O FUNDAMENTO DO DIREITO DE PUNIR

Pourquoi cette concordance si frappante, cette
harmonie préétablie, si je puis m’exprimer
ainsi, entre les hommes et les choses, entre
la parole du poéte et du philosophe et les
révolutions qui leur succédent?

G. TIBERGHIEN.

Quando o principio, que anima a sociedade, ji se nio
harmoniza com as necessidades da natureza humana desinvol-
vidas pela philosophia, uma dissolu¢io inevitavel espera essa
sociedade, no seio da qual o homem se acha comprimido.
Nenhum esforco humano ¢ capaz de prevenir a queda do
edificio politico e social, minado pela base: se algum tempo
oscilla no espago, nio ¢ para se langar sobre as ruinas de um
passado esteril, mas sobre a estrada de um futuro esperangoso.
Comega entio a reforma; ¢ a sociedade, assimilando-se os novos
principios, quc a sciencia derramou nos espiritos, restabelece
e completa o scu organismo.

No meio da crise violenta, que no seculo 18 agitava a
sociedade, cra bem natural que a penalidade se prestasse com
cedo a serias e profundas investigagdes, e fosse sujeita a uma
reforma completa. Nem era possivel que assim deixasse de
succeder: o caracter de barbaridade, que até esse tempo conser-
vira o direito criminal, como que revelando o principio da
vinganga, d’onde dimandra n’essas epochas, em que a sociedade

19 — Bol. da Fac. de Dir., Vol. LI
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apenas apresentava um caracter de formago instinctiva, era um
resultado, tdo funesto como inevitavel, de nio ter sido profun-
dada, nem se quer comprehendida a idéa da punigio em sua
verdadeira natureza, essencia, e extensio.

N’essas leis crueis, n’essas penas atrozes, de que se acham
ensanguentadas as paginas da historia, ¢ que, a par dos juizos
de Deus e dos combates judicidrios, sio um testemunho do estado
deploravel da civilizagio passada, facilmente se reconhece que
os antigos, posto que elevando-se ji 4 idéa de delicto publico,
¢ abandonando na concep¢io penal e esphera da individuali-
dade, consideravam todavia a distribui¢io da justica criminal
como uma arma poderosa, opposta aos excessos dos individuos,
¢ que ndo era mais, do que a forga physica opposta, & forga
physical. E ainda mesmo depois que a sociedade assentou
sobre bases mais solidas, toda a barbaridade da edade media
sc revela, como nccessidade social, no systema penal, aonde
figuram a cada passo a tortura, o luxo e atrocidade requintada
nos supplicios; como sc a sociedade, para conseguir seus fins,
ou ainda sémente para manter sua seguranga, carccesse de sacri-
ficar victimas a uma justiga, que, por mal comprchcndida, era
desnecessaria, s¢ nio sanguinaria.

A intimidagio revelada a todo o instante nos indigestos e
revoltantes in-folios dos Farinacius, e nos escriptos fastidiosos
dos Dias de Luco ¢ dos Carpzow, cra entdo na Europa o
principio dominante, de cuja influencia entre nds sio um
testemunho, mais que sobejo, o 5.° livto das Ordenagdes
Philippinas, ¢ a Practica criminal de Ferreira.

Tacs idéas nio se podiam sustentar no seculo 18. Quando
todas as outras columnas do velho edificio social se achavam
prestes a dcsabar, as institui¢des penaes haviam necessariamente
seguir sua sorte, pois lhes faltava o ponto de apoio: a cons-

T Guizor, de la peine de mort.
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ciencia puablica altamente se havia contra ellas revoltado; Beccaria,
embebido nas doutrinas philosophicas da epocha, tornou-se
orgam d’esse sentimento; sua voz, secundada pela de tantos
philosophos e jurisconsultos illustres, produziu effeito, e a
humanidade comegou a apparecer na administragio da justica,
seguindo a idéa progressiva que revolvia a sociedade em seus
fundamentos.

Toda a sciencia se funda n’um principio; o principio
da sciencia penal ¢é o direito de punir; e como este s6 entdo
comegou a ser verdadeiramente examinado em sua legitimi-
dade, em seu fundamento, ¢ em sua extensio, podemos sem
exaggeragio affirmar, que esta sciencia nasceu ¢ despontou
a nossos olhos, cresceu ¢ elevou-se quasi como companheira ¢
contemporanca da nossa geragio 2.

Sio immensos os fundamentos que os philosophos teem
assignado ao direito de punir. Mas a successio das theorias,
mas a continuidade nos mesmos esfor¢os nio sio uma prova
de sua impotencia, antes um testemunho de sua vitalidade,
o qual nos confirma na cren¢a de que sé gradualmente os
povos marcham para a verdade: esta ¢ uma e indivisivel em si,
mas ¢ multipla em suas manifestagdes; cada uma d’ellas é uma
verdade, porque provém da verdade, mas é uma verdade parcial
que se traduz em erro, porque exclue todas as outras manifes-
tagdes que coexistem com ella. Todas as concepgdes, que
qualiﬁcﬁmos de erroneas, nio exprimem sempre senio um
erro relativo, uma verdade contingente; sio erroneas porque
nio abrangem a verdade em toda a sua plenitude; sio verda-
deiras, em quanto reflectem essa verdade debaixo de uma
ou outra relagio.

Essas theorias podem reduzir-se a duas classes, absolutas
>u espiritualistas, relativas ou sensualistas; aquellas justificam o

2 D. Joaq. Pacheco, Estudios de derecho penal, Lec. 1.° (Madrid 1812).
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direito de punir em si mesmo, tomando por scu fundamento
a justica, e tendo por legitima a punigio, sémente quando
parte d’ella; estas legitimam esse direito pelo fim que o legislador
se propde, achando justa a pena, quando produz esse resultado.
Pertencem as theorias absolutas, entre outras, a do contracto social,
seguida por Beccaria, Mably, e Richard Phillips, e as da defesa
directa e indirecta, sustentadas por Schulze, Martin, e Weber:
entram na classe das relativas a da utilidade, de Bentham, a da
intimidacdo, adoptada por Hencke, ¢ as do constrangimento
psychologico de Feuerbach, ¢ da controspinta de Rumagnosi.
Além d’estas, outras ha, que poderemos em certo modo deno-
minar mixtas, ¢ taes sio as de Leyser ¢ Welker 3.

Berner, distincto escriptor da Allemanha, esse paiz do
philosophismo e das methodificagdes, considera todas estas
theorias por um lado inteiramente novo n'um artigo dos
Archiv. des Criminalrechts de 1845. Cada theoria, diz elle, é um
novo progresso sobre a precedente, ¢ vem pelo seu lado
negativo reduzir a anterior ao estado de phenomeno ; e é este
o motivo por que deu ao seu escripto o titulo de phenomenologia.
Na marcha do relativo para o absoluto, segundo clle se exprime,
¢ que reside o progresso, e por isso comega a sua phenomenologia
pelas theorias relativas ¢ acaba nas absolutas, reduzindo-as ao
seguinte quadro:

. Theorias fundadas nas relagdes da pena com outrem,
que ndo o Criminoso;

Intimidagao.

3 Mittermaier has suas notas ao manual de Feuerbach (edigio de 1847)
apresenta vinte cinco systemas! O trabalho mais completo sobre todos elles
é o de Hepp, Darstellung und Beschreibung des deutschen Strafrecht systeme,
(Heidelberg 1845), nio fallando no de Abegg, Die verschieden Strafrechts theorie
(Neust. 1835), e outros menos completos. A classificacio das diversas
theorias ¢ bellamente exposta por Bauer, Abhandl. aus dem Strafrecht, Band. 1.
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II.  Theorias fundadas nas relagdes da pena com o criminoso;

A. tendo em vista os crimes futuros do criminoso,
(a) per meio da applicagio da pena;

melhoramento,
defesa,

prevengio:
(b) por meio da ameaga da pena;

constrangimento moral,

advertencia.

B. tendo em vista o crime ji commettido pelo criminoso,
¢ taes sdo todas as que consideram a pena como a

reparagdo de um prejuizo ideal.

Berner viu com razio que no desinvolvimento do pensa-
mento philosophico ha um verdadeiro progresso; a idéa desperta
a idéa, a theoria gera a theoria; principios e consequencias eis
a que sc reduz a historia d’esse desinvolvimento, historia que
¢ uma geometria inflexivel, no pensar de um dos mais celebres
philosophos da Franga moderna, Mr. Cousin.

Sem entrar no exame de cada um d’estes systemas, o que
nos levaria muito além do nosso proposito, ¢ nos faria transpor
os limites, dentro dos quaes somos obrigados a dissertar, temos
para nés que nenhum systema relativo péde ser completamente
verdadeiro. Pretender descobrir o fundamento do direito de
punir n'outra cousa que nio seja o principio absoluto do
justo ¢ insustentavel: o verdadeiro systema nio péde deixar de
ser absoluto; se a punigio ¢ um direito, o seu principio
for¢osamente ha dc ser absoluto; porque absoluto e universal
.

¢ todo o dircito em scu principio, em seu fim, e em seus
effeitos.
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Tendo que apresentar a nossa opinido sobre qual seja o
fundamento do direito de punir, fal-o-hemos francamente,
e procurarcmos sustental-a quanto em nés couber, nio desconhe-
cendo quanto isso seja arriscado n'uma questio de alta e
transcendente philosophia, como s3o todas as primeiras questdes
das sciencias moraes e sociaes, as quaes, para nos servirmos das
bellas expressdes de Mr. Degerando, formam o ramo mais
delicado e mais difficil de observar na arvore genealogica
dos conhecimentos humanos, por se achar as mais das vezes,
coberto com o veo de nossas paixdes, de nossos habitos, ou
de nossos preconceitos 4.

Reconhecemos a dificuldade e importancia do problema
que temos a resolver, nio ignorimos que elle ¢ a pedra
angular do edificio penal, ¢ que ¢é fertil em consequencias
practicas, por ser o primeiro principio de interpretagio dos
Codigos; mas serd por isso a origem do direito de punir
um problema, cuja incognita nos seja impossivel descobrir?
Serd um problema tio insoluvel como o da vida entre os
physiologistas? Nio o crémos; e mesmo apezar da difficuldade,
em que se acha involvido o principio fundamental do systema
penal, nem por isso a sciencia do direito criminal tem deixado
de fazer rapidos ¢ espantosos progressos. Nem isso admira;
sio manifestos os immensos progressos que desde Newton e
Leibnitz tem feito esse ramo superior da analyse mathematica,
o calculo infinitessimal, mas nem por isso os seus principios
deixam hoje de ser questionados, como ha dous seculos.

Resta-nos agora dizer alguma cousa sobre o methodo que
intentimos seguir. O methodo para ser fecundo deve derivar
da mesma natureza do objecto da sciencia, deve exprimir
perfeitamente a relagio que existe entre o espirito humano e
esse objecto, fornecer os meios de o penetrar. Esta observagio

4 Hist. compar. des systémes de philos. 2. part. tom. 4. p. 202,
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de um profundo theologo dos nossos dias, o Abbade Maret 5,
¢ redlmente verdadeira. E a0 seu methodo que a geometria
deve o rigor, o encadeamento de suas deducgdes; e quando
as sciencias naturaes, debaixo da inspiragio de Bacon, encon-
triram na experiencia e no raciocinio applicado o methodo
mais proprio, avangdram entio a passos agigantados, e tem
chegado ha dous seculos a mais resultados, do que em todas
as edades anteriores.

Na questio pois da origem do direito de punir é mistér
descer 4 consideragio profunda da natureza individual e social,
e do principio geral do direito, pois qualquer que seja a idéa,
que sc ligue 4 punigio, nio a podemos considerar, senio
como derivando de um poder justo, essencialmente inherente
4 constituicio social; e nunca seriam verdadeiras nossas deducgdes,
nio havendo certeza nos principios.

Procuraremos na exposi¢io combinar o methodo analytico
com o synthetico. Nio é esta a occasiio de examinar as
razdes, que nos podiam levar a preferir qualquer d’elles.
Condillac, que, como diz Cournot, parece ter unicamente
langado mio da penna para provar que o methodo analytico
¢ o unico verdadeiro, nem por isso deixou de empregar o
methodo inverso; e em particular o seu tractado das sensagdes
¢ uma obra cminentemente synthetica. Concordimos com
Krause em que a synthese ndo ¢ opposta 2 analyse, é o
terceiro methodo, que reune o da analyse experimental e o
da deducgio metaphysica, ¢ que di a todo o systema o
caracter de ligagio organica.

5 Théedicde chrétiénne (Paris 1850) p. 86.
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Sans lunité sociale, sans la solidariété entre
tous les hommes, vous n'avez plus de
notions exactes pour vous diriger dans
I investigation du droit, vous ne pouvez
plus vous rendre compte du mouvement
de la société.

RITTIER.

Longe vdo cssas epochas, em que o isolamento foi consi-
derado como estado natural do homem, como anterior 4 formagio
humana das sociedades. Esforcando-se por mostrar a realidade
d’esse estado, que chegou a preferir ao social, Rousseau nio fazia
mais do que um vio protesto, aonde se resumia toda uma
philosophia, que debaixo das formas do materialismo ¢ mecha-
nismo invadira as sciencias naturacs, que arvorira o sentimento
do prazer ¢ da pena em principio moral, que fizera pairar a
incredulidade e o scepticismo nas regides superiores da intelli-
gencia, e que finalmentc com suas idéas e tendencias contaminou
uma sociedade, a qual nio poude ser regenerada sem uma
expiagio terrivel, sem um baptismo de sangue.

O estado natural do homem ¢ o social. Homem e socic-
dade sio idéas inscparaveis; a ncgagio de uma implica a
negagio da outra. A sociabilidade é um principio insito e
natural do homem, attestado pela cxperiencia, e pelo estudo
de suas tendencias indestructiveis, de sua organizagio physica
e moral, e que nos mostra ser a sociedade tio indispensavel 4
vida espmtual do homem, como o ar 4 vida organica.

E por isso que a origem historica da sociedade escapa
e ha de sempre escapar 4s investigagdes ociosas dos publicistas,
em quanto sua origem philosophica vem a confundir-se com
sua naturcza. O nascimento da socicdade serd para a historia
uma parte sublime, muito embora, assim como o ¢ na



DIREITO DE PUNIR 297

metaphysica ontologica a origem do homem e¢.do mundo,
a cosmogonia e a anthropogenia racionaes; mas ¢ certo que
uma nuvem impenetravel involverd sempre o cume d’este Ida,
aonde os primeiros principios sdo um preludio da divina
producgio da natureza.

A sociedade ¢ obra de muitos poderes reunidos. Formada
pelo instincto natural de sociabilidade, 4 sua conservagio, orga-
nizagio, ¢ aperfeicoamento presidiram todas as forgas ¢ facul-
dades da alma. Segundo as leis geraes que presidem 4 evolugio
de todos os seres do universo cm formas ¢ graus diversos,
ellas deviam predominar mais ou menos, como predomindram,
n’essc successivo e progressivo desinvolvimento. Assim como
na organiza¢do dos seres sio as funcgdes inferiores, que primeiro
predominam na vida, assim na ordem moral e social tiveram
immediata influencia as faculdades inferiores, os instinctos e
paixdes, ou as faculdades superiores ainda mal dirigidas. Mas
como a razio é a faculdade mais elevada, e a liberdade a sua
manifestacio activa, a vida social vai-ser tornando tanto mais
racional ¢ livre, quanto mais progride em seu desinvolvimento.

A idéa da sociedade leva-nos 4 do seu fim. Uma vez
admittido o principio absoluto da ordem, esse fundamento
secreto de todas as nossas generalizagdes, ¢ impossivel desligar
da entidade humana a idéa de fim. A sociedade, cujos elementos
constitutivos s3o entes racionaes ¢ livres, e que nada mais ¢,
em ultima analyse, do que a manifestagio livre da natureza
humana em todas as suas faculdades ¢ tendencias, e nas relagSes
que, por uma cadeia mysteriosa ligam o homem no tempo
e no espago aos seres desde o finito até ao infinito, nio
péde ter outro fim, que nio seja fundido n’essa natureza,
e d’ella deduzido pela razdo.

O fim do homem ¢ o desinvolvimento progressivo ¢
harmonico da sua natureza (ji em si harmonica) em todas as
suas faculdades e nas relagdes com a natureza geral, com
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os outros seres, ¢ com o Absoluto; n’uma palavra ¢ o desinvol-
vimento de sua essencia intima. O fim da sociedade pois,
ou o fim d’actividade commum, como lhe chama Buchez,
¢ o fim do homem verdadeiramente realizado por meio da
assoclagdo, que é o unico instrumento de regeneragio da raga
humana: a individualidade se na natureza parece ser uma
forma suprema, na historia é uma transicio, ¢ o modo de
passar da unidade abstracta, inorganica e puramente natural
a uma unidade concreta, organica ¢ livre.

A vida do homem e da sociedade, considerada por este
lado, ¢ um reflexo da vida universal. Tudo se liga no universo
por um principio harmonico, tudo se acha n’'uma dependencia
reciproca; nenhuma especie de seres pdde viver ou desinvolver-se
isoladamente. O universo é um organismo petfeito; suas partes
sio todas egualmente essenciaes; todas se acham em relagio
intima; todas concorrem ao mesmo fim, a conservagio da
ordem e da harmonia, aonde cada ser particular tem uma
esphera propria na communhio e solidariedade da vida universal.

A importancia do fim humano nio pdde ser desconhecida,
senio pclo scepticismo; systema quc parece destinado a esteri~
lizar a intelligencia pela desoladora desanimagio, de que repassa
o homem, persuadindo-o que atravessa o vasto oceano da vida
sem conhccer o ponto, aonde ella se dirige; como o navegante,
que sem bussola se acha perdido na immensidade dos mares.

As idéas de ordem e de fim corresponde a idéa simples e
irreductivel do bem, porque é no cumprimento do seu destino
racional, que reside o bem do homem e da humanidade.

E pela liberdade, que o homem, synthese harmonica da
creacio 6, desinvolve sua natureza, c realiza sua essencia; ¢ pela

6 A philosophia moderna, resuscitando em parte as doutrinas dos
paturalistas do seculo 16, considera o homem como um microcosmo, como
um resumo do universo; e csta idéa, em manifesta opposigio com as hypothescs
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liberdade que elle prosegue n’essc desinvolvimento; ¢ pela
liberdade, que as nagdes vivem, porque a vida nio consiste s6
no sentimento ou no movimento, mas sim no progresso; e por
isso Euler podia dizer com razio, que a liberdade ¢ tio
essencial ao homem, que a Omnipotencia divina nio podia
creal-o sem ella 7.

Mas para o conseguimento do fim individual e social
carece 0 homem de condigdes, as quaes encontra em si, na
natureza ¢ nos outros seres da sua especie. D’essas condi¢des
as externas dependentes da liberdade humana constituem o
direito: cada homem tem uma esphera de justa actividade ou
efficiencia, dentro da qual ¢ livre, dedusida pela razio, de seu
fim e dos meios necessarios para a sua realizagio. Todos os
homens sdo pessoas, todos téem um egual valor espiritual,
porque egual valor tem em toda a humanidade a vontade
livre e intelligente: todos devem por isso respeitar o direito
de todos, reconhecendo em si o mesmo fim, a mesma natureza 8.
D’ahi vem a idéa de dever juridico, idéa que se confunde
com a do direito, no seu ultimo fim, a sua realisac3o.

O direito pois, na sua mais elevada e mais philosophica
concepgio, comprehende tres elementos distinctos, de cuja
unifo resulta a substancialidade juridica, o individuo como
ente intelligente, com um destino racional; os meios appro-
priados 4 sua realizagio, e dependentes da liberdade; e a vida
de relacio do homem com seus similhantes. De modo que
podemos dizer do direito o que Portalis disse da physica ¢ da
moral: ha physica, porque existem corpos, ha moral (e nés

sxtravagantes de Lamarck, que reputava o homem como o ultimo annel
de um desinvolvimento progressivo da organizagio, levou Carus e Oken
1 considerar a cspecie humana como formando um reino distincto, o hominal.
7 Euler, Lettres a une princesse d’ Allemagne, Letr, 21.
5 A. Humbold deduz isto mesmo do principio da unidade das ragas
10 seu Kosmos, Entwurf einer physischen Wetlbeschreibung.
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accrescentaremos, direito), porque existem seres sensiveis, intelli-
gentes, e livres. O solo, aonde germina a idéa de direito é a
intelligencia, scu ponto de partida a vontade, seu theatro
d’acgio a liberdade.

O fim humano porém, um na essencia, é multiplo na moda-
lidade, porque a sua realizagio depende da sua subdivisio
final nos principacs fins particulares, religido, moral, sciencias,
artes, industria, etc., correlativos 4s diversas tendencias de
relatividade, que no homem se manifestam °.

A realizagdo social e verdadeiramente completa d’esse fim
exige essa mesma subdivisio, torna necessario na sociedade
organismos ou espheras sociaes para cada um dos differentes
fins particulares, que n’ellas devem ser realizados pelos homens,
segundo as suas diversas tendencias de applicagio individual.
Estas diversas institui¢des sdo em ultima analyse func¢des orga-
nicas do corpo social. A sociedade, organizada por esta forma,
apresenta realmente, como ji pensava Platio, o aspecto de um
s6 homem, que se desinvolve na plenitude de suas faculdades.

De todos estes fins porém ha um, o direito, que exige um
organismo constante, uma instituigio especial, que tracte de o
applicar e desinvolver, por isso mesmo que o direito, pela sua
idéa de condicionalidade, se refere 4s primeiras condigdes de
existencia, nfo ¢ uma pura abstracgio, considerado mesmo
no seu estado philosophico, é a vida1, ¢ o centro commum,
para onde gravita a humanidade. A maneira do systema nervoso
que liga todas as partes do corpo entre si, ¢ faz de cada uma
d’ellas a condigdo da existencia das outras, o direito, pelo principio
da condicionalidade, estabelece uma solidariedade entre todos

9 A esta distinccio de fim geral ¢ fins particulares corresponde com
pouca differenga a distincg3o feita por Kant entre fins objectivos, e subjectivos
no seu Grundlegung zur Methaphysik der Sitten.

10 Lerminier.
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os membros ¢ todas as funcgdes do corpo social. Essa insti-
tuigio ou antes constitui¢io civil e politica da sociedade ¢ o
Estado, cujo fim se resume na manutengio e execugio do
direito, e na applicagio e realizagio de seu principio. E sé
constituida por este modo que a unidade povo péde existir
e desinvolver—se: a identidade de origem, de linguagem, de
conformagio physica, ¢ de disposi¢des moraes podem crear
nacionalidades; s6 o direito péde produzir Estados 1.

11 N’este primeiro paragrapho apenas apresentamos per sumia capita
as principaes nogdes sobre fim social, bem, direito, etc., d’accordo com as
theorias da eschola allemi, para servirem de base 3 demonstragio do
paragrapho segundo. Maior desenvolvimento era imcompativel com a
natureza d’este trabatho. :
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Otez la justice, et vous détruisez la loi
pénale.

CousiN

IL.

A Manutengio dos direitos individuaes e sociaes, como
antecedente necessario do seu desinvolvimento e progresso,
constitue o estado juridicamente normal da sociedade, ou o
estado-de-direito, na phrase dos philosophos allemies.

Este estado péde ser perturbado, péde tornar-se anormal
nalgum de seus clementos, uma vez que sejam offendidos os
direitos abstractos dos individuos, ou os concretos da socie-
dade. E se esta offensa ¢ feita livremente ¢ com intencionalidade
pelo individuo, que, abusando de sua espontancidade 2, quer,
por actos externos, 4 vontade juridica geral opp6r sua vontade
particular, nio respeitando, s¢ quer, a apparencia do direito 12,
desde esse momento a par de um criminoso existc um
crime.

Dous principios ou factores ¢ uma resultante constituem
a idéa de crime: aquelles sio um psychico (a vontade humana
livie mas empirica), outro physico, manifestagio do primeiro
(a acgio, pela qual se violou o dircito); a resultante é a
violacio do direito rcalizada. Da distincgio dos dous principios
sc deduz a regra, quc cxempta da pena os actos forgados,
e os commettidos no cstado dc loucura, demencia, ctc., por
lhes faltar o antccedente criminal, o elemento psychico. Dos

12 Tomamos aqui a palavra espontaneidade, como synonima de liberdade,
a pezar de admittirmos a distingio entre acto cspontanco, voluntario,
e livre. Vid. Ubaghs, Anthropologia, §. 171,etc.

13 N’esta determinagio da idéa de crime vamos d’accordo com Hegel
na sua philosophia de direito.
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tres elementos constitutivos do crime, o segundo é a idéa
intermedia entre a vontade e a violagio; idéa necessaria para
quem nio identifica o pensamento ¢ acgdo. Alguem, é verdade,
tem considerado a violagio, realizada no damno, e a vontade,
como os dous unicos elementos da criminalidade; mas, se assim
fora, como justificar a punigdo da tentativa e do crime
frustrado?

E excusado advertir que na sciencia penal partimos, como
condi¢io essencial, do principio da liberdade humana, que ¢é
para nds, nio uma simples crenga, como pretendia Kant, mas
um facto, e um facto egual em certeza a tudo que ha de mais
certo; os sentimentos do homem o suppdem, seus actos o
cxplicam. Abstrahimos por isso completamente da theoria
d’essa eschola, denominada phrenologica, para quem as
circumvolugdes da massa encephalica, séde ¢ orgam de nossas
inclinagdes, sio a razio suprema da conducta humana; e cujos
sectarios se apresentam como oraculos infalliveis, que, se nio
predizem o futuro, absolvem como tantas victimas de uma
fatalidade invencivel o assassino e o parricida. Taes doutrinas,
cuja falsidade é hoje manifesta, abalam todos os principios em
nome de uma sciencia chimerica, aviltam o homem a ponto
de o reduzirem a machina, pdem 4 mercé do primeiro scelerado
a ordem moral e a sociedade, ¢ ultrajam em fim a Providencia,
fazendo recair sobre clla a responsabilidade, que pésa sobre os
malfeitores. O problema moral, como observa E. Saisset,
suppde duas condi¢des necessarias, a liberdade do homem
¢ a existencia de uma ordem absoluta ¢ de uma lei moral,
pcla qual clle deve guiar suas acgdes.

O delicto pois, contradicgio do principio essencialmente
harmonico do justo produz na sociedade um estado de pertur-
bagio juridica, ou de ndo-direito, na phrase de Hegel. Causa
por isso um mal, porque sendo cste, a idéa contraria ao
bem, a sua negagio, e consistindo o bem no desinvolvimento
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e e e

humano, cujas condigdes s3o, em parte, subministradas e garan-
tidas pelo direito, ¢ féra de toda a duvida, que tudo aquillo
que sc oppozer ao direito, que impedir e tolher a sua livre
manifestagio, ¢ um verdadeiro mal, o qual com quanto muito
embora s¢ja um nio-ser, ¢ um nio-ser de uma natureza
particular, porque suppde o grau mais elevado do ser, a liber-
dade*. Nem para chegar a este resultado é mister seguir
a Hegel em sua metaphysica, mostrando que o delicto é a
cspressio de uma vontade, que se destroe no seu proprio
conceito, negando a manifestagio juridica de outra vontade.

A acgio do mal produzido pelo delicto nio ¢ limitada
a uma sé rclagio, antes se extende ao individuo lesado,
4 sociedade offendida directamente em si, ou indirectamente
em seus membros, ¢ até ao préprio criminoso. Em relagio,
a0 lesado ou 4 sociedade directamente offendida, ella se mani-
festa como damno; em relagio 4 sociedade indirectamente
offendida, manifesta-se como alarme, causado pelo desconhe-
cimento do principio juridico; e em relagio ao criminoso,
revela-se na perturbagdo do seu estado de harmonia, como membro
social, que impede pela sua acgdo a realizagio do seu destino
racional. Todas estas manifestagdes se resumem na pertur-
bagio do estado-de-direito.

Se o delicto pois involve a perturbagio do estado-de-
-direito, deve ecste ser restabelecido, d’outro modo a sociedade
nio progrediria, como deve, em seu fim, em seu desinvolvi-
mento. Este restabelecimento cabe sem duvida, por sua mesma
natureza & institui¢do social, que tem por fim a execugio do
direito ¢ a applicagio da justica, isto ¢, ao Estado por meio

14 Nio consideramos o mal como uma cousa em si; pelo contrario
pensamos com Altmeyer, que elle ¢ filho ou das falsas relagBes, em que
se podem achar cousas boas em si, ou da imperfeigio produzida pela falta
de uma cousa em sua ordem propria.
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dos poderes sociaes legalmente constituidos, e sem os quaes
¢ impossivel conceber a existencia social.

Para d’accordo com o seu fim restabelecer o estado-de-
~de-direito, perturbado pelo crime, carcce o Estado de meios
corrrespondentes. A esscs meios ¢ que o homem, a sociedade,
a humanidade, em todas as epochas e em todos os tempos,
tem dado o nome de penas, embora nio tenha chegado 4
comprehensio de sua natureza intima ¢ verdadeira.

Com isto nio queremos por modo algum significar quc
o chamado senso commum possa por si constituir um principio,
ou um criterio solido: sé da razio, fonte a mais elevada
de toda a certeza, pdde nascer um systema de principios e
consequencias, verdadeiro por si mesmo e pela harmonia, que
lhe é propria 5. Asscntar, um systema philosophico sobre o
senso commum, como fizcram Reid, Dugald Stewart, ¢ a
eschola escocesa, é dar-lhe uma base pouca solida e contin-
gente, 4 qual podemos applicar o dicto de Mr. Dumas a
respeito dc certas theorias chimicas — «desconfiamos de uma
theoria, que exige a admissio de corpos desconhecidos —» 16;
e na verdade o senso commum ¢ um Protheu, quc reveste
mil formas, e que nio ¢ possivel surprechender debaixo de
nenhuma d’ellas. E condigio mesmo dos progressos da sciencia
collocar-se, para assim dizer, féra do senso commum, luctar
contra o seu scculo, contra as crengas vulgares, ¢ prevenir o
futuro. Nio era o senso commum que Galileu invocava ao
demonstrar contra a apparencia sensivel, contra a auctoridade
e até contra a sciencia, o movimento da terra; e tio pouco
era elle que inspirava Platdo, quando este philosopho no meio
das sociedades antigas proclamava a unidade, a immortalidade
da alma, e todas as grandes verdades da philosophia.

15 TeNNEMAN, Gesch. der Philosoplie, Einleit. §. 45.
16 Legons de philos. chim. Leg. 9.

20 — Bol. da Fac. de Dir., Vol. L1
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Intendemos porém que uma idéa, que ndo se enfraquece
pela transmissdo tradicional, que se mantem ou reproduz mais
ou menos livre de elementos variaveis, em todas as edades e
em todos os povos, ainda os mais differentes nas formas
da civilizagdo, deve quasi reputar-se inherente 4 constituicio
natural da especie; muito embora procuremos, guiados pela
razio, penetrar no amago d’essa idea, constituir o seu valor;
pois é certo que as linguas nio contéem muitas vezes as
idéas e os factos do espirito humano sendo confusamente e
sem distincgdo precisa, sem appreciagio rigorosa. Uma d’essas
idéas é um dos primeiros elementos do direito penal, é a idéa
de pena.

A difficuldade para nés nio existe até aqui; o horizonte
da sciencia apenas se ncs offusca ao penetrar na natureza das
penas, na sua talidade. E n’ella que vem a resolver-se todas as
questdes sobre os limites ¢ extensdo do direito de punir, d’esse
direito, que Justiniano denominava ferrivel, caracterizando n’uma
s6 palavra toda a theoria penal da sua epocha!’; e nio
poderiamos affirmar a existencia ¢ legitimidade de um direito
de tanta transcendencia, sem conhecer em que elle consiste,
¢ a este conhecimento nunca chegariamos, senio determinas-
semos a natureza intima das penas; podendo dizer-se d’ellas o
que Serres disse das sciencias anatomicas, posto que n’outro
sentido — «@ determinagio ¢ a base de sua philosophia —» 18,

As penas nio sio mais do que meios para conseguir
um fim; e por isso as questdes sobre os seus fins ou sdo
deslocadas, ou se reduzem a questdes sobre a sua naturezar.
O fim, para cuja realizagio ellas servem de meio, ¢ o resta-
tebelecimento do estado-de-direito perturbado pelo crime, é a
negagio do crime: o principio pois, que deve sempre dominar

17 Const. 2. Cod. de vet. jure enucl.
18 Principes d’organogénie. 1." part.
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no exame ou determinagio da natureza das penas, ¢ que ellas
devem achar-se d’accordo com esse fim.

O mal produzido pelo delicto obra, como j& levamos
dicto, sobre o lesado, sobre a sociedade, e sobre o proprio
delinquente; ¢ ¢ material em razio do damno, e moral em
razio do alarme causado na sociedade e da perturbagio do
estado harmonico do criminoso como membro d’ella. A pena
por tanto, como meio de reparar esse mal, deve operar sobre
o offendido, sobre a sociedade, sobre o delinquente, e deve
ter effeitos materiaes e moraes.

A acgio material da pena deve traduzir-se na reparagdo
do damno, porque sé assim se pdde restabelecer o estado-de-
-direito perturbado em relagio ao lesado: a acgio moral deve
resolver-se na reparagio da perturbagio toda moral do estado-
-de-direito na sociedade e no proprio criminoso. A pena tem
por isso dous elementos distinctos, a reparagdo (em relagio ao
effeito material do crime) e a pena, propriamente dicta (em
relagio ao effeito moral). A reparagio porém nio ¢ objecto
da sciencia penal, ¢ os Codigos, que d’ella se occupam (como
0 nosso, a tantos respeitos por certo defeituosissimo), nio
comprehendem verdadeiramente a sua missio, nem se elevam
4 philosophia da verdadeira penalidade 1. S6 a pena propria-
mente dicta é objecto do dircito penal e outro nio era por
certo o sentir de Wolf (Instit. jur. nat. et gent.) quando fazia
consistir a pena no — malum physicum ob malum moralem.

Toda a difficuldade pois vem em ultima analyse a residir
na determinagio da natureza da pena, como pena; mais claro,
a dificuldade estd em determinar a natureza dos meios, que
devem ser empregados para reparar o estado-de-direito pertur-
bado moralmente na sociedade pelo alarme, que n'ella produziu

19 A reparagio regula-se pelos principios de direito natural ¢ de
direito civil.
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o crime, ¢ no delinquente pela perturbagio da sua natureza
harmonica. E verdade que se poders dizer que esta perturbacio
no proprio delinquente nio ¢ effeito mas antes causa do crime;
nio ¢ porém assim; pdde existir a causa do crime (que ¢é
outra como adiante mostrimos), ¢ nem por isso se perturba
o estado-de-direito do individuo, como membro do organismo
social, sem que o crime se tenha verificado, sem que essa causa
sc tenha realizado, € sem que, transpondo os limites da consciencia,
se tenha manifestado no mundo exterior, porque é entio que
o homem, concentrando-se na sua individualidade, se desliga
do complexo da vida.

Nio ¢ mistér grande esfor¢o para chegarmos 4 convicgio,
de que esta duplicada perturbagio moral do estado-de-direito
¢ produzida pela violagio intencional do principio juridico,
manifestada na acgio e reproduzida no damno, ¢ ¢ filha da
vontade natural ou empirica do criminoso. Na verdade a razio
ultima das determina¢des da vontade estd n’ella mesma, porque
a vontade é o facto primitivo do es, como dizia Fichte,
¢ o principio interno da actividade do homem, ¢ a forga
radical do ser, d’onde partem seus actos, e seus movimentos;
e se possivel fora descobrir n’outra parte a razio d’essas deter-
mina¢Bes, uma tal descoberta seria a da fatalidade universal 20. .
E a vontade humana que, desconhecendo o principio do
justo, causa no individuo a desharmonia, ¢ d’esse desconhe-
cimento que nascc na sociedade o alarme, consequencia tio
necessaria, como incontestavel d’esta desharmonia. E pois sobre

20 Com isto nio asscntimos 4 opinifo de A. Jacques, Manuel de
Philos., segundo o qual todo o acto da vontade € essencialmente livre; sc
assim fora, os animaes, que sio dotados de vontade, seriam livres e eguaes
20 homem. Fallimos da vontade fivre, que caracteriza o homem, e que
o faz escolher livremente entre os diversos principios d'acgio — Javary,
de la certitude, p. 518., Jouffroy, cours de dr. natur. t. 1. le¢. 4.2, H. Martin,

philos. spiritual. de la nature, t. 2. p. 236,
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a vontade que a pena deve dirigir-se, porque ¢é ella a causa
d’esta perturbagio do estado-de-direito; ¢ uma prova de que
o caracter da penalidade deve ser todo moral, deduz-se mesmo
das condi¢Bes, que as legislagdes verdadeiramente philosophicas
exigem para a incriminagio dos actos humanos; a loucura
suspendendo a vontade racional, destrée para logo a ac¢io dos
tribunaes, ¢ as proprias penas sio graduadas segundo o grau
de intengdo, que esses actos suppdem. Sem poder surprehender
.

é n'ella todavia quc a justica humana
faz residir o crime; ¢ contra os actos materiaes que a sociedade

a intengdo em si mesma,

sc defende, mas é s6 a vontade que clla pune.

Mas qual a razio, por que a vontade humana desconheceu
O Pprincipio do direito, e o violou? E porque, na passagem
da subjectividade passiva 4 subjectividade activa, se guiou por
principios extranhos 4 razio, ao sentimento moral, ¢ 4 verda-
deira liberdade 2!, ¢ porque se deixou influenciar pela parte
material da natureza: o mal veiu da relagdo entre a vontade
c esscs principios, que sdo, para assim dizer, os dous pdlos
clectricos, cuja relagio produz em ultima analyse o phenomeno
dc affinidade, chamado crime.

A destruigio d’esse mal e d’essa relagio (que constitue na
sua effectividade o empirismo da vontade) restabelecerd a harmo-
nia; logo a pena, como meio de restabelecer o principio da
harmonia, perturbado no criminoso, deve destruir ou paralyzar
esse mal, destruir ou paralyzar essa relagio; e essa destruigio ou
paralysagio depende unicamente do melhoramento da vontade
do delinquente, da sua moralizagdo, pois quanto mais moralizada
for a vontade, mais tenderd a desligar-se d’esses principios
extranhos, menos sc deixard attrahir, ¢ influenciar por eles.

2t Admitindo a theoria de Reid, que reduz os principios das acgbes
wumanas a mechanicos, animaes, ¢ racionaes, referimo-nos aqui aos mechanlcos
» animaes, quando oppostos aos racionaes.
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Restabelecido porém o estado-de-direito no individuo ficara
restabelecido na sociedade? Se attendermos a que a pertur-
bagdo social ¢ uma consequencia da perturbagio do estado
juridico do individuo, parece razoavel a affirmativa; ndo ¢
porém verdadeiro este raciocinio; a causa do crime vem da
relagdo, mais ou menos intima, entre a vontade do criminoso
e os motivos extranhos de determinagio; ora elevando essa
relagio a uma generalidade, 4 possibilidade, abandonando a
concepgdo individual, facilmente nos convenceremos do con-
trario.

Qual foi a causa do alarme social causado pelo delicto?
Nio foi o desconhecimento real do principio harmonico do
justo, ¢ a sua possibilidade, por isso, futura ¢ provavel? Nio
basta pois, para satisfazer a justica social, que se destrua ou
paralyze o mal real produzido pelo individuo; o restabelecimento
do principio, que foi desconhecido, deve ter além d’isso um
caracter preventivo. A moralizagio impedird o criminoso de
tornar a desconhecer esse principio, mas isso nio destrde o
alarme, porque nio assegura 4 sociedade a impossibilidade da
rcpethao de actos similhantes na essencia.

E por tanto necessario quc a pena, além do caracter de
melhoramento ¢ de moralizagio individual em relagio ao
criminoso, tenha um caracter de prevengio geral, isto é, seja -
de natureza tal, que afaste os outros homens da practica, do
crime. $6 assim péde o restabelecimento do estado-de-direito
na sociedade ser completo; porque sé d’esta forma péde com-
pletamente desapparecer o alarme.

Mas sc a pena para restabelecer esse estado no individuo
deve ser reformadora e moralizadora, ¢ se amoralizagio sé
por si nio destrée foda a perturbagio do estado-de-direito na
sociedade, filha do desconhecimento individualmente real, e geral-
mente possivel do principio do justo, qual deverd entdo ser a
natureza da pena, para, em toda a sua plenitude, realizar o
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fim do direito de punir? O alarme na sociedade nasceu, como
j4 fica dicto, do desconhecimento intencional do principio
juridico; ¢ tem dous lados, por onde péde ser considerado,
o da realidade ¢ o da possibilidade; aquelle exprime o desconhe-
cimento effectivo, e a probabilidade de que o individuo repita,
taes actos; este exprime a possibilidade geral de que outros
individuos, levados do exemplo, entrem na estrada do crime.

O remedio pois do alarme, j& paralyzado em parte pela
moralizagio do criminoso, é de resto inteiramente preventivo.
Para isto nio ¢ aquella sé por si sufficiente; s6 os meios
cmpregados para a moralizagio do delinquente poderdo prevenir
essa possibilidade (que para a sociedade nasceu com o crime),
por isso que proveiu da depravagio, que a moralizagio tende
a anniquilar. Esses meios devem pois ser de natureza tal, que
sem violarem a personalidade do delinquente, afastem todavia
os outros homens da practica do crime por meio de uma
intimidagdo racional. Sc o cxemplo tornou possiveis os crimes,
seja eclle tambem que destrua essa possibilidade.

O caracter, a natureza intima da pena deve pois ser o
melhoramento do culpado, ¢ a intimidagio racional, resultado
dos meios empregados para esse melhoramento. Vird esta inti-
midagio a resolver-se no constrangimento psychologico? Serd este
systema verdadeiro em quanto determina sé parte da natureza
da pena? Nio ¢ este o logar de o decidir, ¢ a pezar
d’isso o fartamos, se isso nos nio levasse além do nosso
proposito.

A combinagio dos meios d’esse melhoramento com a
intimtdacio racional, mais claro, a descoberta de meios de
melhoramento, que possam produzir a intimidagio, serd um
problema difficil de resolver? Nio o crémos. A sua incognita
facilmente se encontra no systema penitenciario verdadeiramente
organizado, n’essa, como lhe chama Leyser, nova conquista
da intelligencia humana, destinada a fazer novas conquistas
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nas mios da civilizagio moderna, cujo progresso indefinido
¢ para a philosophia como um dogma, cuja origem se deve
ir buscar talvez ao auctor da Scienza nuova. A organizagio
do systema penitenciario fica além dos limites, dentro dos
quaes somos obrigados a dissertar; esperimos porém n’um
pequeno opusculo, de que apenas havemos langado os primeiros
tragos, desinvolver nossas idéas n’este ponto especial, e ahi
veremos, se Zacharias tinha razio, quando ainda no comego
d’este seculo nio receiou dizer, que todas as penas se deviam
reduzir 4 privagio da liberdade, 4 prisio 22.

Esta determinagio da natureza da pena nio é um sonho
brilhante de uma credula philanthropia, ¢ o resultado da deducgio
logica dos principios, a qual o homem nio p6de desconhecer
sem trahir o seu fim ¢ o da humanidade de que faz parte.
A nossa linguagem n3o ¢ a do sentimento, ¢ a da razio;
posto que ndo duvidemos de prestar homenagem a esses gene-
rosos cscriptores, que na relaxagio dos costumes do seculo
passado oppozeram o encanto ¢ a for¢a do sentimento 4 baixeza
do calculo ¢ do interesse; posto que prefirimos Hutcheson a
Hobbes, Rousscau a Helvetius, e o auctor do Woldemar 4 moral
do egoismo.

Sc a sociedade proceder 4 reforma de sua penalidade,
influenciada por cstes principios, nio sé elevara suas instituigdes
4 altura dc uma das mais bellas concepgdes moraes, mas até,
garantindo sua seguranca, servird scus verdadeiros interesses 3.

Para nés a pena, ndo ¢ um mal, antes um bem, porque
¢ o meio de reparar o estado-de-dircito perturbado na sociedade
pelo crime, ¢ porque dd a0 criminoso uma nova vida salvando-o

22 Elle deduzia porém esta proposigio do principio, de que todo o
crime ¢ um ataque contra a csphera da liberdade juridica dos outros
— Philos. crim. Recht, §. 44.

23 Dicc. des scienc. philosoph. de Franck, v.° pénalité.
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VS

da depravagio, que ¢, com o embrutecimento, o suicidio do
ser moral. E este nosso sentir era ji o de Platio ha mais de
vinte seculos! D’cste modo a penalidade vem a ser a expressio
verdadeira do principio do direito, que tem por fim o desen-
volvimento do homem ¢ da sociedade, ¢ n3o receimos entio
dizer com um grande philosopho nosso compatriota, o Sr.
P. d’Amorim Viana, o culpado tem direito & regeneragdo pelo
castigo 24,

O mal pelo mal é o oculum pro oculo do direito mosaico,
¢ o taliio determinando a pena, ¢ uma creagio temeraria
que installa na opinido ¢ na sciencia essa supersti¢io terrivel
4 qual se offerece em holocausto a razio, a consciencia, o senti-
mento, e, o que ¢ mais, a vida humana! Chamem-lhe talido
moral, chamem-the expiagio, ¢ a wvendetta do corso clevada
a principio social: mais franco ¢ Bruckner, considerando a
vinganga como origem do dircito de punir 2.

Em conclusio pois, sc o crime perturba o estado-de-direito;
sc o Estado, pela obrigagio que tem de o manter, deve
restabelecel-o quando perturbado; sc para isso carece de meios
ou condicdes, ¢ estas sio as penas, como nds as determinimos,
¢é certo que o Estado tem o direito de as impdr, tem o
dircito de punir. O fundamento por tanto d’este direito é a natureza
e fim racional do Estado; o seu fim, o restabelecimento do
estado-de-direito perturbado pelo crime 2°.

24 Peninsula de 1853 n.@ 1.

25 FEssai sur la nat. et Vorig. des droits, §. 249. — O culpado serd entio
uma viciima sacrificada a cssa vinganga; a pena serd um sacrificio; ¢ De
Maistre (Soirées de S. Petersb. 10.* entietien) poderd dizer sem blasphemia
que o cadafalso ¢ um altar elevado na praga publica.

26 systema, que temos apresentado, ¢ no cssencial o mesmo de
Roeder, philosopho allemio da cschola de Krause. A noticia, que delle
tinhamos unicamente pela obra de Ahrens tinha-nos feito inclinar 4 sua
idéa fundamental, desde que estudinros o direito penal; agora porem que
podémos alcangar a sua abra, Zur Begrundung der Besserungs theorie (Heidelberg
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Estdmos intimamente persuadidos que mais cedo ou mais
tarde estas idéas, scguindo o movimento da civilizagio, hio
de vir a incarnar-se na penalidade de todas as nagdes. Estimos
n'uma epocha, em que a humanidade, cangada das aberracdes
do passado, tende a viver influenciada sémente por essas leis
immudaveis, que presidem a seu desinvolvimento e destino
na terra. Embora a queiram forgar a nio abandonar as crengas
erroneas de afastadas eras; embora nos queiram persuadir com
Bentham, esse archi-patriarcha do individualismo, que apenas
recolhémos hoje os fructos da ultima civilizagio, um instincto
irresistivel de movimento a impelle na reforma de suas crengas
¢ de suas leis, na realizacio de sua cssencia, no desinvolvimento
incessante de sua vida, de sua natureza. E esse movimento
se traduz no progresso, que com quanto seja a aurora resplan-
decente dc uma luz mais viva occulta ainda no seio do
futuro, nio ¢ todavia uma utopia, nio sie da realidade, nio
altera as leis ¢ faculdades dc nossa natureza, antes promette o
seu desinvolvimento nos limites indefinidos que elas com-
portam.

1847) mais nos confirmamos eni nossa opinido, posto que em aslgumas cousas
. . . ’ - e b ’
discrepemos do illustre criminalista, que faz honra 4 sciencia d’além do

Rheno.
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