quatro horas de prisdio bastam, em
certas circumstancias, para perder uma existencia » ().

Na pequena pratica de Promoter Publico havemos, nas vi-
sitas feitas ds prisdes, muito propositalmente, interpellado os
detidos.

Muitas vezes acabavamos de ler um processo em que
havifio deposto muitas testemunhas de vista, sem que o réo as
contestasse, no tendo todavia, confessado, no seu interroga-

(1) Ferri, op. cit., pg. B556.
(2) Joly, op. oit., pg. 87, € nota 2,
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torio, a autoria do crime, apezar de o ter feito ao lavrar-se o
flagrante delicto, por exemplo.

Nunca tivemos occasifio de ouvir a confiss¥o de um s6!
-nos, ainda, de ter interroge : jor cui-
Lembramo-nos, ainda, de ter interrogado, com o maior cui
ado possivel, um ladri e animaes. -nos, S ‘0=
dado po 1 ladr@io d naes. Contou-nos, sem tro
pecar, uma historia bem delineada, alids, em vista da qual se
deduzia claramente a sua innocencia.

Dias depois, voltando 4 cadéa, renovamos nossas perguntas
e as respostas forfio tio eguaes ds primeiras que nos vimos
forgado a reconhecer no presoa que nos referimos, nfo um inno-
cente, mas um finissimo « volewr », cuja actividade nfio era
mais desenvolvida por falta de instruccdio.

Semelhante narragio era sempre intercortada por suspiros
de innocencia e de pedidos a seu favor, que era um condemnado
da sorte.

Senosdirigiamos a um assassino, que confessava aautoria,
commettera o facto em defeza propria ou de terceiro; do con-
trario, negava a pé firme.

Entretanto, 4 noite, quando s vezes passavamos pela
cadéa, ouviamos gargalhadas e ditos outros que demonstraviio
perfeitamente a pouca importancia que todos elles ligavdo a
tal detencdo.

No estado actual da penalidade, o livramento condicional é
um erro, 6 um perigo que a experiencia ji devia ter apagado
do Codigo.

Porque razio um criminoso de habito condemnado (no es-
tado successivo, isto é: no estado em que jd tiver 1'eillc_ifiid0)
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no grdo médio do Art. 294, § 2.° do Cod. Pen., por bom com-
portamento, ha de ver-se livre, apés 13 annos de deten¢fio?!

Porque o criminoso nato, inadaptavel inteiramente ao meio
social, e que d’elle deveria ser eliminado, ha de ter em seu
favor tal instituto juridico?

Reforme-se, porém, o systema da penalidade ; baseie-se-0
nos dados da escola positivista e, entdo, pensamos como Ferri,
que, posteriormente a um exame physio-psychologico do
condemnado pdde-se ou nfo conceder-se-lhe o livramento
condicional.

No estado actual, porém, é uma facilidade que a Lei com-
mette, entre outras, e que jd precisa de séria correcdo.

Cesare Lombroso dd tanta importancia ao instituto do livra-
mento condicional que na reforma que clle apresenta sobre o
curso de instrucgiio criminal, soba letra—b—n®o esqueceu-se
da estatistica criminal, theorias penaes, lLwramento con-
dicional, ete.

Elle é de opinifio que em todos os casos devem existir um
registro, em dupla cépia, no qual o resultado d’estes estudos
e d’estas visitas deve ser incerto, sendo o mesmo consultado
pela commissdo para a liberdade condicional e pela commissfio
de vigilancia das prisdes » (').

Incontestavelmente, ¢ necessario o mais sério cuidado, o
mais escrupuloso modo de proceder, para firmar-se o instituto
do livramento condicional, duplicando esse cuidado principal-

(1) Lombroso, op, cit., pg. 185,
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mente quando os criminosos parecerem inteiramente regene-
rados, para evitar os penosos enganos da dissimulagfo.

Esta questfo tem sido seriamente estudada, e a escola posi-
tiva s0 a péde legitimamente acceitar, quando ficar provada,
pelos meios fornecidos pela physio-psychologia, a regeneragiio
do caracter do criminoso, a cura completa de sua «temibili-
dade », sem excluirem-se, de modo algum, as medidas de séria
e cuidadosa vigilancia, de observaglio extrema dos prece-
dentes do indiviuo, até na vida privada.

No Congresso Internacional Penitenciario, que se reunio
em S. Petersburgo, no anno de 1890, agitou-se a questdo do
livramento condicional, cujos resultados pedimos licenga para
transcrever.

« Londres : — Debaixo de que principios deverd ser conce-
dida a remissfio das penas? Deverfio impor-se algumas con-
digdes 4 libertagfo do prisioneiro? »

« A discussXo versou principalmente sobre o systema de
classificagiio progressiva, que foi amplamente desenvolvida
por Sir Walter Crofton. A conclusfio, a que se chegou, foi que
a libertagllo provisoria e a vigilancia por parte da policia, tal
qual é exercida em Inglaterra, sio necessarias para terminar a
educagfio penitenciaria dos reclusos. Pelo contrario, Chandler
e Stevens defenderam o systema cellular ».

« Stokalmo— Deveria ser aconselhado o principio da liber-
tago condicional dos condemnados, abstrahindo do systema
Irlandez » ?

« Resoluciio do Congresso: — A libertagio condicional, que
ndio é contraria aos principios de direito penal, que ndo
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altera ou modifica de qualquer modo a causa julgada, e que de
mais a mais apresenta umas certas vantagens, tanto para a
sociedade como para os condemnados, deve ser recommen-
dada 4 solicitude dos governos. Convird que a sua intengfo
seja rodeada de umas certas e determinadas garantias » (1).

A escola classica nfo péde deixar de errar, adoptando
taes institutos juridicos, com o seu modo de ver o crime e o
homem eriminoso.

Effectivamente, se o fim da pena & proteger a sociedade
contra a indole de um individuo que delinquio, com, ao
mesmo tempo, esperangas de sua rehabilitagio, porque se The ha
de conceder o livramento condicional, sem se saber si se trata
de um criminoso incorrigivel ?

N#o ha mais criterio e mais senso da parte da escola que
reclama o estudo do homem e dos seus passos na prisio, como
da sua conducta anterior ?

A legislagio classica presta muita consideragfio ao tempo
das penas. Estabeleceum systema arithmetico invariavel e que
n#o supporta as investidas da critica a mais simples.

Nao deve ser assim, porém.

No exame que se fizer na pessoa do delinquente e na sua
conducta, para conceder-lhe os favores do livramento condi-
cional, a preliminar a esclarecer-se é a classificagiio do
typo eriminoso.

Tracta-se de um habitual no inicio de sua triste actividade?

Tracta-se de um criminoso, levado ao commettimento do
facto punivel por uma paixo momentanea?

(1) Deusdado, Cong. Pewit. Int. de S. Petershurgo, pgs. 106 e 107.
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Tracta-se, n'uma palavra, de individuos que tendo violado
as leis sociaes, sdo, tedavia, capazes de rehabilitacio?

Pois, conceda-se a estes o livramento condicional.

Quando, porém, tractar-se de um individuo reincidente, e,
portanto, affeito ao crime, de habituaes no periodo successivo,
de individuos incapazes da adaptacfio, negue-se-lhes o bene-
ficio do instituto que discutimos, a bem da collectividade.

A invariabilidade mathematica da legislacfio penal n¥o
tem razdo deser. Emquanto é severa para aquelles é perigosis-
sima e sem valor para estes, protegendo-os inteiramente.

Lembramos que, como uma das condigdes estabelecidas para
0 goso do livramento condicional, o delinquente se sujeite a uma
pena, além de severa e rigorosa, mas admittida pelo Cod. e nfio
creada excepcionalmente, além de severa, diziamos, longa.

Tracta-se, afinal, de um contracto entre a sociedadee o
individuo, esperando aquella que este respeite suas leis,
vivendo honestamente.

Por conseguinte, uma vez que acommunh@o estd prompta
para admittic a revogaciio da sentenga condemnatoria, pas-
sada em julgado, 0 que é muito, o individuo deve sujeitar-se a
uma condi¢io de egual valor.

Nio basta que seja obrigado a residir no foro em que lhe
foi concedido o livramento condicional.

Pensamos até, pelos principios geraes, que esta disposigiio
nfo tem grande razio de ser. A condigio mesologica influe
poderosamente na educagiio do caracter: este principio é
incontestavel e j4 o langamos n’este livro.

D:do, portanto, por circumstancias de certa ordem, oI Wit
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logar, um facto criminoso, quem nos dird, que a influencia de
um meio extranho n¥o ajudard a cura do caracter enfra-
quecido?

A vinganea ¢é esquecida, e os brios do ndividuo adaptavel
( pois s6 a este o livramento condicional deve ser concedido) se
julgarfio bastante offendidos com a pena soffrida.

A disposi¢iio do Cod, quanto 4 computacfio da pena
n’estes casos, é infeliz.

Somos de opinidio que o delinquente se deve obrigar ao
cumprimento de uma pena severa e longa, rompendo com as
condigdes firmadas no seu contracto.

Estabelecidos estes principios e tendo-se em vista a so-
luclo da preliminar citada, os perigos nfo serfo, como actual-
mente, to grandes e tdo ameacadores.

A pena, em taes casos, nfio ¢é mais do que uma arma, em
attitude de golpe, collocada sobre a cabega do deliquente.

Nio ha razdio alguma para se incluir em o numero dos
que pédem gozar dos favores do livramento condicional,
aquelles em cuja correcgiio moral nfio se pide crer.

Requerido o beneficio prestado pelaLei, depois de verificado
que o individuo é capaz de adaptacio, indague-se da sua con-
ducta anterior e do seu procedimento na prisfio; estude-se as
circumstancias que o levaram ao crime, com bastante eriterio,
para combater as dissimulagdes; e, quando o resultado de todas
as investigagdes for em favor do condemnado, o seu pedido deve
ser attendido, sendo assignado pelo Juiz e pelo réo o contracto,
cujas disposigdes devem ser reguladas por direito escripto.

Na condemnag@o condicional, admittida em casos mais ou
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menos identicos, e da qual o nosso Cod. nfo cogitou, ha
effectivamente, além de outros, o grande inconveniente social:
o esquecimento, até certo ponto, da affronta recebida.

A familia ferida em seu amor, pela perda de um filho extre-
mecido, se exasperaria contra esta impunidade material, e pa-
rece-nos que estas circumstancias devem ser pesadas com
bastante criterio na balanga da justica, porque pidem ser de
graves e perigosas consequencias.

O falso criterio scientifico em que se baseia a escola clas-
sica determina estes erros, que reclamio as attengdes dos po-
deres competentes.

e ————=—
e
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[mpunidade de mandante, quando o mandatario se exhine de commetier o cnme

Eis mais um assumpto que merece a attencfio detida e eri-
teriosa de todos aquelles que se dedicam aos estudos do di-
reito penal.

O nosso Cod., no Art. 20, diz que «cessard a responsabi-
lidade do mandante, se retirar a tempo a sua coopera¢io no
erime ».

E claro que, exhimindo-se o mandatario de commetter o
facto ordenado pelo mandante, este nfio é absolutamente res-
ponsavel pela sua ordem e pela sua intengdo.

« Eu penso, diz Garofalo, que esta questdo deve ser resolvida
pelos principios que estabelecemos falando da tentativa por
meios insufficientes » ().

Certamente. Revelada a inten¢o criminosa, e sendo ella
firmemente transmettida a um individuo dado, 0 agente intel-

(1) Garofalo, op. cit, pg. 864
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lectual deve ser punido, visto como nio deixa em duvida
absolutamente que ¢ mais ou menos refractario & adaptagio.

Nao vemos porque razio nio deve ser assim concebida a
disposi¢o legal.

Propria da escola classica que n¥o di nenhuma impor-
tancia ao criminoso, e que despreza, portanto, o seu grio de
temabilidade, esta quest¥o muda infeiramente de figura perante
a escola positivista, que, como temos visto, estuda-o em parti-
cular, e d’ahi, a sua maior ou menor perversidade e, por-
tanto, a possibilidade ou impossibilidade de sua indole quanto
a adaptaciio ao meio social.

Prestando-se a devida attencflo & natureza d’este crime,
nfo ha duvida que, depois de algumas investigagdes, o pena-
lista observador poderd conceber uma variedade de uma das
classes de criminosos, que muito deve interessar a tfodos
aquelles que se entregfo a cultura do direito penal moderno.

Lancemos, nés brazileiros, os nossos olhos pela vasta su-
perficie, em uma grande parte, infelizmente, inculta, de nossa
boa Patria, e com cuidado, observemos o movimento de todas as
sociedades, desde aquellas que vdo tomando certo incremento
digno de nota, pelo desenvolvimento de sua lavoura, pelo pro-
gresso de sua industria e pela riqueza de seu commercio, até
aquellas outras, onde chegflo, apenas, os echos das idéas do
progresso e da moral, ji fracos pela longitude que atravess®o,
e onde, da civilisaciio, nem o proprio bergo se prepara, ao menos
para o seu nascimento, por falta da cooperaciio indispensavel
a0 desenvolvimento de toda collectividade.

E que vemos, o que notamos?
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Desculpem-nos a critica, mas é uma verdade que vae dita
em nome da sciencia e do bem da paz secial: em um logar (em
tal ponto devemos por escrupulo abstrahir as capitaes) d’estes
ha sempre alguns individuos que proviio de certa férma, o
fundo positivo do annexim «em terra de cégo quem tem olho
6 rei».

A principio, a politica : referimo-nos aos mandatarios do
dominio; homens, em grande numero de casos, violentos, igno-
rantes, e no curral de cujas fazendas se contfio muitas rézes
que vio ser abatidas para o sustento de 100 ou 200 homens,
armados, que tém de fazer frente a outfros tantos do Coronel
chefe contrario.

Estes homens perfilhdo sinceramente uma idéa e por
ella morrem; fazem della um segundo ex, e n'um momento
dado nfo hesitdo absoluctamente em mandar atacar a casa
inimiga para aprehensdo de armas, saque (quasi sempre
deliberado pelos proprios salteadores), e até incendio, morte, ete.

S#o, em geral, vingativos: o que soffrerem heje, vingardio
amanh® e d’ahi a constante represalia, que tanto alarma a
ordem e tanto faz retrogadar a sociedade. Frios, moralmente
insensiveis, d%o0 a ordem para a realisa¢io do factoe com calma
esperfio e recebem a noticia.

Si esta & agradavel, o que importa dizer, se o facto se
cumpriu, fico satisfeitos, alegres, e, n'este dia, a aguardente
é distribuida mais profuzamente; si é md, o que significa a
irrealisacio do facto, apoderio-se de raiva e nfio retrocedem

nunca; animdo-se, pelo contrario, 4 proporgio do cresl_c.i-
. =
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%
mento da vinganga, renoviio a ordem e ddo regras de estra-
tégia, a sen modo.

N&o dispensfo quasi nunca uma prova material da reali-
sacio do facto: se fol um saque, satisfazem-se ao ver uma bin
arma que 0 inimigo tinha; se foi uma morte exigem os cabellos
da barba ou uma crelha da victima. Se quem morreu {oi um
inimigo rancoroso, capaz de fazer o mesmo, a arma que lhe
tirou a vida é guardada entre outras de estimagdo, para attes-
tado vivo de um heroismo que passou.

Fazem tudo, e tudo ordenando sempre: quando a si proprio
nio se incommoddo, tém os cofres cheios de ouro e os corre-
dores cheios de armas : é o bastante, comtanto que vengfo. Si
uma familia fica na miseria; se um filho perde um bom pae;
se uma esposa perde um hom marido; se uma desgragada
moga foi prostituida por um jagungo isto tudo nada importa.
Preferem a miseria, o crime, a fome, tado,a quéda, quando estes
factos, alids, embaraco a administragfo do Estado,nio livrando
do incommodo de remover os seus agentes policiaes, sem
resultados, afinal de contas.

Isto na vida politica sertaneja, em geral.

Na vida privada, se assim mnos podemos exprimir,
estes individuos desenvolvem, tambem, a actividade do crime,
Um dos seus caracteres moraes mais accentuados, devido, talvez,
4 ignorancia, é a presumpgdo de grandeza, de serem influentes
e poderosos, suppondo que a justica se arreceard de pedir
contas de seus actos. As pessoas de que mais se servem para
a realisacfio de seus actos s¥o individuos de confian¢a reco-
nhecida, isto, em geral: é raro, esses criminosos mandarem
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commetter um crime por pessdas que n¥o conheco bem; elles
tém sempre assalariados, que a uma simples ordem, aum levis-
simo asceno, ndo trepiddo em tudo fazer para tudo conseguirem

Quando, dado o facto eriminoso, niio ha pris¥o em {fla-
grante, occult¥o os mandatarios da policia, ddo-lhes, as vezes,
fuga, com d.nkeiro bastante para uma viagem.

Como manifesta¢io de profundo reconhecimento, os menos
orgulhosos, deix@o os camaradas, apds um feilo d’estes, sen-
tarem-se 4 sua mesa; toclo-se os respectivos copos transbor-
dantes de vinho, em signal de regosijo, muito embéra o filho de
8 annos, que tudo assiste e tambem bebe d saude do heroe, que
por ter morto um #nfume, esteja presente, apreciando toda esta
scena, que, de modo algum se nos contestard, ndo péde deixar
de contribuir para o enfraquecimento de sen caracter, de sua
moral, por effeitos do meio, tornando-o um mdorapas hoje, e
amanh um verdadeiro «femivel» de quem a policia nio deve
tirar os olhos nunca.

Nito é s6: por effeito do contagio, como dizia o Dr. Paul
Aubry, para quem o crime é um resultado d’elle, transmitindo-se
como um microbio, mas, em cujo caso achamos o de um
phenomeno eminentemente imitativo, tal « temebilidade »,muitas
vezes, niio se limita ao chefe da familia.

Tarde, no seu curioso livro As Leis da Imitagdo, sustentou
que esta resultava sempre na razio directa da proximidade e
na inversa da distancia (entendida esta palayra, nfio somente
no sentido geometrico, mas principalmente no seu sentido psy-
chologico) ; que a imitaciio se propaga de cima para baixo, de

superior para inferior; que ella nio se desenvolve logo em uma
G. = 29 4
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assimila¢o completa; e, finalmente, que ella péde ser detida
em sua forca expansiva pelo encontro de tendencias rivaes e
oppostas (!).

As leis que o celebre magistrado firmou, se n¥o tém sido
acceitas in fofum (e ha exaggero n’cllas, incontestavelmente),
tém sido, todavia, admittidas em parte. I, assim, quem contes-
tard a possibilidade, senfo a legitimidade, da transmissio de
semelhante phenomeno na communhfo da familia, onde a
mulher recebe as impressdes do marido directamente, isto é:
na razdo directa da proximidade; impressles que agem de
cima para baixo, de superior para inferior?

Incontestavelmente, ha entre marido e mulher uma ascen-
dencia 7eal e outra natural. Esta é a consequencia da superio-
ridade do sexo; aquella, o producto do caracter, mais severo,
mais rijo, de mais responsabilidade. Para alguns casaes, ver-
dade é, esta ascendencia, até mesmo a natural, existe por sim-
ples presumpcdo, pelo facto de um uzar calgas eo outro vestir
saias.

E uma excepgiio: vamos 4 regra geral. Estabelecida esta
ascendencia, vé-se que o phenomeno da imitagio torna-se cada
vez mais facil de propagar-se, e, portanto, que o «virus crimi-
noso» pode chegar além do chefe da familia, por esses prin-
c1pios.

Nas sociedades atrazadas, onde a civilisagfio s6 se costuma
levantar n’'um montdo de cinzas, de desgragas, de infamias,
productos de uma vida agitadissima, onde a actividade de cada

(1) Tarde, Leis da Iinitagio.
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um desenvolveu-se no amor 4 vinganca, na adoracio & repre-
salia, quantos casos poderiamos figurar, sem que significassem
simples hypotheses, porquanto se realisfo a cada instante, de
€8PO0S0s eriminosos ?

O chefe da familia adquire hoje um inimigo por tel-o inju-
riado, por exemplo.

Eis ahi um facto que poderia ter immediata solugio,
ou por meio da justiga, ou por um outro mais summario, d’estes
de que tanto uzdio os malfeitores, em geral, mas que serd uma
verdadeira fonte abundante, inesgotavel, de intrigas, de provo-
cagles, de protestos e, finalmente, de encontros horriveis, onde
se lamentardio dezenas de mortes.

Pois bem. A mulher partilha da dir de seu marido e,
quando este di uma ordem para o commettimento de um
crime, ella faz ouvir seus apartes e profere tambem a sua
predica de estratégia, apertando-se as maos em signal de
prazer, dizendo que s6 ficard satisfeita quando vir a cabega
do enfame exposta na ponta de uma vara, ou em cima de
uma mesa.

Se ha um filho no casal, niio raro, este faz parte do
exereito criminoso. Se acontece morrer o chefe da familia,
0 que succede na maioria dos casos, a viuva encarrega-se
da vinganca e protesta tirar o luto no dia em que esta se
realisar com todos os horrores.

Jé se v@, portanto, que, nos casos em que o crime estende-se
até & mulher e aos filhos, semelhante phenomeno nfio é sendo
o producto da imitagdo, to bem delineado por Gabriel Tarde.

Pois é para esta classe de criminosos que, na noss
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modesta opinido, se devem volver os olhos dos anthropologistas,
de todos aquelles que estuddo a sociologia e a psychologia
criminal ; entre nés, pois, incontestavelmente, ha em tal ponto
muito 0 que observar, muito o que deduzir, para a sciencia,
para a joven escola, operadora de uma evolugo universal,
e para a sociedade tdo mal e penozamente dirigida pelas leis
actuaes.

Taes criminosos parecem formar uma variedade dos cri-
minosos instinetivos: premeditio o crime: guarddo a offensa
por mezes e annos até poderem vingar-se.

Entretanto sfo as vezes incapazes de em pessoa commetter
um crime: sfio essencialmente mandantes.

Expostas estas idéas, porque razio nfo é ou ndo deve
ser responsavel um semelhante individuo, que abusa da sua
forca moral, para com um pobre assalariado, suggestionando-
lhe uma idéa criminosa, que o desgracado vae realisar para
tirar illusoria recompensa, s vezes de alguns vintens ou de
tarefa de terra para plantar o seu café?!

Exhime-se o mandatario: homem pacifico, crente e temente
a Deus, nfo effectua o negro plano criminoso; no entanto, o
mandante, cuja indole manifeston-se perversa, com um grio
bem pronunciado de femibilidade, e que, teria, por sua vontade,
sido causa directa, causa intellectual, de um crime, este nfo
deve nada 4 sociedade porque o crime nfio se effectuou?

Mas, ndo ha razio nenhuma n’isto.

A sociedade, em face da escola positiva, deve exigir a
puni¢io de tal individuo, que revelou-se refractario ds suas
leis.
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Nao ha duvida que é um inadaptavel: portanto, é justo,
¢ justissimo, que elle seja punido, como um meio directo de
robustecer a repressdio, que, incontestavelmente, vai-se enfra-
quecendo, dia a dia, com a subsistencia imprudente e malefica
de semelhantes disposigles, que em nada aproveitdo 4
communh®o social.

Agéra toquemos mais de frente no depositivo do Cod. Pen.,
que no art, 20, como vimos, diz que «a responsabilidade do man-
dante cessa quando este retira a tempo sua coopera¢io no
erime ».

0 que deixamos demonstrado ¢ que exhimindo-se o man-
datario de commetter o crime, o mandante n#o é responsavel
pela sua deliberagiio criminosa.

Falta-nos examinar até onde vae « a retirada d’esta
cooperagio mno crime », de modo a aproveitar a irresponsa-
bilidade do autor intellectual.

O mnosso Cod. firmou o conceito do mandato na ordem
ou determinaciio de alguem para que outrem commetta
um crime, 0 que poderd sor feito por:

1.% dadivas;

2° promessas ;

3.°, mandato;

4.°) ameacas ;

5., constrangimento ;

6., abuso de superioridade hierarchica;

72, influencia de superioridade hierarchica.

Tohias Barretto menciona < a commissdo, que ndo precisa
ser expressa por palavras, algumas vezes basta que o seja
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por gestos e signaes, a ordem, a vis commissio até onde
esta deixa intacta a liberdade de obrar, a supplica, susci-
tacio ou wtilisagdo proposital de wm erro,até onde tambem este
nfo exclue a imputabilidade, o louvor e o applauso, o conselho
e mesmo a expressdo de um desejo, com as formas mais
geraes, sob que vio realisar-se o mandato, o qual péde
dar-se note-se bem, nfio s6 por actos positivos, mas ainda
por actos mnegativos» (')

Diante d’estes principios, uns legaes e outros theoricos,
perguntamos com serio interesse: em que casos, a retirada da
cooperagio do mandante no crime o aproveita, determinando
a sua irresponsabilidade?

A questdio péde nfio ter importancia para os doutos, para
os mestres : somos, porém, de opiniio que a sua seriedade
é de grande interesse pratico e principalmente scientifico
para os neophytos do direito.

O espirito que resolver a pratica de um crime e que ndo
quizer reunir em si mesmo as funcgdes de autor wntellectual
e material a0 mesmo tempo, determinando outrem, portanto, a
levar a effeito a sua deliberagiio criminosa, revela-se, ji o
dissemos mais de uma vez, mais ou menos inadaptavel a vida
perante a aggremiaciio social.

Como é sabido, sustentdo os criminalistas classicos que
0.d6lo é essencial ao mandato, o qual é feito com intencdo,
portanto.

Em taes condigdes, o estudo dos sentimentos dos pheno-

Tobias Barretto, Estudos de Direito, pgs. 285.
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menos que actuaram no organismo do delinquente é que nos
péde fazer encontrar a solugiio d’esta questdo, de muito fundo
scientifico.

Ajusta-se a este ponto a questdo do arrependimento, ma”
nifestado de tal modo que se possa crer na readaptacio subita
do individuo, mas continuada e provada. Figuremos uma hypo-
these,

A, inimigo de B, por uma troca de palavras de muito
tempo, de alguns annos, mesmo, transmitte a C., seu creado, o
ardente desejo que tem de vingar-se de B., mas matando-o. C.,
mogo de hoa indole, porém, em #udo obediente a sew amo, que
lhe exerce uma tal ou qual for¢a natural, embéra amedrontado
¢ constrangido, prepara a arma e vae para a estrada esperar B.,
que passa d’ahi a uma hora. Meditando, porém, sobre o facto,
A. lembra-se de que sen inimigo tem filhos, tem comsigo uma
grande familia, eujo futuro depende de sua vida. Actua em
seu espirito esta «déa-forga e elle pagando a um sujeito, escreve
a C. que ndo effectue o crime. Faltaviio poucos instantes para
a passagem de B, e C. jd segurando, tremulo e lacrimoso
até, a arma, para ensaiar a pontaria, recebe a contra-ordem de
seu patrdio cheio de grande e visivel contentamento. O crime,
portanto, nio effectuou-se, por ter o auctor intellectual, a tempo,
retirado a cooperagdo.

Estamos perfeitamente de accordo: n¥o ha responsabilidade.
Imaginemos, porém, que A. e C., patrfio e creado, ndio gostdo
de B. Imaginemos tambem que C. é um verdadeiro guarda-
costas de A., individuo intrigante, brigador e que, de quando

em quando, visita os quartos da correcgdio e que A. sabe que
' 174
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elle é capaz de cumprir toda e qualquer ordem sua, ainda
mesmo (ue esta se manifeste por nma simples palavra, por
um levissimo asceno. Nas mesmas circumstancias da primeira
hypothese figurada, A. arrependido escreve a C., que nfo exe-
cute a sua ordem. A sua indole mi, porém, o seu caracter
perverso, despertado, entretanto, em lal facto, pelo seu palrdo,
ndio acceita semelhante contra-ordem, por julgal-a uma fra-
queza, e leva a effeito o crime delineado. K sustentavel a
irresponsabilidade do mandante, em tal caso?

Pelo nosso Cod., é.

Mas, é preciso considerar-se que a idéa foi dispertada por
A., actuando, posteriormente, em C. como uma for¢a superior.
L esta consideraciio, procedente alids, ndo prova o erro d’aquelles
que sustentfio a inexistencia da culpa no mandato eriminal
sem se ftractar do mandato apparente?

Niao ha duvida que a intencfio do mandante é suspensa
por um phenomeno desenrolado em seu mundo interno, mas nio
ha duvida tambem, no caso figurado, que se nfio fora a lem-
branca de A., o crime ndo se teria commettido (*). Ndo nos
cabe, porém, a resolugfio de semelhante questdo.

Entregamol-a ao juizo dos que dissertarem sobre o man-
dato.

Tractamos t&o sémente da impunidade do mandante,
quando este firmemente deliberar o crime, desejando a sua

(1) Para a esecla positiva, renlmente, um tal homem revela-se senhor do sentimento
de pidade, se hem que em um certo grao de degenerencia, ou, quando nada, revela-se

com tendencias para perdel-o. Para a escola do Cod. Pen., porém?! E' uma nofavel
confuziio,
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realiza¢iio sinceramente, exhimindo-se 0 mandatario de per-
petral-o.

Foi tdo sémente o que estadamos, sendo nossa opinifio, que
a impunidade em casos taes ndo ¢ nada menos do que uma
facilidade da Lei, que colloca a communh@o social na possibi-
lidade e, ds vezes, na imminencia de serios perigos.

Se un: individuo resolve um crime e se este crime, mdo grado.
seu, ndo se consumma por ter o sen mandatario recuado ante o
horror que lhe causara a simples lembranca de ver correr
entre suas méos o sangue do seu proximo, este mesmo indivi-
duo tem-se revelado um refractario ds leis sociaes, um « femi-
vel » e portanto merece a repressiio penal, por meio da
segregacio completa ou incompleta, conforme a altura do seu
grao de inadaptabilidade.

Quanto 4 ultima hypothese, porém, n’ella tocamos, por
ter o Cod. disposto que a retirada da cooperagiio, em
" tempo, do mandante no erime, determina a sua impunidade,
principio este que ndio é sustentavel perante a escola posi-
tivista. ‘

A retirada da cooperacio no crime, em tempo, deve ter sea
valor inquestiouavelrrfente.

0 que sustentamos, porém, ¢ a faisidade actual dos prin-
cipios que-concorrem para tornal-a effectiva.

Applical-a mechanicamente (e s6 assim se o faz agora) é
uma illusdio para a pena e uma calamidade pratica.

0 individuo-que mandar tirar a vida de um sen seme-

lThante ¢ um temivel, desde’ que esta resolugo seja manifes-
G, 30 i #
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tada por qualquer acto exterior que faca-nos crél-a? Natu-
ralmente.

Se este individuo, por circumstancias outras, retirar a
influencia transmittida, attesta que a ausencia de piedade em
seu mundo moral niio ¢ completa.

Mas, no exemplo que figuramos em primeiro logar, quando
o mandatario julga a contra-ordem uma fraqueza e executa o
crime.... parece-nos que a culpa existe da parte do primeiro,
uma vez que se prove, que, se ndo fora a sua lembranga, o se-
gundo, emhira n’aquelle dia, ndo se lembraria de realizar
o facto.

Os exemplos illustriio, effectivamente, e cremos que figu-
rando-os, consegue-se facilmente tornar clara a idéa que se
perfilha.

Figuremos um caso de suggestdo.

Ninguem hoje ignora o quanto de atten¢fio tem despertado
aos psychologos estes phenomenos, por meio dos quaes o
crime se vae tambem propagando.

Alfredo Binet, de accordo com o genial Spencer e com
Bain, chegou & conclus@io de que «a idéa occupa as mesmas
partes nervosas e do mesmo modo que a impressio dos sen-
tidos » ().

Encarando de frente a questdo escreve Tarchanoff, pro-
fessor da Academia Imperial de Medicina de S. Petershurgo:
« Os phenomenos de suggestdo nos tém demonstrado que o
motivo que determina tal ou qual acto consciente no homem

(1) Alfredo Binei, Psychologia da Razio, pg. 43.
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normal péde ser fornecido por idéas, isto ¢, por sensacdes e
representa¢ies que chegardio até sua esphera psychica, de um
modo inconsciente, para fora dos limites de sua consciencia.
Estas idéas e estas representages, nas condicdes dadas, ele-
viio-se da obscuridade da esphera psychica inconsciente  até
a0 nivel da consciencia do homem e pidem guiar sua
vontade, dirigir sunas impulsdes para o cumprimento dos actos
que sdo ditados pelo conteudo da idéa suggerida» ().

Figuremos, pois, um caso. '

A. fazendo B. cair em um somno hypnotico diz-lhe: C. jurou
matar-te; elle ¢ teu inimigo; para livrar-te da morte é preciso
que lhe facas o que elle quer fazer-te.... Fica sabendo: elle é
teu inimigo e quer matar-te: é preciso que previnas tua morte,
matando-o. B. acorda da sua hypnose e conserva, natural-
mente, a suggestdo, que se presume ter sido acceita, e diza A:
C. quer matar-me; é meu inimigo; jurou tirar-me a vida e é
indispensavel que eu previna isto.

Scintilla em seu olhar a vinganca, a ira contra C. trans-
mittida por A. Hste, porém, mais tarde escreve a B. estas
linhas: «N&o mates C. Elle nunca foi teu inimigo; hypno-
tisei-te e no somno suggeri-te esta idéa. E um crime que vaes
commetter ». B, porém, commette o crime. Perguntamos: A. é
responsavel como mandante doloso ou culpado?

Antes de tudo, digamos que este facto é perfeitamente
possivel.

Os individuos que dormem profundamente acceitfio sug-

(1) Joio de Tarchanoff, Hypnotismo e Suggestio, pg. 8.
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gestdes post-hypnoticas que se prolongfio por dias e semanas,
nio se podendo furtar 4s mesmas e ignorando sua origem (!);
assim como ha allucinagies retroactivas, pelas quaes o indi-
viduo hoje convence-se de ter feito isto ou aquillo em um
momento dado ().

O Dr. Bernheim relata diversas observagdes, que nos pode-
ridio servir para o caso vertente. Todavia, para ndo occupar
muito papel, confiado na generosidade dos leitores, enviamol-os
a sua precitada obra.

Depois de feita e acceita a suggestio em uma mulher, a res-
peito de uma visinha, elle disse-lhe : « Reflecti ; tudo isto é
falso. Foi uma suggestio que eu vos fiz»>. A mulher, porém,
persistiu em sua affirmativa, convicta de que foi tudo real,
até que elle, fazendo-a dormir de novo, retirou a suggesto (*).

Nao nos cabe discutir a verdade scientifica de tal obser-
vaglio,ndo s6 porque seria desviar-nos do assumpto do pre-
sente estudo, mas ainda porque fallece-nos a competencia para
emprehender tal commettimento.

Todavia, deduz-se daquella observago, e de todas que a
respeito se tém feito, que o proprio suggestionador, depois de
fazer a suggestiio, nfio a retira sendio pelos meios porque a fez.

Dito isto, repitamos a pergunta :

A. é mandante deloso ou culposo? (*).

(1) Bernheim, Suggestdo, pg. 241.

(2) Ibdem, ibdem, idem.

(3) Bernheim, op. eit. pgs. 25 e 26,

(4) Note-se que admittimos a culpa no mandato embéra niio seji elleda especio appa-
rente.
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Embéra, & primeira vista, pareca uma subtileza, é necessa-
rio firmar uma distinecio.

0 individuo autor da suggestio é conhecedor dos prinei-
pios que reguldo a materia na psychologia ?

Se 0 é, nfio ha duvida de que a sua contra-ordem é um
embuste de que serviu-se para interesses fucturos da sua im-
punidade, por isso que elle sabia que, de modo algum, por um
bilhete, podia retirar a suggestio.

No caso, teremos, com certeza, um eriminoso calcula-
dor e, portanto, um femivel, cujo caracter é incompativel com
as regras que regem a aggremia¢do social.

Pelo contrario, se o suggestionador no tiver conhecimento
de taes principios,oque se pode averiguar com uma investiga-
cflo seria em sua vida privada, altéramos o nosso modo de
pensar.

Nem se diga que o caso ¢ impraticavel.

0 Cod. Pen.pune,no Art. 156, a pratica dohypnotismo, uma
vez que n&o haja, para exercel-o, habilitaco, de accordo com as
leis e regulamentos.

No entretanto, nos sabemos perfeitamente que a nossa po-
licia tem consentido n’estas representagdes nos tablados dos
theatros, para divertimento publico.

\&io ha muito, a capital da Bahia encheu-se de admiraces
ante as exhibicdes do cavalheiro Onofroff.

Pois hem. N'um theatro, um individuo assiste a uma scena
de suggestdo e, muito embéra tenha visto que, para retiral-a,
0 suggestor uzou dos meios empregados para fazel-a existir, sem
comprehender o mesmo individuo que s6 assim poderia a mesma



238 GERMENS DO CRIME

desapparecer; n'um theatro, dizemos, podemos encontrar um
exemplo que justifique a hypothese que langamos.

Imagine-se que elle tem um inimigo e aproveita-se de
um. sujeito qualquer, sobre o qual elle exerga qualquer influen-
cia. Suggestiona-lhe o crime, e posteriormente envia-lhe a
contra-ordem, que nfo produz effeito, com admiracfo sua.

E um mandante ?

Provado que ndio conhecia os principios reguladores dos
phenomenos suggestivos, nfio hesitamos em punil-o com as penas
do Art. 156, muito embdra se o puna tambem como responsavel
ror homicidio culposo.

Nossa opinifio, bem o sabemos, é sem valor. Todavia,
sujeitando-nos ao ensinamento dos mestres, julgamos poder
expendél-a.

O que se péde arguir immediatamente é a difficuldade
da prova n’estes casos.

Entretanto, sendo, como s#o, praticaveis, nfio serd a
prova difficil que faca esquecer a sua consideraciio e o seu
estudo na vida experimental.

— <P



VII

REINCIDENCIA

A reincidencia é um germen secundario da eriminalidade.

Encontra, como os demais, a sua vida, a sua robustez, no
proprio seio de nossas leis penalisticas.

A presente questdo tem sido seriamente debatida, e as
legislacdes estrangeiras, em alguns pontos, divergentes umas
das outras, dispdem melhor do que o Cod. Pen. Brazileiro.

Facto ¢ que, a reincidencia causa, na féorma de sua me-
chanica actual, serios males d repressio do crime.

Urge tomar medidas no sentido de remedial-os.

No terreno theoretico discute-se a respeito do systema
que se deve preferir na reincidencia. Estabelecida a sua
divisdo em geral e especial, perguntdo os criminalistas que
systema deve ser preferido.

A reincidencia especial, cumpre observar-se, se verifica,
quando a aggravagdo do facto criminoso se opera em conse-
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quencia de uma primeira condemnago por wm facto identico.
Differeatemente, a geral firma e aggravaco, por isso mesmo
que ji houve condemnacdo por oulro qualquer crime.

Deduz-se d'isto que, para que a reincidencia exista, especial
ou geral, ¢ imprescindivel que haja wma condemnagdo an-
terior.

Uma outra questdo ventila-se no scenario da theoria,
relativa 4 persistencia do instituto juridico de que falamos se,
depois de um espago de tempo mais ou menos longo, tendo
levado boa conducta o condemnado que tiver cumprido a pena
ella deve agoravar o segundo crime.

I chamada a questio do infervallo.

Pergunta-se ainda, se a reincidencia deve ser consi-
derada como uma simples circumstancia aggravanie, ou como
um verdadeiro erime.

Nao ha duvida, voltando & primeira questfo, que o sys-
tema geral é preferivel, em materia de reincidencia, porque
esti provado perfeitamente, pela intenciio e pela experiencia,
que as difficuldades da repressiio nascem exactamente, no
caso, da necessidade de ser ferido o mesmo texto da Lei, para
que ella se verifique.

O individuo que delinque, sendo condemnado, é, por isso
mesmo, solemnemente advertido pela sociedade, para que,
cumprindo a pena, torne-se adaptavel ao seu meio, respeitando
0s seus principios e acatando as suas leis.

Ora, dando-se que este individuo, posteriormente ao cum-
primento da pena imposta, repita o procedimento criminoso,
incorrendo, embéra, na sancgdo de Art differente, nao

'
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ha duvida que revela-se assim, refractario & adaptacdo, e,
que, portanto, ¢ um reincidente.

O systema contrario, sustentado pelo Cod. Pen. Brazi-
leiro, ¢ incoherente e attesta um notavel atrazo de intuigio
philosophica e de " experiencia.

Resa assim o Art. 40 da Lei citada:

« A reincidencia verifica-se, quando o criminoso, depois de
passada em julgado a sentenca condemuatoria, commette outro
crime da mesma natureza,e como tal entende-se, para os effei-
tos da Lei penal, o que consiste na violas%o do mesmo Artigoa.
Além de outros, esse modo de encarar a reincidencia tem dous
principaes defeitos;

@) um defeito de intuicdo;

) um positivo.

Em primeiro logar, vemos logo que nao ha motivo algum
para considerar-se crime da mesma natureza oque ferir o mesmo
Art.da Lei.

Adoptando tal theoria, chegaremos & conclusfio inteira-
mente injustificavel de nfo ser uma mde, que matar seu filho
recemnaseido, reincidente, depois de punida, se matar um homem
ou mesmo uma creanca de 8 dias de nascimento!

A differenca unica, no caso apontado, ¢ a idade, que altera
a classificaciio do crime: haveria, porém, a morte de duas
pessoas.

Nem é isto somente: quem roubar para matar, precedendo 4
realizacio do facto a escalada, para conseguir a entrada na casa
da victima, se por outra qualquer circumstancia assassinar

outro homem, ndo é um reincidente!

. a1
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Effectivamente, diz o Art. 359:

«So para realizar o roubo, ou no momento de ser perpe-
trado, se commetter morte... pena de prisio cellular por doze a
trinta annos ».

E diz 0 Art. 294 ; « Matar alguem:

§ 1.° Si o crime for perpetrado com qualquer das circums-
tancias aggravantes mencionadas nos §§ 2,3, 6, 7, 8, 9, 10,
11, 12,13, 16, 17, 18 e 19 do Art. 39, e § 2.°do Art. 41..,,
pena de prisfio cellular por doze a trinta annos.

§ 2" Si 0 homicidio ndo tiver sido aggravado pelas refe-
ridas circumstancias.... pena de prisdio cellular por seis a vinte
e quatro annos ».

Portanto, apezar da egualdade de penas (no § 1.°) ndio se
dd a reincidencia, porque o mesmo Art. da Lei ndo foi
ferido! ().

Edificante Lei, a nossa!

Quem commetter o crime previsto pelo § 3." do Art. 329 do
Cod. Pen. (damno com violencia ) ndo reincidird se roubar,
apezar das penas serem as mesmas !

O defeito positivo do conceito que 0 nosso Cod. empresta &
reincidencia deduz-se da preferencia que a moderna escola dd
ao criminoso, estudando-o cuidadosamente.

Naturalmente, o individuo que commetter um crime e for
por elle punido, continuando, posteriormente, a desenvolver sua
actividade malfeitora, revela-se de uma temibilidade assusta-

(1) Verdade é que as penas ndo podem exceder de 30 annos. 86 queremos provar
a incohereneia, que nao desapparece com tal disposi¢io.
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dora, qualquer que tenha sido o crime commettido em seguida
a condemnacfo.

E é clara a raziio: a pena é dictada como um correctivo,
intervindo, junto ao criminoso, a bem da paz collectiva. .

Ora, si depois de uma condemnac@io, um individuo ndo
cura-se de seus mdos sentimentos, pelo contrario, contintia a
delinquir, embéra de modo'differente, segue-se perfeitamente,
que o remedio foi de resultado negativo, improductivo.

Verdade é que excluimos do rigor justissimo d’este as-
serto, aquelles que reincidirem, levados por aquelles ‘pheno-
menos que contribuem para o enfraquecimento da responsa-
bilidade.

0O individuo, por exemplo, que reincidir n'um crime, a cujo
commettimento foi levado por um motivo apreciavel, nos limites
da physio-psychologia penal, nflo deve ser equiparado dquelle
que egualmente proceder cedendo & maldade dos sentimentos
individuaes.

N'este, a intenco é md; continda a femibilidade; n’aquelle
embéra a indole, nfo de todo curada, tenha contribuido para o
commettimento do facto, as alteragdes do todo psyhico, ou as
proprias autoades exteriores sobre o todo physico, pédem
determinar uma certa impossibilidade de agir bem.

Parece que j& nos fizemos comprehender.

0 systema especial, bem se vé, é de uma pessima intuigio
philosephica e sujeita a experiencia aos mais deploraveis
resultados.

A continuagfio de um tal dispositivo da Lei significa pouca
attenco que se presta ao meio em que vivemos. S
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Seja como for, é um erro theoretico e um verdadeiro desastre
pratico. :

Quanto & questdo do #nfervallo é muito natural que este
ndo faca desapparecer os effeitos da reincidencia.

Quantos individuos tém existido, capazes de commetter
os mais barbaros erimes e que ndo o fizeram nunca, por falta
de occasido?

Bastaria a existencia de um tal dispositivo para que o
proprio condemnado,— livre de pena e culpa, pelo cumpri-
mento do castigo legal —, tivesse a paciencia de esperar a pas-
sagem do tempo, para vingar-se dos seus punidores....

« A reincidencia, diz Garraud, denota, da parte do agentes
a persistencia na vontadede infrigira Lei penal; ella demonstra,
além d’isto, a insufficiencia relativa do primeiro castigo para
corrigil-o» (1).

Entretanto, a respeito da questdo do éntervallo, este mesmo
escriptor refere que.... «a reincidencia, com effeito, ndio péde
existir permanente. Porque, se de um lado, a impressdo da pri-
meira condemnaciio diminue e desapparvece com o tempo; de
outro lado, nio é exacto dizer que a advertencia da justica
fosse sem effeito, porquanto, durante um periodo mais ou
menos longo de sua vida, o condemnado nfo commetten nenhum
erine novo.

" De modo que, quando escoar-se um certo tempo, sem rein-
cidencia, depois da primeiva condemnaciio, ¢ impossivel
affirmar que tenha havido da parte do agente, esta persis-

(1) Garraud, op. eit., vol. IL. pg. B00.
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tencia no crime e esta inefficacia da repressio ordinaria
que motiviio o emprego de medidas excepcionaes» ().

Nao tem razio o preclaro escriptor, e somos até de
opinidio que vae uma certa contradiccio nas suas idéas,
relativas @ reincidencia.

Effectivamente, se a persistencia do ajente denota a
vontade de infringir a Lei, como se admijttir, que depois de
certo tempo, essa persistencia desapparece ?

Nido. O individuo hoje, na criminologia, estd definido.

Se elle foi condemnado por um crime momentaneo,
sendo um homem normal, um criminoso de simples occa-
sidio, nfio se deve com facilidade crer na sua perdicio.

E verdade que se nos péde objectar que os crimingsos
normaes por effeito da imitaglo, pidem corromper-se nas
prisdes, que, afinal de contas, sfio fontes tambem de muitos
crimes.

Mas, a sciencia moderna, resolvendo o difficil problema
da penalidade, sana esta difficuldade.

Quando, porém, tratar-se de um individuo, cujos ante-
cedentes o ndio recommendem de modo algum, tendo sido,
além d'isto, o facto criminoso, porque esti sendo punido,
cercado de circumstancias tio terriveis, que revelem a sua
incensibilidade moral; quando se fractar de um individuo
semelhante, pensamos como Gorofalo, que, provada a impos-
sibilidade de adaptaciio & sociedade, é preciso eliminal-o
absolutamente, porque ndo ¢ possivel que o poder social

‘o'l

(1) Garraud, op. cif., vol. 1l, pg. 808.
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deixe subsistiv wma unica probalnlidade, por mais difficil
que seja, de uma reincidencia, em um egual genero de actos
monstruosos ().

Isto é muito claro.

O lapso de tempo passado em estado da boa conducta
no seio da collectividade n#o significa senfio que a pena
soffrida, em consequencia do primeiro crime commettido, foi
fraca para adaptal-o de todo, adaptal-o completamente.

Se abracarmos a theoria opposta, fazendo desapparecer
a reincidencia, depois de 'decorrido um espago mais ou
menos longo, nos affastaremos do principio em que se as-
senta a penalidade, que ¢ um remedio social.

Felizmente, o nosso Cod. conceituando a reincidencia,
ndo teve a lembranca de attender a questdo do nlervallo.

Basta, effectivamente, que, para verifical-a, seja preciso
ferir o delinquente o mesmo Art de Lei.

Vejamos a ultima questdo.

A reincidencia, perguntamos, deve ser considerada como
uma simples circumstancia aggravante ou como um
crime’?

O Cod. Brazileiro de 1830 considerava-a sémente uma
circumstancia aggravante, seguindo os mesmos prinecipios o
Cod. actual.

O Cod. Pen. Belga segue doutrina opposta: « A rein-
cidencia nfio constitue uma circumstancia aggravante» (?).

(1) Garofalo, op. cit, pg. 408.
{2) Belljens, Codes Belges Annotés, pg. 46.
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Diz o art. 54 d’esta Lei: « Todo aquelle que tendo sido
condemnado & uma pena criminal, commetter um crime
punido com réclusfio, poderd ser condemnado a trabalhos
for¢ados de dez a quinze annos ».

Se o crime for punido com trabalhos forcados de dez
a quinze annos, o culpado poderd ser condemnado a trabalhos
forcados de quinze a vinte annos, etc.

O Art. 55 faz semelhantes especificacies quando a pena
¢ de detenclio. E em taes casos, por exemplo, o crime
punido com cinco a dez annos podel-o-ha ser com dez a
quinze, ete.

0 Cod. Pen. Hespanhol de 1870 diz, no art. 10, «sdo
circunstancias aggravantes: . . ... . ... . et i eeae oo

§ 1. Ser reincidente.

Ha reincidencia quando ao ser julgado o culpado por
um delicto, estiver definitivamente condemnado por outro com-
prehendido no mesmo titulo d’este Codigo».

Explicando o Art. diz Viada y Vilaseca: «do ser julgado»

« Tenha-se em mente que para poder-se apreciar a aggra-
vante da reincidencia ndio é necessario que o culpado tenha
sido definitivamente condemnado por um outro crime compre-
hendido no mesmo titulo do Cod. ao tempo de eommetler-se o
delicto porque se o julga, mas sim que basta qze o tenha sido ao
tempo de dictar-se a sentenca.

Comprehendido mo mesmo titulo. A regra ndo pdde ser
mais clara e mais concisa; e para applical-a, nio ha mais que
ver no mesmo Cod. se o delicto, porque foi anteriormente
condemnado por sentenca definitiva o culpado, forma ou nio
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parte do fifulo em que serd comprehendidv o delicto porque se
0 julga actuaimente» (1!).

0 Cod. Pen. Ttaliano, em capitulo especial, estatuin no
respectivo Art. 80,« que a penanunca poderd ser reduzida ao
minimo em favor do individuo, que, ji condemnado, se tornar
culpado de uma nova infraccdo, todas as vezes que a re-
incidencia tiver logar no espago de dez annos a contar do dia
em que a primeira condemna¢do estiver soffrida, se sua dura-
¢flo fosse superior a cinco annos». Seguem-se outras regras que
explicio os casos em que a reincidencia aggrava a penali-
dade. Além de outras differencas do nosso Cod., o modo de
interpretar os erimes da mesma natoreza ¢ mais criterioso e
mais philesophico ( *).

A Lei franceza estabeleceu «que o individuo tendc sido

'3

condemnado & uma pena afflictiva ou infamante e reincidir

1 Viala y Vilaszesa, Cal. Pen. Hespanhol de 1870, 1.» vol., pay. 314,

(2) Art. 82. Para a interpretacis da Lei penal, considerar-se-hiio como erimes da
mesma natureza, nilo somente o3 que infringirem uma mesma disposigio de Lei, mais
ainda os que forem previstos em um mesmo eapitulo do Cod. e 0s que partirem da se-
guinte elassifieaciio:

@) Delictos contra a seguranga do Estado;

&) Delietos commettidos pelos funecionarios publicos. quer na violagiio dos deveres
inherentes a seu emprego, quer abusando de snas proprias funegdes:

¢) Delictos contra as liberdades politicas e a liberdade dos cultos; abusos dos minis- |
tros do enlto no exercicio de suas funegies, delictos commetidos eontra os fuucionarios
publicos em rasiio de suas fune¢ies e todos os outros delictos contra a Administracgio
publiea commettidos por partienlares; delictos contra a ordem publiea;

dy Simulagio de uma infracedo, ealumnia, falso testemunho e prevaricacio:

¢) Delietos contra a tranquilidade publica ;

Bf\‘t Delietos contra os bons costumes e os direitos da familia, previstos pelo art. 831
a 348

) Homicidio e crimes contra as pessoas;

7y Rouho, rapina. extorsio, vinganga, estellionato e outras frandes; appropringiio fran-
dulenta, furto. banca-rota fraudulenta, delictos previstos pelos arts. 208 a 206,224, 256
a 260, 293 a 209, 319 a 372 e 826, homicidio e erimes contra as pessons commettidos
com fim de luero, Note-se, além d'isto, que este Cod, reconhece a reincidencia dos cri-
mes dolosos e culposos. estes com aquelles; em eondemnagdes pronuneiadas por Tribunaes
exclusivamente militares e por Tribunaes extrangeiros. :
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em crime punido principalmente com degradaciio civica, serd,
banido.

Sendo o segundo crime punido com banimento, serd con-
demnado @ detencio; se for punido com reclusdo, serd con-
demnado a trabalhos forgados a tempo; se for punido com
deten¢fio, serd condemnado no maximo d’este, podendo a mesma
ser elevada até o duplo; se for punido com trabalhos forgados
a tempos, serd condemnado ao maximo da mesma pena,
podendo a mesma ser elevada até o duplo; se for punido
com deportagiio, serda condemnado a trabalhos forgados para
toda a vida; sendo punido com esta pena, serd condemnado,
reincidindo, com pena de morte.

Todavia, o individuo condemnado por um Tribunal militar
ou maritimo, no serd, em caso de crime ou delicto posterior,
passivel das penas de reincidencia, salvo quando a primeira
condemnaciio tiver sido pronunciada por crimes ou delictos
puniveis depois das leis ordinarias»> (').

(1) Postariormente, a Lai de 27 de Maio de 1885 estatniu, no Art. 4°: Serio
degradados os reincidentes que, em qualquer ordem que seja, e emum intervallo de dez
annos, nio comprehendida a duragiio de toda a pena soffrida, incorrerem nas condemnagies
enumeradas nos paragraphos seguintes: g " )

§& 1.° Duas condemnagdes a trabalhos forpados ou 4 reclusiio, sem que estejio
derrogadas as disposigies dos §5 1.° e 2.0 do Art. 6.2 da Lei de 30 de Maio de 1854

&€ 29 Uma das condemnagbes enunciadas no pprngmpha p]'ePElh!_ﬂte @ duas comn-
demnagies, quer a prisio por factos qualificados crimes, quer o mais de {res mezes
de prisio por:

Roeuho ;

Estellionato;

Abuso de confianga ;

Ultrage publico ao pudor ;

Exeitagio habitual dos menores i devasidio : -

Vagahundagem on mendicidade por applicagio dos Arts. 277 @ 279 do Cod. Penal;

' ¢ 8.0 Quatro condemnugdes, quer & prisio por factos qualificailos crimes, quer a
mais_de tres mezes de prisao pelos delictos espeeificados no § 2.° acima;

§ 4o Sete condemnacoes, das quaes duas. o menos, previstas Delns douns para-
graphos precedentes, e as outras, quer por vagabundagem, quer por infracgdio da inter-

R =
|
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Vém-se ahi as differencas existentes quanto & materia.

Emquanto, alguns Cods., como o nosso e o Hespanhol,
apontdo a reincidencia como agyravante dos crimes, oufros
ddo-lhe outro conceito, como vimos.

De todos, 0 mais incompleto e mais desastrado foi o nosso,
porque mesmo quanto & interpretaciio dos delictos da mesma
naturexa, violentamente restrictos, entre nis, o Cod. Hespanhol
ampliou, estabelecendo a reincidencia quando fosse ferido um
Art. do mesmo titulo, em que proferiu-se a primeira con-
demnaggo.

Todavia, a questdo é outra: a reincidencia deve constituir
am crime capital?

0 que estd plenamente provado é que o individuo reinei-
dente é um femivel de cuja adaptagiio nada se pide seriamente
esperar. ;

A regra geral deve ser, em taes casos, devida e criteriosa-
mente apreciados, a segregaciio absoluta do delinquente do meio
social.

Naturalmente, uma Lei sabia simplificard os casos, em geral,
para facilitar a repressiio penal.

A reincidencia contribue poderosamente para demonstrar o
grio de perversidade do delinquente.

A natureza do facto, o movel do erime, as circumstancias

dicgao de residencia significadn pela applicagio do Art. 19 da presente Lei, com a
condigito de que duns d'estas ontras condemnagoes sejio o mais de tres mezes de prisio.

Sio consideradas como pessdas sem occupacio e serio punidos com as penas edictadas
contra a vagabundagem, todos os individuos que, quer tenhiioc ou niao wm domicilio
certo, nio tirio habitualmente sua subsistencia sendio do facto de praticar on faeilitar
na rua publica o exercicio de jogos illicitos, ou a prostituigho de outrem.
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que o cerciio, os precedentes do individuo, tudoisto deve entrar
em linha de conta.

N'uma palavra: a reincidencia, em todos aquelles casos em
que deixar ver a possibilidade da cura do caracter doindividuo
deve ser agyrarvante.

Ao crime, cuja pena, no maximo, for dez annos de prisio,
por exemplo, augmente-se a metade.

Sempre, porim, que a reincidencia demonstrar completa
inadaptabilidade do individuo, segregue-se-o para sempre da
collectividade.

Detidamente consideradas as circumstancias que acima
enumeramos, parece que a questdo fica perfeitamente resolvida.

A prudenciae o eriterio dos distribuidores da Lei, supprirfo
os claros que, de momento a momento, pédem surgir.

Devemos deixar passar o que a theoria refere a respeito
do « Caxier Judiciaire ».

Os conceitos que ficio expostos ddo idéa da animagio que
a reincidencia presta 4 criminalidade.

Para os effeitos praticos, ¢ hoa medida um systema criterioso
de identificacdo.

N'este ponto a anthropometria representa um papel im-
portantissimo, devido aos esforgos do Dr. Alphonse Bertillon,
cujo processo, parece, vae se introduzido em a nossa organi-
sacdo policial, por uma Lei que actualmente discute o corpo
legislativo.

Nao deve ser esquecida de modo algum a prova da
condemnagiio anterior, para evitar os excessos a que chegfo,

v

as presumpcoes em taes casos.
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Naturalmente, ao ministerio publico cabe taes investiga-
gOes. As outras providencias tomadas no « Cuxere Judieiaire »,
como nomes, pronomes, edade, a data respectiva, logar de
nascimento, etc., ete., uma Lei pide com facilidade explicar.

Essa providencia deve ser tomada ji.

Nio é possivel que nos contentemos com o »dl dos culpa-
dos, eivado de faltas e incompleto.

A reincidencia merece na pratica da vida uma attencio
extraordinaria, porque por ella, é que, mui principalmente,
0s criminosos manifestdo a sua temibilidade, tornando-se com-
pletamente inadaptaveis 4 vida commum.

No entretanto, o nosso atrazo continta no laconismo crimi-
noso de um Cod. que pune crimes! :

Os germens primordias, que compdem a primeira parte
d’este livro, ddo vida 4 reincidencia; mesmo os de segunda
ordem, os secundarios, alguns d’elles, animfio-n’a com seus
effeitos praticos.

Precisa ser provada a assergo langada?

Olhemos para o jury; consultemos os pobres, mas eloguen-
tes dadns que exaramos n’este livro e perguntemos se, a metade
d’aqulles réos, absolvida violentamente, delinquindo posterior-
mente, ¢ reincidente ?

E assim, effectivamente. O criminoso, cuja indole incor-
rigivel sc manifesta por actos confinuados de requintada sel-
vageria, todas as vezes que a justica popular cobril-o com a
bandeira de sua eriminosa mizericordia, nio é um reincidente ?

0 individuo que manifestar a inten¢io de commetter um
crime e ndio o fizer por impossibilidade absoluta de meio
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ou de objecto (que niio é crime para o nosso Cod.) e posterior-
mente assassinar alguem, ndio é um reincidente ?

Nao! 1§ preciso que se reforme a reincidencia que attesta
tristemente o atraso que se quer impor violentamente ao povo
brazileiro.

0 mesmo veremos quanto & preseripclio da acgdo, por
isso que ndo tendo havido condemnaciio, no ha reincidencia.

1) preciso que deixemos consignado 1f'este estreito
estudo uma impressdio tristissima que sentimos: ainda
reformado o mnosso Cod, sobre a materia, ampliando o
conceito dos delictos da mesma natureza e corrigindo os
outros defeitos apontados, a reincidencia serd, mesmo assim,
difficilmente praticada.

O jury absolvendo erradamente, a prescrip¢iio da acio,
o perdio do offendido, tudo isto trar-lhe-ha difficuldades.

D’ahi tira-se uma conclusio logica : a nossa Leié tdo
defeituosa que precisa de uma reforma radical

Effectivamente, ha uma seria e notavel ligagdio, para
os effeitos praticos, entre todos estes institutos juridicos,
de modo que a reforma dos estudados na segunda parte serd
improficua, até certo ponto, se a dos contemplados na pri-
meira ndo for tambem reformada:

E preciso que se elimine o jury, que a intengio cri-
minosa seja punida, que a prescripgao, embéra germen de
segunda ordem, se baseie em dados mais eriteriosos para
que a reincidencia seja praticavel com  bons resultados.

Com egual apreciagdo, chegar-se-ha a verdade que ex-
pendemos acerca do assumpto dos outros escriptos. 13}
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VIII

Nullidades processualisticas

Continuemos no mesmo posto: mostremos os defeitos,
esclarecamos as ldcunas, para que elles tenhdio o devido
correctivo.

O nosso estudo agéra nfio vae ser feito nos terrenos
bellos e agradaveis da philosophia, mas na esterilidade da
pratica, que é incontestavelmente, bem infeliz, bem incoherente.

Vamos ver os perigos que advém i sociedade do exer-
cicio da justiga, que se submette cegamente ao elemento
cxterno do direito, os requle juris, exaggeradamente obser-
vadas.

Esta questio, ndio ha duvida, escandalisa a todos aquelles
que ainda seguem os principios da escola metaphysica,
como a freira que na clausura observa as regras que lhe dao
as « Horas Marianas» e o vigario da freguezia.

Mas, ndio nos faz esmorecer o mathematico desagrado
em que vamos incorrer da parte d’elles: é tempo de rompermos
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esse ceremonial entregando suas cinzas ao consumo dos
ventos que soprarem para o passado.

Na actualidade scientifica, na actualidade philosophica
os velhos chavies da escola classica devem ser despresados.

Falando da crise que atravessa entre nos o direifo
penal, disse sensatamente o Dr. Viveiros de Castro, no prefacio
da Nova Escola Penal: «0Os nossos magistrados reduziram
o direito penal a uma formalistica redicula de chicanas e rabu-
lices; e graves e serios, como os Giregos do baixo imperio, discu-
tindo a essencia da luz que allumiou Christo na trans-
figura¢io do Thabor, elles annullam um processo porque nao
consta dos autos ter o beleguim tocado o badalo ao abrir
a audiencia ou ndo ter o escrivo copiado os termos do
formulario com todos os seus pontos e virgulas» (1).

Realmente, ¢é tal o exaggero na observancia do ceremonial
processualistico, que a expressdio do Dr. Viveiros de Castro
tem todo cabimento, pois, nem mesmo os metaphysicos, offen-
didos #mpiedosamente no recato da sua pudicicia, quererdo
protestar contra o inconveniente da exigencia observatoria
dos pontos ¢ virgulas do formulario.

O sectario da theoria posifivista do direito penal, que
quizer destrair as idéas ndo precisa mais recorrer aos al-
manaks e ds estantes de livros humoristicos: basta abrir
um processo em que tenhdo trabalhado advogados.

Os que ndo tém direito algum, procurio faltas as

(1) Viveiros de Castro, op. eif, pg. 9,
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mais insignificantes, as subtilezas as mais irrisorias e impro-
cedentes, apresentando-as ao Juiz julgador, como essencias
ao feito, que é nullo de naturexa.

Os rabulas, principalmente, verdadeira praga de que é con-
taminado o foro de toda a Republica Braziieira, primdo por
apresentar nullidades, muito embira escape-lhes o cuidado de
sustental-as nos termos de direito. - £

E o0 que é verdade, ¢ que, por factos que ndio tém o minimo
valor pratico, nullifica-se um processado, que, segnndo a regra
geral, n¥o é mais nunca proposto, ficando muitas vezes im-
pune um criminoso, cuja femibilidade hem precisava de ser pu-
nida pela Lei.

A repressio que, alids, deve ser com o maximo interesse
desenvolvida, encontra em semelhante anachronismo, um es-
c6lho, que a difficulta, que a abala seriamente.

Nio é cédo absoluctamente para cuidarmos em corrigir taes
lacunas que, devidamente examinadas, nos offerecem um resul-
tado tristissimo na distribuigdo da Lei e da justica.

Bstas nullidades, em geral, sio creadas e estabelecidas
pelos respeitaveis julgamentos dos tribunaes superiores, ndo
sendo isto razdio plausivel para que se ndo legisie no sentido
de methodisal-as, pois que, entregues ao arbitrio, em grande
numero de casos, torn¥o-se uma medida imprudente, uma faci-
lidade que deve ser correcta. '

As paixdes humanas s6 se torndio impotentesdiante da Lei:
esta, portanto, deve sempre prevenil-as, nada deixando ao
seu arbitrio.

Por exemplo, constitue nullidade de um processo a falta

G, b
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da qualificagiio do réo nos termos do Art. 171 do Reg. n. 120 de
31 de Janeiro de 1842, muito embira o seu interrogatorio,
tenha sido feito na formaciio da culpa ().

Ora, a que vem annallar-se um processo pelo facto do réo ndo
ter sido quali ficado, quando foi intimado e assistiu ao depoimento
das diversas testemunhas, tendo a palavra para contestal-as?

A qualificacfio, como sabem todos, consiste tdo sémente,
na indagaciio do nome do réo, sua filiaglo, profissio, edade,
e naturalidade.

Ora, estas respostas se encontrardio no interrogatorio
do mesmo, fazendo desapparecer toda e qualquer necessidade
pratica d’aquella formalidade.

Nao vemos, por mais que 0 queiramos, uma razo plausivel
que sustente a procedencia de semelhante nullidade.

E tambem nullidade nfio ter sido feita pelo presidente
do tribunal do Jury a verificaciio das cedulas, publicamente, a
sua contagem e reposi¢io na respectiva urna (*).

A Lei, effectivamente, manda que o Presidente do Jury,
antes da chamada dos jurados, proceda 4 verificacdio das ce-
dulas que contém os nomes dos sorteados para servirem na
respectiva sessdo.

Mas, ndo vemos razo alguma para que a omissio de se-
melhante formalidade dé logar 4 annullaciio do julgamento,
uma vez que se verifique dos autos respectivos que os tran-
mites principaes correram sem defeito.

(1) Carlos Ottoni, Nullidades do Proc. Crim., pg. 19.
(2) Ibdem, ibdem, pgs. 41 e 42,
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Nao péra, porém, ahi a observancia exaggerada do ele-
mento externo do direito, do eceremonia/ processualistico, por-
quanto, para ndo apontar outros factos, firmou-se ji um jul-
gado (sendo hoje jurisprudencia) em que ficou estabelecida
nullidade por nfo ter sido lavrado o termo de verificacio das
cedulas, embéra a raziio dada pelo escriviio de ter sido o pro-
cesso julgado n’esse mesmo dia ('),

Ora, comprehende-se que maior despotismo pratico nfio
péde absolutamente existir.

Tambem é arguido de nullidade o facto de n@o constar ter-
se feito a chamada dos jurados (*); haver interferido no
julgamento um jurado que fupccionou como perito no auto de
corpo de delicto; ter o Juiz de Direito, depois de formado o con-
selho, dissolvido este, por haver-se reconhecido que fazidio
parte do mesmo dous cunhados, quando devia ter substituido a
um d’estes, tornando assim incompetente o segundo conselho (*);
intervir no julgamento como membro do Jury de sentenca um
dos perifus.do exame de sanidade (*); faltar a assignatura
de duas testemunhas mno interrogatorio do réo perante o
Jury, com inobservancia do que dispde o Art. 99 do Cod. do Proc-
Crim. (°); ser o interrogatorio assignado por uma e ndio por
duas testemunhas, ndo sabendo o réo escrever, contra o .dis-

(1) Carlos Ottoni, op. cit., pg. 43.
(2) Ibdem, ibdem, pg. 47.

(3) Tbdem ibdem, pgs. 53 e b4,
(4) Ibdem, ibdem, pg. 5S.

( 5 ) Carlos Ottoni, op. cit,, pg. 63.
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posto no Art. 99 do Cod. do Proc. (!); e outros muitos, que seria
penoso citar,

Se a Lei ou a jurisprudencia tem admittido semelhantes
concessdes pelo facto ultra-generoso de sé ser condemnado o
réo, depois de passar por todos os cadinhos da misericordia
publica, negamos-lhe toda a razo, porque, antes de tudo, preci-
samos considerar, que no jury, no plenario, além dos circum-
stantes e dos jurados, durante a sessdo, se achfio presentes o
representante do ministerio publico, para defender os interesses
sociaes, e 0 advogado do réo, para amparal-o.

A ambos incontestavelmente incumbe o dever serio de
fiscalisar os interesses de seus constituintes.

Ora, se assim ¢, que razdio ha para annullar-se um julga-
mento, por ndo terem assignado o interrogatorio do criminoso :
duas testemunhas; ou nfio ter o Juiz de Direito procedido i
verificaciio das cedulas ?

0 Promotor e o advogado nfio fizerfio suas recusagles
regularmente ?

Se sairem nomes extranhos, a propria opinifio publica, além
das partes, ndo tem o direito de protestar, corrigindo-se imme-
diatamente o erro? Certamente.

Estes factos notdo-se muito principalmente nos poucos
casos de condemnago dictados pelo Grande Jury.

Na sua exaggerada bondade, a jurisprudencia e a propria
Lei concedem que, por uma levissima falta, por uma subtileza sem
o minimo valor pratico,o réo seja submettido a novo julgamento,

( 1y Lhdem, ibdem, pg. 65.
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muito embora o primeiro esteja de accordo com o direito, sujei-
tando, assim, a seguranca social & possibilidade quasi sempre
realisavel, de ser o criminoso absolvido e...... sem recurso,
muitas vezes, da parte da justica.

A Lei n. 15 de 15 de Julho de 1892 n¥o deixou de lancar
as suas vistas para uma parte do terreno que agéra pisamos.

I assim que no respeetivo Art. 237 estabeleceu que «ficio
abolidos por obsolétos os termos e abreviaturas, até agéra usados
nos papeis judiciarios, pedindo a distribuicdo da justica, ou o
reconhecimento do direito, por mercé ».

Entretanto, somos for¢ado a confessar que esta disposi¢fio
é 0 que se chama uma verdadeira lettra morta, pois ndo ha,
entre nds, um s6 papel que nio vi com os sacramentos do costume.

Em geral, para os nossos requerentes o—E. J.—,0—
E. S.N.—0—E.S.P—. etc,etc., figuram comoo « deo gratias »
dos sachristies.

J4 ouvimos de um collega que no foro da capital da Repu-
blica ¢ muito differente o modo de proceder dos advogados e
demais pessdas que requerem perante os respectivos juizos.

Entre nés, absolutamente, nfio: a cousa ¢ feita sob a velha
bandeira da formalistica, que tudo aproveita, por muito futil
que seja.

L3
® &

Do reconhecimento de certas nullidades pela inobservancia
de muitos das regule juris, sem valor pratico, resulta muitas
vezes a impunidade de muitos criminosos.

1 uma triste verdade: o processado que for, no final da

fa
3
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instrucgfio, annullado, ndo serd jamais renovado, muito embira
as nossas leis facultem esse direito.

Entretanto, esse facto n#o se verifica sémente da parte da
justica, do ministerio publico.

Imaginemos que n’um crime dado foi ferido gravemente
um individuo, cuja bolsa se ndo tem muito, tem, todavia, o
bastante para satisfazer is despezas de um processo: confia a
sua causa a um advogado, que, por uma falta, muitas vezes
sem importancia, v& o processo nullo.

O ministerio publico n#o intervindo, e a victima nfo que-
rendo ou néo podendo gastar novamente uma quantia, relativa-
mente importante, ndo fica impune o eriminoso ?

E o caso dos responsaveis pagarem...... se tiverem
com que...... :

E preciso reformarmos as nossas leis a respeito, ou entio,
prevenirmos, por disposi¢les claras, os excessos, 0S exaggeros
da generosidade da mnossa jurisprudencia.

O advogado de um réo que, por ventura, acompanhar a
instrucgdio do respectivo processo, sé esforca-se por ver o pro-
cesso nullo, porque sabe que outro, como é geral, ndo serd levan-
tado, no serd proposto.

A rabulice a mais ignorante triumpha muitas vezes n’estes
casos e assim a impunidade vae se tornando uma tristissima
verdade.

Nao queremos o absolutismo: 4 todos os actos da vida
humana deve presidir uma media dos elementos precisos para
0 bom effeito dos mesmos.

O processo deve ter suas regras e estas regras devem
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ser observadas. Comprehende-se, entretanto, que ellas nao terdo
todas a mesma importancia: a necessidade da citacio do réo
para assistir ao depoimento das testemunhas arroladas, no se
equipara nem se pdde absolutamente confundir com a falta de
qualificagdio do mesmo na instruceio do processo; a assigna-
tura do Juiz em todos os actos, n&o se pide equiparar 4 falta de
rubrica nas folhas do processo, e assim por diante.

Certas regras sfio necessarias para evitar a confusfio e até
a improbidade de quem quer que seja. Subtilezas, porém,
sem importancia pratica, estas ndo devem prejudicar abso-
lutamente os effeitos da repressio.

O arbitrio da autoridade deve ter o menor circulo de ac¢&o
possivel.

Devemos distinguir dous momentos na personalidade
humana quanto 4 Lei: o momento em que ella é elaborada
sujeita ds discussdes dos competentes, sem interesse algum,
e 0 em que é applicada.

Alli as paixdes nflo chegfio quasi nunca, ao passo que aqui
n#o se dd o mesmo.

N@o é um ataque aos juizes, aos quaes estamos costumado
a defender; ¢ a affirma¢io de uma possibilidade, a que estd
sujeito o individuo da sociedade.

O prestigio ao direito dos fracos pdde ser uma verdade,
sem fornar-se precisa a exigencia da formalistica subtil e
incoherente.

A defeza dispde de muitos outros recursos e ndo deve-se-lhe
conceder favores que facilitem a impunidade.

O espirito observador que se dedicar ao estudo esteril
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da chicana forense, comparada com as requle ceremonial proces-
sunalistico, muito encontrard para escrever volumes e volumes,
que terifio a vantagem de comprovar seria e irrecusavelmente
o triste atrazo em que nos achamos e as difficuldades com que
lucta a repressfo para o seu regular.desenvolvimento no seio
da communhao social.

Repetimol-0: nfio somos absolutistas, mas rigoristas, a
bem da justica e do direito.

i DS —
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Ensino penitenciario 6 de anthropologda criminal

Eis mais uma questfo ventilada no seio do direito moderno
e cuja solugio parece que serd o reconhecimento da necessidade
de introduzir-se no curso juridico-social o estudo das sciencias,
acima referidas, obrigado o lente a acompanhar até as casas
de prisfio os seus discipulos para ensinar-lhes os differentes
meios de estudar-se o individuo eriminoso.

E tempo, ndo resta duvida, de nos convencermos de que
0 curso, pode-se dizer, meramente theorico. como hoje existe,
ndo offerece vantagens & intellectualidade do individuo nem
ao desenvolvimento social.

Perdoem-nos os nossos distinctos collegas, que cursio as
academias de direito, ndo os censuramos; confessarmos uma
tal verdade importa uma censura, esta tambem nos attinge,

porque ha apenas dous annos que somos diplomado e do curso
G, 3
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saimos em condig¢des bem precarias, em as quaes, infelizmente,
nos achamos ainda hoje.

Nem culpados sdo tambem os lentes: encontramos, pelo
menos, em nossa academia homens escrupulosos no cumpri-
mento de seus deveres, e cujo empenho, em transmittir os
conhecimentos da respectiva materia a seus discipulos, era
sempre o mais dedicado, o mais decidido.

N#o séio culpados os mestres e muito menos o s@o os disci-
pulos: a macima culpe vem de cima, vem dos altos poderes,
que encarregados pelo povo de legislar, offerecem & mocidade
reformas de cursos superiores, pouco felizes, ds vezes, ou, mais
francamente, quasi sempre. 3

Pela reférma de Benjamin Constant, do grande brazileiro,
do fundador da Republica, na segunda serie de sciencias juri-
dicas estudaviio-se as seguintes materias:

@) Direito Romano;

b) Direito Civil (das péssoas);

¢) Direito Commercial (terrestre):

) Direito Criminal (incluindo o direito militar).

Na terceira serie as seguintes:

«) Medicina Legal;

h) Direito Civil (das cousas);

¢) Direito Commercial (maritimo).

Na primeira serie o estudante era obrigado a fazer exame
de philosophia e historia do direito (como ¢ ainda hoje), o que
quer dizer que era, mais ou menos, obrigado a estudar na
primeira serie, todo o curso juridico.

Quantas vezes ouvimos os mestres dizerem que era impos-
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sivel exigir-se muito de um mogo que n’uma serie s6, estudava
quatro materias, algumas das quaes constituifio, nor si, estudo
exclusivo para um anno lectivo!

E qual era o resultado de tudo isto?

0 mais triste que se pide imaginar.

Na cadeira de dircito penal, apezar dos esforeos que
empregava o inditoso mestre ¢ 0 bom ¢ extremoso amigo
Dr. Cyridido Durval, tde prematuramente roubada 4 gloria e
ao futuro do Brazil—, a parte de direito penal militar nifo era
nunca explicada.

Era pouco o tempo para aprender-se que cessa a res-
ponsabilidade ao mandante quando o mandatario se exhime
de commetter o facto eriminoso; que n@o é punivel a tentativa
do crime por inefficacia absoluta dos meios ou do objecto de
que se servio o delinquente; que os crimes prescrevem e as
condemnacdes tambem em tempo determinado; que o falsario
condemnado a quem faltar papel e pena, na prisdo, para por
em pratica o genero de sua actividade, bem procedido, por
tanto, pide ser livre condicionalmente, se ji tiver cumprido
uma parte da pena, de modo que, para o seu inteiro eumpri-
mento, faltasse, apenas, dous annos; que o individuo que com-
metter o erime com edade inferior a 21 annos, fem em seu favor
uma circumstancia attenuante ; que os erimes, cuja penalidade
for de tres annos e mezes de prisdo cellular siio affiancaveis,
e que os seus auatores pddem soltos livear-se; que o pae de
familia pobre, mas ndio miseravel, que, entretanto, ndio péde
com o péso das despezas de um processo criminal, ha de suppor-
tar o ultrage feito 4 honra de sua filha e tragar em silencio
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o fél de sua dor, nfo podendo, se quer, affrontar a cara do
moco rico que o offendeu, porque este o mandaria para a
cadéa, em vista da desegualdade de condigdes; e, finalmente,
que ndo sdo criminosos os que por imbecilidade nativa, ou
enfraquecimento sevil, forem absolutamente incapazes de
imputagfo.

0 tempo era pouco para aprender-se tudo isto, e o mestre,
apezar de adoptar as idéas modernas, em geral, tinha bastante
razdo em nos ensinar todas estas questdes, porque a Lei s
cogitava d’ ellas.

0 que ¢ verdade, ¢ que o pobre mogo vae de uma
academia, encontrando, ds vezes, difficuldades em formular a
mais simples das peticdes ! ;

Se essas difficuldades elementares nfo chegaram até nossa
individualidade foi porque amigos nossos e de nossa familia
incitirfio-nos sempre ds luctas da tribuna forense, ao arrazoa-
mento de questdes de pouca importancia, ete.

Aos treze annos de edade, como dissemos i, fomos
advogado: defendemos perante o tribunal do jury um velho de
65 annos, supposto mandatario da morte de um chefe politico.

Aquelles, porém, que se esquecem de fazer os primeiros
‘ensaios, antes de diplomados, a verdade ¢ dura, entrio na vida
publica ds cégas, inteiramente, e a mais irrisoria de todas as
subtilezas, a mais passageira fufilidade, assemelha-se-lhes
4 uma das questdes de maior pezo scientifico e profundidade
pratica. '

No foro criminal fala-se de queixa, de denuncia, de
promogio, de libello, e, quantos nfio encontrdio serias difficul-
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dades em formular cada uma d'estas partes do processo
erime ?

E preciso confessarmos: tudo isto é uma verdade.

A reférma do ensino deve ser feita sempre com grande
cuidado e apds um largo tempo de observagao.

Eis ahi porque sustentamos que a observagdo deve existir
em todas as reférmas, que ella deve ser a pedra angular
de cada uma.

Imitar o que se faz além, porque ¢ bonito, ou porque o paiz
que instituio areforma tem foros de civilisado, ¢ um erro muito
serio que deve ser sanado.

A refirma a mais sdbia, a mais applicada é aquella que
se elabora de accirdo com a indole do povo, de suas necessi-
dades no momento.

Realmente, occupar-se a recta-guarda é nio adiantar-se
cousa alguma, é determinar-se o estado estaccionario; fazer-se
mais do que ¢ preciso, é no aproveitar-se nada, pelo estado
de inaptiddo relativa.

A reférma, qualquer que ella seja, finalmente, deve ser
toda rvelativa, toda proporcional.

Mas, voltemos d questdio do ensino penitenciario e de clinica
criminal.

Como vimos, 0 ensino do direito penal nas academias ¢ pre-
cario: dissemos, e com razdo, que a parte do direito penal mi-
litar era inteiramente esquecida e que as questdes estudadas
limitaviio-se aos chavdes da escola classica.

Hoje nflo o ¢ menos, e muito embéra a reférma moderna se
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nos apresente com uma ontra feigiio, estes males ainda n¥o des-
apparecerao.

Hoje niio 0 ¢ menos, repetimos, muito embdra, ao lado do
direito penal, como cadeira especial, se estudem os systemas
penitenciarios.

Mas, a que vém tantas materias, feifos os respectivos
estudos nas salas das faculdades, sem que os lentes sejio por
disposi¢fio de Lei, obrigados a levar osseus diseipulos ds casas
de prisdio para que esses possdo ver na pratica o que lhe disser
a theoria ?

Amanhd, na_vida publica, encarregados de julgar,
quantos juizes, bem intencionados, alids, n3o se deixarfio
inconscientemente arrastar pela singeléza ¢ continua affirmacao
de um deliquente, que se disser victima de um engano, de
uma accusagiio injusta, por falta de conhecimentos praticos, os
quaes lhes poderido ser familiares, desde os tempos academicos?

« A materia das sciencias penitenciaria e carceraria, diz
Lombrose, é mais complicada e mais susceptivel de ensino que
todas as outras.

Antes de tudo, contintia elle, se tomarmos em conside-
ragiio a architectura das prisdes, nfio sabemos ainda como se
deve construir uma cellula ouw um afelier que sendo inteira-
mente economico, nfio prejudique & saude e permitta ao indi-
viduo n’ella detido se occupar utilmente, sem estar exposto a
depravagiic que o regimen em commum dos criminosos leva
apls si.

Semelhante cellula e semelhante afelier nd@io existem
ainda e ndo se sabe até agéra como se deverdio modificar as
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construecdes das casas de correccdo, das prisdes para mulheres
e das casas de detencdio, nas quaes os indiciados innocentes
ou culpados passiio uma phase de transicdo..... Mas ha um
estudo mais importante ainda, porque elle interessa a adminis-
tra¢fio carceraria e a administraciio penal : eu quero falar do
estudo do homem criminoso. Acreditava-se nos tempos an-
tigos que se nodia estudar a molestia em logar do doente,
0 crime e ndo o criminoso.

E inutil dizer quanto isto tem sido prejudicial, porque
o fesmo crime pode ser commettido por paixdio, em um
accesso de delyrio, em consequencia de um vicio innato, e se-
gundo 0s casos, siio precisas penas especiaes. A lucta inutil,
e 0 que é peor, inutilmente custosa, que se tem sustentado até
0 presente contra o crime, cuja reincidencia vae sempre au-
gmentando, serve para demonstrar o effeito de nossos erros,

Abstraida mesmo esta falta, a necessidade do estudodoeri-
minoso se impde em obediencia ds velhas maximas das scien-
cias carcerarias. I ¢é gracas 4 ausencia d'este ensino que os
juristas e a maior parte dos empregados carcerarios olhdo
0s criminosos como homens inteiramente normaes, feridos
por uma ma sorte> ().

Henrique Ferri, estudando a instrue¢dio eriminal, diz, que
os estudantes de direifo deveridio ser admittidos ao que- M.
Ellero chama « uma clinica criminal », isto é, ds visitas scien-
tificas e ds observagdes methodicas sobre os detidos, se-
gundo esta proposta de M. Tarde, que o primeiro congresso

(1) Lombroso, Anthropologia Criminal, pgs. 177. 179 e 180,
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de anthropologia criminal approvou com a ordem do dia Mo-
leschot e Ferri: « O Congresso, coherente com a tendencia scien-
tifica da anthropologia criminal, exprime o voto que a
admistraco das prisdes, adoptando as precaucdes necessarias
para a diseiplina interior e para a liberdade individual dos
prisioneiros condemnados, admitta ao estudo clinico dos crimi-
nosos os professores e estudantes de direito penal e de
medicina legal, sob a direc;io e responsabilidade de seus
professores, com preferencia sob forma de sociedades de
padroado dos prisioneiros e dos livrados das prisdes» (')

A opinifio de Ferri nfio se limita, porém, a julgar sé para os
estudantes a bondade d'esta elinica: « Dever-se-hia instituir
uma escola especial para os agentes de policia judiciarr, do
mesmo modo que para os guardas de prisdes, para haver agen-
tes (detectives) distinetos ndio somente por suas disposicles
pessoaes, mas tambem por seus conhecimentos de biologia e
psyehologia eriminal » (*).

O eminente Tobias Barretto inspirado no escripto do
Dr. Rudolf Heinze, professor na Faculdade Juristica da Uni-
versidade de Heidelberg, em que sustentou que <as Facul-
dades devem entrar com a sua parte de actividade para a for-
macio do direito, ndo, de certo, como tribunaes, que profirfio
sentencas, mas como corpos scientificos, que merecem ser ou-
vidos, quer no interesse da mesma sciencia, quer para o fim de
desenvolver o capital juridico das nagdes» (*), disse que ndo

( 1y Lombroso, op. cit.
(2) Ferri, op. cit.
(8 'Tobias Barretto, op. cit.. pg. 250,
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dava muito pela sciencia das nossas Faculdades e que de
muito menos valor lhe parecia o traquejo rude e grosseiro dos
nossos tribunaes, onde Themis e Minerva se beijdo, porém
brigdio e eshofeitefio-se » ().

Esquecendo o excesso de rigor de que se servio o grande
mestre para com as corporacdes docentes de nossas escolas
superiores, o que ndo ha duvida, o que ndo dd logar a contes-
tac@io é a these de que as faculdades devem concorrer para a
form?lr;.i’io do direito.

D’ahi, a necessidade do methodo criterioso na distribuicio
do ensino; d’ahi os exercicios da pratica ao lado da theoria.

Votamos pelo estudo dos systemas penitenciarios, acompa-
nhado, porém, «da elinica criminal»> na expressiio de Ellero,

A habilitacio dos juizes seria inquestionavelmente mais
séria, mais digna de apreciaciio e, portanto, os resultados pra-
ticos, quanto 4 repressilo, seriffo de muito mais efficacia.

Lombroso, o chefe da escola moderna, propde o seguinte
systema, sobre o ensino da. instruc¢io criminal :

aj « Uma parte theorica sobre as leis, ordenacdes e regula-
mentos carcerarios, sobre os typos de cellulas, moveis, ete. ;

b) Um estudo de estatistica criminal, theorias penaes,
livramento condicional, padroado, ete.; '

¢) Bstudos de anthropologia criminal e de psychiatria
sobre 0s eriminosos ;

d) Uma outra parte toda pratica consistiria em um

(1) Ibdem, pg. 251
.
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exame directo dos logares de detencao, das cellulas, ete., sob os
olhos dos directores, dos vice-directores e dos professores» (*).

Ha necessidade de todas essas reférmas, e nfio resta du-
vida que as alcancaremos hoje on amanhd, quando as irregu-
laridades da repressiio, ao lado das faltas por que for passando
a communh®o social, se manifestarem de tal modo, que os
legisladores comprehendiio que todo o adiamento, toda a demora
¢ perigosa.

As 1déas novas apparecem sob as gargalhadas sarcasticas
dos intranzigentes da sciencia.

Os seus autores, muito embira cercados de prestigiosos
adeptos, s@io logo chrismados de /fereges, por mais que se ex-
pliquem.

Por mais que se lhes diga que «<a sciencia acaba onde
comeca a fé » ; por mais que se 0s queira convencer de que «a
idéa de uma forca immaterial,creando, a principio a materia, é
um artigo de fé, que nada tem de commum com a sciencia
humana> (?); elles de cousa alguma se convencem, e enle-
vados naimmutabilidade das cousas, dormindo o somno cterno
da innocencia metaphysica, fazem repetidas vezes o signal da
cruz, com medo que estas idéas da mocidade corrompida vio

perverter as suas cans, 08 SCUS Janeiros,
Nada, porém, mais injusto.

As theorias correntes, dando continuamente resultados os
1

(1) Lombrosa, op. cit,, pg. 185-
{ 2) Hukei, Historiada ereagio dos seres organisados, pg. 1.
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mais negativos, cederdo, por certo, no corpo das legislacdes os
logares que occupiio.

No estudo seguinte veremos, com maior clareza, as van-
tagens de taes observacles escolasticas, tractando da divisdo
dos juizes eni civis e eriminacs.

0 que ndo é, nem pide ser mais tolerado, é que saidio das
nossas academias dezenas de moges que desconhecem os mais
rudimentares principios da psyehologia criminal, da biolo-
aia, ete., sendo amanha competentes para o julgamentode indi-
viduos, cujos crimes se cercaram de taes circumstancias, que s6
devem ser apreciados por pessoas outras de habilitacio reco-
nhecida.

Na estreiteza legal de serem chamados os peritos para
dizerem sobre um facto dado, ndo existe, de modo algum, o
remedio para taes males.

E, entretanto, nfio é uma cousa difficil de praticar-se, por
isso que uma pequena modificac@io no Cod. Superior da Ins-
trucedo, traria os melhoramentos de que nos temos occupado.

Naio ha consolaglio possivel para o facto de vivermos no
tempo actual recebendo os pallidos reflexos da metaphysica,
dando inteiro desprezo aos raios brilhantes das magestosas

investigagdes da philosophia moderna.
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JUIZES CIVIS E CRIMINAES

A nossa falta de traquejo em questdes de grande fundo
scientifico nos desanima notavelmente quando pensamos em
escrever um livro.

No entretanto, lendo as paginas de ouro que os mestres
tém escripto, sob o conceito moderno do direito, perfilhando
humildemente as suas idéas, nos revestimos de coragem,
emprehendendo um traballio de publica¢dio, porque sentimos
que a nossa responsabilidade fica assim plenamente dividida.

Nio ¢ pequena a ouzadia, bem o sabemos, mas, ji decla-
ramos mais de uma vez: os nossos commettimentos scientificos
sfio feitos em primeiro logar com o fim de aperfeigoar o estado
actual de nossos conhecimentos.

O assumpto em que vamos entrar foi ji brilhantemente
discutido por vultes da estatura dos Ferri, dos Garofalqs,

dos Tarde.
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A combra d’estas gicantescas individualidades, no terreno
da sciencia, é que vamos dizer algumas palavras a respeifo,
no momento em que a sociedade reclama um hom systema
de magistratura, por meio do qual se effectue com facilidade os
seus supremos desiderata.

Effectivamente, a escola moderna, por parte de seus me-
Ihores representantes, tem se occupado d’esta divisdio pratica
dos juizes em ecives e erominaes, julgando-a uma medida séria
e avantajada para a repressiio dos crimes, paraa punigio dos
criminosos.

A idéa nasceu, sem duvida, da reférma radical porque estd
passando, n'estes ultimos tempos, o direito penal, que veio
firmar na vida experimental a necessidade da existencia dos
especialistas.

A sciencia é muito vasta; o homem que estuda, embira
seja dotado de sublimes predicados intellectuaes, terd sempre
horisontes que desvendar, novos campos de observacio.

Portanto, o seu cultor deve contentar-se com o exame e
com as applicacies de um ramo da grande arvore, porque é
seriamente difficil, senfo impossivel, merecer-se o nome de
illuminado das multiddes, no lato sentido da expressiio.

No Brazil mesmo, se quizermos pizar em terra propria para
evitar o enjoo que nos pdéde causar uma viagem ao mundo
europén; no Brazil mesmo veremos que, ou no mundo artistico,
ou no mundo scientifico ha especialistas.

Ha medicos especialistas; uns dedicfo-se a partos, outros
a molestias syphiliticas, outros 4s molestias do coragfo; e o
proprio medico clinico, no rigor da expressiio, que de tudo tem
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conhecimentos geraes, muitas vezes ndo se atira ao tractamento
de uma molestia que requer conhecimentos especiaes.

0 advogado é tambem especialista: um prefere o civel ao
erime, outro o foro commercial, etc.

0 negociante que monta uma loja de calcados, e outro que
monta uma de chapéos, ou uma de fazendas, ou uma de miude-
zas estabelecem, por certo, a especialidade commercial.

E este especialismo é natural.

Visando, agéra, o prisma da sociedade pela sua face mais

sérin—a da Lei —, encontrames, sem duvida, a mesma
necessidade.

Abstraindo-nos das razoes expendidas pela escola moderna,
no dominio da escola classica mesmo, somos de opinido que o
espeialismo deveria existir, como jd existiu na Italia e como
existe na Iuglaterra, muito embira, praticamente, ainda ndo
sejdo observados os principios da psychologia eriminal.

A vosi¢lio a mais espinhosa e a de mais melindre que se
encontra na sociedade ¢ a de Juiz: é a elle que cabe a distri-
bhuiciio da justica, o reconhecimento do direito de um, contra a
falsa pretenciio de outro, evitando a uzurpacio, o escandalo e
os conflictos.

0 Juiz exercita o que a Lei estabelece: esta é a cabeca, é o
cerebro, aquelle é o brago, é o executor.

Ora, agitando-se sempre questdes differentes na collectivi-
dade, ¢, realmente, difficil ao mesmo Juiz deeidir hoje uma
questdo de propriedade, por exemplo, amanhd uma de fallencia,
e depois uma de discernimento em materia criminal.

Mas, se os protestos nos confundirem, se as lamentagies
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forem grandes, abandonaremos com satisfacfio esse terreno,que,
francamente, nfio nos agrada e tomaremos o nosso posto no
vasto scenario da theoria moderna do direito penal.:

Ahi os protestvs nfo serfio ouvidos e as lamentagdes ndio
serdo attendidas.

Quando tractamos da necessidade do estudo da psychologia
criminal nas faculdades juristicas e da elinica criminal, es-
tudo que tem intimas relacles com o presente, fizemos notar
que o Juiz de hoje, eseolhido pelo poder competente para julgar
criminosos, deve possuir conhecimentos especiaes, que perten-
cendo a dominios mui vastos, por si, resumem a educacio
scientifica de um individuo.

Pois bem; é na exigencia incontestavel e imprescindivel
de taes conhecimentos que se assenta, principalmente, a questo
que discutimos: a divisfo de juizes em civis e eriminaces.

O proprio chefe da escola, Cezare Lombroso, discutindo a
necessidade de taes estudos, diz, fazendo notar aos seus leitores
per facilima deducciio, a vantagem de se dividir a magistratura
no sentido em que falamos: « Por amor da sciencia e da pratica
medica, nés deixamos auscultar centenas de tysicos nos hospi-
taes, examinar centenas de mulheres que concebem de rapazes,
manipular nas clinicas cirurgicas membros fracturados e apal-
par o corpo dos individuos de amhbos os sexos: e se hem que
as visitas sejio muitas vezes fataes aos alienados, deixamos,
sem difficuldade, frequentar os clinicos psychiatricos, durante
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mezes inteiros, os estudantes de medicina; e as difficuldades
comecardo somente para os criminosos » ().

Ora, quem se exprime assim, quem torna tdo necessarios
os reconhecimentos precitados para ser-se julgador de crimi-
nosos, francamente vota pela divisfio da magistratura em tal
sentido.

Entretanto, nTo querendo de modo algum deixar a questio
n’este pé, podemos ouvir, com mais franqueza e mais clara-
mente, outros eseriptores de n@o menos brilho, de ndio menos
conceito.

« Os juristas eruditos, os ewilistas profundos, sdo as
pessoas menos aptas para fazer o julgamento penal, habituados
como so, por seus estudos, a fazer abstracelio do homem para
visal-o sémente na rvelagio juridica, uma vez que o direito
civil ¢ quasi sempre ostranho a tudo que se refere ao physico
e ao moral dos individuos. A perversidade ou a honestidade do
credor ndo tem influencia alguma pro ou contra a validade do
seu credito. De sorte que o jurista, no julgamento penal,
perde completamente de vista as condigdes pessoaes do accu-
sado e as condicdes sociaes da collectividade, para limitar toda
a sua attencio sobre o acto anti-juridico e sobre as regule de
uma pretendida justica refributiva. Os homens chamados para
julgar os criminosos deveridio, pois, fer as nogdes necessarias

do estudo natural do homem criminoso, ¢ deverido, portanto,

(1) Lombroso, Anthrologia Criminal, pg. 181.
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constituir uma ordem de magistrados inteiramente separada
da dos juizes civis» ().

Com niio menos elareza ¢ egual proficiencia rveferiu-se
Gabrici Tarde ao presente assumpto, pelo que, julgamos de
dever conceder-lThe tambem a palavra.

« A intelligencia e a capacidade do pessoal judiciario sdo
fora de discussiio; um magistrado de um nivel intellectual
mddio, si desvido-n’o dos processos e se o ligho especialmente
aos erimes, nio tarda, em geral, a tornar-se um mui bom juiz
de instrucgio.

Mas, ¢ a mistura alternativa das duas occupacdes que ¢é
deploravel. Onde encontrardo, ou esperdo, ao menos, achar
nos tribunaes, este Juiz encyclopedico que deve se aprazer
alternativamente em deslindar os sophysmas dos litigantes e
em lér nos olhos dos malfeitores e avantajar-se nos dous casos?
£ certo que, se tiver uma d’estas aptiddes, a outra lhe faltari;
(que, se possuir o vigor e a subtileza logicos reclamados pelo
manejo dos processos civis, a profundeza e a fineza psycholo-
ricas exigidas para o estudo dos delinquentes The fardo falta.
E a occasidio melhor de applicar este famoso principio da divi-
sdo do trabalho, que aeconomia politica, com muito exaggero, ¢
verdade, preconisa em sua esphera. Separemos nitidamente
pois, as duas magistraturas, uma eriminal, outra civil; espe-
cialisemos e localisemos cada uma em sua competencia.... » ().

A magistratura actual prima pela incompetencia em taes

(1) Perri, op. cit., pg. 460.
(2) Tarde, Philosophie Penale, pg. 4568,
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questes. Ninguem mais do que nds a respeita e acata; mas
¢ forga confessal-o, sem que facamos recair sobre ella o pézo
da culpa: a sua organisacio, a orientaclio, propriamente dita,
que lhe derdio os nossos legisladores, sio incompativeis com o
pensamento hodierno e nfo satisfaz ds exigencias do momento.

Conheeemos mesmo muitos juizes que, além dos predicados
da dignidade, da honra e do talento, tém nas suas estantes
obras modernas, que ensinfio cousas bellas e verdadeiras,
tirando elles com observaciio, mais ou menos accentuada, suas
deduccdes a vespeito do que se passa nos terrenos da psycho-
logia eriminal e apreciando, por outro lado, a influencia dos
differentes phenomenos sociaes, das condigdes mesologicas que
exercem uma profunda importancia na propagacio da crimi-
nalidade.

Entretanto, sabemos de outros que apreciio mais o orga-
nismo dos formularios — os mancquins do direito —, cuja
orthographia e pontuagiio elles observdo com o mais religioso
cuidado, com a mais profunda reverencia.

Estes vio raras vezes i pobre estante, mais repleta de tragas
que de livros, e a sua principal siencia é a jurisprudencia,
porque a principal obra que possuem ¢ a collecciio do « Direito ».

Nio os atacamos: mas o que ¢ verdade (e ninguem nos
poderd contestar) ¢ que estes juizes poderdo” ser mui bons eivi-
listas: resolver com facilidade e até com maestria ama (uestio
de posse, de serviddo, de emphyteuse, mas nunca uma questio
criminal, em a qual concorreram circumstancias de certa
ordem que fazem preciso, para a, respectiva soluglio, o criterio

de um espirito observador que dé-lhe uma orientacdo exacta,
i ; {d
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haseada em principios de ordem superior, para n3o haver
confusiio com os factos de pouca monta que se diio na sociedade.

N'isto envolve-se uma parte importante das garantias da
liberdade individual; é uma apreciacio de imputabilidade maior
Ol menor, ;fggl':-u';l:‘.;l ou attenunada. o (que nito estit ao aleance
de todas as actividades.

A especialistas, portanto, ¢ que deve ser confiado o tra-
balho do julgamento dos criminosos.

Nio somos d’aquelles que accuso os juizes de hoje da
incompetencia que lhes é peculiar, por culpa tio sdimente da
orientaciio que a Lei deu & magistratura,

Garofalo diz, na sua séria critica contra a instruceio judi-
claria, que combatemos francamente, no principio d'este livro,
reconhecendo n'ella o germen mais robusto da criminalidade :
«Pedindo a aboligio do jury criminal ndo queremos nada
mais do que se a faga retivar dos juristas, cuja educaciio scien-
tifica ¢ composta principalmente das maximas do Digesto,
conhecimentos muito apreciaveis em materia civil, mas que sfio
pouco mais ou menos superfluos quando trata-se de julgar e
classificar os crimes.

Os juizes actuaes sfo, talvez, entre todos os funceionarios
do governo, os menos aptos a este trabalho. Os pontos de con-
tacto raros entre os dous ramos, que sio para nés duoas scien-
cias inteiramente differentes.

Para que, pois, se serverido dos mesmos funccionarios nos
dous servigos publicos essencialmente extranhos um ao outro?

Omembro de um tribunal civil chamado a julgar em ma-

teria penal; guarda todos os seus habitos; ndo ¢ o individuo



GERMENS DO CRIME 985

que provoca sua attenciio; ¢ a definigiio legal do facto que o
preoccupa. Elle ndo pensa sendio no interesse da Lei, o inte-
resse socidl The escapa » (1)

Vié-se, depois disto, que a necessidade de dividir-se a ma-
gistratura em tal sentido é uma imposi¢io do organismo
social, que deve ser, embdéra com grande sacrificio, cumprida.

Eis ahi, porque temos razdo de estender até todas as ma-
terias a questdio da competencia, como uma preliminar a que
se deve prestar toda a’ consideragio, por isso que ella ¢ a
pedra de toque, o ponto de partida, a base, que pade nos for-
necer, mais ou menos, a certeza de bons resultados praficos.

Bem sabemos que semelhante iléa provoca as iras dos
financeiros systematicos, dos pessimistas, em geral, dizendo
que ¢ impossivel que o Estado possa occorrer a tantas despezas,
quanto & magistratura, satisfazendo-as pontualmente.

Entretanto, o médo nfo ¢ tio justificavel, nem tdo procedente

As nossas leis crearam o juizado Preparador, como um
auxiliar do de Direito.

Muito natural.
~ Ha comarcas, realmente, cujo movimento forense ¢ bem
digno de nota: o Juiz de Direito no pide de modo algum austruir
¢ Julyar no civel e no erime. _ SRy

Pois bem. Admittidaadivisio,com asupressiio dos preparado-
res, o trabalho decrescerd, pela divisdo, e cada Juiz tractard dos
factos a que estiverem adstrictos secundo a competencia

-

de cada um,

(1) Garofalo, ep. cit., pgs. 395 e 396,
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COLONIAS CORRECCIONAES

A incuria dos altos poderes quanto i infancia desvalida
torna-a um germen da criminalidade.

Se nio fosse termos tractado dos germens do erime no
terreno da Lei, naturalmente incluirviamos o assumpto d’este
estudo na primeira parte d'este livro, sustentando, portanto,
a sua contribuicio directa ¢ immediata para o angmento dos
Criminosos.

Entre nis, apezar dos esfor¢os empregados, a fundaciio de
estabelecimentos protectores da infancia ¢ uma illusdo.

Cremos ser a falta de estatisca, um dos determinantes
por que os nossos legisladores ndo ddo a devida importancia a
certas questoes.

Entretanto, para suppril-a, ahi estdo 0s nossos jornaes que
a miude registrdio factos bem tristes e que nos annuncido um
futuro, senio perdido, a0 menos carregado de pesadas nuvens
e mui serias duvidas.
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Hoje effectua-se a revolugdo du politica: corre o sangue do
inimigo ao tiro da carabina legal; amanha, serd possivel com
tal incuria, celebrar-se-ha a revolucio do erime: a bolsa do
rico, a vida do rico e do pobre; a dignidade, a honra, tudo seri
vietima da calumnia, da tramoia e do punhal assassino.

Seri este, necessariamente, o futuro do crime, em conse-
quencia da pouca imporfancia que se presta 4 miseria dos
infelizes, d sorte dos desgragados.

Um paiz nasce; a sua vida ¢ longa, mas a sna populaciio ¢
pequena: porque tudo comega, tudo é bom ; a miseria existe em
pequena escala e a fortuna vae se fundindo.

Amanha, com o correr dos tempos, quando 0s progressos se
viio operando e o centro populoso se vae augmentando, a mi-
seria vae erescendo tambem, com o seu triste cortejo de infor-
tunios, de degracas. :

Se hoje nfo se preparar estes infelizes, se ndio Thes apontar o
caminho do dever e da honra, o que seri da sociedade amanha,
0 que serd da Lei e da justica? :

Vamos falar de colonias correccionaes, vamos bater com
0 mesmo malho na mesmissima bigorna, até que nos ouciio li
de cima, li das camadas superiores da communh@o.

Depois que Cezare Lombroso detidamente estudou o homem
criminoso, tirando deduc¢des avantajadas, com o fim de defer-
minar os meios praticos de reprimil-o, a questdo de colonias
correceionaes, ou por outra, a questiio da educacdio da infancia
desvalida tomou uma face differente e bastante séria, recla-
mando, portanto, mais do que nunca, os mais serios cuidados,
que, applicados hoje, 0s seus resultados se possio sentir amanha,
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n'esse amanhd (e todos husein com a gana da esperanea,
confiando na realisncio de ardentes desejos, emfim, de uma
vida mais feliz. .

Klle estudou tambem a educagiio infantil, quando tractou
da Toucura moral ¢ do ¢rime entre as creancas.

E ¢ tio grande o numero dos que sdo feridos pela des-
graga, que enmpre aos poderes publicos velar pelo futuro de
cada uni, o que sigaifica, nada menos do que, zelar o futuro da
Patria Brazileira.

Ougamos o sabio mestre de Turin: « Fica, pois, demons-
trado que um cerfo numero de criminosos o sio desde a pri-
meira edade, qualquer que seja a interven¢dio das causas
heredictarias; dizemos melhor, se alguns sio os pruduétus de
uma md educac@io, em muitos a boa nada influe. Todavia, sua
acelio bemfeitora ¢ precisamente posta em evidencia por este
facto, que as tendencias criminosas sfo geraes entre as creangas;
de sorte que, sem ella, ndio se saberia explicar o phenomeno que
se produz no maior numero de casos, e que nés chamaremos
sua metarmorphose normal.

Finalmente, por educagdo, nis ndo entendemos as sim-
ples instrucgdes theoricas, rarvamente uteis aos adultos
mesmos, que vemos 3o pouco influenciados pela litteratura, a
eloquencia, as artes ditas moralisadoras; entendemos, menos
ainda, as violencias pedagogicas, que formio ng maior numero
de vezes hypocritas, e, longe de mudar o vicio em virtude,
o transformo em um outro vicio.

A educagiio ¢ para nds uma serie de impulstes reflexas,

substituidas lentamente por estes outros que tém directamente
G. 37 |ug
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engendrado as tendencias depravadas on pelo menos tém favo-
recido o desenvolvimento d’ellas.

Deve-se para isto servir-se da imitagio, dos habitos gra-
dualmente adquiridos na vida commum com pessons honestas
e por precauoes sabiamente fomadas para impedir a idéa fixa,
que temos visto tornar-se tio fatal na infancia, de brofar em
um terveno muito fertil,

Aqui ainda a pena, por si mesma, ndo se mostra tdo efficaz
como certos meios preventivos, taes como condicoes favoraveis
de aryde luz ede espaco, uma nutri¢io em que farido predominar,
por exemplo, as substancias vegetaes, a privagdo de licores
alcoolicos, a abstinencia completa e, em  certos casos, uma
gyninastica sexual que previna os excessos solifarios.

[mporta: evitar os ciumes faceis para impedir as violencias
impulsivas; reprimir o orgulho precoce no meio das provas
palpaveis, tio faceis em achar e em produzir, da inferioridade
humana, sobretudo na infancia; importa cultivar a intelligencia
pelo caminho dos sentidos e do coragiio, pelo caminho da intelli-
geneia, como o faz de um modo admiravel o systema de Frabell.

Ha creancas tristes, violentas, levadas d masturbacio, em
consequencia de molestias; de rachitismo ou por causa de
vermes, etc. ; os depurativos, os vermifugos vém a ser entfio os
unicos meios de correcio. Impedir a unido tristemente fe-
cunda dos alcoolicos e dos criminosos, unido que, nds o sabemos,
¢ uma tdo larga fonte de eriminosos precoces, seria o unico
meio de fazer desapparecer o criminoso nato, este infeliz que,
depois dos factos que mencionamos, ¢ absolutamente incuravel.

E si; partindo d’ahi, nos encontramos com Roussel, Bar-
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zéllai e Ferri para censurar as casas-de correcclo, que se
poderiio justamente chamar officinas de ecorrupgdo, acredi-
tamos que havia para o Paiz uma immensa vantagem em fandar
por sua vez casas para os loucos criminosos, ou, melhor
ainda, um asylo perpetuo para os menores affectados de ten-
dencias eriminosas obstinadas on de loncura moral.

Para elles, 0 asylo criminal torna-se util tanto e mesmo
mais que para os adultos, porque abafa desde seu nascimento
os effeitos d’estas tendencias ds quaes nfio prestamos, infeliz-
mente, attencio, sendio quando ellas se torn@o irremediaveis
e fataes. E ndo é isto uma idéa nova ou revolucionaria; sob umsa
forma radical e menos humanitaria, a Biblia a tinha ji procla-
mado, quando ordenava ao pae deixar apedrejar pelos Ancidios
o sea filho mio, bebado e rebelde & voz de seus parventes e a
suas correccoes. A educaciio pide, com effeito, impedir uma
hoa natureza de passar do crime infantil e transitorio ao
crime habitual, mas ella ndio pide mudar aquelles que
nasceram com instinetos perversos (').

Wm uma outra admiravel obra, Lombroso estuda a educaciio
anti-criminal, bascando suas consideragdes no mesmo systema,
digno de ser adoptado ().

D preciso, realmente, haver um grande cuidado na educaciio
infantil, prevenindo o desenvolvimento do civus erominoso.

Aquetles mesmo que tiverem por si o bafejo favoravel

da sorte, esta educaco nio deve de modo algum ser recusada.

{ 1) Lombroso, Homem ciiminoso, pgs. 187, 188 e 139
2) Lombroso, Le pid vecenti scoperte ef applivazioni della Psichutvia et An-
thropologia Criminale, pgs. 315,316 ¢ 317 1k
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Entretanto, os desvalidos para quem devem lancar as
vistas? Certamente para os poderes publicos.

Pois bem: ¢ d'ahi que nasee a necessidade da ereacio de
colonias correccionaes, y

Chame o governo os habilitados, 0s capazes, para apresen-
tarem um systema de ensino, que baseado nos dados apresenta-
dos pelos mestres da escola moderna, possa produzir hons effeitos,
a bem do futuro da Patria.

Nio serd absolutamente o ensino do A, B, C~—um pouco
de leitura e um pouco de numeracio —, que determinari a enra
do caracter das creangas, que, por circumstancias conhegidas,
se entregam com séria e potavel applicagio 4 carreira fe-
nebrosa do crime.

0 nullo effeito da simples instrucgdio ¢ hoje uma verdade
que os Garofalo, os Marro e os Corre provaram 4 luz da evi-
dencia.

0 que esti assentado ¢ que ella — a instruceio — deve sem-
pre acompanhar-se da educugdn.

Realmente, sem esta, aquella nfo é mais que uma arma
para os delinquentes: o falsario, o ladr@io, os eriminosos em
geral que se resentem da aunsencia dos sentimentos de probi-
dade, e que tém a sua actividade impotente, por assim dizer,
pelo estado individual de completa ignorancia, fornam-se
recebendo u instrucelio, mais aptos ao exercicio de sua carreira,
obtendo, entdio, os mais satisfactorios resultados. Ao passu (ue
assim ¢ para estes, todo omal, na impossibilidade de desappa-
recer inteiramente, se attenuaii muito e muaico com o desenvol-
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Vimento da educagiio, que férma o carvacter, que aperfeicoa o
eriterio e corrige os sentimentos.

As estatisticas européas nos mostram, 50 consultarmol-as,
que” um grande numero de individuos que veceberam a
instrugo sdo eriminosos.

Entre nos, esta prova indiscutivel ndo péde ser apresen-
tada porque ndn nos foi ainda possivel contar com a pratica
de taes trabalhos, que tanto faltam ds observaciies ((ue Se

devem fazer no organismo social, para que, reconhecendo-se a

natureza do mal, possa-se preserever tractamento melhor,

A Suissa é o paiz daliberdade; a san instrueciio ¢ avanta-
jadamente desseminada, ¢, entretanto, i se delingue:

falando da instruce@io n'esse paiz lembramo-nos sempre
de um acontecimento que nos foi relatado em o nosso curso de
preparatorios pelo respeitavel professorde geographia.

Um individuo, em consequencia de um facto criminoso
que commetten, fol submettido a julgzamento, perante o tribunal
do jury. Interrogado pelo presidente sobre os seus conheci-
mentos, respondeu (ue ndo sabin lér nem escrever. Foi isto
bastante para que se fizesse sentir em foda a sala um rumor
surdo de admira¢fo e de pasmo, por haver nm suisso que no
sabia 1ér nem escrever!

Ksse paiz, onde o erime pide ser velativo & sua superficie
e a sua populacio, ¢ um exemplo importantissimo do nenhum
effeito que a instrueglio produz sobre a acti Wade criminosa.
desde que ndio seja acompanhadada educacao.

O mesmo acontece quanto aguelles que abida eréen mos

ke PASED ; 43
bons effeitos da religidio, em qualqucr grio.
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A proposito, Ferri escreveu, ha pouco, na Fevue des Revues,
um notavel artigo, em que propoz-se, com vontajosos resultados,
A demonstraciio de que a religiio nada influe absoluctamente
n’aquelles que a professam.

Os annaes da criminalidade universal, fazendo-nos conhe-
cedores dos erimes de muitos padres, nos ddo vivissimo attestado
d’isto.

Pensamos, porém, que a religidio pade dar bons resultados:
mas sG com relacio dquellas pessoas que tém uma boa indole,
que siio de bons sentimentos, comprehendidos em o numero do
homo nobilis de que nos fala Benedickt; n’aquelles, porém,
que 4 ella recorvem, receiosos do poder superior, do poder divino,
para pedir perddo, no confissionario ao padre, dos erimes
que tém commettido, e que pertencem ao numero do homo me-
dioeres aut lypicus, do mesmo eseriptor, n’estes com que poder
intervem a religifio?

Absoluctamente, nenhum.

.

No primeiro caso mesmo, a rveligifio si ¢ boa, si ¢ aprovei-
tavel, quando ndo chega aos dominios do fanatismo, porqne,
primeirva offensa ao culto, os seus fidis serevoltio e commettem,
para defendel-o, toda a sorte de atrocidades, toda a sorte de
crimes.

Nag visitas que fizemos sempre ds cadéas, em cumprimento
de dever, notamos que todos os presos niio deixaviio de eonfiar
em Deus e na Virgenn Muria, que os havia de por, brere, em
liberdade.

Muitos d’elles uzavam rozarios e oracoes.

Quantos individuos nfio andam pelo seio de nossos mattos
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sertanejos, com uma poreiio de oracies que os livram de tivos,

de traicoes, ete, ete ?

1 este um facto (que muita gente conhece e que, talvez,
esteja no dominio de todes ().

Ninguem poderd contestar que a religiio tomando parte
n'estes casos, ndo produz o mais leve effeito, repellindo o mal-
feitor de seu infento.

Os factores do crime tém sido, como se sabe, divididos em
physicos, moraes ¢ physiologicos.

Dos factores moraes ou sociaes, ¢ nossa opinido, o de maior
importancia ¢, certamente, o meio. A condi¢io mesologica do
individuo deve ser estudada sempre com o maior cuidado, com
o mais reflectido criterio, porque no meio nasce e nomeio faz-se
constantemente o eriminoso.

Nao ¢ de hoje que sustentaros a idéa da sua influencia
poderosa no desenvolvimento do crime.

A lei da imitacdo, que o Dr. Paul Aubry parvece confundir
com 0 conlagio, liga-se intimamente & questdo do meio; é por
assim dizer, o seu ponto de partida. Dos exemplos recebidos na
tenra edade, na primeira infancia, depende muito e muito o
caracter futuro do individuo.

[maginemos o seguinte facto, que temos sempre referido como
uma prova inquestionavel, da influencia mesologica sobre o
caracter.

Um ecasal tem um filho de cuja educagiio sedescura intei-

{1) Na cidade de Cannavieiras foi em 1804 pssassinndo um individuo que trazia
nmas oragoes comsigo e que affirmava em vida nio ter medo de halas, porque quando
The ativassem elle vivaria (oco. . 49K
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ramente: dei

companlbia daguelles que i tém um grdo hem adiantado de

perversidade. wito dando-a devida importancia 4s queixas que

recehe em easa sebrs o seu nido. procedimento.

Vae o desgracada ereanca se  desenvolvendo no mesmo
meio, no wesmo wmbiente, indo e vindo du escola publica para
a casa, com oldivrio roto o sebento debaixo do brago, acompa-
nhando seus amigos aos domingos ds fegjoadis e pesearias,
tendo o enidado de levarem a competente garvafa de ecaragu
para evitarem uma conslipaedo, ¢, eis que um dia, ji per-
dido 0 sen carvacter; se entrega a praticar desordens, tornando-
seum amiudado frequentador des estagdes policiaes e da casa
de earreceio.

D ahiao erime ¢ um passo necesshriamente.Ji no queremos
suppor qtie seus paes fossem tambem mios, perversos; que @
creanga nos primeiros annos, logo, se tivesse aeccostumado a
vel-os ensanguentados em- consequencia de alguma vinganga,
ou apparecerem sempre em casa com objectos e valores, que
em nada conduziio com as suas circumstancias, porque em
taes casos, vé-se em pratica a lei natural da heveditariedade,
muito-embora a educaco podesse liveal-a da actividade do
erime, prineipalmente se nio fosse um louco moral, wm erini-
noso nalo. | hrar

Enfretanto, suppondo-se um casal honesto e trabalhador,
honrado, relativamente, que tendo um . filho, nos primeiros
annos d'este, a esposa e me, dedicada, em extremo, ensinasse-
The o sigual da ez, dizendo-lhe que existe am pae do eéo pie-
doso e justo, e tambem uma mamde, que abengda os hons ecastiga

citoy desde os mais verdes annos; entregue 4 mé

o =
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os mios, querendo, assim, fazel-o  Jhomem, isto ¢ tornal-o
honrado (e ndo resta duvida que tal modo de conducta é um
meio de preparar bem a indole da creanca para a vida), sup-
pondo-se isto, repetimol-o, niio ha razdes immediatas para
acreditar-se nas consequencias da perversidade.

[stes factos caracterizio perfeitamente a influencia do meio
no caracter do individuo.

Ora, ¢ sabido que o cerebro da creanca registra tudo com
facilidade, e a observagio geral dos factos nos demonstra até que
as acdes perversas, queas qualidades perniciosas se desenvol-
vem e siio acccitas com mais facilidade, do que aquellas que con-
tribuem para a boa educaciio e melhor formag@o do senso moral.

Os congressos internacionaes que se tém reunido para
resolver questoes eriminaes nio tém posto & margema questdo
da educacio devida a infancia, ndo esquecida a infancia
abandonada (')

As medidas, niio ha duvidal-o mais, devem ser tomadas
com a devida precaucio, e com urgencia, porque, mesmo entre
nds, o quadro vae se tornando cada vez mais penoso e mais
friste, ¢ ¢ bem que nos lembremos dodia de amanhia....

0 que significiio os excessos do socialismo, a perversidade
dos anarchistas, que tudo quer abater, simente para levantar
a desordem e a confuzio no meio social; o que significio sen@io
os resultados da nossa incuria, o atrazo das medidas que
havemos tomado para a repressiio do crime na sociedade?

0 que significa a explosfio da dynamite nas estradas de

< i 18, 28 2 g0: 864 91: 124 a 126 e 181, e seguintes.
G‘.“ Densdado, op. cif., pgs: 28: 29 e 30; 86 a 91; .

e
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ferro, nas pontes e nos theatros, senfio a fraqueza das medidas
actuaes?

Lancando os olhos para a nossa sociedade, ficamos séria-
mente consternados diante do modo porque vemos a desgraca
Junto a infancia abandonada que se prepara na desolagiio e na
miseria para o concurso do erime!

A pessoa que hoje sae de um theatro, de volta para a casa
encontra pelas ruas dezenas de desventurados, uns chrios,
outros na desenfreada crapula, outros dormindo nos passeios,
expostos aos rigores das tempestades!

N#o é raro encontrar-se algum armado de numa faca ou de
uma pistola, adquiridas por meios desconhecidos, quasi sempre
viciados todos na pederastia, relaxando infeiramente os senti-
mentos de probidade!

Nio podemos deixar de contemplar n'este estudo a posigiio
saliente em que se collocou o Jornal de Nolicias tractando da
questdio e pedindo com sublime e honrada insistencia aos pe-
deres publicos a instituic@io de colonias correccionaes, para que
sejdo salvos do erime centenas de desgracados!

0 jornal, entre nis, tem a vida do dia em que édistribuido: o
livro, em geral, vive nas estantes; pois hem: que passe d’aquelle
a este, como a consagragio de um attestado de honra, que
prova a grandeza da imprensa no estudo das questdes sociaes.

Constantemente noticias sfio registradas pela grande filha
do progresso: ora, ¢ um menor ue roubou; ora ¢ um outro
que quebrou a eabega do companheiro; ora, é um outro que foi
encontrado com a incumbencia do amo ao lado, jogando ca-
poetra com muitos outros; e, sem a providencia, a onda vae
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crescendo, vae se avolumando, cada vez mais forte e mais im-
petuosa, até que fique turvado o futuro, de tai modo, que offereca
sérias difficuldades & therapeutica criminal, para firmar a
respectiva. repressdo.

Na creanga (collocamos sempre 4 parte os symptomas
da perversidade innata, que Lombroso estudou, ao lado de Perez
¢ Moreau), na ereanca, no estado actual da sociedade, o relaxa-
mento principia sempre pela probidade : abandonado, desvalido,
morto a fome, o desgracado furta o primeiro relogio que lhe
puder chegar ds mfos, muifo embiéra corra o risco de ser
espancado pelo dono da casa, se, por acaso, 0 encontrar no exer-
cicio de sua futura profissfo. :

0 desvalido de hoje, em geral, ¢ um candidato ao crime,
um praticante que esti a desenvolver, de miios dadas com a
adversidade, os seus sentimentos ji pervertidos.

Quantos menores tém sido enviados para o Instituto Agri-
cola, pelo mdo comportamento que levaviio na capital?

Muitos, e as colonias correccionaes ainda niio existem !

Um projecto foi apresentado d Camara dos Senhores Depu-
tados por um dos mais sympathicos jornalistas de nossa
sociedade e foi condemnado ao esquecimento!

Perque esta negacio em preparar o, Coragio da ereanca de
hoje e do homem de amanha?

Porque nos havemos de contentar com a paz de hoje, verda-
deiramente apparente, sem nos preoccuparmos com o futuro de
nossa sociedade?

Bem se vé que ¢ grande a incuria e queos resultados serdio

certamente peores !
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Na Capital Federal, por Dec. n. 2745 de 13 de Fevereiro de
1861, creou-se, annexa a casa de Correcglio, o Instituto dos
Menores Artesties, dividido em duas seecdes, comprehen-
dende-se na primeira os menores presos pela policia por vadios,
vagabundos e abandonados e os de tho md indole que ndo
podessem ser corrigidos por seus representantes legaes e quando
estes pedifo a sua admissdio no estabelecimento; a segunda
secedio era composta de orphiios que ndo podidio receber uma edu-
caco conveniente e apropriada em outro logar. O fim d’este
estabelecimento, diz o Dr. Viveiros de Castro: «era evidente-
mente util ; mas a md escolha do logar e outras circumstancias
peculiares de occasidio tornavam-n’o infecundo e esteril, o que
determinou em breve sua suppressio » ().

Embdra a necessidade de semelhantes reformas seja um
facto perfeitamente claro e conhecido, entre nis tem perdurado
o descuido, tanto mais condemnavel, quanto parece proposital,
de modo que a misera ereanca ji anda com o baralho no holso,
jogando ronda, nos passeios, 4 luz dos combustores da illumi-
naciio publica, o que acaba sempre em barulhe, ou em

projectos de roubos e perturbacdes da ordem.

Insistimos: a necessidade da ereaco de colonias correc-
cionaes se impde ao bom andamento dos negocios publicos, aos

interesses supremos da aggremiacfio social.

(1) Viveiros de Castro, Nova Escola Penal, pgs. 857 e 358.
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Entretanto, nfio Thes deve ser applicado um qualquer re-
gimen, um systema que ndio seja o producto de estudo de
pessoas competentes, que além dos conhecimentos do direito
penal moderno, reunam em si as qualidades do bom senso,
e da experiencia, indispensaveis aos reformadores das insti-
tuigles sociaes, on a seus aperfeigoadores.

Niao se lhes deve dictar o regimen simples da escola, da
instruccio elementar, desacompanhado das medidas que
pidem eorrigir uma indole enfraquecida, um caracter a per-
verter-se.

O pessoal a quem se confiar estas colonias deve ser o mais
serio, além da competencia relativa que ndio lthes deve faltar.

O seu regimento interno niio deve ser um composto de
docuras, nem um excesso de rigores: deve ter uma base de
moralidade solida ¢ constante.

Eis ahi o que votamos para a infancia desvalida; eis ahi
0 que queremos que se lhe faga na sociedade, para que ndo
vejamos amanhd, na vealidade, o que nos promettem os
desastres dos primeiros annos.

Abrigue-se a ereanca em um tecto de moralidade: colloque-
se-a em um ambiente puro e regenerador; castigue-se-a metho-
dica e relativamente; pregue-se-lhe os principios da moral
social ; edugque-se-a nos principios do dever; prepare-se-a nas
verdades da honra e, entdio, confiemos no futuro da Patria,
ena paz da sociedade, que nfo serd mais amiudadamente
perturbada pelos faccinoras perversos, que tanto a assaltam
presentemente.

Na propositura d’estas questdes sabemos perfeitamente que

|
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os systematicos e os atrazados, em geral, apresentio logo, como
principal razio de impossibilidade, o augmento das verbas
orcamentarias.

A nosso ver, ¢ ao ver dos sensatos, de todos aquelles que,
emhira com os mais ingentes sacrificios, querem para a socic-
dade um futuro de paz e de ordem, tudo se deve praticar para
que a Lei satisfaga ds exigeneias oceasionaes.

No Congresso Internacional de S. Petershurgo, nas questies
relativas aos menores, resolveu-se, « que as instituicdes preven-
tivas, taes como a instrucciio publica geral, as casas para abrigo
dos pobres, os refugios, as escolas de reférma, as sociedades de
proteceiio em favor das creancas desamparadas, os asylos para
orphiios, ¢ em geral, todos os institutos destinados i educaciio
das creangas nfio criminosas ainda, constituem o verdadeiro
campo a cultivar com o fim de conseguir a repressiio do erime.
Sejiao embora muto avultadas as despezas a fazer com esses
estabelecimentos, sel-o-hdao ainda assim wito menos do que as
cxpoliagies  vesullantes da negligencia ¢ as despesas a que
obrigao fatalmente as capluras, os trabalhos ¢ diligences de
investigagdao, os julyamentos e as reclusoes {.' ).

(Os gryphos sdio nossos).

Nao ha davida: as expoliagies moraes serdo sempre
superiores # quantia despendida para prevenil-as.

Nio temos necessidade alguma de alongar este estudo,
porque a materia a que nos referimos ¢ o que se pade chamar
vencida.

(1) Deusdado, op. cit,, pg. 86,

e L,
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Os eseriptores modernos, sem exelus®o de um s0, pode-se
dizer, viram no descuido com que se tracta da infancia aban-
donada o maior germen propagador da criminalidade.

Nis vemos na Capital da Bahia, por exemplo, o- Lycen de
Artes e Officios e a Academia de Bellas Artes lancando
a instruccdo no cerebro de dezenas de creancas pobres.

Mas, os desvalidos ?

Aquelles que ndo sabem, muitas vezes, o nome de seus
paes, e, que, desgracados, nem uns famanguinkos tém para
agasalhar os pés? .

Estes serdio sempre feridos pela adversidade ? Pois, d’esse
esquecimento eriminoso é que nasce o crime! y

Aquellas instituicdes, acima referidas, preenchem os seus
fins?

Quanto & instrucgiio queremos crel-o: mas quanfo 4
educacdo?

Poucas horas de exercicio, abafadas pela liberdade posterior
a cada sess@io, as ereancinhas, n'um desenfreamento que faz
pena, commettem mil diabruras pelas ruas!

Parece que se o governo transformasse estes externatos em
internatos, dispendendo emhira maiores quantias (¢ que podia
ser perfeitamente amenisado com a venda dos trabalhos feitos
nas differentes officinas de estatuaria, alvenaria, marce-
naria, etc., ete.), os resultados serifio mais satisfactorios.

Ji seria muito, sim ; mas ndo tudo.

Em geral, as creancas que frequentio estes estabelecimen-
tos sio pobres, mas tém paes que as estimdo, que as querem.

B assim... estamos no mesmo pé da questfio: vém & tona

- e
==
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os desvalidos, que, como temos dito, empregdo o sen tempo em
vagabundar pelas ruas, incommodando a policia.

U'm. outro ponto de que as nossas leis devem cogitar é
da protecclio ds ereancas que forem victimas da malvadez
de seus progenitores.

Temos sabido de easos horrorosos, e, em nossa vida pratica,
tivemos occasido de accusar um pae (ue, com uma barbaridade
sem nome, chicoteon um filho de dez annos, produzindo-lhe
inmumeros ferimentos.

. O patrio poder deve ser-lhes dispensado e, sendo pobres,
as creancas ndo pidem deixar de ser recolhidas a estabele-
cimentos proprios creados pelo governo.

Na infancia, um castigo d'estes suppde, naturalmente, que
uma falta, que o progenitor classificou grave, foi commettida.

Qualquer outra pessoa de melhor educaciio preferivia a
advertencia a estes rigores physicos.

Ora, uma vez que as creancas tém a indole em prineipio
de corrupciio, e uma vez que estes castigos nio lhes padem trazer
bem algum, por isso que as torndio hypoeritas e insensiveis,
ndo ha duvida de que o progenitor, longe de ser um protector,
¢ um estimulo para a sua perversidade : logo deve ser retirada a
autoridade paterna respectiva, recolhendo-se a creanga 4 uma
colonia correccional.

No caso que encontramos na vida publica, o castigo
foi ‘ministrado & creanca por ter commettido um acto de bestiali-
dade. Quem nos diz que ella ndo corrigiria a tendencia d psycho-
pathia sexual com outra educagiio? .

As ereangas que sfio tractadas sem bondade, diz Spencer,
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nao se torndio boas. Tractal-as com sympathia, ¢ desenvolver
entre elias sentimentos da mesma natureza.

No governo domestico, do mesmo modo que no governo
politico, o despotismo faz nascer uma grande parte dos crimes,
que se tem mais tarde de punir; emquanto que uma direciio
agradavel e liberal evita os casos das discusses e, melhorando
assim 0s sentimentos habituaes, diminue as tendencias s
transgressoes da Lei» (1').

listas idéas tdo clara e sabiamente expendidas nos proviio
perfeitamente que tudo isto pode-se estender das faltas domes-
ticas até ds que pédem ser chamadas propriamente sociaes.

Spencer, nas palaveas que citamos, repetin o que disse,
ha tempo, John Locke: « Em materia de educagiio, os castigos
severos fazem pouco bam, e pidem fazer muito mal; e eu creio
que as creancas que tém sido muito castigadas ndo do bons
homens » (*).

Em confirmacio d’esta maneira de ver, diz ainda o autor
da Hducagdo, « podemos citar um facto que M. Rogers, Capelliio
de Pentonville, tornon publico, que as creancas criminosas que
soffreram a pena do azorrague sioas que, mais ordinariamente,
voltdo & prisdio » (*).

No Brazil alguma cousa se tem cogitado de. instruccan,
porém, mwito pouco de educagio.

As nossas escolas publicas, que funcciondo em casas sem

(1) Spencer, Educagio, pg. 214.
{2) Ihdem, ibdem, ibdem.
éB] Ibdem, ibdem, ibdem. ! 50

1%
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hygiene, acanhadas, escuras, e entregues a preceptores que so
hons, em geral, por excepgiio, ndo podem satisfazer ds exigen-
cias da educaciio.

D’ellas sae a ereanca sabendo ler, eserever e contar, quasi
que mechanicamente; sem ter as funccdes intellectuaes aptas
parao menor exereicio de raciocinio! -

Emquanto isto se did no Brazil, a infancia desvalida vive
4 sombra da protecciio dos poderes publicos em paizes cultos
da Kuropa.

E, sempre que n'isto se falar, convém ndo esquecer a
Inglaterra, sob penade commetter-se uma grave injustica.

Nenhum paiz, mais do que este, tem-se oceupado da edu-
cagiio da ereanca, o que levon Henri Joly a publicar na Rerue
de Paris, um profundo artigo em que reconhecen que a dimi-
nuigiio do erime na sociedade ingleza era uma consequencia
da atten¢iio que os altos poderes prestavo d causa da infancia.

Além dos Sehool boards tem a Inglaterra escolas indus-
triaes e escolas de reférma, cuja distinec@o se verifica das
seguintes palavras de um relatorio official de 1893: « As
escolas industriaes sfo feitas para receber as creancas que
nunca foram condemnadas por falta alguma, mas cujos ha-
bitos pidem fazel-as resvalar para o crime se ndio as confi-
verem em tempo.

As escolas de refrma recebem os jovens malfeitores
que ji commetteram erimes e que jdi foram condemnados ou
pelos magistrados, ou pela corte semestral do condado, ou
pelo jury, 4 uma curta prisﬁo, devendo ser seguida de uma de-
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tencfio de cinco annes em uma escola reconhecida e auto-
risada» (1)

A estas palavras acerescenta Joly

« Em outros termos, as escolas industriaes sfio estabeleci-
mentos preventivos: as escolas de reférma sdo, como o proprio
nome indica, estabelecimentos repressivos, ainda que, ao
mesmo tempo, sejio estabeleczimentos de educagiio » (?).

Henrvique Ferri; falando dos substitativos penaes, diz,
quanto & ordem educativa que <uma grande parte das
causas da ecriminalidade seria  suffocada em germen, ou
prevenindo-se a degenervencia pela cducacao physica da in-
fancia, on impedindo a perversfio, gracas & educacdo proleclora
dos menores abandonados > ().

M. Raux, que examinou um numero mui consideravel de
creancas, detidas no quartél correccional de Lyon, « ndo acceita
as theorias da escola italiana. Concorda, pelo contrario, com
uma influencia  preponderante da  acc¢iio do meio e da
educagio» (*).

M. Dimitei Drull diz que o problema da educacio
das creangas criminosas se acha nitidamente assim formu-
lado: «para tornar o homem senhor de suas paixdes, é
preciso desenvolver tudo o que resta dos centros intel-
lectuaes, a forga de vontade, e enfraquecer, ao contrario, o

5y

predominio dos centros inferiores» (7).

(1) Revuede Paris, 1. année, n. 21, pg. 589,

(2) Ibdem, ibdem, ibdem.

(8) Perri, op. cit., pg. 246.

(4) Laurent, Anthropologia Crininal, pgs. 154 153, .
(6} Ibdem, ibdem, pgs. 157 e 138,
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Eis ahi um repertorio de opinides que confirmdo per-
feitamente a exactiddo dos assertos que temos lancado.

Spencer disse «que a creanca, com as faculdades ainda ndo
desenvolvidas, ¢ incapaz de occuvar muitos dos compartimentos
da esphera de actividade que occupa o adulto» ().

Provado, portanto, como ficou, e como ¢ perfeitamente sabido,
que a educaglo é o primeiro factor que contribue para que se
opere no individuo adaptaciio social, segue-se que ao desen-
volvimento das faculdades da creanca, deve juntar-se, relativa-
mente, o desenvolvimento de uma boa educagiio, formando o
seu caracter e preparando o seu mundo psychico para os dif-
ferentes fins da vida esperimental.

0 que ¢é certo, ¢ que a sociedade de amanhd serd das
creangas de hoje. Educal-as e garantir-lhes o futuro ¢é o
que compete ao Paiz.

«0 exemplo da Inglaterra, disse Joly ; terminando seu bello
artigo citado, demonstra que o poder de um Estado ¢ a forga de
seus poderes ndo perdem nada absolutamente, uma vez que todos
os bons cidados queirdio e possfio tomar a si a salvagiio do
Paiz » (*).

Abi ficio as impressies de nosse espirito a respeito
dos differentes assumptos de que nos occupamos.

(1) Spencer, Justica, pg. 197.
(2) Revue de Parts, cit., pg. 597
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