Tobias Barreto criminalista

ANIBAL BRUNO
Docente livre e catedrdtico inte-
rino de Direito Penal

(Conferéncia pronunciada em nome da Congrega-
céo da Faculdade de Direito do Recife, na ses-
sio comemorativa do 1.° centenario de Tobias
Barréto).

Tobias Barreto foi um desses espiritos onde conver-
gem as mais distantes correntes do pensamento e cuja
curiosidade desperta conduz a diferentes rumos do saber.

Com essa aguda capacidade de apreender e domi-
nar os varios temas da cultura, doutrinou aqui em di-
versas cétedras, deixando em cada uma delas o traco
acentuado do seu espirito renovador.

Mas, nesse forte pensador inquieto. e despersivo,
cuja estatura excedeu de muito as proporgoes do seu
tempo, a feicdo mais interessante para o estudioso das
questdes juridicas é a do mestre do Direito Penal.

Foi ai que éle consolidou o seu renome-de jurista e
criou as mais fértes expressdes da sua obra na ciéncia
do direito.
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TOBIAS E O CLASSICISMO PENAL

Quando Tobias iniciou o seu magistério de crimina-
lista, comecavam a defrontar-se, na Italia, os dois gran-
des enderecos juridico-penais em que se extremam as
duas eternas tendéncias do espirito humano-idealismo e
realismo—, o primeiro, o légico-juridico, no explendor,
entao, do seu pleno desenvolvimento, o segundo, o socio-
logico-naturalistico, alvorecendo apenas nas primeiras
obras dos seus fundadores.

O que comeca a definir Tobias no campo das dou-
trinas penais é a sua grande contenda contra o direito
natural.

Sabe-se com que vigor éle se lanca contra o pendor
metafisico para a concepcdo de um direito alheio e su-
perior as fércas sociais, oriundo da eterna razao e ima-
nente ao espirito do homem, absoluto e imutavel como
o conceito da justica em que se apoiava; eterno pen-
dor que vemos ainda hoje manifestar-se no refloresci-
mento da doutrina, sobretudo na Franca, com Renard
ou com Le Fur, apezar das razdes que lhe opoem nao s6
filésofos agnédsticos, mas espiritualistas catélicos como
Cuche ou Rippert.

No tempo de Tobias era o velho direito natural de
Grotius, que nos chegava nas paginas de Ahrens e dentro
do qual se imobilizara o pensamento juridico entre nds.

Opés-lhe Tobias a concep¢ao de um direito vivo, em
perpetuo devenir, filho da cultura, causa e efeito do des-
envolvimento humano.

Combatendo a doutrina do direito natural, rompia
Tobias Barreto com o endereco logico-juridico da cién-

cia criminal.

‘O classicismo penal italiano nascera, realmente, de
duas correntes do pensamento filosofico dos seculos 17
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e 18, o jusnaturalismo de Grotius e o contratualismo de
Rousseau.

O primeiro lhe comunicara a estrutura metafisica,
o segundo a tendéncia individualista, que da o contetido
da obra filantropica inicial de Beccaria.

Mas, a proporcao que o movimento ia perdendo o as-
pecto filantropico e filosé6fico inicial e acentuando o seu
carater juridico, deslocava-se a tonica do sistema, do
contratualismo para o jusnaturalismo, e quando atin-
ge a culmindncia de Carrara € apenas uma aplicacao
logica da doutrina do direito natural ao estudo do fe-
nomeno do crime.

O combate de Tobias por umg teoria cultural e his-
torica do direito era portanto a mais franca negacao do
classismo racionalista e ahistorico de Carrara.

Mas, divorciado de Carrara, iria o pensador brasi-
leiro seguir, em direito penal, rumo franco para um po-
sitivismo sociolégico-naturalistico ?

Vejamos em que dire¢cao o impeliam as suas con-
cepcoes filosoficas.

A METAFISICA DE TOBIAS

Nao foi por combater a metafisica que Tobias demo-
liu entre nos o edificio do direito natural,

A sua luta contra a velha doutrina era uma conse-
quéncia da sua adesdo, no direito, ao positivismo hist¢-
rico alemao, que von Ihering encaminhava em rumos
naturalisticos, e sobretudo uma reagao contra a inércia
do meio, que o jusnaturalismo anestesiava contrg todo
esfor¢co renovador,

Nao repetia que a metafisica estava morta. Sentia
que ela € imortal, que metafisica e realismo sdo os dois
polos eternos entre os quais oscila o espirito do homem,

2 16
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Ble mesmo & justificava quando conclufa no seu
Fundamento do Direito de Punir: (1) “ainda hoje € exato
o que disse Kant — que a metafisica é aceitavel, se nao
como uma ciéncia, a0 menos como uma disposi¢do na-
tural; e nada existe, portanto, de mais ridiculo do que
a fatua pretensdo de certos espiritos, que querem abolir,
uma vés por todas, essa mesma disposi¢do, inerente &
alma humana, como ela até hoje se tem mostrado, tanto
quanto lhe € inerente a poesia, o sentimento estético em
geral. Fundamentava-a naquela —“ansia que, dizia éle,
ha no espirito humano de conhecer tambem o que néo lhe
€ imediatamente atingivel, nem lhe chega pela senda da
exata investigacao” (2).

Em ciéncia praticava o naturalismo evolucionista de
Darwin e Haeckel, Mas em filosofia e mesmo em Direito
nunca foi um realista puro.

Depois de sua breve estagdo no positivismo de
Comte, de que mais tarde se tornaria adversario irredu-
tivel, faz-se monista, seguindo a inspiragédo do evolucio-
nismo haeckeliano.

Mas néo foi no monismo de Haeckel que &le perma-
neceu. Repugnava-lhe o materialismo absoluto do profes-
sor de Iena, a sua tendéncia a explicar os fenémenos
mais transcendentes pelo jogo quasi mecénico das sim-
ples forgas fisicas e quimicas.

Os fatos sociais, por exemplo, que &le sempre recu-
sou incluir na sistematica de uma ciéncia positiva, fa-
zendo da luta contra a sociologia nascente um dos pon-
tos mais asperos e a0 mesmo tempo mais frégeis da sua

(1) — Fundamento do Dir. de Punir — Menores e Loucos — ed.
do Gov. de Sergipe — 1928. — pag. 132.

(2) — Questdes Vigentes, 1026, pag. 246,
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doutrina, éle os refugava para o dominio metafisico,

onde se refugia aquele resto dos problemas mecénica-
mente inexplicavel, como dizia Kant.

O Haeckel que éle admirava sem reservas era o na-
turalista, o zodlogo, o evolucionista, aquilo que déle a-
proveitava eram os fatos e conclusées experimentais,
como as leis sobre o desenvolvimento ontogenético e
filogenético, em que procurou fundamentar, em um
dos seus mais agudos ensaios, uma teoria do desenvolvi-
mento da inteligéncia e do sentimento do homem.

Dizendo-se monista, acolheu-se ao pseudo monisino
metafisico de Noiré, que pretendeu em vao conciliar
com as idéias de Haeckel, e no qual-o séu pensamento
filoséfico atingiu o limiar de verdadeiro -espiritualismo.

Diz um publicista alemé@o moderno que o filésofo
que se aprofunda ha de encontrar-se em alguma parte
com Kant. Foi o que ocorreu a Tobias. Refugia-se, por
fim, no idealismo temperado de Kant, que foi a confi-
guracéo Gltima do seu pensamento filos6fico.

Mas quem 1é o seu magnifico ensaio — Recordacéo
de Kant — percebe que o que éle pretende tomar ac
grande logico é sobretudo o seu metodo critico. Seria um
néo — kantiano, em caminho para uma espécie de po-
sitivismo ecritico, & maneira do que praticou por ex-
emplo Rehmke na Alemanha, Alids, éle seria natural-
mente conduzido ao sistema de Kant nédo sé pelos fil6-
sofos, mas por muitos dos criminalistas alemées da cor-
rente especulativa, como Zacchariae e Henke, que éle
abundamente versava, embora nao acceitasse as suas
idéias kantianas sbbre o delito e a pena.

Emfim o seu espirito néo se libertou da metafisica,

talvez porque poeta e no poeta ha sempre alguma coisa
do metafisico.

Foi esse residuo de metafisica, sem duvida, que lhe
impediu, nao s6 em filosofia, mas em sociologia e em

iy
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direito, as conclusoes extremas que o seu evolucionismo
prometia.

Foi éle, talvez, que o afastou do realismo da corren-
te juridico-penal de orientacéo sociolégico-naturalistica.

O PROBLEMA DA VONTADE

Ndo foi Haeckel, portanto, quem ofereceu o molde
para a concepcéo filosofica de Tobias.

Se assim tivesse sido, o pensador pafricio teria re-
solvido de maneira diversa um dos mais agudos problé-
mas da ciéncia penal do seu tempo, o da liberdade ou
causalidade do querer. |

Extremavam-se, entao, os partidarios de cada uma
das conclusoes. Todo criminalista havia de tomar po-
sicio em um dos pontos opostos.

Emquanto José Higino, aqui mesmo, abria rumo
franco ao determinismo, sébre a base do evolucionismo
de Spencer, Tobias, combatendo os deterministas, tenta-
va,.de maneira mais pessoal e com uma originalidade
estranha aos que se ocupavam do problema entre nés
construir um conceito da vontade, independente das ted-
rias extremas.

A sua concepcdo da vontade estaria integrada nos
principios do evolucionismo de Haeckel, mas num sen-
tido diverso do proposto pelo mestre de Iena.

A vontade seria uma conquista, um resultado da
evolucdo humana e social, mas seria livre, pois os moti-
vos néo a deferminam mecénicamente. Seria uma vonta-
de sujeita as leis naturais, mas um principio seletor de
motivos, aproximando-se, assim, o seu conceito do que
hoje chamariamos determinismo psicologico (3).

(3) — Estudos de Direito, 1926, I, pag. 47,
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Na realidade a idéia de Tobias é que a vontade ¢é
determinada por motivos, mas que ela tambem é um
motivo, uma vez que éle afirma nas suas Questoes Vi-
gentes que o que o homem quer € sempre o resultado ne-
cessario da sua organizacgdo.

E’ precisamente o que hoje diz Alf. Rocco, (4) quan-
do admite uma causalidade psiquica, isto é, que a vonta-
de se determine por motivos concientes, de conformidade
com o carater de cada individuo. E é merito de Tobias
haver no seu tempo admitido, como criminalista, um con-
ceito da vontade conforme com uma doutrina que hoje
serve de fundamento a uma grande corrente juridico-
penal.

Parecia haver previsto o que hoje diz Alfr. Rocco: a
pena néao se justifica nem com o conceito do arbitrio pu-
ro, do livre arbitrio absoluto, nem com o conceito do de-
terminismo fisico; a pena se justifica somente com o con-
ceito do determinismo psicolégico (5).

Mas a maioria dos grandes penalistas modernos, de-
terministas ou indeterministas, consideram o problenia
estranho ao direito penal.

Realmente, para os positivistas, desde que o pro-
blema juridico penal se exgota no binomio defesa social
— perigosidade criminal, que significa a vontade livre
ou nao, desde que o ato incriminado se apresenta como
a expressao da personalidade do autor ? Aos nao posi-
tivistas, se disserem como Rocco que o problema da li-
berdade interessa nao ao querer mas as causas remotas
do querer e que para a aplicacdo da sancao penal basta
a vontade como ela se manifesta, qualquer que seja o

(4) — Alfredo Rocco, Discurso no Senado sobre a reforma penal,
17 de Dezembro de 1925.

(6) — Alfredo Rocco, Discurso citado.

VAL
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seu mecanismo inicial, porque disputar sobre a questan
que, para Rocco, é de pura metafisica ?

W. James ja dissera que o problema era insoluvel em
psicologia, (6) e von Bar havia dado a qualquer conclu-
sdo a respeito o sentido de uma profissao de fé (7).

Em todo caso, j& podemos caminhar em Direito Pe-
nal sem 0 sobresalto das eternas contendas entre livre
arbitristas e deterministas.

Fez bem, portanto, Tobias em excluir o problema
sob a férma de qualquer dos dois extremos dogméti-

cos da fundamentacao dos seus conceitos de pena e de
delito.

SOBRE A ANALOGIA

Com o seu agudo sentido individualista, que lhe vem
dos enciclopedistas francéses, atravez da obra filantré-
pica de Beccaria, o classicismo penal assentou um certo
numero de aforismos de garantia dos direitos e liberda-
des individuais, em que se revela a reacdo dos juristas
contra o arbitrio penal da Idade Média.

Uma dessas regras, verdadeira pedra angular do in-
dividualismo penalista, € o repetiddo nullum crimen
nulla poena sine lege, o velho principio da absoluta le-
galidade dos delitos e das penas, que todos os cédigos
de inspiragdo mais ou menos classica repetem em um
dos seus primeiros artigos.

E’ um principio que realmente deve ser defendidc,
como uma das conquistas definitivas dos direitos do ho-
mem contra o arbitrario do poder, até que o sonho, de

(6) — W. James, Principi di Psicologia, Mildo, 1901, pag. 825.

(7) — von Bar, Gasetz und Schuld, vol. III, pag. 5.
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realizacao remota, de Dourado Monteiro, de um direito
protetor dos criminosos, se concretize nos coédigos.

Tobias, é claro, lhe era fiel e o fundamentou em um
dos seus modelares comentarios ao cédigo de 1830 (8).

Mas uma das consequéncias desse aforismo € o prin-
cipio da interpretacao restritiva e a exclusao da analo-
gia em direito penal. Desde Feuerbach, a doutrina, quasi
em unisono, lhe presta apoio, e as legislagoes penais se
repetem na exclusao do principio analégico da aplicacao
das leis de carater penal.

Para encontrar a analogia consagrada em lei desse
género, é preciso chegarmos a um coédigo de classe, ba-
seado no absolutismo do poder, como na Russia; ou a
uma legislacdo penal a servico de um Estado hipertré-
fico, como na Alemanha, que se fundamenta na mistica
da infalibilidade do chamado sdo instinto do povo, que
se pretende incluir na filosofia dos valores, atravez - do
que Sauer denominou uma concepcao gotica do direito
e da vida.

Tobias, porém ousava levantar-se contra a tradicio
geral no seu tempo em materia de interpretacdo da lei
penal.

Partia o criminalista brasileiro da consideracdo das
imperfeicoes e lacunas da lei penal entao vigente e su-
geria corrigi-las pelos processos regulares do direito. E
propunha a analogia.

Repelia 0 que éle chamava “o velho prejuizo pelo
qual se considera a analogia incabivel na aplicacdo das
leis criminais”. “E’ um erro afirmar, acrescentava, como
em geral se afirma que o direito criminal s6 admite in-
terpretacéo restritiva”. E refutava a alegacao de que a
interpretacao extensiva mesmo analégica do direito pe-

(8) —Estudos de Direito, 1926, vol. I, pags. 127 - 129,

219
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nal pdoe em perigo a liberdade do cidadédo, dizendo, com
Rosshirt, que a liberdade deve ser protegida por outro
- modo que ndo o simples respeito da letra da lei.

“Onde a independéncia e a integridade dos juizes,
a honra do soberano da nacao, dizia, nao sao garantias
suficientes de justica, a lei é um instrumento na mao
dos mais sabidos” (9).

No estado atual do direito penal, ndo nos colocare-
mos, na matéria, ao lado de Tobias. Reconhecemos, po-
rém, que, hoje, féra mesmo dos extremos de certos codi-
gos, o velho principio da interpretacdo restritiva em di-
reito penal vai sofrendo a oposi¢cdo de uma vigorosa cor-
rente do pensamento juridico.

Nao é somente o alargamento dos poderes da in-
terpretacdo do direito em geral, por forca de teorias co-
mo a do direito justo de Stammler ou a do direito livre
de Kantorowicz. Na doutrina e mesmo nas legislacoecs
mais respeitadoras da tradicdo, como nos demonstrava,
nao ha muito, Coste-Floret, em relacdo ao direito penal
franceés, de indole tdo conservadora, acentua-se uma *en-
déncia a ampliar, nos dominios desse ramo do direito,
as franquias do processo interpretativo (10).

De modo que hoje se defrontam na matéria duas
correntes: uma que defende a tradicéo da interpretacao
penal restritiva, outra que se inclina para a interpreta-
¢do extensiva, ampliada mesmo até a analogia.

E’ a repercussdo no direito penal do choque dos dois
movimentos, do estatismo, que representa talvez uma
fase necessaria da evolucéo da nossa cultura, e do indi-

]

(9) — Menores e Loucos, Ed. do “Estado de Sergipe”, 1926, pag 3.

(10) — Coste-Floret, L’interpretation des lois pénales, Revue de
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, Janeiro-
Marco, 1937, pags. 4 - 20.
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vidualismo romantico da Revolucao Francésa, que al-
canca novos fundamentos, embora com diverso colorido,
na doutrina individualista de Ortega e Gasset ou no
personalismo catolico de Maritain.

Tendendo para uma livre interpretacdo da lei penal,
cedia Tobias Barreto, talvez, 4 sua confessada aversao
pela Revolucdo Francésa e os seus dogmas individualis-
tas, que nunca ressoaram simpaticos aos seus ouvidos.

Por tudo isso aumentava o dissidio que o separava
do sistema classico italiano.

CRITICA A LOMBROSO

Mas, apartando-se da corrente de Carrara, Tobias
nao chegou a integrar-se no circulo do positivismo so-
ciologico-naturalista.

Condenou abertamente Lombroso, o Lombroso que
chegou a conhecer, o da 1.2 edicio do Homem Delin-
quente, com os excessos antropologicos da primeira
hora, que Ferri ainda nao havia temperado com as suas
observacoes sociologicas.

Havia realmente na obra de Lombroso o bastante
para chocar o espirito de um jurista, mesmo nutrido de
naturalismo como Tobias. O grande pensador brasilei-
ro toleraria, entretanto, com as necessarias restricoes,
a idéia central da doutrina de Lombroso naquela primei-
ra fase, o atavismo como explicacdo da delinquéncia,
que se incluia logicamente naquele darwinismo com
que éle estava a colorir as coisas juridicas no Brasil.

Demais, a doutrina sociolégico-naturalistica do
crime, ainda ndo se impuzera na Alemanha, de onde
para Tobias emanava a verdadeira ciéncia.

No seu tempo, a maioria dos penalistas alemées fi-
liavam-se 4 corrente do positivismo juridico de base his-
torica, em parte inspirada na Escola Histérica do Direi-
to, como Bekker, como Biener, ou agrupavam-se, sob o

n20
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signo de Kant ou de Hegel, no endereco filoséfico-juri-
dico especulativo, como Luden.

Apenas von Liszt, e isto depois da publicacdo do
Fundamento do Direito de Punir de Tobias, editava a
sua obra no rumo do positivismo de Lombroso, com as
restricoes da sub-corrente sociologica.

Ainda hoje, talvez pelo idealismo imanente no espi-
rito alem&o, o endere¢o sociolégico-naturalistico, com
von Liszt-Schmidt e sobretudo com Aschaffenburg e
von Hentig, é na Alemanha uma corrente secundaria.
A maioria dos criminalistas tedescos dividem-se entre a.
tendéncia cultural-valorativa de Sauer e o que poderia-
mos chamar o naturalismo critico de Mezger.

Mas o0 que mais conduziu Tobias & reprovacio da
obra lombrosiana foi, talvez, aquela intromissdo “do psi-
quiatra que quer destronar o jurista”, como &le diz.
que visa “modificar completamente as idéias tradirio-
nais sobre o crime e o criminoso, derrogar de todo a
intuicéo corrente do instituto da pena” (11).

Néao percebeu o criminalista brasileiro a semente de
renovacdo que se continha na obra de Lombroso e da
qual derivam direta ou indiretamente as maiores con-
quistas do direito penal moderno.

Néo se pode, entretanto, reclamar de um homem
de direito daquela época a idéia de que o puro jurista &
incapaz de resolver os problemas da criminalidade, Ae
promover o estudo experimental desse fendmeno de
desajustamento social que é o crime e das medidas de
ordem préatica que o Estado pode mobilizar para preve-
nir o delito e readaptar o delinquente &s condicbes éti-o-
juridicas da vida social; de que se queremos dar efica-

(11) — Menores e Loucos, Ed. do “Estado de Sergipe”, 1928,
pag. 4.
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cia ao direito penal, como instrumento da luta do Esta-
do contra a criminalidade, e ndo deixa-lo permanecer
como simples regulador das relagoes juridicas enfre o
Estado e o criminoso, é nos dados da ciéncia da conduta
que devem basear-se as suas atividades, nas aquisi¢des
sobretudo da recente Psicologia Social, para cujo desen-
volvimento contribuem néo s6 o jurista, mas o psic6logo,
o socidligo e o biologista; de que é nesse sentido’ que se
vem fatalmente orientando a ciéncia criminal moderna,
fugindo do puro dogmatismo juridico e tendendo para
a ciéncia da Politica e para a ciéncia da Administracao,
com um sentido acentuadamente técnico, de fundo
biologico, como se revela sobretudo na obra dos crimino-
logistas norteamericanos.

S6 assim o direito penal deixara de ser simples fon-
te de temas para elocubracoes logico-juridicas e se tor-
nara o orgao eficaz da acéo preventiva e repressiva do
Estado contra a delinquéncia.

Isso néo poderia realmente perceber Tobias, nem
os criminalistas de simples formacdo juridica do seu
tempo.

A sua repulsa a Lombroso era o éco no Brasil do tu-
multo que se levantava no mundo juridico da Europa
contra a obra revolucionaria do psiquiatra milanés.

TOBIAS BARRETO E O
POSITIVISMO CRIMINAL

Tobias néo faz uma exposicdo sistematica das suas
idéias em direito penal. Os Prolegémenos e o Comenta-
rio ao cédigo entdo vigente ficaram nos primeiros capi-
tulos. Mas, coligindo os conceitos esparsos na obra fra-
gmentaria de Tobias, podemos alcancar uma visao de
conjunto de suas doutrinas.

O método de estudo do fenémeno do crime é sem
duvida o signo diferencial dos dois enderecos, a escola
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classica adotando o logico-juridico, a positivista, o expe-
rimental.

Tobias Barreto afirmara em uma das paginas das
suas Questoes Vigentes que a mudanca do método
constituia o primeiro passo para uma nova intuicao do
direito, que integraria os estudos juridicos no sistema
orgénico das ciéncias, e que esse método deveria ser
0 historico-naturalistico, a observacdo e a experimen-
tacao aplicadas a4 esfera do direito, do mesmo modo
que se aplicam a outras ordens de fenomenos natu-
rais (12).

Era o evolucionista que falava, procurando enca-
minhar o direito no rumo das ciéncias naturais.

Essas idéias estabeleciam uma larga base de con-
tacto entre o mestre brasileiro e a corrente sociolégico-
naturalistica da ciéncia criminal, cujo reclamo funda-
mental era pela aplicacao dos métodos positivos aos es-
tudos da criminalidade.

Mas nos seus Prolegdmenos, se repele 0s excessos
metafisicos dos classicos italianos 4 maneira de
Carrara, assenta os estudos do direito penal no direito
‘positivo, com orientagdo histérica, propondo como mé-
todo das indagacOes criminalistas o histérico filoséfico,
com uma parte dogmatica, que seria um trabalho de
exegese da lei, e uma parte critica, que conduziria an
estudo das lacunas da lei e da necessidade de preen-
ché-las (13).

Assim, Tobias encerrava-se no positivismo histo-
rico criminal aleméo de Mittermaier ou Wachter, que
atinge o apogeu com Binding.

(12) — Questoes Vigentes, Ed. “Estado de Sergipe”, 1926,
pag. 112.

(13) — Estudos de Direito, Ed. “Estado de Sergipe”, 1926, v. I,
pag. 11,
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Revela-se, entao, evidentemente um classico, nao
no sentido italiano, mas no sentido do classicismo pe-
nal germanico considerado estritamente.

E’ com esse método que éle ira abordar os problé-
mas centrais do direito penal.

Désse positivismo historico parte frequentemente
para fazer incursoes muitas vezes profundas nos
dominios do positivismo sociologico-naturalistico.

O problema do fundamento do chamado direito de
punir ndo tem para éle o interesse que apresentava
para os velhos juristas classicos.

Buscando resolvé-lo, entretanto, despreza as ve-
lhas doutrinas, que julga devem ser banidas do estudo
do direito penal e adota um critério moderno de fecun-
das consequeéncias.

A nocao de defesa social como fundamento do cha-
mado direito de punir j4 vem de Romagnosi, mas a es-
cola sociologico-naturalistica deu-lne um conteudo e
uma extenséo que o grande precursor estava longe de
alcancar.

E’ na defesa social que Tobias baseia o fundamen-
to do direito criminal, adotando um criterio entao ab-
solutamente inédito no Brasil.

Baseado na defesa social como justificativa da
acao repressiva do Estado, Tobias vé no crime um fato
humano e uma anomalia soeial, que se exprime no de-
linquente por uma agress@o contra as condicoes vitais
da sociedade, a que esta opoe a sua reagao expressa em
forma de direito por meio da pena. '

Ja estamos longe ai daquele conceito de que Car-
rara havia feito a chave da abobada do admiravel edi-
ficio da sua dialetica — o delito ndao é um ente de fato,
mas um ente juridico. Nem a pena se apresenta com
um sentido retributivo de mal pelo mal e com a missao
de restabelecer o direito violado pelo delito.

222
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Ele mesmo afirma, em um conceito que tem todo o
sabor do pragmatismo moderno e se aplicaria perfeita-
mente & atual medida de seguranca — o conceito da
pena, nao é um conceito juridico, mas um conceito poli-
tico, e julga inadmissivel que a pena seja regulada pela
medida do direito, concluindo, categorico, que a pena
nada tem que vér com a idéia do direito, ela seria ape-
nas um instrumento de defesa social e s6 a necessidade
lhe daria fundamento (14).

“A aplicacdo legislativa da penalidade, diz éle, &
uma pura questao de politica social” (15).

Baseia a sanc¢do criminal na responsabilidade mo-
ral, na vontade livre, mas restringe o conceito quando
acrescenta: nos limites da liberdade empirica, isto é,
como a vontade se nos apresenta, quaisquer que sejam
as suas causas remotas.

E adianta-se, numa atitude positivista que valeria
a de Lombroso nos primeiros tempos, quando afirma,
em Menores e Loucos, — “Eu considero o crime uma das
mais claras manifestacoes da hereditariedade”. (16)

Afirmg a influéncia de fatores naturais e sociais na
génese do crime, mas quer juntar-lhe como outro fator
a prépria vontade, o que nao altera a formulacao do
problema, desde que a vontade para éle existe em fun-
¢ao da organizacdo do individuo e esta é determinada
por varios fatores, sobretudo pela heranca.

Mas onde atinge uma concepgdo perfeitamente
moderna do fendmeno do crime, é quando afirma que o

(14) — Menores e Loucos, Ed. “Estado de Sergipe”, 1926, pags.
149 - 151,

(156) — Estudos de Direito, Ed. do “Estado de Sergipe”, 1926,
v. I, pag. 151.

(16) — Menores e Loucos, Ed. “Estado de Sergipe”, 1926, pag. 11.
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tema referente 4 influéncia de causas naturais na gé-
nese do delito, que diz ser o maior problema da psicolo-
gia do crime, € uma tése de caracterologia, antevendo,
assim, claramente o papel da ciéncia do comportamento
na interpretacdo do fenémeno da delinquéncia.

E completa essa idéia, apresentando o carater conio
“um capital herdado, que pode modificar-se pelo pré-
prio trabalho do individuo, pela a¢do das circunstan-
cias, pela influéncia do meio”,

Conclue, em seguida, num tom inteiramente posi-
tivista e da maneira pela qual melhor se poderiam tra-
car os objetivos da pena, em uma época em que ainda
ndo se falava em medidas de seguranca: “se € certo que
o delito como fato natural esta sujeito a outras leis que
nao as leis da liberdade, isto ndao quer dizer que o di-
reito deve deixar de interpor-se como meio de corrigir a
natureza.

Que ha de mais natural e como que fatalmente
determinado, do que o curso dos rios? E’ todavia, pode-
se desvia-lo. Tambem o direito, maximé o direito penal,
€ uma arte de mudar o rumo das indoles e o curso dos
caracteres que a educagdo nao péde amoldar, ndo no
sentido da velha teoria da emenda, no intuito de fazer
penitentes e preparar almas para o céo, mas no sentido
da moderna selecao darwiniana, no sentido de adapiar
o homem d sociedade, de reformar o homem pelo ho-
mem mesmo que afinal é o alvo de toda politica hu-
mana”, (17).

OS MERITOS DO CRIMINALISTA

Tal a imagem que podemos colher de Tobias Bar-
reto criminalista..

(17) — Menores e Loucos, cit. pag. 75.
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Ele foi em realidade; no direito penal, um positi-
vista histérico da escola alema a que Feuerbach e Ro-
magnosi e mais que tudo a visdo aguda do seu espirito
deram por véses um colorido que o aproxima do moder-
no endereco sociolégico-naturalistico.

Pretendendo incluir o direito na 6rbita da inter-
pretacao naturalistica do universo, segundo o evolu-
cionismo de Darwin e Haeckel, viu no direito, com von
Ihering, um fruto da cultura humana.

Mas da mesma maneira que excluia a sociedade do
império das leis naturais, déle excluiu tambem o direito
penal, que desejou elaborado apenas sob o critério filo-
séfico-histérico.

Repeliu declaradamente a visao naturalistica do
fendmeno do crime e a sua necessaria influéncia sobre
a pena, mas pretendeu, por vézes, com critério diverso,
que o crime fosse produto da heranga ou de fatores am-
bientais e a pena se justificasse pela necessidade da de-
fesa social.

Se adotarmos como ponto de referencia da sua ati-
tude as duas correntes italianas da ciéncia criminal,
éle ficou a meio caminho do classicismo para o positi-
vismo, mas muito mais préximo dos positivistas do que
de Carrara e dos outros 1légicos excessivos do seu sis-
tema.

Mas nessa atitude eclética que assumira coube-lle
o grande mérito de libertar-nos do jusnaturalismo dos
classicos, de por os nossos estudiosos em contacto comi
a mais recente e a mais autorizada doutrina crimina-
lista alema e de fazer antever principios que iniciaram
a verdadeira ciéncia criminol6gica no Brasil.

Apoiado, embora, nos juristas tedescos do seu tem-
po, caminhou muitas véses féra déles ou além déles.
Néo foi, como pretenderam adversarios seus, um expo-
sitor passivo de doutrinas alemadis. As opinices alheias
que expunha eram frequentemente confirmadas, com-
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pletadas ou corrigidas por uma critica original e segu-
ra, feita com o vigor e as vézes com a rudeza do seu es-
pirito de polemista.

Sobre culpa, sObre tentativa, s6bre mandato, soé-
bre delitos por omissdo, as suas idéias, apoiadas nas
fontes alemais, estavam muito além das que se conhe-
ciam no seu tempo, nao s6 no Brasil, mas na Franca e
mesmo na Italia.

Foi sobretudo um professor. Reunia os atributos
do mestre, nao no sentido de simples transmissor de
cultura, mas de renovador, de estimulador de energias
espirituais.

Os seus cursos, pelo brilho e a seguranca da doutui-
na, ndo ficavam realmente longe dos que entao se pro-
fessavam nas grandes catedras da Europa.

Como obra didatica, pela clareza, pelo método da
exposicao, pelo saber juridico, pela linguagem simples,
correntia, harmoniosa, os seus Prolegdmenos e o seu
Comentario ao Coédigo, ambos infelizmente deixados
nos primeiros capitulos, sao modelares e poderiam ser
ainda hoje postos com grande proveito nas maos dos
alunos. _

Tobias Barreto criminalista, portanto, sustentou e
exaltou a gléria de Tobias Barreto poeta, critico filo-
sofico, polemista, dessas mil facetas daquele espirito de
tao inquieta curiosidade, que caminhou por tao diver-
sas trilhas e de cada uma delas trouxe para a nossa cul-
tura um fruto de exquisito sabor.

O seu talento, o seu grande saber, a independéncia
do seu pensamento e da sua atuacdo de mestre, o des-
assombro com que defendia o que supunha a verdade,
fizeram déle, sem duvida, o grande artezao de uma
época de brilhante elaboracéo literaria, juridica e filo-
sofica, a mais bela que ja viveu esta Faculdade.

E’ essa a gloria que hoje comemoramos na Facul-
dade de Direito do Recife, cujo patrimonio cultural éle
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tanto enriqueceu, e que deveriamos celebrar com 7 ex-
plendor com que os institutos universitarios da Alema-
nha, cujo saber éle tanto admirou, rememora datas
idénticas dos seus grandes mestres.

Mas nao importa a modéstia que a minha voz con-
fere a esta solenidade. Por ela falam nesta hora as som-
bras dos que aqui palpitaram sob o verbo de Tobias e
daqui partiram para propagar pelo Brasil a chama do
seu génio renovador.

E mais alto que a minha voz, o espirito que reina
nesta casa ensina-nos que é a fidelidade &s tradigGes
culturais que da o sentido a instituicoes como esta, e
quena gléria de Tobias e da sua época luminosa, a cuja
flama ainda hoje nos aquecemos, palpitam as mais no
bres tradicoes ce que esta Faculdade deve ser a guarda
atravez da historia da alta cultura no Brasil.



