G S 3
T T

L ‘

b A T e / 4
Doyt / |
1

‘l

LTS DS

APRESENTADAS A

FAGULDADE DE DIREITO DO REGIFE .

PELO° BACHAREL

RAYMUNDO PONTES DE MIRANDA

Para 0 concurso que deve ter lugar em Junho de 1095

RECIFE
1895




Emp. d’A PROVINCIA, rua Quinze de Novembro ns, 49 e 51 e caes da
Regeneraciio ns, 42, 44 e 44 A :

Rl an . EESES




FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

LR L G R 16 RN

DIRECTOR
Dr. Adelino Antonio de Luna Hreire Filho.

VicE-DIRECTOR

Dr. Augusto Carlos Vaz de Oliweira.

SECRETARIO
Bacharel Jodo Telesphoro da Silva KHragozo.

SUB-SECRETARIO
Bacharel Henrique Martins.

———— - »v -
1.* SECCAO

Philosophia ¢ historia do direito — Dr. Eugenio
de Barros Falciao de Lacerda.

Direito publico e constitucional — Dr. José Soria-

- no de Souza. -

Diveito das gentes, diplomacia e historia dos tra-
tados — Dr. José Vicente Meira de Vasconcellos.

Haplicacdo succinta do direito patrio constitucio-
nal e admiministrativo — Dr, Epitacio Pessoa. v

SusstiTUTO — Dr. Antonio Gomes Pereira Junior.

2.4 SECCAO

Direito civil ; duas cadeiras — Drs. Henrique Au-
gusto de Albuquerque Milet e Adolpho Tacio da Costa
Cirne. '

Direito commercial ; duas cadeiras — Drs. Fran-
cisco Gomes Parente e Adelino Antonio de Luna Frei-
re Kilho, ‘ :

Explicacdo succinta do direito patrio civil, com-

RPL 4




4

mercial e eriminal — Dr. Joaquim de Albuquerque
Barros Guimaraes. ;

SusstiruTo — Dr. Laurindo Aristoteles Carneiro
Ledo.

3.0 SECCAO

Direito romano— Dr. Manoel Netto Carneiro Cam-
pello.

Historia do direito nacional — Dr. José Isidoro
Martins Junior.

Direito criminal — Dr. Joao Vieira de Araujo.

Nogoes de legisla¢do comparada sobre o dureito
privado — Dr. Clovis Bevilaqua.

SUBSTITUTO — (em concurso ).

4.0 SECGAO

FEeonomia politica — Dr. José Joaquim Seabra.

Sciencia das finangas e contabilidade do Hstado —
Dr. José Joaquim de Oliveira Fonseca.

Seiencia da administracde e direito administra-
tivo — Dr. Antonio Gongalves Ferreira.

Nocoes de economia politica e direito administra-
tivo — Dr. Antonio Clodoaldo de Souza.

SuBsTITUTO — Dr. Sophronio Euthichiano da Paz
Portella.

5.4 SECCAO

Processo criminal, civil e comiercial — Dr. Joao
Elysio de Castro Fonseca.

Pralica forense -- Dr. Augusto Carlos Vaz de Oli-
veira. el )

Explicagdo succinta do direito patrio processual —
Dr. Francisco Phaelante da Camara Lima.

SUBSTITUTO — ( em coneurso ).

6.* SECGAO

Medicina legal — Dr, Constancio dos Santos Pon-
tual.

Hygiene publica — Dr. Antonio de Siqueira Car-
neiro da Cunha. L : ’

SussTiTuTo — Dr. Adolpho Simbes Barboza.




THESES
( Conenrso para lente substituto da 3. seceao )

—

Direito romano

O W ey

TN s : : & 2P i3

A divisdo jus naturale. ¢ gentivm ivile nio
encontra apoio plausivel no Corpus Juris Ci-
vilis.

A melhor classificaciio do direito é a de
Gaius.

Péde-se adquirir a posse sem o anénmus pos-
sidendi.

Direito criminal

O systema cellular é uma das aberragdes
do seculo XIX.

56 excepcionalmente o nosso direito appli-
ca a pena de morte tanto aos réus civis como

aos militares,

O art. 299 do Codigo Penal ndo assenta nos
principios da sciencia.

#9l.2.
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Legislaciio comparada sobre
Direito privado

O direito autoral ndo é direito r7eal e nem

é um direito pessoal. ;
Os arts. 72 a 76 do Decreto n. 181 de 24 de ¢
-

Janeiro de 1890, sdo contrarios aos principios
da philosophia do direito e das mais adiantadas

legislacoes.

A maioria das legislacoes prohibindo o ca-
samento na linha collateral, apezar de acom-
panhar a evolugio scientifica, comtudo m}l) ki
deficientes.

Historia do Direito nacional

A Constituicio Brasileira de 24 de Feve-
reiro de 1891 encerra disposicdes incompativeis
com a indole e educacio do povo brasileiro e os

principios da sciencia.

A lei n. 2033 de 20 de Setembro de ]f/’?l,é’
que alterou differentes disposi¢oes da legislacio
judiciaria, ndo corrigiu os defeitos legislativos



-

v
a respeito e nem satisfez as aspira¢des e 0s re-

clamos da opinido publica.

A influencia do novo regimen, nao como
férma de governo, tem sido prejudicial & vida
juridica do paiz.

Recife, 18 de Maio de 1895.

RayMuNDO PONTES DE MIRANDA.
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DISSERTAGAD

‘-

Qual das escolas criminaes merece
preferencia sob o ponto de vista da
sciencia e dos interesses da repressfio ?

A evolucdo que se tem operado na sciencia do di-
reito crlmlnal ao ponto de ja estar tracada a linha
divisoria efitre as duas principaes escolas dominantes,
¢ tamanha que, nos limites de uma dissertaciio, nfio
pode ser perfeitamente delineada.

Entretanto, ndo é tarefa irrealisavel a apreciacio
sobre as divergencias entre as duas principaes escolas
criminaes, para chegar-se &4 evidencia de qual dellas
merece preferencia sob o ponto de vista da sciencia e
dos interesses da repressdo.

Mais antiga, ingpirada no optlmlsmo e sentimen-
talismo do seculo XVIII, a escola classica se resente
do erro de BECCARIA que, escrevendo o tratado dos de-
lictos e das penas, fél-o em 1754, — dois annos depois
do supplicio de Calas e dos protestos vehementes de
Voltaire.

Em inexcedivel zelo por esse legitimo mestre do
classicismo criminal, TARDE lavra a condemnacio da
escola a que tambem pertence, quando, referindo-se ao
livro de BrCCARIA, affirma : 11 en reflécte, il en conden-
se toute la philantropie sentimentale, tout Uoptimisme

: APL4
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naif, tout Uindividualisme excessif, (') e, na patrio-

tica ambic¢do de francez, pretendendo para sua patria

a patria de tudo, accrescenta — ef il doit & ce fidéle
écho de nos philosophes Uaccueil qu'il a recu d’eu,
Uenthousiasme universel que cet accueil lui a valu, (*)

Nesta epocha de pura sciencia, em que as desco-
bertas da anthropologia e os registros dos estatisticos
ddo uma nova orienta¢ido ao direito criminal para o
aperfeicoamento da sociedade humana, ndo é, com
certeza, o sentimentalismo quem dar-nos-ha a solucéo
da incognita do problema penal.

Beccaria resumiu as idéas e sentimentos que exis-
tiam entre a philosophia e a opinido publica de seu
tempo e, ao lado de criminalistas da tempera de Fari-
nacius, Hippolytus de Marciliis e outros que brilham
com luz incomparavel e fizeram do sol italico a patria
do direito criminal. (")

A escola classica teve sua formacio definitiva com
os livros de Beccaria e Carrara ; este ultimo*sustentava

que o crime é um ser juridico, uma infraccio e nio-.

uma ac¢io — il reato é un ente giuridico, unw’infrazio-
ne e non un'azione. (')

Essa escola, pois, se organisou tambem na Italia
e, construindo @ priori seu systema de penas, visa a
diminui¢io da pena, como nobre e generosa reaccio
contra o empirisimo feroz da idade média, desenvolven-
do o seu programma theorico: lo studio aprioristico
del reato, come ente giuridico astratto. (*)

Nesse tempo appareceu tambem a escola correccio-

1 G. Tarde, La Philosophie pénale.

2 Idem, ibidem.

8 M. Esmein, Histoire de lu procédure eriminelle en France,
pag. 288.

4 Carrara, cit. Ferri, Programma, parte geral, 5. edie. pags,
b e §8 83, 34

5 Enrico Ferri, I nuovi orizzonti del diritto penale, .
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nalista, a qual, com Roeder & frente, sob o aspecto da
correcedo moral e juridica, teve adeptos na Allemanha
¢ Hespanha e hoje procura sobreviver envolta no prin-
cipio classico de que — a pena deve emendar o crimi-
n0so, proposicao ja posta & margem pelas observacoes
anthropologica, psychologica e estatistica.

1, sob o influxo de theorias inconsequentes, o clas-
sicismo criminal sustenta que o direito de punir nao
deriva do interesse publico (') ao mesmo tempo que
considera o utilitarismo de Bentham victoriosamente
batido em nome da moral !

Ora, nestas condigdes a sociedade é um ser abs-
tracto a quem ndo affecta o crime, o criminoso é do-
tado dos mesmos sentimentos, altruistas até, que os
demais homens, susceptivel de completa regeneracao
com qualquer constrangimento, deve voltar para a
communidade, porque ndo temjdefeitos naturaes : tal é
a synthese das theorias da escola classica, maisou
menos desenvolvidas por Franck, Rossi, Romagnosi,
Beccaria e Carrara.

Combatendo esse classicismo estacionador, op-
poz-lhe Lombroso I’ Uomo delinquente, iniciando desta
arte o movimento anthropologico na sciencia eriminal,
que abrio avereda por onde haviam de passar com
FERRI ¢ GAROFALO as doutrinas da nova escola posi-
tiva do direito penal, por sua vez cercados de uma
pleiade brilhante de criminalistas, taes como CORRE
( Les eriminels e le crime en pays créoles), DRAGO ( Los
hombres de presa ), Dorapo Moxteiro ( L'anthro-
pologia eriminal in ITtalia), JORO VIEIRA DE ARAU-
30 ( Commentario philosophico-scientifico ao Codigo
criminal brazileiro) ; BLANCHEMANCHE, HAVELOCK
Evrris na Inglaterra, e outros.

Analysando o classico direito penal escreve o il-

—_——

1 Ad, Frank, Philosophie dw droit pénal.

APLY
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lustre traductor portuguez de Garofalo—que a mede-
cina, em face dos microbios, fez obra de observacio e
pratica, estudou-os ma sua textura, nos seus movi-
mentos, nos seus costumes ; isolou-os, indagou os meios
que lhe sio favoraveis ou honestos ; cultivou-os ; clas-
sificou-os; e, assim armada de conhecimentos uteis,
iniciou confra elles um duro combate, sob as formas
de prophylaxia e de therapeutica.

E, pergunta entdo, o que fez o classico direito
penal em face do delinquente ?

Sciencia metaphysica e de conjectura, fez obra de
chimera e de phantasia : ndo os estudou, nio inquirio
de sua physio-psychologia, dos seus costumes, das
suas associagdes ; ndo os classificou, imaginando-os
semelhantes a todos os outros homens, creou-os livres
nas manifesta¢des da sua actividade e responsaveis
por ellas.

Assim desarmado, o direito penal ferio com o de-
linquente uma lucta insensata : combateu o desconhe-
cido. D’aqui toda a inefficacia da repressio, d’aquio
augmento da eriminalidade e os progressos da reinei-
dencia na maioria dos paizes, d’aqui, emfim, o crime
tornado profissio e como tal lucrativamente explorado.

Ao contrario do classico direito penal, assim como
o entende o Dr. Julio de Mattos, (') a escola criminal
positiva estuda o delicto e a repressio penal sob um
criterio naturalista : os seus methodos sio os experi-
mentaes, os seus instrumentos de analyse as estalis-
ticas, os seus elementos documentaes os fornecidos
pela psycho-physiologia e pela anthropologia, emfim,
o seu ideal, a defesa da sociedade pela prophylaxia do
crime e pela sua repressio. (*)

«

1 Prefacio & CRIMINALOGIA de Garofalo—ZEstudo sobre o de-
licto e a repressdo penal.
2 Idem ibidem,
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A applicacio do methodo positivo se fez primeira-
mente nas sciencias physicas e naturaes, e, quando na
renascenca Galileu fél-o, ndo encontrou opposicio
sendo da parte dos que vedavam certas descobertas,
que redundavam em prejuizos para suas crencas e
interesses pessoaes.

Mais tarde, Claudio Bernard, observando os bene-
ficos effeitos da applicacdo domethodo positivo, produ-
zindo a marcha evolutiva das sciencias physicas e na-
turaes, pretendeu adaptal-o—a physiologia humana—
destruindo assim as velhas phantasias da methaphy-
sica.

Mas, como a physiologia estava distanciada da
parte moral do homem—a idéa produzio apenas um li-
geiro rumor,

E, como ante os avancos da intelligencia esbo-
roam-se as doutrinas fundadas no senso cammum e
religido, como os sentimentos habituaes e heredita-
rios ndo se podem conformar com o avassalamento de
seus dominios,—foi tremenda a lucta quando A. CoMTE
na Franca, SPENCER na Inglaterra, ArRpico na Italia e
Wunpr na Allemanha quizeram estender o methodo
positivo ao estudo moral e psychologico do homem,

A nova escola positiva do direito penal, partindo
da observacio dos factos, estuda a natureza do de-
licto, classifica-o e d’ahi-inicia a analyse do delin-
quente nato.

A escola classica, considerando o delinquente tanto
capaz de actos honestos como deshonestos, procura,
ndo reprimir ou prevenir a pratica desses actos desho-
nestos (delicto, como o entende) e proclama como
« fim supremo da penalidade a emenda do ¢riminoso
com a perda temporaria da liberdade. )

E’ a cultura do criminoso o resultado pratico dessa
medida, e, mais ainda—todo delinquente tem por mais
ou menos tempo garantido pelo Estado, como effeito de
sua actividade anti-social, habitagdo, vestidos, ali-

(1Y
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mentos, luz, aquecimento e, nos carceres modelos, ins-
trucgdo elementar e ensino de win officio.

Quando nos carceres os assassinos digerem as re--

fei¢oes, a fome do operario honesto os aponta como

mais felizes.

( AQUELLES A0 MENOS TEEM QUE COMER, dizia apon-
( tando para uma cadeia, um operario, chefe de fa-
« milia, depois de procurar, em vao, trabalho n’uma
( epoca de crise economica. )

Bella obra de repressio em que se empenha a es-
cola classica !!

A anthropologia criminal demonstra que o delin-
quente ndo é um homem normal, pertence 4 uma
classe especial.

Vejamos a verdadeira nocao do delicto e estude-
mos o delinquente sob os principios da escola positiva
que, a despeito das invectivas diarias de nihilismo
scientifico, mania innovadora, perturbacdes moraes e
sociaes, tem um grande valor scientifico e pratico,—

ella é, como diz o illustre professor de Siena—a appli-

cacao do methodo experimental no estudo do delicto e
da pena e, comotal, leva ao recinto do technismo juri-
dico abstracto o halito das novas observacdes feitas, nio
s6 pela anthropologia, mas tambem pela estatistica,
psychologia e sociologia, representa verdadeiramente
uma nova phase na evolucido da sciencia criminal,

A infracedo alei penal, tal é a nocao vaga e defi-
ciente que nos dao os juristas sobre — o delicto, con-
siste em desobedecer @ lei, escreve Bentham,

As leis variam com o tempo, usos ¢ costumes, o
que aqui é considerado um delicto, um attentado ao
direito, alli, — é uma virtude, um legitimo direito ;
aqui, existe a fidelidade da esposa para a sagracdo da
familia, alli depara-se com os costumes nilgherris ou
as institui¢des do Thibef,
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Entretanto, a criminalidade para que seja efficaz-
mente combatida no mundo civilsado, urge seja uni-

“forme.

HEssa uniformidade existird desde que se substitua
a analyse dos factos pela dos sentimentos, o erro vem
dos juristas que, longe de procurar saber o que a lei
deve considerar um delicto, definem este como aquillo
que a lei prohibe.

Toda a ac¢do. escreve Beccaria, opposta ao bem
publico chama-se — delicto.

Rossi, o fundador da escola franceza, diz que o
poder social ndo pode considerar como delicto senio a
violag¢do de wm dever para com a sociedade e os indi-
viduos, exigivel em si e util & manutencio da ordem
publica ; este refere-se & violagdo de deveres, ao passo
que Ad, Franck dirige-se de preferencia & wviola¢do
de direitos.

Uma ac¢dio nilo pode ser legitimamente inerimi-
nada e punida pela sociedade sendo quando constitue
a violacdo, ndao de um dever moral, mas de um direito
individual ou collectivo, fundado, como a propria so-
ciedade, sobre a lei. (')

O conceito de Rossi, porém, acima ennunciado
sobre o delicto, foi adoptado em Franca por Ortolan,
Trebutien, Guizot e Bertauld, na Belgica por Haus e
na Allemanha por Mittermayer: o illustre autor da
Philosophie du droit pénal, apezar dos escrupulos com
que define o delicto, comtudo, como os demais classicos
eriminalistas, nilo conseguio tirar essa no¢do do vago
em que tem permanecido, e desde o momento em que,
como bem observa (arofalo, nio definem a especie de
immoralidade que propriamente constitue o crime, fica
indeterminado e elastico o conceito deste.

A éscola classica italiana participa das mesmas

 — —— .

1 Ad. Frank, Philosoplie du droit pénal.
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lacunas que se observam em Rossi e Franck : em vez,
apenas, de considerar a utilidade social como wina con-
di¢do da lei primitiva, os italianos Beccaria, Romag-
nosi, Carmignani, Giuliani, tomaram a le: social como
principio, considerando a lei moral como condi¢do
para limitar e restringir a acc¢io desta: o delicto é
uma infracg¢do, por acto humano externo, positivo ou
negativo e moralmente imputavel, de uma lei do Es-
tado promulgada para proteger a seguranca do cida-
dao. (')

O illustre professor napolitano escreve, referin-
do-se a esse assumpto, que—o delicto para a escola
classica italiana é a accdo que perturba a ordem so-
cial e que, além disso, é reprovada pela lei moral, o
que mais brevemente se exprime pelos termos—in-
Sfracgdo juridica... a condi¢do de immoralidade é pouco
limitativa, porque, sendo o respeito & ler wm dever
moral, toda a violagdo della é wma {mmoralidade. (*)

Passemos 4 nocdo sociologica do delicto e, dei-
xando em paz o classicismo criminal, vejamos si ha
wm certo numero de actos que a consciencia popular
em determinadas condi¢des, considere sempre crimz’i
N0S0S.

Garofalo ja tentou com efficacia a solugdo do pro-
blema e classificou esse certo nwmero de actos... sempre
eriminosos de—DELICTOS NATURAES ; classificacdo que,
pensa TArRDE quando se refere ao arbitrio do legisla-
dor sobre a classifica¢io dos erimes, seria melhor que
se denominassem—DELICTOS ESSENCIAES ; pouco im-
porta essa questio de palavras.

Si. analysarmos os factos a resposta negativa im-
poe-se ao problema—s? entre os delictos previstos pelas
nosgsas leis actuaes ha alguns que em todos os tempos e
logares fossem considerados punivets.

1 Carrara, Programmd,
9 Garofalo, Criminalogia.
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O parricidio existio nos costumes em coherencia
com as ideas religiosas, os Massagetas, Scandinavos e
Sardos matavam os pais quando estes se tornavam
inuteis, costumes que ainda hoje existem na Terra do
Fogo, nas ilhas de Viti e outros logares: na Africa
Central e Malasia os chefes indigenas divertem-se com
a pratica de homicidios.
~ Deixemos, porém, o culto de Venus e Priapo, os
amuletos phallicos, a prostituicdo religiosa em Chypre
e na Lydia, o matrimonio entre irmios nas familias
pharaonicas e colloquemo-nos no ponto de vista de uma
sociedade contemporanea desvanecida do alto grao de
sua crvilisacdo,

O senso moral é o ponto de partida de nossa de-
monstracdo na analyse dos sentimentos para a solucio
do problema.

Em todas as camadas da sociedade moderna o senso
moral existe na sua parte mais essencial e nio é for-
mado pelos sentimentos de honra, pudor, religido e
patriotismo.

Nas camadas inferiores da sociedade nota-se sim-
plesmente a ausencia da parte mais delicada do senso
moral.

Se alguma cousa ha, escreve Bagehot, em que os
homens diffiram profundamente é na finurae delica-
deza das intui¢des moraes, qualquer que seja o modo
de explicar a origem destas. K nem ¢ necessario para
termos disto a certeza, emprehender excursdes entre
selvagens ; edifica-nos sufficientemente sobre este
ponto a simples conversa¢do com um inglez pobre ou
com um nosso servical. Kvidentemente nos paizes ci-
vilisados as classes infimas silo, como todas nos paizes

- barbaros, destituidas da parte mais delicada dos sen-
timentos a cujo complexo damos o nome de senso
moral. s :

Objectar-nos-hio talvez—excluidos os sentimentos

QP18
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de honra, pudor, religido e patriotismo, o que fica
entao do senso moral ? :

Restam os instinctos que tendem directamente para
0 bem dos outros, que denominamos—sentimentos al-
truistas, nada importando que do seu emprego possa
resultar alguma vantagem pessoal.

Esses sentimentos em sua evoluc¢io manifesta-
ram-se a principio com o instincto da propria conser-
vagdo, gradualmente, apparecem sob a forma ego-al-
truista, ou amor pelos proprios filhos e, quando at-
tingem 4 toda humanidade sem prevalecerem os vin-
culos de sangue, apresentam-se entio reduzidos 4 dois
typos—benevolencia e justi¢a, nessa occasiio é que sio
essencialmente altruistas.

O sentimento de benevolensia em seu desenvolvi-
mento produz ( a piedade q1e impede os actos effi-
cientes de uma dor physica, a piedade que pde obsta-
culos aos actos productores de uma dér moral, a pie-
dade que nos conduz a alliviar as dores de que somos
testemunhas, a generosidade e a phylantropia que nos
levam a tratar com solicitude tudo quando possa mi-
norar os mesmos males que ndo presenciamos, mas de
que temos noticia ou impedir males que podem pre-
ver-se, )

A piedade é na sociedade moderna um sentimento
universal—o altruismo, porém, se accentua definiti-
ramente com o segundo typo—a justi¢a, do qual re-
sulta a emocio egoista de propriedade, definida por
Sergi—uma forma secundaria do instincto de conser-
vacao individual (').

O termo probidade—é o que mais approximada-
mente traduz o respeito & propriedade alheia. '

Vaccaro accusa Garofalo por haver empregado
esse termo na hypothese acima, allegando que—pro-

1 Sergi, Elementi di Psicologia. pag. 590,
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bidade é o habito da exacta e continua observancia dos
deveres sociaes (').

Pensamos porém que ¢ improcedente a censura de
Vaccaro, porque Garofalo, empregando o termo pro-
bidade—fel-o pela falta de outro que exprimisse melhor
o sentimento de respeito & propriedade, mesmo porque
Fanfani define probidade—a bondade habitual por
consciencia e convicedo de que o bem consiste no que
é naturalmente honesto (*).

As creancas e os selvagens sympatisam com a jus-
tiga owinjustica, conforme satisfazem melhor seus in-
teresses pessoas, ambos porém tém a idéa de justica.

A creanca antipathisa com a injustica, mas sobre-
tudo com a que, real ou suppostamente, se lhe faz (*).
Apaixona-se tambem pela igualdade, mas quando esta
lhe lisongeia os caprichos, os gostos, as inclinacdes do-
minantes ; quando a desigualdade se exerce em pre-
juizo dos outros, mesmo dos pais e dos amigos, deixa
de sentil-a, se nisto encontra uma vantagem qualquer.

N’esta altura, temos os sentimentos altruistas de—

benevolencia e justica em seu ponto mais elevado—a

piedade e probidade. ‘

Jonseguintemente, a offensa praticada contra
qualquer um ou ambos esses sentimentos ¢ ao que
classificamos—delicto natural.

Isto, porém, ndo significa que deixem de existir
muitos outros actos, que os classicos e juristas deno-
minam de—immoraes, os quaes devem ser punidos pro-
porcionalmente,

Esses actos immoraes e nocivos nao podem, com-
tudo, ante os principios constituitivos da—thecria do
delicto natural ser considerados crimes, porque o ele-
mento de immoralidade que conteem nio affectam os

1 Vaccaro, Genesi e funzione delle legygi sociali.
2 Fanfani, Vocabulario della lingua pariata.
3 Perez, L'education des le berceau, pag. 109.

K. 9
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sentimentos altruistas, ndo sao nem a erueldade e nem
a improbidade, taes sdo, v. g. as revoltas, desobedien-
cias e transgressoes. .

Tenhamos, pois, além de um codigo pmml um co-
digo de polacza

E’ lei psychologica humana que cada innovacio
em quaesquer ordens de factos tende a despertar a des-

confianca de quem assiste a primeira tentativa della-
« F’ legge psicologica umana, che ogni innovazio-

ne in qualsiasi ordine de fatti, abbia a destare la diffi-
denza di chi assiste ai primi tentativi di essa » ().

Essa moderna theoria do delicto natural foi bri-
lhantemente iniciada pelo illustre magistrado italiano
R. Garofalo, lente de Direito Penal na Universidade
de Napoles e vice presidente do Tribunal de Justica da
mesma cidade.

Um illustre philosopho francez, referindo-se a Ga-
rofalo e o reputando um dos chefes da nova escola po-
sitiva do direito penal, diz: c'est le plus fin logicien du
groupe, qui s'est efforcé de conduire la doctrine au
point de maturité juridique. (*)

A’ moderna theoria do delicto natural ndo falta-
ram contradictores : entre elles. De ARAMBURU (°),
Luccuint ('), CoLatanst (*), allegam que o conceito
do delicto natural exclue muitas formas de delin-
quencia.

Néo procede a censura porque o professor napoli-
tano, firmando o conceito do delicto natural, teve em
vista, essencialmente, estabelecer as premissas para,
com os dados anthropologicos, fazer a classificacio dos

- ——

1 Enrico Ferri. I nuwovi orizzonti del divitto e della procedura
penale,

2 G. Taxde, Obr. cil.

3 De Aramburu, La nueva ciencia penal.

4 Lucchini, Isimpliciste. 3

5 Colaianni, La sociologia eriminale,
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individuos a quem falta uma parte do senso moral, ca-
racterisados pelos sentimentos de piedade e probidade,
aos quaes considera criminosos ou delinquentes na- 1
turaes,—neste ponto consiste a principal divergencia i
da escola classica.

Dentre os adversarios da nova theoria do delicto
natural, VACCARO é o unico que desdenha o altruismo,
que para elle é uma palavra sem significagio ou, ao
menos, sem importancia social. (') '

Entretanto—a philogophia contemporanea, longe
de ridicularisar o instincto moral, tende cada vez mais
a justifical-o, porque descobre nelle uma intuicdo quasi
infallivel das leis mais profundas da vida. Em logar
de ver na piredade wma 1LLUSR0, vé nella o mais seguro
meio de annular a illusdo do BU isolado e bastando-se
a si mesmo. (*)

Em resumo, dois sdo os sentimentos altruistas—
predade e probidade portanto duas sdo as especies de
delictos naturaes (os crimes, propriamente ditos )
conforme offendem a um ou outro desses sentimentos.

PRIMEIRA ESPECIE, offensas ao sentimento de pie-
dade :—

O homicidio, 3

Ferimentos e mutilac¢odes,

Sevicias e maos tretos, -

As doencgas voluntariamente provocadas,

O excesso de trabalho imposto aos menores,

Os actos physicos ou :

Violag¢do da. liberdade do individuo com um fim
egoista,

A defloracdo,

O rapto sem consentimento,

O sequestro arbitrario da pessoa,

1 Vaccaro, Genesi e funzione delle legyi penali,
2 A Fouillée, Les transformasions de U'idée morale ( Revue des

deux mondes ).
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A calumnia,

A diffamacao,

A seduccio dolosa, e outros,

SEGUNDA BSPECIE, offensas ao sentimento de pro-
bidade :—

O furto,

A extorsio,

A devastacao,

O incendio,

A infidelidade,

A insolvencia simulada,

A fallencia fraudulenta,

A revelacio de segredos artisticos e industriaes,

As contrafacedes de inventos,

O falso testemunho,

A falsificacdo de documentos,

A substituicao de menores,

A substituicaio do estado civil e outros.

HEssa enumeracdo dos delictos naturaes, que per-
tence ao autor da theoria, produzio uma revolucdo
entre os mestres da sciencia do direito criminal, se
coaduna com a classificaciio dos delinquentes naturaes
e ambos ao mesmo tempo ddo o golpe mortal no clas-
gicismo criminal.

As anomolias psycho-physiologicas dos delin-
quentes verificadas atravez do homem hodierno com
a anthropologia e com a observacdo detida dos factos,
a convivencia de Dostojewshy com os forcados, o
exame scientifico dos criminosos por Lombroso, Marro
e outros, fornecem 4 nova escola penal a mais perfeita
psychologia do delinquente, distinguindo o caracte-
risticamente do homem normal, ¢, deixando de parte
os codigos e as formulas, a nova escola estuda o ho-
mem sob o ponto de vista da criminalidade, sem, ao
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modo da antiga escola, se limitar a compulsar e com-
mentar os textos.

Assim, obedecendo & theoria do delicto natural,
temos o delinquente typico, a quem falta absoluta-
mente qualquer dos sentimentos altruistas e os que
manifestam ausencia do sentimento piedoso ou de pro-
bidade, nido deixando, todavia, de ser delinquentes na-
turaes ; temos, pois, as tres grandes cathegorias de de-
linquentes : os assassinos, os violentos ou energicos e
o8 ladraes ou nevrasthenicos,

Cada uma dessas especies de delinquentes, offere-
cem, em face das investigagdes da anthropologia cri-
minal, anomalias physicas diversas, confirmadas dia-
riamente pela observacio.

Um olhar vitreo, frio, immovel, algumas vezes
sanguineo e injectado, um nariz frequentemente aquili-
no, adunco, sempre volumoso, as mandibulas fortes, as
orelhas compridas, largos os zigomos ; crespos, abun-
dantes e escuros os cabellos, a barba frequentemente
rara, muito desenvolvidos os caninos, finos os labios -
frequentes, emfim, o nystagomo e as contraccdes uni-
lateraes da face descobrindo os caninos n’um rectus
de ameaga. ('), taes sdo as manifestacdes ou o typo
que mais ou menos nos offerece o assassino.

E’ de tal modo constante e accentuado este typo,
escreve (farofalo, que os assassinos differem muito
mais dos individuos normaes do seu paiz do que estes
differem da populagdo de um paiz ethnographica-
mente diverso.

O wvolume excessivo das mandibulas é, conforme
todos os observadores, peculiar 4 todos os assassinos
e MoreAU, capellio da Grande Roquette, observou
muitas vezes nos assassinos este caracter concomitante
com asaliencia dos seios frontaes (*), caracter este

1 Lombroso, L'Uomo delinquente.
2 Moreau, Lemonde des Prisons,

B
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que se nota tambem nos estupradores, homens sem o
sentimento de piedade que, arrastados, ou antes, im-
pellidos pelos violentos instinctos de perversa libidina-
gem, terminam sempre com o homicidio.

A’ segunda classe de delinquentes, da qual decdr-
rem os delictos por impulso de paixdo, cujo estado
emotivo pode ser organico e representar o seu proprio
temperamento e pode tambem nascer da sobreexcita—
¢ao nervosa produzida pelas bebidas alcoolicas, pela
temperatura, ou, emfim, por circumstancias verda-
deiramente extraordinarias e capazesde acenderem
vivamente a colera de quem quer, embora em grio
menos intenso ( BENEDIKT ), como diziamos, a esta se-
gunda cathegoria pertencem os wiolentos ou ener-
gicos. (') . )

N’estes predominam a saliencia das arcadas e dos
zygomos, a largura bizygomatica (*), a menor altura
da fronte ( * ), mas sobretudo, a extensdo despropor-
cional da face em relagdo ao craneo e o volumne exces-
stwo das mandibulas.

Fazem, pois, parte dessa segunda cathegoria os
delinquentes por ferimentos, sevicias, rapto sem con-
sentimento, estupro, deflora¢io e todos mais que of.
fendem ao sentimento altruista de—piedade.

Na terceira cathegoria de criminosos os ladroes
—notam-se frequentissimas anomalias craneanas aty-
picas, taes como, segundo Garofalo, a submicroce-
phalia, a oxicephalia, a scaphocephalia a trococe-
phalia.  As suas caracteristicas physionomicas sio.:
a mobilidade da face, a pequenez e vivacidade dos
olhos, mobilissimos ; 0s supracilios espessos e unidos ;
o nariz desviado, achatado ou curvo de concawdade

1 Van Hamel, Discursos nos Congressos de Bruxellas ¢ Paris,
1889,

2 Temporal, L' Anthropologie,

3 Ferri, L'Omicidio, 3
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anterior ; a fronte pequena e fugidia e o rosto pallido
incapaz de coloracdo. (')

Quem quer que, duvidando um instante desses
tracos caracteristicos dos ladrdes para nao contestar-
nos aereamente, se der ao trabalho de visitar um car-
cere, convencer-se-ha da exactiddo dos tragos physio-
nomicos acima descriptos, distinguindo sem grande
difficuldade os condemnados por furto dos condem-
nados por homicidio ; conta Garofalo que, na quali-
dade de juiz, em dez experiencias que fez nio se en-
ganou duas vezes. ;

A escola correccionalista que, conforme observa-
mos no principios desta disserta¢do, ainda hoje pro-
cura sobreviver envolta em alguns principios suffi-
cientemente ja contestados da escola classica, pretende
que a influencia da educa¢do possa actuar sobre os
instinctos dos delinquentes.

A educacgéo, é verdade, nos primeiros annos da
vida concorre com a hereditariedade e a tradicio para
a formacio da genese do caracter, mas d’ahi niio se
pode concluir que os germens maos possam ser des—
truidos por essaeducag¢ido, porque a ONTOGENESE, ou
desenvolvimento individual, ndo é sendio wma recapi-
tulagdo rapida da PHILOGENESE, ou desenvolvimento
da especie. (*)

A influencia hereditaria sobre os instinctos predo-
mina sempre e, se alguma modificacao se opéra na
formacido do caracter com a educacdo por meio dos
exemplos paternos ou maternos, nada se adiantou,
porque essa modificagio é apenas o predominio de uma
heranca—PATERNA ou MATERNA— ; a perversidade, pro-
vavelmente atavica, de certas creancas se ndo corrige
nunca, a despeito da mais exemplar conducta dos pais

1 Lombroso, L'Uomo delinquente,
2 Hoeckel, I’ Antropologie, (
R
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e das pessoas que as cercam e do melhor e mais persis-

tente ensino. . :
A boa vontade e mesmo a virtude dos pais néo

garantem sempre uma educacgio feliz. Paes sfios de
corpo e de espirito, de boa idade e vivendo em boas

condi¢des hygienicas, nem sempre teem filhos moraes 3
quanto aos paes fatigados, excessivos, intemperantes,

viciosos, quer sejam de nasceng¢a quer nio, esses pre-
param infallivelmente uma rag¢a vctada ao vicio, &
loucura, ao crime. (')

No primeiro caso—os filhos immoraes de paes es-
gencialmente moraes sao o resultado das leis do ata-
vismo,—no segundo caso—é a influencia deleteria de
uma viciosa educacio, porque ao passo que « creasio
artificial de wm mao caracter é sempre completa, a de
wm bom caracter, escreve Garofalo, é sempre pouco es-
tavel.

Conseguintemente, os instinctos ndo s6 se nio suf-
focam nunca totalmente, mas, por pouco que o am-
biente ‘e as circumstancias da vida lhes favorecam a
expansio, rebentam violentamente (*), porque, como
dizia Carlyle, a ecivilisacio nio é senfio um involucro
sob que a selvagem natureza humana péde arder de
um fogo infernal.

Verificada a inefficacia da educac¢io sobre os ins-
tinetos das creancas, urge contestar a utopia de Das-
PINE com o seu tratamento moral palliativo e curativo,
effectuado na convivencia com pessoas honestas para
tyraar o3 cri ninisH3a —ymoravais, honasbos, cheios de
docura, caridade e zelo.

Quem sustentou que a educacgdo ainda a melhor en-
tendida, nio psde crear faculdades, mas apenascul”
tivar as que existem em germem, conteste ou nullifique

1 Perez, L'education morale dés le berceau,
2 Ferri, Obr. cit,



sua propria theoria, affirmando que—as faculdades in-
tellectuaes nao ddao os conhecimentos instinctivos, estes
procedem das faculdades moraes. ('

E’ indicio de vistas estreitas, escreve Spencer na
Moral das Prisdes, o constranger ao trabalho o condem.-
nado, este, uma vez livre, voltard ao que era anterior-
mente, a regeneracdo do homem néo péde nunca tor-
nar-se um processo mechanico. (*)

Do mesmo modo a instruccio litteraria, embora
nao seja nociva, comtudo oz dados estatisticos demons-
tram que justamente onde a instruc¢io se acha mais es-
palhada maior é o numero de imputados (°) e, desen-
volvendo muitos conhecimentos e disposi¢des nativas,
ella pode determinar certas especialidades criminosas.

O que dirdo agora o3 sanhores rhetoricos da idéa
de que—em cada escola que se abre, um carcere se
fecha ?

A sciencia’ e as malditas cifras provam o con-

trario. :
O ensino religioso é o unico que poderia actuar

gobre os delinquentes porque as emogdes religiosas ex-
citadas nas primeiras idades ndo sdo destituidas de ef-
feitos, antes deixam sempre vestigios que, mesmo

afrouxando pelo desvanecimento da fé, n7o desappare-
cem nuncd.

Mas como a religido pode produzir seus benefico
effeitos, se, pela orientagio que lhe forcam os padres,
( com muito honrosas excepc¢des, mas é preciso que a
verdade seja dita mesmo com sacrificio, assim manda
anossa religido) as meninas corrompidas e as senho-
ras adulteras, depois de solugarem ajoelhadas diante

1 Despine, La folie ot point de vue philosophique.

2 Stanley, n'um discurso parlamentar—** The. reformation of
man can never become a mechanical process,

8 D'Haussonville, Le combat contre le vice, na Revue des Deux
Mondes 1887,
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dos altares, recome¢am sua vida de peccado mortal, se
os bandidos a profanam fingindo veneracio 4 Virgem e
aos Santos ? !

Estamos certos, convictos mesmo, de que os effeitos
seriam outros se, ndo uma parte, mas todo clero do
mundo catholico concedesse uma mais larga parte ao
ensino do Evangelho e, approximando-se do povo, désse
aos seus sermdss a direcc¢do pratica das palavras do
Christo na montanha, insinuando 4s mulheres que a
missdo dellas é calmar os odiose os impulsos de vin-
ganga, desaconselhando os homens do porte de armas
e mostrando que o maximo peccado é attentar, seja
qual for o motivo, contra a vida dos nossos seme-—
Ihantes ('), tornando-32 assi n os padres verdadeiros
apostolos do bem e apontando ao povo quaes os assas-
sinos e degenerados, para que se lhesevite o contacto
pestilento, tudo conforme os dogmas da santa religiio
catholica, que professamos.

A these dos socialistas—a iniquidade economica
sanccionada pelas leis é o verdadeiro erime, consideran-
do o delinquente ocampedo de uma classe opprimida
que reage em nome della, ndo explica que a miseria do
proletario gere os criminosos ;—ora «a miseria gera a
abjecedo e a abjecedo de muitos produz a insolencia de
poucos, objecta um notavel publicista. (*)

Demais, a cifra menor de proprietarios condem-
nados por juizes burguezes, escreve o illustre autor da
Criminalogia, ndo faz sendo confirmar a observacio,
tantas vezes feita, de'que o tribunal se deixza facilmente
Jascinar pela eloquencia do defensor, que wm rico pdde

1 se—— ——————

1 Garofalo, Criminalogia. 3
2 Tammeo, I delitti.
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escolher entre os melhores advogados, ow ainda mais
vergonhosamente, pelo ouro do accusado.

Digam antes os socialistas que a fortuna de muitos
nao lhes proporciona o dado momento em que o ins-
tincto criminoso, embora latente, manifeste-se, oc-
cultando-se assim uma monstruosa organisacio psy-
chica ; affirmem de preferencia os socialistas que o
banditismo prepondera ; sustentem que nos tribunaes
de justica e nos opulentos palacios existem tambem
delinquentes typicos, cuja influencia perniciosa arrasta
os incautos, os necessitados, & pratica de actos impie-
dosos ; dissertem assim os socialistas que aceitaremos
sua these ; mas, ndo digam que a propriedade éum
roubo, que a sociedade repousa sobre a lei, que éa in-
Justi¢a e o délo, e sobre a propriedade, que é o arbitrio
e a concusso, reproduzindo assim a seita chineza da
dynastia do Tsong, no seculo XTI,

Louvaremos, dizia Lucas, os povos ignorantes e
pobres, porque ddo um pequeno contingente de actos
nocivos, gracas a falta de occasides e a uma innocencia
analoga a dos brutos e vilipendiaremos os povos civi-
lisados porque ddao um contingente maior desses actos,
naturaes consequencias de um mais amplo desenvol-
vimento da liberdade humana ?

A civilisagdo ndo consiste em haver n’'um paiz ha-
bita¢des mais commodas, habitos de maior opulencia,
maior numero de hoteis e manufacturas mais va-
riadas : o aperfeicoamento moral, economico e politi-
co, eis o que propriamente constitue a civilisagdo. (')

E nem vemos razdo plausivel em collocar o des-
envolvimento da actividade criminosa em relacio com

a actividade honesta, segundo o raciocinio de Po-
letti (*), que se baseia, comd bem observa (arofalo,

—

1 Romagnosi, Observazione statische sul conto dell' amministra-
zione della giustizia eriminale in Francia durante Pano 1827,
2 Poletti, Il sentimento nella scienza del diritto penale 1882,
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gsobre um conceito arbitrario, tal como o de corres-
ponder a um determinado numero de actos honestos
wm nwmero proporcional de crimes, exceptuando as
epochas de transformacdes e crises sociaes, em que tal
proporgio, diz Poletti, deixa de ser constante.

O augmento da civilisa¢do, pensamos como Ga-
rofalo, nilo tem accdo sobre certas formas de cubiga,
de aberracoes, sobre a brutalidade e monstruosidade
humanas, é impotente contra o bancarroteiro, o fal-
sario, o violador, o assassino.

Do mesmo modo, a influencia dag leis sobre a pro-
philaxia do crime ainda nio se fez sentir de modo ef-
ficaz.

Os exemplos indicados por diversos escriptores,
notadamente FErRI, para servirem de norma ao legis-
lador ndo preenchem as necessidades, porquanto, se
pela adaptagio de uma medida qualquer se evita a rea-
lisacdo de um delicto conhecido, a transgressao fatal &
essa nova lei produzird necessariamente uma outra
especie nova de delicto. ,

A experiencia tem demonstrado que o alcoolismo
é o factor principal dos innumeros delictos e horroro-
sos crimes de que estam cheias as estatisticas, porque
o alcoolismo é chaga que ndo pode medicar-se de
prompto.

Na Hollanda os direitos sobre bebidas espirituosas
duplicaram com as leis de 1871 e 1872 e, entretanto, o
consumo de bebidas aleoolicas nao diminuio: delibera-
ram entdo uma providencia menos radical—diminuir
gradualmente o numero dos estabelecimentos de venda,
fizando, ao fim de um certo periodo, 0 maximo de li-
cencas a conceder em cada municipio e com tal orien-
tacdio foi se debellando o vicio, de modo que, decorri-
dos seis mezes, de 45,000 estabelecimentos existentes
em 1879, para a venda de bebidas alcoolicas, se desceu
a 32,000 e a receita dos direitos sobre a aguardente

i
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descia de 100,000 florins, ao passo que augmentava o
consumo da cerveja e do assucar.

Em Napoles, por effeito da licen¢a concedida em
1876 para crea¢io de tavernas, os ferimentos volunta-
rios elevaram-se de 1577 que eram em 1877 a 2191 em
1878 e a 3349 em 1879, (')

Na America, conta Despine, houve a coragem de
se prohibir absolutamente a venda de todos os alcoo-
licos e esta prohibicdo fez diminuir consideravelmente
no HEstado do Maine, em poucos annos, a miseria, a
mendicidade € os crimes : doze outros Kstados da Unido
se deram pressa em seguir o exemplo do Maine. (*)

Na Ttalia, como teremos occasiio de verificar
adiante, é onde a criminalidade é mais assidua e va-
riada e é tambem onde mais alcool se consome e isso
progressivamente,

Quando na Hollanda, conforme ficou dito, a receita
dos direitos sobre aguardente descia de 100,000 florins,
nesse mesmo periodo o numero de garrafas de alcool
e licores introduzidos na Italia elevou-se de 17,876 a
27,8831 :

Alem dessas medidas—q as escolas dirigidas por
« professores intelligentes e moraes, instituicio de
( asylos educativos, de estabelecimentos agricolas para
( ereangas pobres ou abandonadas, prohibicio de pu-
( blicagdes ou espectaculos deshonestos, impedimento 4
« juventude de assistir 4s sessdes criminaes, restric¢io
( 4 liberdade de crear casas de hospedes, prohibigéo
¢ da ociosidade, vigilancia sobre os individuos sus-
« peitos, boas leis, administra¢io rapida e barata da
( justica ) siio os meios de que um governo liberal
pode langar mao para prevenir o delicto

e

1 Turiello, Governo e governati,
2 Despine, La Folie,

RPL.45
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Estabelecidos os pontos principaes em que se di-
vergem as theorias das escolas predominantes na
sciencia do direito criminal, estudada a natureza dos
delictos e dos delinquentes, é tempo de tratarmos da
repressdo sob seus diversos aspectos.

Diz a antiga escola classica :—( que ndo basta para
« justificar a intervencio da lei penal, que uma accio
« commettida apresente os caracteres exteriores de um
« delicto ou caia sob o imperio da repressao publica,—
« é preciso ainda que o autor, que haja commettido essa
« acgdo, seja responsavel e permane¢a em completo goso
« de sua liberdade e de suas faculdades intellectuaes,
( para que possamos enxergar nelle um ser moral e
¢ ndo um imprudente & mercé do acaso ou da vontade
( de terceiro. ) :

E’ nada menos que o chavao do livre arbitrio sob
o pseudonymo de —imputabilidade ouresponsabilidade
moral, com que a antiga escola transforma o delicto
quasi n’'um semples acontecimento fortuito, n'uma in-
felicidade, atravez da qual o criminoso escapa & ac¢ao
da justica.

Se matou ou roubou, foi por assim dizer, casual-
mente, foi uma victima do acaso, pelo que merecera
antes um premio como meio de consolacdo a esse
desastre, se ¢ um instrumento 4 mercé da vontade de
terceiro, ndo é um criminoso, porque ( é irrisorio) o
mandatario de um crime, o individuo que, por ordem
de outrem, friamente crava o punhal homicida no
peito de um pai de familia, pode ndo ser criminoso ?!

Nao é um criminoso, diz a escola classica, porque
ndo tem imputabilidade, porque ndo tem infalibillidade
se estivesse em pleno uso de suas faculdades ndo prati-
caria tal ac¢iio ; como que se o homicida, o delinquente
typico fosse susceptivel de experimentar um senti-
mento altruista, como que se seres anormaes gosassem
outro prazer que nio as agonias da victima nos ulti-
mos instantes da vida ? 3
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Affirmam os classicos, contra a opinido scientifica
da nova escola queé-—ninguem duvida que a loucura ou
a demencia destroem toda a responsabilidade porque a
escola positiva repugna a chamada theoria do livre ar-
bitrio que, se o considerarmos n’um dado momento—
a consciencia do BU que quer e decide, seremos conduzi-
dos @ conclusdo de que wm systema punitivo ndo péde
SJundar-se sobre o principio da responsabilidade moral,

De facto, essa responsabilidade achar-se-hia sem-
pre, pelo menos, limitada pelas circumstancias inter-
nas ou externas que de algum modo actuaram sobre

nossos sentimentos e, por meio destes, sobre a nossa
vontade ; seria sempre relativa, teria indefinidos

graos e poderia descer a um minimo inapreciavel e in-
significante. (') _

« ... o homem, tendo descido & ultima degradacéo,
é sempre uma creatura humana, um ser moral, dotado
de consciencia razio e liberdade que, sem gosar actual-
mente destas faculdade obliteradas pelo crime, pode
recobral-as de momento sob o influxo do soffrimento,
da vergonha ou do arrependimento. )

( ... o fim da justi¢a penal ndo é a expiagiio, mas a
repressio e a reparacio ).

( ... a pena de morte ndo énecessaria nem util »
( Theses da escola classica ),

Homens completamente destituidos de qualquer
sentimento, parricidas que, pela sua insensibilidade
animal, levaram Dostojewshy a suppol-os portadores
de uma deformidade physica e moral desconhecida
até hoje da sciencia, degoladores de creangas como
Papavoine, estranguladores de mulheres como Jack
the Ripper ; homicidas que, para saptisfacdo de um
Jim egoista ou desejo de lucro, para evitar um damno
ou alcanc¢ar um prazer, matam sem provocagio por

1 Poletti, Theoria della tutella penale,
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meio de mdos tratos, prolongando o supplicio e expe- -
rimentando goso ao ouwvir os gemidos da victima e ao
vel-a torcinar-se nos paroxismos da dor: nestes casos
o delinquente é nassimilavel e para elles o carcere nio
é meio de repressao porque ( nao pode explicar-se como
o paiz deva supportar para tornar-lhes facil e segura a
existencia, uma grave despeza para a qual contribuem
ainda, é doloroso pensal-o! AS PROPRIAS FAMILIAS DOS
ASSASSINADOS !

Para esses a unica repressao ¢ a exclusdo absoluta
realisada pela MORTE, no que n#o vae excesso nem in-
justica-—tal é o legitimo fim da justica.

Jomquanto ndo aterre fodos os criminosos, o pati-
bulo amedronta grande nuwiners delles que, diz Garo-
falo, seriam insensiveis & amcaca de uma reclusido
mais ou menos prolongada.

Em SANTA MARrIA DE CAPUA, 1834, os tribunaes cri-
minaes tinham, com poucos dias de intervallo, pronun-
ciado tres condemnacOes capitaes; algum tempo de-
corrido, um certo individuo vendo passar um inimigo,
apontou-lhe uma arma, que ndo disparou, dizendo—
agradece aos tribunaes de Santa Maria que restabele-
ceram a pena de morte e pois... mais uma vida se
salvou.

O systema das tolerancias, das penas suaves e
breves teem sido de effeitos muito dolorosos e podemos
dizer com Shakespeare que—a clemencia apenas mata
quando perdéa o0s assassinos—MERCY BUT MURDERS
PARDONING THOSE THAT KILL.

A justica ndo pode velar a face sendo quando, para
prevemr delictos dz outros, faz succumbir um réo
cuja perversidade nio estava sufficientemente de-
monstrada, E’ bem conhecida a canc¢io siciliana :

« Engana-se quem pensa
( Que o carcere castiga... 3




K esta outra :

« K’ aqui que eu encontro os irmios e 0s amigos,
« O dinheiro, o comer e a pacificagao ;

« La fora vivo sempre entre médos inimigos

« E sob a ameaca atroz de me faltar o pao (')

Um simples acto preparatorio nao equivoco, podia
ser punido com a pena capital, segunda a lei Cornelia :
Qui furti faciendi causa cum telo ambulaverit—Qui
in alienwin ceenaculum se dirigunt, furandi animo— Is
qui cum telo ambulaverit hominis necandi causa—Qui.
cum wvellet occidere, vr casu aliquo perpetrare non po-
tuerit, ut homicida punietur—Qui emit venenum ut
patri daret, quamuvis non potuerit.

Nada disto se oppde ao principio—Cogitationis
penam nemo patitwr ¢ pois que bem differente da co-
gitatio é andar armado com doélo determinado de furto
ou de homicidic* )

A pena de morte e o rigor das demais penas é
uma necessidade palpitante para o bem-estar social.

Os delinquentes violentos ou tmpulsivos sdo os que
praticam homicidios ou outros attentados contra as
pessoas, ndo ja por méra satisfacdo egoista ao modo
dos assassinos, porém impulsionados ( por effeito do
ego altruismo ou ainda por um altruismo mal fundado,
como quando se trata de prejuizos religiosos e poli-
ticos. )

Nessa especie de delinquentes o ambiente moral,
escreve Garofalo, é sem duvida, causa determinante :
as mais das vezes o crime tem origem em preconceitos
de honra, de politica e religido ; em alguns paizes, o
caracter geral da populagdo, o instincto de raga ou
um grao menor de culturae de sensibilidade conduzem

I Lombroso, L' Uomo delinguente,
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a actos sanguinarios para vingar as mais ligeiras of-

fensas.

A eliminagdo parcial, o exilio local ou nacional
840 0S8 mais proficuos meios de repressio, ja que no
ambiente que o cerca o delinquente néo encontra cor-
rectivo aos seus preconceitos, sio correctivos ainda
—a relega¢do n'uma ilha, colonia ou aldeia, porém livre
mas vigiado, nao terminando esta sem que o homicida
tenha dado nma reparacio 4 familia da victima.

Tratando-se de mdos tratos nio graves nem con-
tinuados, —pancadas, ameacas, diffamacdes e injurias
verbaes, pensamos que a indemunisagdo pelos meios
civis 4 parte offendida é sufficiente, estabelecendo-se,
para melhor e mais- prompta liquidacio—que a perda
de liberdade duraria até integral reparagdo. ;

Logo no comego da causa a parte lezada devia ter
direito a hypotheca sobre os immoveis e privilegio
sobre os moveis, preenchendo-se o compromisso nos
casos de insolvabilidade com o trabalho quotidiano que
lhe designaria o Fstado, recebendo o delinquente
apenas o strictamente necessario para sua pessoa.

Ainda na cathegoria dos delinquentes violentos,
impulsivos ou energicos ha outra especie de crimes
que, verdadeiros attentados contra os costumes e
moral social, implicam constantemente a desgraca da
victima e algumas vezes de uma familia inteira.

Esses crimes, que teem sido punidos compadresca-
mente sdo :—as sevicias, ferimentos com intengdo de

- desfigurar, cegar ou produzir wma doenga, as multila-
goes, o raptoou o estupro violento, o sequestro de pes-
$oa com intuitos lebidinosos.

E’ preciso que gejam rigorosamente punidos, antes
porém, querem os mestres que se attenda 4s circums-
tancias occorridas com a pratica do delicto, os habitos,
caracter e anomalias physicas e moraes do delinquente
afim de bem examinar se trata-se de um hysterico, epi-
leptico ou alcoolico, n’estes casos a pena serd reclusio
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n'um manicomio criminal e, na hypothese de uma de-
liquencia fortuita, deve ser a relegacdo até que des-
apparecam todos os symptomas da paixdo criminosa e
a victima haja obtido uma reparacdo : no estuproe
outros crimes eroticos deve se ter bem em congideracio
a idade porque—o ardor juvenil é succedido de correc—
¢do na idade madura. Na pratica é conveniente esta-
belecer um certo periodo de observagio.

As creancas que revelam tendencias criminosas,
muitas vezes em consequencia da hereditariedade,
outras por influencia atavica, devem supportar a segre-
gagdo illimitada com um periodo de observacio n'um
manicomio criminal ¢ onde poder-se-ha investigar a
existencia possivel de qualquer forma psychopatica )
e, estudando-se a natureza do delicto e psychologia do
réo, sua anthropologia ¢ hereditariedade ( é possivel
descobrir muitas vezes o fypo assassine Mesmo no
autor de pequenos crimes. )

Niao se dando este ultimo caso, diz Garofalo, e
succedendo que nas transformacdes dos diversos per
riodos de vida surjam signaes de mudanca de caracter,
ap6s um maduro exame de psychiatras far-se-hia uma
serie de experiencias em colonias penaes ou em lo-
gares de relegacdo até poder-se declarar extineto todo
o perigo e, assim, readmittir o réo na vida social.

Dando-se, porém, a reincidencia e demonstrada no
réo a completa ausencia de sensc moral, poupando-se-
lhe a vida porque, assassino no futuro, comtudo nio
o sendo ainda,—a relegacdo com abandono n’uma ilha
longinqua é o unico remedio, uma vez que persistem
0s intentos violentos da creanca.

Uma rapariga de 12 annos condemnada pelo Tri-
bunal de Berlim, desejando apoderar-se dos brincos de
uma creanca de quatros annos, arrancou-lho’os e,
tomando-a em seguida nos bragos, precipitou-a de um
segundo andar; em face dos juizes, narrou ecynica-
mente o facto, aeccrescentando que fenfou matar a
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creanga para que ndo a denunciasse e que o seu pro-
jecto era vender os brincos para comprar doces.

His ahi o typo do eriminoso infantil, se assim nos
podemos exprimir, n'uma parte revela o instincto per-
verso, n’outra parte vé-se a perversidade ainda n’alma
de creanca.

Philosophos esperitualistas, adversarios danova
escola, ndo puderam ainda contestar a theoria defen-
dida por esta escola sobre a transmissdo dos caracteres
degenerativos, sendo assim forcados a reconhecer os
effeitos da lei da hereditariedade de pais degenerados
sem excepgdo, existindo porém excepe¢ao na desceden-
cia de pais sdos de espirito, porque algumas vezes, entre
progenitores e filhos, interpde-se o atavismo.

A hereditariedade revela-se, diz um philosopho
espiritualista, especialmente nos casos de psychologia
morbida, porque os casos desta ordem sio factos
derivados nos quaes o individuo cahe sob o dominio
quasi exclusivo das influencias physiologicas. A here-
ditariedade actia como causa na medida em que 08
phenomenos se avisinham do organismo, enfraque-
cendo 4 propor¢ao que subimos na escala dos pheno-
menos humanos : muito energica nas acgdes reflexas,
nos casos de cerebraciio inconsciente, nas impressoes,
nos instinctos, decrescente e cada vez mais vaga nos
phenomenos de sensibilidade superior e de pensa-
mento, torna-se nulla nas manifestacdes mais eleva-
das da rasdao e da moralidade—o genio, o heroismo e
o virtude. (')

Até aqui temos encarado ou discutido sobre os
meios mais efficazes de repressio, conforme a douctri-
na sustentada pela nova escola penal, notadamente
por Gtarofalo, mas o temos feito 86 a respeito das duas
primeiras grandes cathegorias de delinquentes — o8

I Caro, Hssais de psychologie sociale (Révue des deux mondes).
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typicos e aquelles a quem falta o sentimento de pie-
dade, occupar-nos-hemos agora dos que nao possuem
0 outro sentimento altruista de probidade, isto é — os
ladrdes, propriamente ditos.

Sem remontarmos aos tempos primitivos em que
nao existia a idéa de propriedade, vemos que no Kgy-
pto o roubo era permittido por lei; era uma reconhe-
cida profissio e, os que se dedicavam a esse officio, in-
sereviam seus nomes na reparticio competente e, para
que os proprietarios nio fossem muito prejudicados, a
lei mandava’ que esses ladrdes apresentassem uma
lista dos objectos roubados, a qual era publicada para
que os donos podessem rehavel-os mediante prévia in-
demnisagio ao ladrao — Agyptics omnia furta licita
et impunita, A. GeuL, I, X1, cap. 18,

Na antiga Geermania, o roubo nos estados visinhos
era autorisado pelo governo como um meio de afastar
os mogos da ociosidade — Latrocinia nullam habent
infamiam, quee extra fines cujusque civitatis fiunt,
atque ex juventutis exercende ac desidice minuendo
causa fieri preedicant (Crsar Bell, Gall., I, VI e, 21.)

No Pert e Mexico a propriedade custou muito a
ser estabelecida e em Sparta — o roubo foi um acto
licito até a guerra do Peloponéso e outros muitos ex-
emplos existem, que seria fastidioso ennumerar,

E ainda, sem querer justificar o roubo, reportando
as investigacdes ao periodo ds m sia-civilisacio, encon-
contramos a kleptomania, existente por heranca ou
atavismo em homens sios, ndo actuando sob o impulso
da miseria, da necessidade ou do abandono : para
esses, portanto, para os pyromanos ou incendiarios e
eptlepticos — os manicomios criminaes por tempo in-
deferminado é a pena idonea ou adaptavel 4 sua natu-
reza.

Os ladrdes, incendiarios, estellionatarios e Jalsa-
rios devem sujeitar-se 4 eliminaciio relativa, fora da
patria, em uma colonia, e, se ahi ainda reincidirem,

R AN
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regeitados da colonia — que morram de fome ow frio;
se ndo forem escravisados ow mortos pelos selva-
gens. (')

Apezar das invectivas dos criminalistas classicos
sob = a relegaglio perpetua dos réos habituaes, seus
bons resultados sio incontestaveis; que respondam os
magniticos effeitos alcan¢ados actualmente na Franca,
Russia, Estados-Unidos, ete.

Seguem-se os chamados — ladrdes occasionaes,
muitas vezes victimas de mdo exemplo que sequem
por essa tendencia humana tdo caracteristica da imi-
tagdo : para esses é sufficiente a coer¢do 4 reparagdo
com indemnisa¢io das chamadas custas judiciarias,
muitas vezes excedentes ao valor do damno, e, se
ainda a restitui¢do nio se poder effectuar, terd lugar
a prisdo, calculando-se a pena em vista do valor sub-
trahido e da idade do delinquente.

As colonias agricolas sdo o remedio para os meni-
nos arrastados & pratica do roubo em consequencia
dos maos exemplos da familia ou, principalmente e
na maioria dos casos, como tambem affirma Garofalo,
em consequencia das mdas companhias.

A Belgica, a Hollanda, Inglaterra, Allemanha,
Suissa ¢ Estados-Unidos da America do Norte ji teem
colonias agricolas para os menores e a Franga, alem
destas que datam de 1&50, possue ainda nas industrias
de ferreiro e carpinteiro abrigo para esses menores
gerem afastados do ambiente deleterio que os ¢orrom-
peria fatalmente, a esses ultimos abrigos o governo
d4 uma subvenc¢io de 66 a 70 centimos por dia.

Para emendar o3 menores depravados ndo ha meio
melhor que o trabalho com uma severa disciplina ; e,
na escolha dos trabalhos, nfio ha melhor que o trabalho

—————

1 Garofalo, obr. cit.
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agricola ;- o ar livre robustece-os ‘e a ordem repula-
mentar condul-os -ao- amor ‘do trabalho e aos habitos
tranquillos.  Um espirito sdo n’'um corposio e vigo-
roso, tal é o resultado que devemos procurar, = As oc-
cupacdes industriaes mas officinas desenvolvem muito
,L & menos as forgas physicas.do que o fazem ogiftrabalhos
variados da vida campestre; e nio provecam ne mesmo
grau aattengio ao dever. (')
d Crimes existem, taes como a bigamia, a substitwi-
: ¢do e a suppressdo de creangas, aos quaes deve-se ap-
| plicar a pena de relegagdo por tempo andeterminada,
1 e ainda outros taes «como o0s erimes «dos: empregados
! publicos ou de responsabilidade, euja veincidencia 6
v : plenamente obstada com a perda do emprego e ‘inter-
dic¢do para outro qualquer cargo publico : 0 dnecendio, .
a devastagdo sem attentado contra as pessoas, a ban-
carrota e insolvencia culposa, a moeda falsa e falsifi-
cagdo de papeis de credito, as’ falsificacdes “dos tabel-
lidies, as falsas declarag¢es pormedicos e outros quaes-
quer peritos judiciaes, nestes como em casos analogos,
¢ nao tendo o facto criminoso um fim de subtraccdo, o
meio repressivo nio pode consistir sendio em castigos
| analogos aos dos actuaes systemas de penalidade. )
i Quanto aos crimes politicos, diremos apenas que—
a razdo do Kstado substitua ds leis naturaes do orga-
nismo social,

O typo dominante da pena, segundo a “escola
classica dos juristas, éuno, com pequenas variacfes—
cadeia, reclusdo, prisdo cellular ou earcere privado.

Os meios repressivos de que detalhadamente nos
oceupamos obedecem ao systema racional da penalida-
de, sdo completamente diversos dos gue se gonteam nos
codigos -actuaes, porém sio incontestavelmente os
‘meros repressivos adequados a realisaclo da utilidade

<-¢‘ -
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social @ que visa a escola- penal positiva, brilhante- .

monte sustentada na Italia por LoMBROSO, GGAROFALO.
FERRI e muitos outros, na Hospanha por TALADRIZ,
na Franca por BOURNET, SARRAUTE, ABADANE e JEAN-

vroT, na Allemanha por KIRCHENKEIN, na Austria
por TAUFFER, na Hungria por HEeIiL, na America do
Norte por CrLARCK BELL e MAcpoNaLD, em Portugal
por JuLio bE Marros, AzZEVEDO CASTELLO BRANCO e
BeENARDO LucAs e no Brazil pelos Drs. JoAo VIEIRA
DE ARAUJO e VIVEIROS DE CASTRO,

. A clasgsificacio dos delinquentes e a theoria da re-
pressio, como se conteem neste trabalho e foi magis-
tralmente desenvolvlda por Garofalo, foram acolhia -
das com fervor por homens de sciencia com BROUAR-
DEL, MOLLESCHROTT, ROUSSEL ¢ BENEDIKT,

A grandes reformas nao se operam de momento e,
por isso que a nova escola visa a reforma do systema
penal—suas theorias ainda ndo predominam nos codi-
gos, mas os principios em que se funda a escola posi-
tiva do direito penal teem provado bem : a Inglaterra
é onde essa cscola mais tem prevalecido e tambem por
isso mesmo é a nacdo onde a criminalidade é menos
intensa e decresce annualmente de modo sensivel,

Entre nos a primeira tentativa para encarnar no
direito brasileiro as idéas criminaes positivas surgiu
no Congresso Constituinte em discurso do deputado
Joio Vieira DE ARAUJO como foi reconhecido em

Portugal e na Italia ().

1 ... Devo porém declarar, em bem da verdade:—que a gloria de
ger o primeiro a despertar no Brazil a attengfio para os trabalhos da
nova escola, cabe ao Dr.Jofio Vieira de Araujo, illustrado e talen-
toso lente da Faculdade de Direito do Recife. Em seu notavel com-
mentario ao antigo Codigo Criminal do Imperio, o grande professor,
cujo alto merecimento f’ﬁ, 6 hoje reconhecido na Europa, expoz
as opinides da nova escola, desprezou os velhos chavdes da escola
classica, inspirando-se sempre em uma orientagdo scientifica, adian-
tada. IKssa justica, merece elle que se Ih'a faca, elle tdo distincto,

uanto despretencioso e modesto, DR. VIVEIROS DE CASTRO, A

ova Escola Penal, Rio de Janeiro 1894,
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No projecto do codigo penal de 1893 da commissdo
especial da camara dos deputados, cujo presidente e
redactor foi o referido deputado Joio Vieira ( de Per-
nambuco ) nota-se accentuadamente a tendencia de
melhorar a legislagio com adopeao de institutos par-
cialmente aproveitaveis da nova escola, conforme ja
reconheceu Nina Rodrigues em sua interessante bro-
chura recentemente publicada (') e isto mesmo o de-
putado pernambucano autor do projecto tem esplanado
em polemicas na imprensa do Racife e da Capital Fe-
deral (*). ' :

Indicaremos apenas ligeiramante as idéas positi-
vas contidas nas reformas parciaes propostas no Pro-
Jecto, apontando as respectivas disposicoes.

Assim, o ART. 10 permitte a extradic¢do do nacio-
nal por crimes communs, 86 vedando a de qualquer na-
cional ou estrangeiro por crime politico e connexos
com este.

O ART. 24 consagra o instituto dos hospicios pe-
naes que s6 pela nova escola pode ser actuado efficaz-
mente.

O ART. 44 abole o systema cellular, uma das aber-
racoes do seculo XIX, na phrase energica de FERRI !

E, finalmente, o TitrvLo X da parte geral ArRTs. 98
110, assenta uma das bases fundamentaes de uma lei
penal positiva, qual a indemnisa¢io do damno ex-de-
licto, como funccao de officio do juiz criminal, com a
gloria para o nosso paizde ser o systema, apenas re-
tocado, do velho codigo de 1830, padrdo de sabedoria
nacional, precursor da idéa dos modernos crimino-
logos GGAROFALO, FERRI e sectarios.

1 Nina Rodrigues, As ragas humanas e a responsabilidade penal
no Brazil, Bahia 1894, >

2 Jornal do Commercio de 1891, Revista Brasileira, de 1895 e
Revista da Faculdade de Direito do Recife de 1894, RP& g_{
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Outras idéas menos salientes, mas inspiradas nas -

novas: doutrinas figuram alli, como, v. g. no vigor com
que pune o homicidio, excluindo em regra as atte-
nuagdes e restringindo o coneeito: do homicidio pre-
terintencional—Arrs. 310, 312,

Os chefes da eseola sdo 08 primeiros.a reconhecer
que é praticamente impossivel a organisacio e a exe-
cugao de umicodigo puramente positivo, sem a refor-
maradical em muitas leis e especialmenté nas ORGANT=
SAQGAOQJUDICIARIA ('), nas formas de processo e até no
ensino do direito nas universidades, o que importaria
atié eerto ponto uma revolugdo politica, social, econo-
miea e cultural.

Mas reformas parciaes estam sendo feitas nessa
direcgdo e; além doexemplo nosso e da Inglaterra, po-
démos citar o novo projecto da Suissa.

Durante todo este traballho ndo cessamos de es-
tabelecer o confronto entre as duas escolas, tratando
do delicto, do delinquente e dos meios de repressio sob
o ponto de vistar da sciencia e ji nesta altura podemos
indicar os pontos em que se chocam as duas escoles :

A msoonA. cLassica affirma: 1.° que o hemem é
datado de livre arbitrio ; 2.° que o delinquente tem
idéas e sentimentos ignaes ao de outro qualquer ho-
mamy 3.° que o effeito principal da pena é impedir o
augmento e desenvolvimento do erime,

A nova escola ESCOLA POSITIVA sustenta : 1.° que

——

1 Umw reforma completa: na ORGANISAGAO JUDICIARIA era de
longa data uma das muitas preocupagdes do benemerito pernambu-
cano Dr. José Maria de Albuquerque e Mello, roubado & patria

quando esta mais necessitava de sua stoica dedica¢iio, O Dr. Jogé.

Maria honrou o dissertante com a incumbencia de estudar esse as—
sumpto; o que foil iniciado; tendo sidor publicado n’A Provincia do
anno passado uma analyse em longa serie de artigos sobre a organi-
sagdo judiciaria . doi Estado para servir de pmlogo a. esbe. estudo,
talvez superior fsnossasiforgass. - :
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olivre arbitrio’ ndo existe; 2.° que o delinquente-
nao é um homem normal; 3.° que o delicto sendo um
phenoméno natural e necessario, tem suas causas phy-
sicas, anthropologicas e sociaes, que a simples repres-
sfo nenhum effeito produz senio alimentar a delin-
quencia :

- Essas tres divergencias foram, na proporcio de-
nossas forcas devidamente analysadm desenvolvendo
a theoria do delicto natural, abrimos espaco suffi-
ciente para a demonstracio evidente e incontestavel
de que o delinquente é um ser anormal e, classifica~
mol-o, conforme Garofalo, em tres grandes’ cathego-
rias, apreciando- devidamente cada uma dellas e, ao:
mesmo tempo, estudando o melhor meio de repressao
em cada uma das hypotheses.

Falla-se de delinquentes natos, mas a verdade é-
que todos o sdo. O seu organismo leva-os ao crime’
como o organismo de um artista leva-o ao estudo do-
bello. Raphael era um pintor nato, todavia a occa-
sido concorreu muito para que elle executasse as suas-
obras, como a sua viva paixdo pela arte contribuiu,
seguramente, para que elle creasse tantos trabalhos
geniaes n'uma vida relativamente breve. A predis-
posi¢iio congenita ndo exclue nem a iufluencia da oc-
casido, nem a da paixdo. E isto é tdo verdadeiro a
respeito dos factos louvaveis como dos crimes ; deste
modo exprimia-se BENEDIKT em um discurso no pri-
meiro Congresso de anthropologia criminal, que teve
logar em Roma no anno de 1887.

Assim, em vista do que hemos demonstrado, pode-
mos responder & these que é objecto da presente dis-
sertacdo concluindo que—a escola positiva do direito
crimanal é a que merece pr eferencia sob o ponto de
vista da sciencia e dos interesses da repressdo.

Terminando, aos doutos solicito que, attendendo &
magnitude do assumpto, dispensem sua benevolencia
para as lacunas que encontrarem no presente traba-

R/PL. 9.
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lho, que tem apenas o merito de ser o resultado do

estudo e reflexdo de seu humilde autor.

Refere Tosras BArrETO haver Fritz Mueller desco-
berto que a natureza cercou certas plantas selvagens
de meios de proteccido contra os ataques das lagartas,
esse meio é um mel especial, o qual attrahe umas for-
migas pretas, que deliciadas por aquelle nectar, ndo
consentem que as lagartas se approximem.

Pois bem, eu direi aos zoilos, 4 esses mestres de
obra feita, que por ahi procuram viver menospre-
sando dos esforgos alheios, aos quaes jamais poderdo
imitar, eu direi & esses, como o illustre mestre apos
um concurso para o logar de lente da Faculdade de
Direito desta cidade, que souruma dessas plantas sel-
vagens. Tambem guardo o meu mel ; é um pouco de
poesia, que ndo me abandona mesmo nos momentos
mais criticos da existencia. Tenho tambem commigo
uma formiga preta : é a ironia, a ironia reflexa, que
zomba até da propria zombaria, a ironia que me de-
fende das mas impressdes que me possam. causar a
intriga e o mexido das almas pequeninas.

Recife, 18 de Maio de 1895.

maqmumbo DQortes de Mlicanda,
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