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Resumo

Este artigo se propde a discutir a constru¢do das idéias sobre o menor, quando
este cometia ou era suspeito de cometer delitos. Toma como eixo de anélise o
Direito Criminal Brasileiro do final do século XIX, sobretudo as obras de Tobias
Barreto e Jodo Vieira de Araljo. Partindo de pressupostos tedricos bem distintos,
estes grandes juristas da época abriram a possibilidade de uma discussdo mais
reflexiva sobre 0 menor e o criminoso. Enquanto Tobias Barreto se baseava nas
idéias filosoficas de alguns escritores alemdes, Jodo Vieira de Araujo abracava as
idéias positivistas que no momento se apresentavam no Brasil. Sendo assim,
através de bases distintas, ambos autores apresentaram em suas analises algumas
referéncias sobre menores, possibilitando-nos uma discussdo sobre como as
reflexbes da relagdo entre o crime e o menor foram sendo desenvolvidas.
Escolhemos, como eixo cronoldgico, a década de 1880, final do periodo
monarquico. Neste momento, 0 positivismo e as idéias de Cesare Lombroso
foram, aos poucos, sendo recebidas no Brasil. Por isso mesmo, as discussfes no
campo do Direito Criminal se tornam mais embasadas teoricamente. As fontes
utilizadas para a execucgdo deste artigo foram algumas obras da década de 1880, de
Tobias Barreto e Jodo Vieira de Aradjo e alguns comentarios de vérias edi¢des do
cadigo Criminal do Império de 1830.
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Abstract

The present article discusses a construction of ideas about child, when commits
crime or is under suspect of. The central point of this analysis is the Brazilian
Criminal Justice at the end of XIX century, mainly the Tobias Barreto ’s and Jo&o
Vieira de Aradjo 's works. Beginning with clear theoretical’s presuppositions these
great jurists of this time opened the possibility of discussion more profoundly
about child and criminal. While Tobias Barreto’s ideas was inspired in certain
Germans writers, Jodo Vieira de Araujo belongs to positivist ideas that was
important in that moment in Brazil. Both writers presented in their analysis some
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references about child, what gave us new concepts about relationship with crime
and child and their development. The choice of chronological point is the decade
of 1880, the end of monarch time. In this moment, the positivism and the ideas of
Cesare Lombroso was little by little being received in Brazil promoting a lot of
discussions about Criminal Justice improving the theories about. This article was
based on works from decade of 1880, from Tobias Barreto and Jodo Vieira de
Araujo as weal some comments on editions of Criminal Code of Empire of 1830.
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O Direito Criminal brasileiro do final do século XIX estava sob a influéncia de obras
filosdficas européias, sobretudo dos postulados da Escola Classica de Direito Penal e da nova Escola
Positivista ou Antropoldgica, surgida nas Ultimas décadas do mesmo século. Contudo, independente
de Escola juridica, as discussdes sobre a infancia e o menor “delinqiiente” no Direito Criminal
brasileiro foram feitas a partir das idéias de “crime” e de “criminoso”. Embora o Cédigo Criminal de
1830, ainda em vigéncia na década de 1880, fixasse uma defini¢do de “crime” e de “criminoso”, teve
seus dispositivos muito questionados, tanto pelos defensores de postulados da Escola Classica,
quantos pelos que aderiram aos principios positivistas. Foi nesse espaco de discordancias e de
repensar as idéias de “crime” e “criminoso” que surgiu o debate sobre a questdio do menor
“delinqliente”, preocupacéo que atingia ndo so juristas como politicos e autoridades publicas.

Sendo assim, é vélido destacarmos alguns dos seus dispositivos. Nesse cddigo imperial,
definia-se crime' como: - “toda agdo ou omissdo voluntaria contréria as leis penais”; - “a tentativa de
crime”; - e “0 abuso de poder, que consiste no uso do poder (conferido por lei) contra os interesses
publicos, ou em prejuizo de particulares, sem que a utilidade publica o exija”; além da “ameaca de
fazer algum mal a alguém” (Tinoco, 1886: 9-17).

Para uma pessoa ser considerada “criminosa” ou “delinqliente”, era necessario haver ma fe,
ou seja, que tivesse o conhecimento do mal e a intengdo de praticad-lo. Os criminosos eram
enquadrados em duas categorias, a de autores e a de cumplices. Os autores eram aqueles que
cometeram, constrangeram ou mandaram alguém cometer delitos. Os cumplices eram todos 0s que
contribuiram para a consecugao dos crimes (Tinoco, 1886: 17-24).

1 No Brasil monérquico, ndo existia diferenca entre crime e delito.



Quanto ao menor, a lei estabelecia que ndo havia imputabilidade até os 14 anos, a ndo ser que
ficasse provado que este havia agido com discernimento. Neste caso, seria recolhido as casas de
corre¢do pelo tempo determinado pelo juiz, contanto que ndo excedesse a idade de 17 anos (Tinoco,
1886: 24-28,30). Quando o réu era menor de 21 anos contava com as circunstancias atenuantes,
sendo que se tivesse entre 14 e 17 anos, o juiz poderia Ihe impor as penas de cumplicidade. Além
disso, a pena de morte nunca se aplicaria a0 menor, e a pena de galés deveria ser substituida pela
prisdo com trabalho ( Tinoco, 1886: 49-54,70-71).

No caso do menor escravo, a lei era omissa, porém no Cddigo anotado pelo juiz Antonio
Tinoco, encontramos um comentario sobre um aviso n° 190, de 17 de julho de 1852, onde havia uma
declaracdo do Presidente da Provincia de S&o Paulo que julgava que fundado nos principios da
humanidade, os termos da lei também sdo aplicAveis ao menor escravo (Tinoco, 1886: 25).
Entretanto, no caso do artigo 45, havia a discussdo sobre a pena de galés que deveria ser substituida
pela prisdo com trabalho. Pelo artigo 60, ficou estipulado que um escravo s6 poderia receber as
penas de morte, galés e acoite. Sendo assim, alguns juizes, mesmo com essa determinacdo,
substituiram a galés pela prisdéo com trabalho, enquanto outros substituiram pelos agoites. Era uma
questdo que gerava jurisprudéncia (Tinoco, 1886: 70-75).

A partir dessas defini¢des estipuladas pelo Cdédigo, os juristas faziam as suas analises
propondo uma homogeneidade na forma de aplicar os dispositivos. Entre os autores que discutiram
0 crime e 0 criminoso, trabalharemos com Tobias Barreto Menezes (1898) e Jodo Vieira de Araljo
(1884), por enfatizarem a discussdo do menor e da menoridade. Embora para essa abordagem,
existissem outros juristas merecedores de anélise, escolnemos estes dois autores por dois motivos: 1)
0 acesso facil as obras; 2) o propdsito que temos de relacionar as concepgdes sobre o Direito
Criminal com a préatica nos tribunais, conciliagdo viavel nas suas obras.

Ambos autores construiram seus argumentos de forma bem distinta um do outro. Por isso
mesmo nos proporcionaram a reconstrucéo de um universo de conceitos e de no¢oes predominantes
no terreno juridico da época. Além disso, esses autores elaboraram suas obras na década de 1880,
época na qual se transformou toda a dinamica de estudo sobre o crime e o criminoso; aquele foi um
momento de seu debate decisivo na delimitacdo dos campos de conhecimento do Direito Criminal,
para o qual muito contribuiram. Isto quer dizer que além de buscarem um status de “ciéncia” para o
Direito, tentaram discutir e delimitar o &mbito de sua acéo na esfera juridico-penal, o que levou, no

inicio do século XX, a uma separacdo entre aquilo que se chamaria de Criminologia — o0 estudo crime
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e do criminoso - e o0 Direito Penal — o estudo das penas. Um exemplo do reflexo dessas
transformagdes foi visivel na elaboragdo do Codigo vigente a partir de 1890, que passou a ter 0
qualificativo de “Cédigo Penal”, e ndo de “Cdédigo Criminal”, como o do Império.

O que tange ao estudo do menor “delinquente” na década de 1880, ndo existiam estudos
profundos sobre a capacidade e intencionalidade que um jovem poderia ter. Entretanto, foi a partir
das discussdes sobre a menoridade, exposta em autores como Tobias Barreto Menezes (1898) e
Vieira de Aradjo (1884), que se criou um espaco para uma discussdo mais ampla sobre o menor.

Jodo Vieira de Araljo (1884) foi lente da cadeira de Direito Criminal da Faculdade de Direito
de Recife. Escreveu “Ensaio de Direito Penal” ou “Repeticdes escritas ao Codigo Criminal” com o
intuito de modernizar as explicacBes sobre a parte filosofica do Codigo Criminal. Salientou que o
Direito Criminal, entre todos os outros direitos, € 0 que estd mais sujeito a transformacdes devido
aos estudos de Antropologia realizados em varios paises da Europa, em especial a obra “L’'uomo
delinguiente”, do professor italiano Cesare Lombroso, que revolucionou os estudos de Criminologia.
Pretendia, assim, oferecer um ensaio sobre toda a matéria filosofica pertinente ao Direito Criminal,
visando a pratica processual. Entendia que o estudo do Cddigo ndo poderia ser feito a partir da
leitura de suas disposicOes acompanhadas de ligeira justificacdo, defendendo, entéo, a elaboragéo de
um estudo mais amplo, envolvendo a filosofia do Direito: o estudo de um Cédigo supunha o
conhecimento de principios e conceitos juridicos j& aceitos. Para isso, baseou-se nas obras italianas e
alemdes, principalmente em autores como Pessina e Tolomei, além de alguns poucos escritos
franceses e belgas.

Preocupado em garantir ao Direito um status de “ciéncia”, Vieira de Araujo (1884) construiu
suas idéias a partir das outras “ciéncias humanas”, como a Antropologia e a Sociologia. Desta forma,
para ele o Direito era uma instituicdo social oriunda dos principios da evolugdo das sociedades - bem
como as outras areas do conhecimento humano -, possuindo ainda uma missdo disciplinadora e
adaptadora dos atos humanos. Neste sentido, as noc¢des de justo e injusto numa sociedade tornar-se-
iam fixas e permanentes s6 em estgios relativamente avangados, diferenciando-se de acordo com o
grau de evolugdo da sociedade; isto quer dizer que o Direito seria um produto de uma sociedade
avancada. Portanto, a partir do momento que uma sociedade se complexificaria, criar-se-iam novas
instituicdes e o Direito Criminal apareceria para definir quais seriam as agdes delituosas e quais
seriam as infragGes sujeitas a uma pena aplicavel na proporcéo da lei prevista (Aradjo, 1884: 1-50).



Idealizando um Codigo que acompanhasse as novidades cientificas, concordou com a
utilizacdo da denominacédo “Caddigo Criminal” adotada no Brasil, em detrimento de “Cddigo Penal”,
nomenclatura usada em outros paises. Para ele, o qualificativo Criminal seria mais substancial do que
0 Penal, pois abrangeria as nog¢Ges adquiridas no terreno da Criminologia. Relacionado & pena,
“penal” teria um significado mais restrito, devendo estar vinculado & idéia de crime para ter sentido.
Baseado na escola Positiva ou positivista, 0 autor mostrava que o conceito de pena é muito mais
genérico que na escola Classica.

Achava que apesar do Codigo Criminal do Império ter uma denominacdo correta, sua divisédo
deveria ser feita em outros moldes; deveria ser separado em duas grandes partes: uma geral e outra
especial. A parte geral cuidaria dos crimes e das penas, em geral, e estaria dividida em dois titulos
com capitulos que discriminariam os assuntos. Ja a parte especial compreenderia 0s crimes e as penas
em particular, devendo ser dividido em trés livros, com seus titulos e capitulos: um para 0s crimes
publicos; outro para os crimes particulares; e finalmente, o ultimo para os crimes policiais (Araujo,
1889: 1-2).

Este empenho de Jodo Vieira de Aradjo (1889) em enfatizar um estudo mais direcionado e
pratico do crime, devia-se ao seu fascinio pela Antropologia Criminal, que se aprimorava desde
entdo. Para ele, esta area do conhecimento era uma sintese de conclusdes obtidas pelos processos
cientificos sobre 0 homem criminoso em todos 0s seus aspectos fisicos, somaticos e psiquicos. Desse
modo, este campo deveria se associar a Psiquiatria e as Ciéncias Penais, visando o estudo do crime
como uma agdo humana, o estudo da pena como uma reacéo social e o estudo dos sistemas de
aplicacdo penal como meios eficazes que corresponderiam & fungdo de punir, exercida pelo Estado.
O autor preferiu aderir, sempre que possivel, ao conceito de criminoso, e ndo ao de crime, criticando
a Escola Cléassica. Em sua concepgdo, esta escola considerava o crime como um ente juridico
abstrato em vez de observd-lo como uma a¢édo humana, referindo-o ao seu autor.(Aradjo, 1889: 3)
Para estudar o crime nesta perspectiva, o autor discutiu se ele era produzido nas condi¢Ges em que se
formava e desenvolvia o carater humano. Para ele, o carater era hereditario, porém moldavel de
acordo com o ambiente, constituindo-se de dois elementos: um fundamental - que era hereditario; e
outro adventicio - que era aprendido no curso da vida individual e que servia para dar um cunho
claro e decisivo, modificando o fundamental. As criangas manifestavam suas condi¢des de animo nas
diferentes condicdes sociais, que eram modificadas por diversos fatores como a educagdo da familia,

as necessidades da vida, os amigos, as mulheres e 0s homens de mérito. Sendo assim, segundo a



Antropologia Criminal, os individuos que tivessem uma estrutura patoldgica eram, na maioria das
vezes, propensos a cometer delitos pelas influéncias sociais que receberam. (Aradjo, 1884: 40,43-44)

Entretanto, quando Jodo Vieira de Araujo (1884) tenta relacionar a questdo do crime com a
da lei, apontou que a diversidade de sistemas de Direito Penal ndo permitia uma unanimidade na
definicdo filosofica de crime. Quando analisou esta descricdo contida no Codigo Criminal do
Império, mostrou que ela era incompleta, podendo haver violagdo da lei penal sem haver crime,
dando como exemplo uma condenacéo que poderia conter uma violagdo da lei penal sem ser por isso
crime.

Ainda para o autor, a lei determinava a apari¢do real do crime e ndo sua existéncia racional.
Por isso mesmo, o crime seria contraditorio & lei, além de ser uma forma de negacdo do direito
(Aradjo, 1889: 5-6). Ele teria ainda dois elementos: um formal, da contraposicdo do direito, e 0
material, de determinacdo positiva, de contraposi¢do legal. Ele seria um ato contrario as leis que
constituem a economia humana, o produto de um carater atavico que revelaria uma estrutura especial
do cérebro do delinqgliente ou o efeito de um estado patoldgico (Aradjo, 1884: 49-50). A idéia de um
homem livre era um aforismo, pois a liberdade era um postulado. Portanto, um delingliente quando
cometia um ato criminoso, o fazia por uma razdo anémala. Desta forma, deveria ser punido por
violar uma norma que feria os direitos da sociedade (Aradjo, 1884: 50-78). Além disso, 0 autor
acrescentava que em relacdo ao crime e a aplicacdo da respectiva pena, era de consenso entre 0s
criminalistas que o costume ndo deveria substituir ou suprir a lei criminal. Isto porque na omissao da
lei ndo existia crime nem pena e 0 costume sO auxiliaria em caso de abusos por parte do Poder
Judiciério (Araujo, 1889: 6-7).

Diante dessas concepgdes sobre o crime e o criminoso, Jodo Vieira de Aradjo (1884) tocava
na questdo do menor pelo prisma da menoridade, buscando discutir se era preferivel fixar ou ndo
uma idade certa para o individuo ser considerado imputavel, ou seja, passivel de responder perante a
lei e de receber uma pena qualquer em funcdo de um ato ilicito. Para ele, era impossivel estipular uma
idade totalmente correta para isentar ou graduar a pena de acordo com a extensdo da imputabilidade,
devido a diversidade de maturidade psiquica na sociedade. Entretanto, defendia as vantagens de se
fixar um maximo legal, visto que, ndo se devia deixar para juizes leigos, e muitas vezes ignorantes, a
tarefa de decidir a questdo do discernimento. Isto poderia ser imprudente e, possivelmente, poderia
causar injusticas.



Embora partissem de orientacdes filosoficas distintas, tanto Jodo Vieira de Araujo (1884)
quanto Tobias Barreto Menezes (1898) convergiam na questdo de se estipular uma idade para o
menor ser imputavel.

Ao entrar como lente na Faculdade de Direito de Recife, Tobias Barreto Menezes (1898)
marcou uma nova fase para a instituicdo, trazendo importantes reflexdes sobre o Direito. O seu
pensamento mostrava uma caracteristica peculiar: no momento em que o Direito Criminal abragava
as novas idéias da Antropologia Criminal, mais especificamente as analises do psiquiatra Cesare
Lombroso, Tobias Barreto tecia criticas ferrenhas a essas idéias.

Seus questionamentos eram visiveis nas obras “Menores e Loucos” e “Estudos de Direito”.
Em “Menores e Loucos”, o autor fez uma andlise de algumas nocfes sobre crime e criminoso
transcritas no Cadigo Criminal, demonstrando com erudicdo, como os qualificados irresponsaveis
(menores e loucos) ndo poderiam ser incluidos na mesma categoria.

Para isto, referiu-se as novidades da ciéncia social. Para ele, a idéia de “ciéncia social”,
enquanto um conjunto de nog¢des adquiridas e sistematizadas sobre os fendmenos sociais e suas leis,
ainda encontrava-se em estagio embrionario. Isto porque nao satisfez plenamente as exigéncias do
método de observagdo e indugdo (Menezes, 1926: 13). A ciéncia social ocuparia o ultimo lugar na
categoria das ciéncias, pois apesar de se saber que as sociedades se desenvolvem, ndo se conhecem as
leis desse desenvolvimento. Um exemplo disso é a economia politica que ainda discutia as idéias
fundamentais como as no¢oes de valor, capital e trabalho.

Tobias Barreto criticou algumas tendéncias que julgaram ter acabado com as antigas formas
de estudo da sociedade, colocando a Sociologia no mesmo plano das Ciéncias Naturais através da
perspectiva metodoldgica adotada. Contudo, para o autor o problema ndo era 0 método, mas a falta
de um objeto que pudesse ser regularmente observado pela Sociologia. O que deveria ser enfatizado
nesse impasse era a observacéo da totalidade dos fendmenos sociais e descobrir a suas respectivas
leis (Menezes, 1898: 123).

Por esse Viés, criticou as idéias de Lombroso no estudo da Antropologia Criminal, mostrando
que a obsessdo deste autor em provar seus argumentos acabou obscurecendo as questdes sobre o
crime e o criminoso. Para ele, Lombroso teria reduzido o crime as propor¢des de um fato natural,
inevitavel e incorrigivel como uma doenga, parecendo julgar inatil a fungdo da Justica pablica ao

apontar para o fenbmeno constante da reincidéncia. Tobias Barreto rebateu essas idéias mostrando



que a reincidéncia ndo fazia parte apenas do terreno da criminalidade, mas era uma caracteristica do
vicio e do erro em geral, que pertencem a natureza humana (Menezes, 1926: 71-72).

Segundo a concepcdo de Tobias Barreto, no que tangia @ Ciéncia Juridica e a ciéncia social,
ndo achava que ambas satisfizessem plenamente as exigéncias de um sistema cientifico verdadeiro.
Considerava que a Ciéncia do Direito ndo existia isolada, ocupando, portanto, um lugar peculiar no
sistema de conhecimentos logicamente organizados: tratando de uma determinada ordem de fatos
humanos, tinha por objeto um dos tracos caracteristicos da humanidade e fazia parte da ciéncia do
homem. Contudo, estava subordinada a outros conhecimentos que a precediam, encontrando neles
suas idéias introdutorias e iniciais (Menezes, 1898: 109).

Um dos obstaculos a serem vencidos pelo Direito enquanto uma ciéncia seria a idéia do
direito natural. Para Tobias Barreto, essa doutrina ndo se conformava com a ciéncia social, pois
envolvia a nogdo de um direito permanente e universal, que ndo se sujeitava a relatividades nem no
tempo nem no espaco. Esse direito natural moderno, que se coloca como aprioristico e como filho
Unico da razdo humana, era uma criagdo da Holanda do século XVII e ndo se compatibilizava com as
nocOes correntes da Sociologia, que demonstravam que tudo estava sujeito a uma lei do
desenvolvimento, ndo escapando o préprio Direito. O direito natural ndo existia, pois o Direito era
produto da cultura humana; era uma forga que se limitava ao interesse da sociedade (Menezes, 1926:
Introd.s/p.). A cultura era entendida pelo autor como uma antitese da natureza, ou seja, um produto
da mudanca do natural ativada pelo homem.

Desse modo, para ele, o Direito era uma disciplina que a sociedade impunha a si mesma na
pessoa de seus membros como meio de atingir a convivéncia harmonica de todos os associados. Ele
era um complexo de principios reguladores da vida social, estabelecidos e manejados pelo Estado.
Nesse principio, a ciéncia do Direito era o estudo sistematizado e metddico das condiges que
dependiam a ordem social ou o0 estado normal da vida publica (Menezes, 1898: 130-137).

Sendo assim, ao discutir o crime e o criminoso no terreno do Direito Criminal, o autor dizia
que apesar das muitas criticas feitas ao Codigo Criminal em sua definicdo de crime, devia-se ressaltar
que um cddigo ndo era um tratado de Ciéncias Naturais. No Cddigo estava presente uma definigéo
formal do crime, ou seja, uma classificacdo das a¢cbes humanas segundo a medida de um direito
positivo determinado. Porém, devia-se levar em consideracdo que ndo dizia sobre a esséncia do

crime. A extensdo do delito poderia ser mutavel, mas o seu conceito era sempre idéntico, pois



representava uma agressdo as condigdes vitais de existéncia da sociedade. O conceito de crime era
inseparavel do conceito de pena, forma na qual a sociedade se defendia (Menezes, 1898: 241-243).

Para ele, 0 que determinava o ambito da punicéo era o grau de violagdo das condicdes vitais
da sociedade. A aplicacdo legislativa da penalidade estava determinada na politica social, atendendo
0s casos da sociedade, que seriam da ordem da experiéncia individual, das circunstancias de vida e do
estado moral que possui (Menezes, 1898: 242).

O autor estendeu suas criticas aos legisladores penais que utilizavam uma “psicologia de
pobre”, usando nog¢des bem rudimentares para refletir sobre o tema. Né&o se dava importancia para o
momento da liberdade no ato do crime, pois a idéia de criminoso envolvia a idéia de um espirito que
se achava no exercicio regular de suas funcfes e tinha atravessado as quatro fases da evolugdo
individual: a consciéncia de si mesmo, do mundo externo, do dever e do direito (Menezes, 1926: 7-
12).

Embora o Cddigo reconhecesse esses principios, ele havia colocado em uma s6 categoria 0s
diversos sujeitos irresponsaveis, que ndo se resumiam a um denominador comum. Nesse sentido, a
discussdo do menor, que se incluia nessa categoria, era feita a partir da idéia do discernimento. Para o
autor, esta nogdo dava lugar para muitos abusos. Assim, a questdo da fixagdo legal de uma época para
0 homem ser criminalmente responsavel era uma questdo em aberto. Isto porque as individualidades
psiquicas eram para ele muito mais variadas do que as somaticas (Menezes, 1926: 14).

Desta forma, Tobias Barreto concordava com o pensamento de Kitka: em um Estado com
muitas provincias, de diferentes graus de desenvolvimento e de cultura, deveria prevalecer como base
para a imputabilidade o ponto mais alto, que pudesse convir com todas as provincias, pois ndo havia
0 perigo de se punir como criminoso quem nao tivesse atingido o discernimento necessario para
firmar a imputagdo (Menezes, 1926: 14).

Uma outra critica que o autor fez foi sobre a questdo da igualdade entre a maioridade
criminal do homem e da mulher. Questionava os motivos de ordem moral ou politica que levaram a
igualar os dois sexos sob o ponto de vista juridico—penal, quando estes eram, no seu ponto de vista,
tdo desiguais sob a esfera do direito civil. Para o autor, essa distingdo também deveria ser feita no
campo criminal, pois “ enquanto a mulher n&o tiver como o homem, o direito de subir a tribuna, ela
ndo deve ter igualmente com ele, nas mesmas proporgdes que ele, o direito de subir ao cadafalso.”
(Menezes, 1926: 35-38)
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E desta maneira que percebemos que, tanto Tobias Barreto quanto Jodo Vieira de Aradjo
concordaram que uma idade deveria ser estipulada para tornar 0 menor passivel de imputabilidade.
Pensaram assim ndo por acharem que todos os jovens fossem iguais em formacdes psiquicas, mas
por pensarem na protecdo ao menor, que poderia ser vitima de abusos com a brecha da lei expressa

na nogédo de discernimento.

Trazer & discussdo esses autores para situarmos o0 espaco do menor foi importante para
verificarmos que o debate ndo estava dissociado de outras questdes que circundavam o Direito. Uma
destas era a busca de um novo perfil para o conhecimento juridico-legal. Isto se relacionava com a
afirmacdo do Direito positivo e a procura de enquadra-lo no campo das ciéncias, onde seriam
colocadas de lado todas as antigas idéias do Direito romano e do Direito natural.

No entanto, mesmo rechagando o Direito romano e o Direito natural, para muitas das
lacunas que surgiam na lei, 0s antigos postulados ainda vieram a servir. Um exemplo disso esta na
idéia de menoridade, onde observamos na citagdo de autores como Augusto Teixeira de Freitas, que
ao definir em sua obra a palavra “idade” fez uma mencdo ao conceito formulado pelo Direito
Romano. Neste, a primeira infancia comegava com o nascimento e acabava na idade de doze anos
para a mulher e quatorze anos para 0 homem. Dividia-se em fases: uma até a crianca comegar a falar,
denominada infans; outra até os sete anos chamada infantia proximus e a outra, dos sete anos em diante,
denominada pubertatis proximus. Depois desta Ultima fase comecava, entdo, a puberdade ou a
adolescéncia (Freitas Sénior, 1883: 139).

O marco de infantia proximus, ou seja, dos primeiros anos de vida, por mais que ndo fizesse
parte do nosso Cédigo Criminal orientou a decisdo de juristas no que se referia ao dispositivo do
artigo 13° que colocava nas méos de juizes a decisdo sobre o discernimento do menor quando
cometia delitos. Pela lei romana, 0 menor de sete anos, na maioria dos casos, ndo poderia ser
imputavel. Da mesma forma, aqui vimos um caso resolvido pela jurisprudéncia na qual o menor de
sete anos ndo poderia ter imputabilidade alguma nem ser submetido a processo. Esta foi uma deciséo
do acérddo da relagdo da corte de 23 de marco de 1864, que mandou soltar por habeas-corpus um
menor de seis anos, pronunciado no artigo 193 do Codigo Criminal (homicidio sem circunstancias
agravantes) (Pessoa, 1885: 39).

Até agora, vimos como as questdes do menor e da menoridade aparecem como personagens
do confronto com o0s antigos e novos postulados. Entretanto, essas questdes ndo paravam por ai.

Levantam ainda as dificuldades geradas na elabora¢do dos conceitos principais que fundamentam o
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Direito Criminal: o crime, o criminoso e a pena. Como perceber uma discussédo profunda sobre o
menor e a menoridade se 0s proprios conceitos em que essas nogdes se vinculam ndo foram
satisfatoriamente desenvolvidos? Observamos que, mesmo quando vemos posturas diferentes ao
debater a questdo do menor e da menoridade, ndo se conseguiu obter uma anélise profunda pela falta
de conceitos consistentes que pudessem instruir esse tipo de reflexao.

Para Tobias Barreto, a principal questdo na idéia do crime e do criminoso estava no
momento da liberdade na hora do crime, vinculando-se assim a idéia de livre-arbitrio. Contudo, na
hora de discutir sobre o menor ele reconheceu que este ndo poderia ser enquadrado na mesma
categoria dos loucos e que deveria ser protegido dos abusos, pois vivia em uma fase da vida que agia
de forma imprudente e sem medir conseqiiéncias. No entanto, ndo discutia como pensar 0
discernimento no momento da hora do crime quando este era cometido por um menor. Como se
entenderia a idéia de liberdade em um crime cometido por um menor? Da mesma forma, qual seria o
entendimento sobre a pena? Até que ponto ela seria corretiva para um menor? Isto era um grande
problema na sociedade brasileira, pois 0 menor quando era preso era colocado no mesmo espacgo dos
adultos, facilitando e incentivando o aprendizado do crime.

Por outro angulo, Jodo Vieira de Araujo, partindo de um principio diferente de Tobias
Barreto, dizia preferir a utilizago do termo criminoso ao de crime, pois este se relacionava a idéia do
autor do delito. Assim, o criminoso seria um portador de uma estrutura patolégica proveniente da
hereditariedade e da influéncia do meio social. Entdo quais seriam os limites dessa patologia? O
menor quando cometia algum delito o fazia por ser portador de uma patologia ou por ter agido por
ignoréncia ou imprudéncia? Como corrigir essa anomalia no estagio da menoridade?

Estas lacunas que ficam ainda para nossa reflexdo e que ndo foram respondidas, tornaram-se
muito dificeis de serem analisadas, principalmente no momento onde se reclamavam conceitos
juridicos sélidos e aplicaveis ao Direito. A imputabilidade do menor, que se vinculava a propria idéia
que se fazia de menor, era um problema presente desde antes da criagdo do Codigo Criminal, porém
eclodiu no final do século XIX devido as transformac@es sofridas pela sociedade brasileira e sempre
foi resolvido, na préatica, com a jurisprudéncia e com as decisdes do juiz permitidas pelo artigo 13°. A
decisdo do discernimento, que deveria possuir um dispositivo mais preciso e menos lacunoso,
possibilitou que ficasse nas maos de quem julgava a incumbéncia de decidir o destino do menor. No
sentido de despertar para 0s perigos que este ato poderia gerar, tanto Tobias Barreto quanto Jodo

Vieira de Araljo foram inovadores, pois embora reconhecessem a impossibilidade de qualificar uma
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idade precisa para 0 amadurecimento psiquico do jovem, consideravam que mesmo assim, deveria
ser estipulado um limite etério para a imputabilidade. Mostravam assim, pela primeira vez na esfera

juridica brasileira, a preocupagdo em ndo culpar um jovem inocente.

A idade da imputabilidade evidenciou ainda um outro problema do Direito na época, que foi
a preocupacdo com a existéncia de uma conformidade e de uma unidade das leis dentro de um
universo de experiéncias culturais distintas expressas na extensdo territorial e na diversidade social e
cultural. Essas manifestacdes culturais diferentes em vérias regides do territorio brasileiro tornaram
visiveis outras formas de vivenciar o direito. Sendo assim, o direito, enquanto uma experiéncia local
adequada as necessidades da comunidade, conflitava-se com o poder politico, que exigia que seus
preceitos tivessem uma aplicagéo universal.

Portanto, mais do que o impasse de definir quem era o menor e qual era 0 seu grau de
discernimento e de intencionalidade, um outro problema relacionado ao entendimento do “ser
menor” era 0 choque com a propria forma como o Direito tentava se estabelecer, ou seja, ele
levantava a problematica dos conceitos juridicos e dos seus postulados.

Vimos, entdo, que na década de 1880 as reflexdes sobre 0 menor, na esfera da criminalidade,
ficaram limitadas no &mbito da discussdo da menoridade. Uma analise mais ampla sobre o tema ficou
limitada pelos outros impasses do Direito. Contudo, foram essas primeiras reflexdes que abriram
espaco para a possibilidade de novos debates nas décadas seguintes.

Até entdo, desenvolvemos uma reflexdo sobre a constru¢do da noc¢do de menor delingiiente
na esfera das doutrinas tedricas do Direito, onde a opinido de juristas dava-se com o intuito de
orientar a prética juridica e a elaboracdo das leis. Entretanto, o que se produzia na prética juridica e
na elaboracdo das leis se sujeitava também a novas discussdes gerando novas concepgdes sobre
temas ligados ao Direito. Por isso, a teoria, embora feita com o intuito de orientar a prética
processual, tornava-se uma via de méo dupla, onde aquilo que servia como uma base de orientagdo
era colocado em pratica e questionado, provocando novas formas de entendimento sobre um

assunto da préaxis juridica.

Ao mesmo tempo, a logica que regia o Direito enquanto area do conhecimento era
totalmente diferente da ldgica da pratica processual pelos papéis que desempenhavam. Esta Gltima se
baseava na reconstrugdo de um fato e possuia uma série de interesses em jogo, além de possuir fases

que se constituiam e se encaminhavam de formas bem distintas. Estamos falando da fase do
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inquérito policial, da fase das discussGes nos Tribunais e da Gltima fase, que é a do Tribunal do juri.
Sendo assim, o transito de idéias doutrinarias do Direito na pratica dos Tribunais ndo apontava para
a coeréncia com as posturas ideolégicas dos juristas. No momento da pratica processual, as teorias
eram lancadas no jogo de interesses dentre o acusar e o defender. Nessa relacdo que é possivel
estabelecer entre a teoria e a pratica juridica, principalmente pela forma como se pensa o “ser justo”,
é que podemos estabelecer a importancia de refletirmos sobre as obras juridicas. Por mais
pessoalizadas que elas possam parecer, elas refletem as preocupac6es de uma época e o dialogo que
se estabelece com a sociedade.
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