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1. O estudo do Direito Penal dos povos primitivos re-
vela 0 homem em seu estado quase natural, sem o invélucro
dos habitos, necessidades, psicologia, advindos da civili-
zacdo. Por isso, imersos como estamos em nosso estagio
de cultura, nos é dificil compreender uma mentalidade tao
diferente da que possuimos, estruturada em moldes total-
mente distintos.

Falamos do primitivo de qualquer época ou lugar. Esta
claro que a imensa variedade de condi¢Ges em que vive
cada agrupamento cria um numero incontavel de parti-
cularidades nos respectivos modos de se organizar, de pen-
sar e de agir. Nao importa. O que procuramos fixar sdo
certas notas proprias dos estagios iniciais da evolucdo so-
cial e que, por isso mesmo, se encontram na generalidade
das coletividades arcaicas!.

Muitos desses sinais, diluidos embora, persistem ainda,
abrigados no fundo da alma dos homens, humildes do nosso
meio. Sera bom que o compreendam, sobretudo os que viao
desempenhar func¢des de Justica dentro das camadas in-
feriores do povo.

*. Do curso de pés-graduacio sobre Histéria do Direito Penal,
ministrado na Faculdade de Direito da U.S.P

1. Sobre o que ocorria com o brasilindio, ver nosso livro O Direito

a

Penal Indigena, & “Epoca do Descobrimento do Brasil”, S. Paulo, 1972.
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2. Desnecessidade de Governo e fatores de conser-
vagdo da ordem social. Peculiaridade inicial a anotar é a
escassa importincia que apresenta a existéncia de um Go-
verno e de uma Justica formalmente constituidos, a ponto
de nio possui-los intimeros grupos selvagens. Habituados
como estamos a ver a ordem e a seguranca coletivas como
produtos de todo um complexo aparelhamento preventivo-
-repressivo, mantindo pelo Estado, custa-nos conceber socie-
dades que disso prescindam, e, sem embargo, se conservem
dentro de satisfatoria disciplina.

Confirma-se por exemplo RoBertr Lowig, quando des-
creve a organizacdo politica de varias coletividades da
Africa, Oceania e América do Norte (Traité de Sociologie
Primitive, p. 351 e segs.). As variacGes que aponta sio mui-
tas: se ha agrupamentos, sobretudo africanos, submetidos
a chefes estaveis e alguns vivendo mesmo em regime de
extremado despotismo, outros existem em que falta qual-
quer tipo de autoridade.

Fatores de multipla natureza contribuem para esse ul-
timo fendémeno.

O primeiro é que, realmente, as comunidades harmé-
nicas e de Ambito restrito tém menor necessidade de orga-
nismos de supervisdo. Nelas ha uma vida mais rotineira,
que se processa dentro de esquemas singelos e constantes.
O passado orienta o presente, num apego ao tradiciona-
lismo que desde logo gera a atrofia sobretudo do Poder Le-
gislativo. As normas de cultura, os interesses sio em linhas
gerais comuns a todos os membros, de sorte que os princi-
pios de convivéncia, em que estdo mesclados Direito e Moral,
também se revestem de maior simplicidade. Sdo principios
que brotam naturalmente, por necessidades de todos sen-
tidas, que se infiltram na consciéncia coletiva, e se torna
facil a sua comum aceitacdo. Dispensavel, pois, é a presenca
de uma entidade que crie regras, impondo-as de cima para
baixo. Os lideres que ai aparecam, em carater permarnente
ou em momentos excepcionais, s6 se podem manter enquan-
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to coerentes com os padrdes convencionais e dispéem de
limitada margem de a¢@o. Ou entdo, substituindo o maqui-
nismo governamental e sem ser recebido nessa qualidade, o
que freqiientes vezes se encontra é a presenca de um Con-
selho integrado por pessoas que por qualquer motivo se
destacam (geralmente a idade avancada, a maior experi-
éncia), que se incumbe de orientar as atividades do grupo,
resolver de acordo com a fradicdo os seus problemas e
ajusta-los as normas de convivéncia.

Acresce que em ambientes assim formados existem po-
derosas forcas naturais de contencio, porque tudo se passa
ante os olhos de todos. A opinido publica cerceia estreita-
mente o individuo e, como este depende em forte medida do
bando, assume particular eficacia a reprovacdo social in-
cidindo sobre aquele que se desvie dos padrdes usuais de
conduta. Encontra-se aqui, em diferentes condi¢des, aquela
mesma autoridade “anénima”, “invisivel”, de que fala
Erica FromMm (Psicandlise da Sociedade Contempordanea, p.
153 e segs.), que constrange cada um a manter maior doci-
lidade aos modelos coletivos.

Sao exatamente enfim a simplicidade, o isolamento, a
homogeneidade do grupo que mantém o seu equilibrio in-
terno. Se, em vez, na comunidade, mesmo restrita, prevalece
o antagonismo entre seus membros, a camada dominante
s6 se pode manter a forca da severidade e abundincia dos
meios coercitivos.

Quando se trata, ademais, de gente primitiva, outras
circunstancias se acrescentam.

Ja tem despertado a curiosidade dos estudiosos a apa-
rente incoeréncia existente no fato de que, a despeito de
lhes faltar uma autoridade formalmente organizada e leis
escritas que lhes imponham certo modo de vida; apesar do
acentuado individualismo que nelas se encontra, as socie-
dades barbaras, em vez de cairem na anarquia, se conte-
nham dentro de forte disciplina e apego aos seus mores.
Como escreve Lowie, “de modo geral, pode-se dizer que



— 170 —

os indigenas observam mais facilmente as leis ndo escritas
do Direito costumeiro que nés os artigos dos nossos codi-
gos” (obra cit., p. 319; também GrovanNi LoMBARDI, Socio-
logia Criminale, pp. 53-4).

Nio sera dificil enumerar algumas razdes do fenémeno.
Ha no homem primitivo forte tendéncia ao fracionamento
em pequenos grupos e, quanto menor o grupo, mais estrei-
tos serao os liames sociais que cercam o individuo.

Ele permanece, outrossim, enredado em confuso labirin-
to de temores. Liga-se muito fortemente ao bando, porque
a vida, fora deste, se lhe torna geralmente impossivel. Sen-
te-se envolvido por elementos hostis: perigos, reais ou ima-
ginarios, da natureza, onde nido pode viver isolado; riscos
encarnados nas hordas vizinhas, em regra adversas, onde
seria mal recebido.

Vigorando embora um regime de individualismo de-
mocratico, ndo se forma a nocdo de personalidade indivi-
dual, que é substituida pela consciéncia social; e, pondera
KeLseEN, “a falta de autoconsciéncia, unida a uma forte
consciéncia coletiva, da lugar a sensibilidade muito aguda
sobre o juizo da sociedade, em particular a vivissimo temor
da desaprovacdo publica” (Societa e Natura, p. 53). Nessas
circunstancias, as prescricées costumeiras se tornam irresis-
tiveis, porque nada se lhes contrapde. “Os homens primi-
tivos acreditam em magia, ndo porque ela dé resultado,
mas a despeito do fato de que muitas vezes ela nio da re-
sultado”: é que “os mores os fazem impermeaveis & expe-
éncia”. Assim, “quando os homens vivem numa comu-
nidade em que os mores sio dominantes, nio podem eles
nem resistir, nem criticar”. “A unica oportunidade que temos
de ser criticos é-nos dada quando ha alguma escolha entre
uma formulacdo dos mores que contradiz outra”2.

2. ELLsWORTH FARIS, A Natureza e Significagio dos Mores, pag.
876. Nesse sentido, também RECASENs SICHES: “Afirma-se geralmente

que os povos primitivos sfo os mais conservadores. O costume primitivo
indiferenciado — que é ao mesmo tempo regulacdo religiosa, moral,
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De particular importincia também, como for¢a con-
servadora, sio as exigéncias da reciprocidade, fruto so-
bretudo da interdependéncia que imperiosamente une os
membros de um ambiente restrito. O principio do mutualis-
mo, escreve MALINOWSKI, “proporciona a sancdo de cada re-
gra. Em cada ato ha um dualismo sociolégico: duas partes
que se permutam servicos e funcdes, do que decorre que
cada uma delas cuide para que a outra cumpra sua parfe
do compromisso e se conduza com honradez” (Crime ¢
Costume na Sociedade Selvagem, p. 40).

Nas descritas condicdes, em suma, o ser coletivo im-
pregna e absorve a consciéncia do individuo, impondo-lhe
naturalmente a fidelidade.

Adicione-se que, numa sociedade do tipo em exame,
sao entes sobrenaturais que regem os atos do individuo,
em todos os pormenores. Os mortos lhe acompanham os
passos, exigindo rigido conservadorismo. O que se vé agora
nao é apenas o simples habito de manter por inércia os
usos e costumes do passado (fenémeno que avulta na me-
dida do isolamento de certo agregado humano), mas algo
muito mais forte, de carater sagrado, em que os espiritos
dos que ja se foram deste mundo ainda por tudo velam, a
fim de impor, com prémios e sancbes, a obediéncia aos
mores.

A religido costuma ser pobre de valores positivos, nela
quase s6 avultando os aspectos negativos, ameacadores.
Por efeito de crencas animistas, o silvicola sente forcas vi-

juridica, politica, do trato social, técnica, etc. — domina de fato com
extraordinario vigor. As vezes nem sequer é sentido como algo normativo,
mas como um modo necessirio de vida, até o ponto de que apenas chega
a surgir a idéia de que possa ser infringido, e muito menos criticado.
Desse modo, tal costume do grupo primitivo cria na mente de seus
membros uma espéceie de intenso preconceito contra a mudanca. Aparece
como algo sacrossanto e definitivo. Se alguém se atreve — coisa rara
— a julgar criticamente as regras desse costume, é considerado
impio, e se expde ou & expulsdo da tribo ou & morte” (Tratado de
Sociologia, I, pp. 325-6).
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vas nos elementos da natureza, contra os quais também
cumpre acautelar-se. Sufoca-o cerrada rede de tabus, a
prometerem sancdes inexoraveis contra aquele que os vio-
lar. Ja na infancia o submetem aos chamados “ritos de
iniciacdo”, tendentes a impregnar sua inteligéncia, para in-
duzi-la a mistica sujeicdo aos antepassados e a todo o uni-
verso sobrenatural.

Nao é facil para a nossa formacéo cultural alcancar a
eficacia que terdo na mente indigena esses fatores ocultos,
a exercerem permanente fiscalizacdo e que se supde irado
operar de modo imediato, em resposta a quaisquer desvios.

Tudo se passa de modo magico, condensado em rigido
mecanismo: infringida a regra, se segue ipso facto a con-
denac@o. A ma conduta e a desgraca se apresentam como o
verso e o reverso da medalha.

A lei da compensacdo domina toda a existéncia do
homem barbaro. E este, pobre de juizo critico, nao tem
faceis meios para fugir aos rigidos esquemas da sua vida
social. Eis porque, diz L&vy-BRuHL, “o0 indigena observa as
prescricdes tradicionais como obedece as regras, muitas ve-
zes bastante complicadas, da lingua que fala: sem dificul-
dade, como sem reflexdo. Ndo imagina que elas possam ser
diferentes” (La Mentalité Primitive, p. 301).

A vista desses dados, ja se encontra uma parte da ex-
plicacdo para certos fendmenos proprios das coletividades
incultas: o escasso numero de violagdes contra a ordem so-
cial interna; a desnecessidade de um Governo e de uma
Justica formalmente constituidos, bem como da cominacgio
de sancOes para intimeros atos reprovaveis; a indiferenca
para com procedimentos lesivos a interesses de outros gru-
pos; a indispensavel reacdo vindicativa contra pessoas que
violem os mores, mormente se estranhas ao bando.

3. A mentalidade primitiva. Em sua obra acima cita-
da, que ja se tornou classica sobre o assunto, LEVY-BRUHL
faz observagdes, que em seguida resumimos, acerca da psi-
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cologia dos primitivos: eles vivem, pensam, sentem, se mo-
vem e agem num mundo que em numerosos pontos niao
coincide com o nosso. Sua vida compreende tdo poucos in-
cidentes, suas ocupacdes, pensamentos e cuidados sido res-
tritos a tdo pequeno numero de objetos que, necessariamen-
te, as idéias se tornam também muito reduzidas e limitadas.
Traco que sobretudo os caracteriza é a incapacidade de fa-
zer abstracGes. Assim, sempre que possivel, o primitivo subs-
titui o raciocinio pela memdria. Por isso, ndo formula jul-
gamentos de valor fundados sobre a comparacdo positiva
de idéias e objetos.

Essa inaptiddo para as construgées logico-abstratas,
acrescentamos — que constituem o alicerce do pensamento
juridico, ¢ um dos motivos do profundo atraso de todas
as instituicdes barbaras que dependam de tal tipo de ra-
ciocinio. E, quando consegue algum povo alcar-se nesse
dominio, inclusive concatenando o seu Direito, ai esta o
sinal seguro de que comeca a emergir do estado bruto.

Ademais, prossegue o referido autor, enquanto o ho-
mem moderno concebe o universo regido pela lei da cau-
salidade, a mente selvagem ¢, em vez, essencialmente mis-
tica e préldgica; ou seja, constantemente orientada para as
forcas ocultas e com a maior freqiiéncia indiferente & con-
tradicdo. O primitivo nada se preocupa com a procura de
ligacGes causais que ndo sejam de persi evidentes. Em
lugar disso, recorre a poderes misticos, de tal sorte que em
suas representacées se confundem o mundo sensivel e o
mundo espiritual. Se se interessa por certo fendmeno, nao
pesquisa, como os civilizados, a sua origem natural, mas
imaginara de imediato, como por reflexo mental, um poder
oculto e invisivel, de que esse fen6meno é a manifestacao.

Logo, o que chamamos de causa ndo passaria de inera
ocasido, ou, dizendo melhor, um instrumento a servigo do
sobrenatural. Eis porque, da doenca e da morte aos sim-
ples acidentes, a transicao é insensivel. Os rusticos nio
véem diferenca entire a morte sobrevinda por velhice ou
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por moléstia e a morte violenta, ja que nem a doenca, nem
o ataque de um animal, por exemplo, sdo as verdadeiras
causas do resultado, mas estdo simplesmente a servi¢e da
forca invisivel que quis essa morte e que, para alcancar
seus fins, teria perfeitamente podido escolher algum outro
instrumento.

4. A infelicidade desqualifica. Em conseqiiéncia do
expostc, o infortiinio sempre tem, para o selvagem, um va-
lor moral. A seus olhos, a infelicidade desqualifica. Quem ¢
por ela atingido ao mesmo tempo decai moralmente. Obje-
to da cdlera dos poderes invisiveis, torna-se um perigo para
0s seus e para o grupo social. Todos se afastam dele. Assim,
exemplifica LEvY-BruHL, em certa iribo da Africa, ja cate-
quizada por missionarios, os indigenas que padeciam qual-
guer sofrimento ndo comungavam, por entender que isso
representaria uma profanacio.

Igualmente VonN HEeNTIG, lembrando o provérbio orien-
tal que diz: “Nédo tenhas nenhum negocio com o que padece
desgracas”. O aforisma n&o revela oportunismo ou faita de
misericérdia, mas repousa numa crenca, muito antiga, se-
gundo a qual todo fracasso do homem encerra um sentido
ético (La Pena, 1, p. 111).

Lembre-se, a proposito, a importancia simbdlica que
sempre teve sobretudo a lepra, em inumeros povos da An-
tigiiidade. Era doenca, a um s6 tempo, fisica e moral, qual
marca divina que apontava a execracdo seu portador.

Concomitantemente, a formacdo mistica gera no pri-
mitivo um conformismo fatalista, que o leva a aceitar pas-
sivamente a ma sorte. A desgraca equivale a uma ordalia
¢, portanto, querer subtrair-se o paciente ao seu destino gera
o risco de provocar a colera dos espiritos. Assim, v.g., cair
nas maos do inimigo, ser feito prisioneiro, é mal compa-
ravel a moléstia, ao naufragio, a queda de um raio, etc.
Revela o rancor das forcas invisiveis, sem duvida irritiadas
por alguma falta da vitima. O prisioneiro escravizado, se
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fugir, ndo podera reconquistar a sua antiga posi¢do na
propria tribo. Em vez, os seus o tratardo com prudente des-
prezo.

5. Misticismo e lei da causalidade. O fato de estar o
mundo selvagem tdo impregnado de misticismo é forcosa-
mente fértil de conseqiiéncias no campo penal.

Enquanto o homem civilizado dispée de grande massa
de informacdes (ou no minimo tem meios de suspeiiar a
sua existéncia), que lhe dao nitida e tranquilizadora com-
preensao da trama causal que governa os fendmenos na-
turais, — o primitivo vive perdido entre mistérios e perigos,
efetivos ou supostos, para os quais nio dispée de explica-
¢Oes racionais. Falta-lhe outrossim seguranca, porque nio
tem consciéncia das préprias forcas. De conseguinte, sua
formacdo de imagens se rege pela afetividade; e, para sa-
tisfazer o instintivo anseio de esclarecimentos, o pensa-
mento se volta para o fantastico. O fendémeno, alids, ainda
hoje pode ser comprovado. “Todas as vezes que o psiquismo
é dominado pela afetividade — emogdo, paixdo, psicoses,
— o pensamento regride & sua fase magica” (ALVEs GARCIA,
Principios de Psicologia, p. 86). O mesmo sucede na infan-

cia, em que predomina a fantasia na representacdo da rea-
lidade.

Nio sera correto, todavia, pretender que ele possua
mentalidade pré-loégica, no sentido de falta de harmonia e
sintese na sua cultura, nem que viva a margem da lei de
causalidade. Nestes pontos, acreditamos que LEvVY-BrRUHL
mal interpretou os dados analisados em sua obra.

Magia e ciéncia ndo se justapéem numa relacio de co-
meco e fim, isto é, de sucessivos graus de conhecimento, a
segunda representando um desenvolvimento da anterior.
Sio, ao contrario, dois moldes culturais, duas estruturas de
pensamento distintas, ambas intrinsecamente coerentes e
completas, que trabalham em posicGes paralelas. Assim, o
rustico, com sua fantasia criadora, concebe também um uni-

12-R.F.D. — II
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verso harménico e 16gico, do mesmo modo que o cientista.
Universo regido por ligacdes causais, ainda que ilusoérias. E
que, ndo dispondo de meios para localizar o encadeamento
real das coisas — s6 possivel de compreender através de
dados que ndo lhe estio ao alcance, — sua afetividade o
leva a conceber o mundo 4 imagem e semelhanca dos pro-
prios sentimentos, das suas emocdes projetadas no ambien-
te externo. O ponto de partida da cultura primitiva esta,
pois, nessa afetividade, sobre a qual entretanto repousa um
raciocinio que se desdobra coerentemente. As conclusdes
que tira sdo logicamente validas. As premissas de que par-
tem é que se revelam falsas.

Em razido disso, mais, talvez, do que a inteligéncia do
individuo moderno, o pensamento magico sente exigéncias
deterministas. No caso de um raio que mata certa pessoa,
o homem de hoje sabe que o fato se deve ao acaso, e se
satisfaz com a apreensao do curto vinculo de causa e efeito
que se exaure entre os dois fendmenos. Para o selvagem,
tal explicacdo nao basta, porque é levado a procurar outras,
escondidas por detras do acontecido, nas névoas do sobre-
natural. E assim como o civilizado tem consciéncia de que,
se operar de certo modo sobre uma forca geradora, se al-
tera o curso da concatenacdo evolutiva, também o homem
arcaico supde que pode influir nas leis do determinismo
através de uma operacido magica, ou ritual.

Aquela projecdo afetiva do primitivo se torna parti-
cularmente explicita através do animismo, que acarreta a
espiritualizacdo de toda a natureza. Em cada coisa, viva
ou nao, se pode esconder uma alma; a qual, ademais, dis-
pbe de amplas possibilidades de transmigracdo. Ndo ha,
portanto, diferenca essencial entre os seres, menos ainda
entre aqueles dotados de movimentacio — homens e ani-
mais.

Disso decorre toda uma peculiar formac¢io mental,
cujos raciocinios e conclusdes se tornam totalmente descon-
certantes, se apreciados dentro da légica moderna. KELSEN,
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por exemplo, refere que os indigenas australianos, ao verem
pela primeira vez um homem a cavalo, supuseram que este
fosse a mée daquele. Porque, em sua tribo, as mulheres
costumavam carregar os filhos atados as costas (obra cit.,
p. 52). Fato semelhante ocorreu no Sul do Brasil: quando
la chegaram os espanhdis, manifestaram os habitantes
muito medo dos cavalos, “e rogavam ao governador lhes
dissesse que ndo se aborrecessem” (CABEZA DE VAca, Nau-
fragios y Comentarios, p. 178).

Como pouco se preocupa com as vinculagdes objetivas,
o individuo inculto facilmente substitui o real pelo imagi-
nario, sendo capaz de sinceramente admitir como verdadei-
ro algo cuja inexatiddo esteja diante dos seus olhos. E o
que explica, entre outras curiosas atitudes, certos gestos de
absurda cortesia: quando alguém lhe pede uma informacio,
muitas vezes nao responde aquilo que sabe ser correto,
mas o que supde mais agradara ao intelocutor (habito que
ainda mantém vestigios em nosso caboclo atual).

De igual maneira, a firme crenca num sobrenatural
permanentemente imiscuido nos negdcios humanos justi-
fica a absoluta confianca que os povos primitivos tém nas
ordalias, de que sempre fizeram freqiiente emprego. Tao
arraigada foi essa pratica, que se projetou por muitos sé-
culos da nossa civilizacdo?.

O mesmo se pode dizer quanto a chamada morte por
encantamento, Modernamente nao se duvida da eficacia de
certas praticas malignas, em que o desfecho letal efeti-
vamente sobrevém per efeito de mecanismo psico-fisiolo-
gicos que sofre o paciente, em decorréncia da sincera per-

3. Consiste a ordalia, ou julgamento de Deus, em a Justica pro-
vocar a manifestacdo divina, a fim de saber se é ou nio culpado por
crime alguém que, suspeito embora, afirma sua inocéncia. Por exemplo,
atirava-se o sujeito as Aaguas, de pés e mios atados: se sobrevivesse,
al estaria o seguro sinal da auséncia de culpa. Sobre o assunto, ver
o minucioso estudo feito por LADISLAO THOT, em Historia de las
Antiguas Instituciones de Derecho Penal, “ Arqueologia Criminal”, La
Plata, 1940.
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suasdo sobre o valor da magia, de que estdo imbuidos ele,
o agente do maleficio e toda a cultura em que se acham
imersos.

Também se coaduna com a descrita formacio mental a
auséncia de gratiddo, muito comum entre gente rude e que
tanto choca o devotamento de missionarios: a cura de mo-
léstias, ou qualquer ajuda, nio representam mérito pessoal
do benfeitor, que apenas age como instrumento de poderes
ocultos.

6. Os tabus. Como estamos vendo, “contrariamente ao
que durante muito tempo se acreditou, a alma primitiva
ndo é uma alma simples, mas cheia de complicadas rela-
coes e pressupostos” (SEBASTIAN SoLER, Derecho Penal Ar-
gentino, 1, p. 92).

Outro produto direto da formacdo psiquica do selva-
gem sdo os tabus que governam o comportamento indivi-
dual-social. Os tabus, para Freup, constituem “uma série
de restricGes a que se submetem os povos primitivos; isso
e aquilo sdo proibidos, nem eles mesmos sabem por que,
nem se preocupam sequer com investiga-lo e, considerando
tudo perfeitamente natural, submetem-se as restrices e es-
tdo convencidos de que a violacdo lhes atrairia automati-
camente os piores castigos” (Totem e Tabu, p. 42). Tais res-
tricoes ,adverte, “sdo algo muito distinto das proibicdes pu-
ramente religiosas ou morais. Ndo emanam de nenhum
mandamento divino, mas proibem por si proprias”. Assim,
“carecem de todo fundamento; sdo de origem desconhecida;
incompreensiveis para nés, parecem légicas para aqueles
que vivem sob o seu dominio” (pp. 37-8).

Originariamente, a punicdo ligada & sua infringéncia
foi “entregue a uma forca interior que havia de atuar de
modo automalico. O {abu violado vinga-se a si mesmo. Mais
tarde, quando comeca a constituir-se a representacio da
existéncia de deuses e demodnios, com os quais o tabu entra
em relacdes, espera-se do poder divino uma punicdo auto-
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matica. Em outros casos, e, provavelmente, em conseqiién-
.cia de um desenvolvimento ulterior dessa nocio, toma a
sociedade a seu cargo o castigo do atrevido, cuja falta
atraiu o perigo sobre os seus parceiros. De modo que —
conclui FREUD — os primeiros sistemas penais da huma-
nidade se ligam ao tabu” (p. 40). Certo é que “a trans-
-gressdo de certas interdicoes do tabu significa um perigo
‘social e constitui um crime que deve ser castigado ou ex-
piado por todos os membros do grupo, sem o que virdo a
sofrer todos as suas conseqiiéncias” (p. 62).

O citado autor da, para o fato, interpretacdo puramen-
‘te psicanalitica: o perigo que emana da quebra de um tabu
sera, a seu ver, entendido se “substituirmos os desejos in-
conscientes por impulsos conscientes”. Esta esse perigo “na
possibilidade de uma imitacdo que teria por conseqiiéncia
a dissolucao do grupo. Deixando os outros impune a vio-
lac@o, confessariam sem querer o desejo de fazer o mesmo
que o culpado fez” (pp. 62-3).

VILFREDO PARETO, a seu turno, lembra que, ao deparar-
mos com certo tabu, lhe queremos desde logo atribuir al-
guma razao logica, quando em verdade ele pode nic ter
nenhuma, ou ser diferente daquela que imaginamos (7T'raité
de Sociologie Générale, 1, p. 592).

Havera, nessas opiniGes, alguma coisa a retificar ou
acrescentar. O tabu, é exato, se pode apresentar tanto como
algo que encerra uma utilidade visivel (ainda que s6 cor-
reta dentro da mentalidade dos que nele créem), como se
revelara qual imperativo puramente gratuito, que cumpre
obedecer, por motivos ndo racionalizados, mesmo porque é
sempre garantido o castigo emergente da sua violacdo. Mas,
como pano de fundo dessa rede de mandamentos estao
solicitacGes emotivas calcadas no sobrenatural. Por isso, 1i-
gam-se de preferéncia a fendmenos mais carregados de ca-
rater afetivo (nascimento, morte, puberdade, casamento,
procriacio, etc.).

Sd0 os entes espirituais que os tutelam e velam pela
sua observancia. Neste sentido, os tabus se apresentam como
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imposicoes do mundo invisivel, ou, se se quiser, a sua ins-
piracdo sera “divina”. Muitos deles sdo imperativos somen-
te em decorréncia da sua indole mistica. Qutros terao a
sua fonte geradora na sabedoria intuitiva acumulada du-
rante geracdes, em que a experiéncia foi sentindo o carater
prejudicial ou vantajoso de certas atitudes, aos poucos
transformadas em regras, negativas ou impositivas, de con-
duta. Paulatinamente, assim, penetram e passam a inte-
grar os mores do grupo, compondo a sua filosofia social.

Mas o aspecto que mais importa realcar, numa apre-
ciacdo do valor juridico do fendémeno, é este.

Enquanto para o pensamento civilizado existem planos
— o mundo natural ¢ 0 mundo normativo; a ordem légica
¢ a ordem moral — superpostos, interligados, mas que se
apresentam inconfundiveis, — para o homem primario ha
completa e substancial interpenetracio de concepcoes.

Se o mundo nio esta regido por leis puramente natu-
rais, neutras, de causalidade cega; se o inteiro universo,
inclusive em pormenores, ¢ manipulado, orientado, tangido
por idéias-valor que se inserem num planejamento que em
tudo se revela, — dai se segue a total confusio entre os
mundos fisico e normativo, entre as ordens natural, moral e
social.

A propria natureza, com suas forcas ocultas e inteli-
gentes, se apresenta como legislador e ministrador da *jus-
tica”. Aquilo que se acredita representar sua vontade fica
transformado em tabu, que nio pode deixar de ser obede-
cido.

Aqui, portanto, encontramos inserido todo um Direito
Penal enigmatico, mistico, para nés incompreensivel. A
quebra de certo tabu acarretara conseqiiéncias inexoraveis e
automaticas para o agente. Mas pode também suceder que
sobrevenha um risco para toda a coletividade, sobre a qual
recaira a vinganca dos espiritos ofendidos. E entdo & preciso
punir o culpado, ou porque criou a possibilidade de um
‘mal generalizado, ou porque, tomando-se a iniciativa do seu
castigo, se aplacam as iras da divindade ultrajada.
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Também em razio do exposto decorre a enorme difi-
culdade de fazer-se o catalogo dos procedimentos puniveis,
numa comunidade barbara, porque o seu campo é muito
flutuante, sobretudo no amplo setor em que a nog¢do de
“crime” se liga & de desobediéncia a tabus.

E que, primeiro, varia de grupo para grupo esse campo,
na dependéncia das respectivas condi¢cdes de vida, dos cos-
tumes, das crencas existentes, etc. A seguir, por outra or-
dem de consideracdo. Hoje, tendo como fonte inspiradora
certos valores a priori reconhecidos, o legislador indica
as acOes tipicas que merecem pena. Algo equivalente tam-
bém faz o silvicola, admitindo que determinadas maneiras
de proceder representam ofensas a algum tabu, ou aos
mores do grupo, e que, portanto, justificam um castigo.
Mas, freqiientemente, ele segue caminho inverso. Isto é,
presente um infortinio (seca, escassez de caca, derrota em
combate, etc.), acredita que tal seja resultado de alguma
conduta reprovavel, que procura identificar através de cri-
térios empirico-supersticiosos. Assim, em inlimeros casos en-
contramos o que em linguagem modernizada chamariamos
de tipos criminais completamente abertos: sera delituosa
qualquer acdo que eventualmente, em certa conjuntura, se
reputar responsavel pelo desencadeamento das forcas ma-
gicas.

7. O problema da responsabilidade penal. Atualmen-
te, so se justifica a aplicacdo da lei penal quando se apre-
senta algum maleficio na realidade objetiva; e a respon-
sabilizagdo pelo mesmo descansa em juizo de censura que
depende do preenchimento de rigorosos requisitos: haver
pessoa mentalmente capaz de merecer reprovacio, na hi-
potese vertente (imputabilidade). A seguir, pessoa ligada ao
mal ocorrido, em regra por duplo vinculo — de causalidade
fisica, estabelecendo um nexo entre alguma sua conduta
livre e aquele evento; de causalidade psiquica, que faca
aparecer a ofensa como projecdo de certa atitude espiri-
tual, traduzida em dolo ou culpa (culpabilidade).
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Logo, o Direito moderno s6 se interessa por agdes hu-
manas; e exclusivamente o ou os efetivos responsaveis po-
dem pagar por um crime, jamais terceiros inocentes (prin-
cipio da personalidade da responsabilidade criminal).

Tudo isso parece hoje elementar, porque representa,
para a nossa formacdo cultural, postulados intuitivamente
justos, de que se deve impregnar a ordem juridica; e o
-progresso da nossa disciplina tem precisamente consistido
no continuo aperfeicoamento das citadas exigéncias. Es-
panta ver, no entanto, o quao recente ¢ o dominio dessas
idéias na histéria da humanidade.

Se recuarmos algumas poucas centurias, ja encontrare-
mos a Justica organizada em estruturas logicas mui distin-
tas. Imiscuia-se com largueza o Poder sancionador nos do-
minios da estrita consciéncia individual, enveredando por
extremado subjetivismo. Ou, ao inverso, o fato de se ter
apresentado algum dano justificava formas aberrantes de
responsabilizacdo. Alheava-se a Justica as idéias de im-
putabilidade ,culpa, causalidade objetiva. O fendémeno se
explica por uma série de razbes morais, religiosas, cultu-
rais, politicas, etc., que ndo importa averiguar aqui. Mas
pode persistir e teve aceitacdo popular porque representa-
va também a sobrevivéncia de formas arcaicas de reacdo
contra o crime, profundamente enraizadas em imemoriais
costumes e nos instintos humanos. Notadamente, como re-
siduo da vinganca privada, da lei de compensacio e dec
primitivas concepc¢oes misticas.

A vinganca privada tende fatalmente a responsabili-
dade objetiva; assim como a responsabilidade comunicante,
transmissivel a terceiros, e chega sempre a responsabilidade
coletiva. Por motivo de um dano sofrido, a reacdo se exerce,
se possivel, contra aquele que o produziu. Mas pode também
resvalar pelo causador do mal e alcancar diferentes pessoas,
a ele ligadas por lagos de solidariedade familiar, totémica,
social, etc. Impera a lei da compensacéo, a funcionar meca-
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nicamente, como regra absoluta, indispensavel e cega.
Pouco importa averiguar se houve ou ndo culpa moral por
parte do sujeito contra o qual ela se executa.

Eis porque, assinala FAUCONNET, “a instituicdo da ven-
detta ndao pode atuar, desenvolvendo todas as conseqiiéncias
de seu principio, sendo em sociedades de determinada es-
trutura: é preciso que os grupos domésticos, fortemente in-
tegrados, sejam completamente independentes uns dos ou-
tros, ou muito tenuamente federados. Porque, de um lado,
a vendetta é uma obrigacio essencialmente doméstica e,
de outro lado, toda organizacdo politica forte tende neces-
sariamente a destruir um regime endémico de guerras pri-
vadas: o desencadeamento de vingancas ilimitadas amea-
cando constantemente de dissolucio a federacio de fami-
lias que elas poem em confronto. A limitacdo da vendetta
¢, pois, uma das manifestacdes principais do progresso po-
litico” (La Responsabilité, p. 122).

A supressdo, todavia, ndo se faz com facilidade. Resi-
duos do seu sistema persistiram em manter-se oculios, e
atravessaram os séculos.

Também as sancdes penais por faltas de indole reli-
giosa nasceram em ambiente de responsabilidade objetiva,
do que s6 aos poucos e mui arduamente a humanidade lu-
tou por libertar-se. A sua origem esta no primitivo pensa-
mento mistico, em que se impunha apaziguar a divindade
ultrajada, investindo contra o portador de determinada im-
pureza. Em certos casos, a infringéncia de algum tabu re-
presentava como que infeccdo contagiosa, que se podia pro-
pagar aqueles que com o seu portador mantivesse contato,
ou que com ele possuissem determinados vinculos. Sobre-
vivéncia disso, por exemplo, é a passagem em que, preso
ainda a concepcido divina do soberano, o Livro V das nos-
sas Ordenacdes Filipinas compara o crime de lesa-majes-
tade a lepra, de modo, acrescenta, que nio so6 condena o
que o comete, mas “empece e inflama os que de sua linha
descendem, posto que ndo tenham culpa”.
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Assim, sera remontando 4 mentalidade primitiva, onde
se vao encontrar as matrizes das quais se originaram essas
concepcoes, que compreenderemos muita coisa do que se
passou com o Direito Penal em sua longa trajetoria.

Se penetrarmos no pensamento barbaro, para ai locali-
zar as fontes primeiras da atividade repressiva, nos encon-
traremos em outro mundo, totalmente diverso do nosso. O
mundo da magia, que tudo encobre e por tudo se infiltra,
qual denso nevoeiro.

A magia, consoante FRAZER, repousa sobre dois erros
logicos principais: a) imitando o efeito desejado, se pode
produzir esse efeito (“magia homeopatica, ou de imitacdo™);
b) as coisas que estiveram em contato num certo momento
podem, quando separadas, agir uma sobre a outra, como
se o contato ndo houvesse cessado (“magia de contagio™).
Os resultados produzidos por essas crencas sempre foram
lamentaveis. “Entre os povos primitivos, particularmente
na Africa, uma morte natural foi geralmente, ou mesmo
regularmente atribuida aos efeitos de magia malfezeja e
de ordinario se vingou essa morte sobre um culpado ima-
ginario, na realidade inocente (Magie et Religion, p. 195).

Para a mentalidade primitiva, a ocorréncia de qualquer
mal, individual ou coletivo, inclusive oriundo de fendémenos
da natureza, induz a procurar o responsavel. “O homem pri-
mitivo faz decorrer os eventos que quer compreender nao
de elementos da mesma espécie, mas de elementos de es-
pécie diversa, ndo de um objeto, mas de um sujeito, nio
de uma coisa, mas de uma pessoa. Quando quer explicar
algo, ndo pergunta: “Como ocorreu isto?”. Mas: “Quem o
fez?”. Por exemplo, em épocas de seca, ndo procura ¢ que,
mas quem impede a chuva de cair. “Toda vez que o homem
primitivo quer explicar um novo acontecimento, que antes
lhe era desconhecido, comec¢a por atribui-lo a uma pessoa,
ou, se esta nao ¢ visivel, a um espirito” (KELSEN, obra cit.,
pp. 75-6).



— 185 —

Apega-se em regra a alguma destas trés hipo6teses: a)
alguém produziu o dano por meios magicos; b) ou certa pes-
soa, ao causa-lo materialmente, agiu como simples instru-
mento de forcas ocultas, oriundas diretamente dos espiri-
tos ou de processos magicos desencadeados por terceiros;
¢) ou, ainda, o maleficio teve imediata origem no mundo
scobrenatural (quica devido 4 infringéncia de algum tabu),
hipotese em que pode ser necessario propiciar os entes su-
periores, punindo o suposto culpado, ou oferecendo-lhes
algo em holocausto, como um animal ou um ser humano.

Seja como for, primeira conseqiiéncia dessas crencas é
permanecer sempre abandonado na sombra o problema do
vinculo de causalidade material, que se apresenta com es-
cassa significacdo. De inicio, por ser em muitos casos ir-
relevante a visivel circunstincia de que certa pessoa tenha
produzido a lesdo, ja que o verdadeiro responsavel pode
nao ser esse causador, mas outrem que dele se valeu como
intermediario. A seguir, porque mesmo quando nenhuma
acdo humana se vislumbra como razéo direta e material da
ofensa, dai ndo se segue a inexisténcia de responsaveis.

Outro fator a influir decisivamente na solucido que o
selvagem da ao assunto é o principio da compensacio, que
envolve e contém a idéia de vinganca. A mancha de sangue
unicamente se extingue com sangue. Impde-se sempre uma
reacdo expiatoria — contra o autor, efetivo ou suposio, do
mal, ou contra terceiros a ele associados. Tal irresistivel an-
seio de anulacdo da ofensa talvez se possa explicar pela
inconsciente necessidade de manter o equilibrio na nature-
za. Mas geralmente é racionalizado pelo primitivo como
imposicdo do mundo espiritual, que orienta e fiscaliza os
nego6cios humanos,

Esse principio tudo domina, por tudo se insinua. Carac-
teriza-o a conviccdo de que toda lesdo exige lesdo equiva-
lente. Sua natureza alias é dupla: nfo s6 significa que uma
perda sofrida por alguém deve ser compensada com outra
perda igual, mas, num segundo momento histérico, passa
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também a abranger a idéia de que qualquer vantagem re-
cebida deve ser paga com outra vantagem correspondente.
Ele aparece pela primeira vez ao homem barbaro na dras-
tica forma da “lei de talifio”. Sdo observacGes de KELSEN
(obra cit., p. 97 e segs.), que, a p. 108 e segs., mostra como
a inteira vida individual, social, religiosa, etc., dos ambien-
tes arcaicos é sempre regida por essas regras. “O homem
primitivo age com base no principio da compensacido em to-
dos os casos em que recebe o bem ou o mal ou o inflige
a oufrem, e o seu comportamento é perfeitamente igual
quando se dirige a um membro do proprio grupo ou a
membro de grupo estranho, a um homem ou a um animal,
a planta ou a objeto inanimado, ou a uma divindade” (p.
108). 1
Para atuar a compensacio, basta que, aos olhos do pa-
ciente, a ofensa tenha sido injusta. Por esta deve pagar al-
guém, mas a escolha do responsavel precinde dos requi-
sitos da causalidade objetiva e da culpabilidade. S6 impor-
tam a realidade do dano e o seu vulto. A direcdo, ja ad-
vertia STEINMETZ, ndo é elemento essencial 4 vinganca. A
idéia que a orienta é s6 a de neutralizar o mal sofrido.

Assim, entre uma infinidade de exemplos, esta ccor-
réncia aludida por Lowie: em determinada povoacdo indi-
gena, um menino morreu queimado pelo fogo que certa
mulher acendera a fim de esquentar a agua de limpeza.
Embora a mulher nenhuma culpa tivesse, exigiu-se em
troca a vida do seu filho (obra cit., p. 392).

8. Imputabilidade e culpabilidade. Ndo se preocupa
pois o homem primitivo com a verificacio da culpabilidade.
Em regra, a reacio expiatéria se faz em termos estrita-
mente objetivos.

Como escreve LEVY-BRUHL, a infracdo gera suas con-
seqiiéncias independentemente das intencdes do agente, de
maneira pode-se dizer automatica. A chuva nio cai, sobre-
vém uma tempestade, a caca desaparece, ndo porque, v.g.,
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certa gestante provocou o abortamento, mas porque, sobre-
vindo este, ela ndo observou os tabus necessarios. Pouco
importa que o seu ato tenha ou ndo sido intencional.

Melhor ainda. “A auséncia de intenc¢do, por parte da-
quele que se torna culpado de uma infracdo, constitui mais
propriamente circunstincia agravante do que escusa. Nada
sobrevém por acaso. Logo, como se pode ter dado que tal
homem haja sido assim conduzido a praticar sua falta sem
queré-la e sem o saber? Seguramente ele ja sera vitima
de um poder oculto, ou objeto de certa cdlera que se deve
amansar, salvo — hipoétese ainda mais grave — se esconde
em si proprio, a sua revelia, algum principio malfazejo. Em
lugar pois de se sentir tranquilizado pelo fato de que ele
nao podia conhecer sua falta no momento em que a come-
teu, e que esta, em conseqiiéncia, era inevitavel, sua inquie-
tacdo redobra. Torna-se indispensavel, agora, procurar (em
geral pela advinhacdo) o motivo pelo qual ele foi colocado
em situacdo tdo perigosa” (obra cit., pp. 308-9).

Mesmo quando se patenteia a causa de um crime, o
pensamento rude o interpreta de maneira surpreendente. As
razoes — fome, colera, citme, amor, etc. — saltam aos olhos.
Os homens primitivos as percebem, como bons observado-
res que sdo. Mas, a seu ver, tais motivos ndo passam de
condicGes secundarias, que nada explicam. Se alguma ar-
vore cai esmagando alguém, nao foi essa queda a verdadeira
causa da morte. A arvore matou porque algum feiticeiro a
havia “condenado”, de sorte que ela se apresenta como
mero instrumento para a execucao do maleficio. Igualinen-
te, o individuo que assassina seu rival obedece a uma pai-
x80, mas ai nfo estara a real origem do ato. Esta deve ser
procurada alhures: “A verdadeira causa pertence sempre
ao mundo invisivel. O homem é ao mesmo tempo culpado
e vitima (as duas nocdes nao se distinguem na mentalidade
primitiva, como sucede para nos). Se aquela causa consiste
num principio que habita nesse homem, ele é um portador



— 188 —

de azar, feiticeiro, e a acusacdo fatal nao tardara a for-
mular-se” (idem, pp. 309-10).

Independendo pois a condenagdo criminal de se veri-
ficarem os nexos de causalidade objetiva e subjetiva; visto
que quase tudo se pode resolver através de relacdes ma-
gicas vinculantes e geradoras da responsabilidade, — a
fortiori menhuma relevincia devera ter o requisito da
imputabilidade. Nenhuma atencao merecera o fato de se
achar o agente eventualmente, no momento do crime, pri-
vado de discernimento e vontade. Melhor, em casos tais,
isso até mesmo ira talvez confirmar as suspeitas existentes
a seu respeito.

O estado de coag¢do, a embriaguez, os distiirbios emo-
cionais, ndo podem, via de regra, constituir motivos de
desculpa. Nem as anomalias mentais, que se apresentam,
para o homem primitivo, plenas de misteriosas significa-
cOes. Sequer o sono importa, porque leva o individuo a en-
trar em contato com o mundo espiritual e, assim, se supde
que mais facilmente conseguira induzir outrem a praticar
algum maleficio.

De igual modo, em principio nenhuma diferenca exis-
te com fundamento no sexo ou idade do agente respon-
sabilizado pela falta. E comum, entre povos rudes, cercar-se
a mulher de valor mistico, por suas funcdes geradoras, o
que as vezes constitui motivo para nela ver maior fonte de
perigos. Também as criancas sempre foram normalniente
responsabilizadas nas sociedades pré-letradas, inclusive de-
vido a suposicdo de que nelas podia estar encarnado algum
adulto ja falecido. O menor é alcancado pela reacdo vindi-
cativa, ou como responsavel direto do crime, ou porque
envolvido nas malhas da responsabilidade coletiva.

Por fim: a vinganca do selvagem se exerce até contra
animais, plantas e quaisquer coisas inanimadas. Exige-o a
lei da compensacao, reforcada neste passo por naturais im-
pulsos reativos oriundos dos subterrdneos da mente, e pe-
las crencas animistas, mercé das quais tudo, na natureza,
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pode ter uma alma. Alias, interessante é que, em vez de
definhar, o fenémeno aumentou com o progresso da civili-
zagdo: a responsabilizacio penal de animais, sobretudo,
ndo s6 foi comum entre os povos cultos da antigiiidade,
mas continuou mesmo a crescer depois, até atingir o apogeu
no Ocidente ja cristianizado.

9. Responsabilidade coletiva. Sob a égide dessas idéias
todas, forcosamente o primitivo se vé tangido para os do-
minios da responsabilidade coletiva, em que se nivelam
num mesmo tratamento culpados e inocentes.

A falta de consciéncia da personalidade individual; os
varios lacos que estabelecem forte coesdo social; coesao
inclusive de natureza maigica, totémica; fatores varios, en-
fim, fazem com que cada membro se confunda com o grupo
a que pertence. Ndo é concebivel um homem isolado na pré-
pria individualidade., O indigena é sempre indestacavel do
seu grupo. Ha circulos concentricos de coletividades que se
superpdem — a familia, a aldeia, o cla, a tribo, o totem,
— cada uma delas apresentando-se qual massa uniforme,
em que se dissolvem as pessoas. Sente-o também o indivi-
duo, com respeito a si proprio, ligando-se 4 comunidade
e aderindo a consciéncia social.

Convencido, diz KELSEN, “de que as qualidades morais
sejam substancia, o homem primitivo chega a crer que o
mal, como a moléstia, é contagioso. Logo, a culpa de um
individuo assume carater coletivo, porque necessariamente
se estende aqueles que vivem com o culpado ou com ele
mantém estreitos vinculos sociais. Por esse motivo a res-
ponsabilidade coletiva tem tanta importancia para a or-
dem legal primitiva. Um homem primitivo acha absolu-
tamente obvio que a vinganca se exerca sobre todo o grupo,
nao obstante o delito tenha sido cometido por um s6 mem-
bro, e considera justo que os filhos e netos paguem o tri-
buto pela culpa dos ascendentes. Isso porque o pecado,
como a moléstia, ¢ uma substancia, e se torna portanto con-
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tagioso e hereditario” (obra cit., pp. 37-8). Prova-o, conti-
nua, referindo-se inclusive a algumas tribos sul-america-
nas, o costume gue as vezes se encontra de submeter ao
mesmo tratamento, em caso de moléstia, ndo s6 a pessoa
doente, mas também todos os membros da sua familia.

Atua assim a solidariedade grupal, profundamente ar-
raigada na mentalidade barbara, tanto no sentido ativo co-
mo no passivo: a ofensa dirigida a uma pessoa alcanca
a inteira comunidade a que ela pertence, de sorte que a
vinganca se deve exercer por todos; e responsaveis, a sua
vez, serdo tanto o autor da lesdo quanto os do seu grupo.
A tunica excecdo esta forcosamente constituida pela hipé-
tese de se defrontarem dois sujeitos de um mesmo circulo,
caso em que o problema se torna so individual: ou o chefe
acaso existente naquele ambiente interno pune o culpado,
ou tudo se resolve entre as duas pessoas interessadas.

A sancdo coletiva se infiltra por toda a historia da
humanidade, inclusive porque representa tendéncia irra-
cional do ser humano, que a civilizacdo a custo sufoca.
Ainda hoje, sempre que se encara algum ofensor na sua
qualidade de membro de certo grupo, o impeto natural é
fazer com que a reacado alcance terceiros a ele ligados. As
vezes, tal podera ocorrer pela latente suspeita de que o
maleficio a todos aproveitou, ao menos moralmente, de
sorte que todos devem por ele pagar. Mais comumente, to-
davia, essa propagacdo da vindita se apresenta de forma
puramente automatica.

10. Sangdes. Apés tudo quanto ja foi visto, pouco se-
ra preciso acrescentar sobre o sentido da repressio penal
no tipo de sociedade que nos importa.

Entende-se modernamente que na pena se devem coor-
denar os seguintes escopos: justa retribuicio pelo fato re-
provavel, em obediéncia aos imperativos éticos que devem
ser mantidos e reforcados na consciéncia coletiva; a pre-
vencao geral, que visa, através da cominacdo e aplicacdo
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de sancGes, atemorizar a generalidade dos membros do
agregado, convencendo-os a se absterem da pratica de cri-
mes; a prevencdo especial, com o objetivo de neutralizar as
tendéncias malfazejas acaso existentes em certo condenado
— afastando-o definitiva ou temporariamente da vida so-
cial, amedrontando-o, para que de futuro nao mais viole a
lei, ou (finalidade superior) corrigindo-o efetivamente.

Com exce¢do da 1ultima, a de obter a regeneracdo do
faltoso, todas essas idéias também se encontram nas comu-
nidades primitivas, de modo explicito ou implicito. Como
declara DurRkKHEIM, “entre a pena de hoje e aquela de an-
tigamente, ndo ha um abismo”, porque se equivalem suas
funcdes e elementos essenciais (De la Division du Travail
Social, p. 52 e segs.).

De parte do individuo, existe o instinto de reacdo con-
tra atos prejudiciais aos seus interesses. Ndo s6 a mera
auto-defesa propria de todos os seres vivos e que ALIMENA
confunde equivocadamente com a origem da Justica Penal
(Principii, 1, p. 71), — mas reacdo que se volta também
contra as agressOes passadas, quica em obediéncia a inato
senso de justica ou que, psicologicamente, podera talvez
ser explicada pelo sentimento de inferioridade de que fica
tomado o ofendido e que s6 pode ser anulado mediante a
colocacdo do ofensor em equivalente ou pior situacio.

Encarado o fendmeno da perspectiva da comunidade
que autoriza, incentiva, obriga e, conforme o grau de adian-
tamento, disciplina essa reacdo, ai encontraremos sempre
presente a consciéncia do seu valor social.

Alega-se que a vinganca privada nio pode considerar-se
a primeira manifestacdo de um Direito repressivo, porque
“é puramente pessoal e a sociedade permanece estranha e
indiferente a ela” (v.g., CueLLo CALON, Derecho Penal, 1,
p- 55). O asserto ndo é, pelo menos, inteiramente correto. A
moral primitiva, em boa parte envolvida por toda uma
roupagem mistica, imp&e a vindita, as vezes até como im-
perativo sagrado. A opinido publica constrange a vitima e

13-R.F.D. — II
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os seus a reagirem, porque sente que a impunidade do
ofensor representaria uma ameaca para o equilibrio, a paz,
a integridade sociais. A praxe estabelece as hipoéteses, as
modalidades, os limites da reacdo cabivel em cada caso. Ai
estd a ordem juridica calcada nos costumes, nas crencas
religiosas, brotando da consciéncia de todos e que exige a
prépria conservacdo. Simplesmente, por forca das limita-
coes do Poder porventura existente, ou devido & sua falta,
deixa-se a cargo dos lesados a tarefa repressiva.

O Direito assim constituido sera forcosamente esque-
matico, nebuloso, mas nem por isso deixa de representar
um instrumento de conservacido da ordem publica. A reagdo
nao fica entregue ao inteiro alvedrio da vitima, porque re-
sulta de imposicao do pensamento coletivo. Em conseqiién-
cia, o que a Historia mostra existir em toda comunidade
primitiva ndo é a simples faculdade de vingar-se o ofen-
dido ou seu grupo, mas o dever de fazé-lo,

O que varia é o modo de realizar-se a vinganca. Se,
num primeiro momento, permanece em larga margem en-
tregue a discricao da vitima, o progresso neste terreno con-
siste em restringir-se cada vez mais a liberdade com que
é exercida: na medida em que se aperfeicoa a organizacio
coletiva, da anadrquica vinganca privada, emotiva e geradora
de excessos, o aparecimento de um Poder central leva ine-
vitavelmente ao seu cerceamento. Evolui-se para o talido,
para a composicdo pecuniaria; opdem-se limites & intensi-
dade da reacdo, indicam-se aqueles que poderido sofré-la;
e chega-se afinal a substituicio da vinganca pela pena, a
cargo exclusivamente do Poder Publico.

Esse, em linhas gerais, o processo seguido pela repres-
sdo criminal dentro de cada grupo. O que permanece in-
controladas s@o as relacdes vindicativas entre grupos di-
ferentes, porque as reciprocas ofensas e as conseqiientes
respostas participam do cronico estado de beligeriancia que
entre eles normalmente se mantém.
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11. Direito Penal, Direito Civil. Resta verificar, por
derradeiro, se tudo isto que vimos descrevendo podera
compor o contetido de um auténtico Direito Penal.

“Desde a origem das sociedades”, lembra JuLes Loisg-
LEUR, “encontram-se em toda parte castigos aplicados as
faltas individuais, como meio de preservacio para a fami-
lia humana” (Les Crimes et les Peines dans UAntiquité et
dans les Temps Modernes, p. 2). Devemos acrescentar mes-
mo que o Direito repressivo constitui historicamente a pri-
meira manifestacdo juridica dos povos. E aqui entramos
em tema assaz delicado, que s6 abordaremos de passagem.

Nota-se, de fato, que as regras consuetudinarias dos po-
vos pré-letrados se apresentam carregadas de sancGes e que
outrotanto sucede nos primeiros corpos legislativos escritos
que conhecemos, onde avulta o teor punitivo.

Nao se pode explicar o fend6meno, como pretendem
alguns, pela maior brutalidade do homem primitivo, o que
o levaria a facil pratica de atos ofensivos; mem com o
supostamente elevado numero de casos de indisciplina so-
cial que caracterizaria a mé organizacdo das sociedades
barbaras, como querem outros, pois verificamos que nada
disso é exato.

O que sucede é que, quanto mais incipiente se revela
uma cultura, menos ensejo ha para declarar-se o que hoje
chamariamos Direito Civil: devido & pobreza dos seus es-
quemas de relacdes pessoais, uns poucos costumes se re-
velam suficientes para disciplinar a vida do agregado. Sao
tradicoes, convencionalismos, tabus, que tém como pano de
fundo concepcoes misticas ou que se originam da experi-
éncia. Transformam-se em mores, que, sob a forma de
usos e ideologias prescritivas, impregnam a consciéncia
geral e aos quais todos prestam natural e inconsciente obe-
diéncia. A regulamentacdo da vida, assim, se estabelece
com independéncia de diretrizes criadas pelo Poder central
ou para que existam, precindem de qualquer expressa
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declaracio da coletividade. E nesses usos e costumes que se
acha o Direito Civil, de modo latente.

No momento, porém, em que certa comunidade evolui
e as suas formas de coexisténcia se vio tornando mais com-
plexas — troca de utilidades, compra e venda, partilha de
herancas, relagdes de trabalho, etc., — cresce a necessi-
dade de se editarem normas que as regulamentem, in-
clusive estatuindo os correlatos direitos e obrigagdes (cfr.
MontEsQuieu, Do Espirito das Leis, livro XVIII, caps. XI a
XIIT).

Nos graus inferiores de civiliza¢do, quase s6 se com-
preende uma tomada de posicdo do grupo quando os mo-
res sdo infringidos. Entdo, sim, — inclusive por motivos
“religiosos”, ou misticos, — cumpre que a entidade gover-
namental, quando existe, ou os membros do bando esta-
belecam concretamente a solugio do problema, o que fa-
zem impondo as correspondentes sancoes. Dai o fato histo-
rico de que os primeiros rudimentos de atividade juridica
‘apenas venham a manifestar-se, ou o facam prevalente-
mente, com escopo punitivo,

Além disso, no mundo juridico arcaico se torna relati-
vamente extenso o papel reservado ao Direito Penal porque
assuntos dos mais corriqueiros, desde que amparados pela
tradicdo, ou por tabus, se transformam em obrigacdes se-
rissimas.

Nas sociedades com algum adiantamento, faz-se outros-
sim a divisdo entre crimes de natureza publica e de natu-
reza privada (parte dos quais vem depois a integrar o
campo civil). Os delitos publicos justificam a interferéncia
de um o6rgido superior, para julgar e impor penas, enquanto
a reacdo contra os de qualidade privada costuma ficar a
cargo da vitima,

Nos casos menos graves, a reacdo consistirA em mera
sancao moral, gerando difusa reprovacido da coletividade.
‘Nos mais sérios, podera haver uma sancio ritual, que torne
o individuo impuro, com perigo para si préprio e para os
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que com ele mantenham contato, o que gera as vezes 0 seu
apartamento da comunhio social; ou se chegara a verda-
deiros castigos, de variada qualidade, como sanc¢io retalia-
téria. Em se tratando de delitos privados, os povos mais
atrasados deixam a discricdo da vitima responder a ofensa,
e até mesmo a compelem a assim proceder, sob pena de
desonra. Quando, porém, se firma a posicdo do Poder Piu-
blico como intermediario, a sancdo nessas hipoteses assu-
me a forma compensatdria, ou restitutiva: como vinganca
equivalente ao mal sofrido (taliio) e, depois, como ressar-
cimento pecuniario.
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