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PARTE |
A PERIGOSIDADE

CAPITULO 1

Os factores da criminalidade juvenil
§ 1.°— O perigo ambiental e seu valor
1.°— O perigo do ambiente familiar

a) a pobreza
b) a imoralidade
¢) a desorganizacio do lar

2.°— O perigo do ambiente extra-familiar

a) o trabalho dos menores
b) a rua

c) a guerra

d) o cinema.

Nogées gerais sobre perigosidade. — A perigosidade, como
probabilidade dum dano futuro que se concretiza no crime, ao
contririo da culpabilidade, ndo acarreta responsabilidade.

E, antes, o conceito-base de todo o sistema preventivo, desti-
nado a evitar a violagio futura da ordem juridica, pela imuniza-
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¢do ou destruicio dos factores provaveis da criminalidade, e o
inico aplicivel, entre nés, aos menores, segundo as leis da in-
fancia.

Logo, a perigosidade dispensa o livre arbitrio e a responsa-
bilidade moral, por virtude de verificar-se, indiferentemente, nos
imput4veis e inimputaveis. Em suma, nunca acarreta um juizo de
reprovagéo.

A perigosidade é, assim, uma qualidade ou estado da pessoa.
Nela entram todos os elementos da personalidade: qualidades,
tendéncias e mesmo o condicionalismo ambiental em que aque-
las se desenvolvem.

Por isso, ndo se trata dum facto passado, mas dum estado
a modificar e que pode ser referido a uma personalidade, a um
ambiente ou uma accfo. Diferenciam-se estas espécies de peri-
gos através do processo légico seguido para a afirmagio da sua
existéncia. Assim, nos dois primeiros casos, efectua-se uma pro-
gnose simples; no Gltimo uma prognose péstuma.

Perigosidade, j4 o dissemos, é uma qualificagio subjectiva
e relativa & propensio para o crime. Esta propensdo nasce dum
conjunto de condi¢Bes subjectivas e objectivas, seus factores, e
revela-se nas circunstancias ou factos exteriores, seus sintomas.
Quere dizer, a personalidade em que se verifica uma inclinacdo
para o crime sofre a influéncia de todos esses factores, mas nio
é constituida por eles.

O perigo nos menores é latente e nio actual. O seu parti-
cularismo resulta da especialidade das causas e da personali-
dade, que sofre as suas influéncias. Por isso, a perigosidade nos
menores se mede apenas em fungio do futuro e ndo do presente.
Isto é, o menor serdA amanha mais ou menos perigoso, conforme
os defeitos entdo revelados. Provam-no os delinquentes de dificil
correcgdo, cujas tendéncias crimindgenas se desenvolvem quase
sempre na menoridade.

A especialidade das causas é patente porque, ndo tendo ainda
os menores uma personalidade amadurecida, a resisténcia.
que oferecem as solicitagdes do ambiente serd mais fraca que a
oposta pelos adultos. Quere dizer, a perigosidade muitas vezes
ndo reside na sua personalidade imatura, mas no ambiente pre-
verso que os rodeia.
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§ 1.°— O perigo ambiental e seu valor. — Embora o factor
pessoal, especialmente o congénito, tenha uma influéncia con-
siderével na eclosdo da criminalidade dos menores, a fonte prin-
cipal desta delinquéncia, encontra-se no ambiente social e fami-
liar em que vivem.

Se é certo ninguém nascer tuberculoso, nio menos certo &
verem-se os seus filhos fatalmente vitimas da mesma doenca, se
continuarem na convivio dos pais. Outro tanto sucederid aos me-
nores descendentes de sifiliticos, epiléticos, ou de mulheres cuja
gravidez foi penosa e cheia de canseiras, se forem mal alimen-
tados ou abandonados na idade escolar, isto &, serdio levados &
prética do crime. Porém, se forem retirados desse ambiente doen-
tio, tudo serd possivel evitar, com tratamento oportuno e eficaz.

Em conclusio, quanto ao valor relativo dos factores sociais,
diremos que valorizam e activam as tendéncias hereditarias e
oferecem a possibilidade da sua realizagio nos diversos deli-
tos previstos do Cédigo Penal. Portanto, a heranca indubitivel
dos caracteres psiquicos serd uma forca potencial e nio actual.

Com tudo isto nio queremos esquecer que as causas sociais
do delito sio um complemento da sua explicagio bio-psiquica e
que a infracgio penal é um fenémeno bio-sociolégico. Fica assim
defenida a nossa posi¢io quanto ao valor relativo da variedade e
complexidade dos factores da criminalidade juvenil e cuja expo-
sigdo vamos Iniciar.

1.°— O perigo do ambiente familiar. — Em obediéncia ao
plano tragado para este capitulo, exporemos agora, em separado,
~-os factores sociais, comecando pelos de natureza familiar.

a) — A miséria. — Mal se pode exigir a um menor habituado
a um meio familiar corrompido, surgido duma familia pobre,
uma personalidade moral inatacivel. Cada vez mais se atribui
mmportancia, na etiologia da criminalidade, mormente infantil,
a miséria, & m4 situagdo econémica dos pais e & hipo-alimenta-
¢do, quer dos pais, quer dos menores.

Porém a ma4 situagio econémica n3o é factor que influencie
as tendéncias criminégenas dos menores, directamente; f4-lo in-
directamente, originando situagdes imorais, causa de delitos fu-
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turos. Assim quando nos bairros proletarios, onde vivem os lares
mais necessitados, vemos numa sé divisdo, e na mais completa
promiscuidade, viverem vérias familias, tal comunismo sexual,
motivado pela falta de alojamentos, serd a explicacdo cabal de
certos crimes futuros, isto €, em resumo, a causa da causa.

A miséria dos pais, acarretando-lhes a degenerescéncia fisica
e mental, transmissivel por heranca aos filhos, e agravando peno-
samente a gravidez das mies, constitui a causa duma correlativa
e futura debilidade organica, que impossibilitara os filhos de vi-
rem a ser normais para o trabalho. Daf, a necessidade de, por
meios ilicitos, proverem as suas faltas, que nem satisfazem pelo
trabalho, devido 3 falta de robustez, nem em casa, pela miséria
ai reinante.

b) — A imoralidade familiar. — Independentemente da de-
sorganizacdo do lar, a sua imoralidade origina, ainda por vezes,
mais funestos resultados.

Assim, que formagdo moral se poderd esperar dum menor,
vivendo em ambiente doméstico infernal, com os pais sempre
ébrios, vadios ou ladrdes ? De menores, vivendo em lares de con-
tinua discérdia, onde diariamente ouvem toda a série de questdes
e obscenidades e suportam maus tratos e mesmo atentados se-
xuais, que pode a sociedade esperar, se ndo forem retirados desse
ambiente criminoso ?

Ferriani, dedicando-se ao estudo dos resultados desta modali-
dade de factores, concluiu que, pelo menos um tér¢o dos menores
delinquentes, vivem neste ambiente imoral. Afirma este autor,
serem os préprios pais, as vezes, os mestres e educadores dos fi-
lhos nas profissdes criminosas, ja furtando objectos expostos ncs
estabelecimentos, ja assaltando quintais, etc.

Com o tempo e perante tais exemplos, tornar-se-a alarmante
a intensidade da progressio na escala do vicio. Esta, sem rigoris-
mos nos seus termos e mesmo sem provocagio ao crime, comega
quase sempre por um inocentissimo )6go na rua ou pelo cigarrite
pretencioso, depois a pedrada e o palavrdo, o j6go e a conse-
quente aversio ao trabalho, seguindo-se-lhe o furto, a libidina-
gem e o crime. E um despenhadeiro! As vezes falta algum dos
termos referidos, mas a sucessdo é sempre vertiginosa.
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¢) — A desorganizagdo do lar. — Um lar desorganizado ori-
ginarA sempre graves transtornos aos menores e a sociedade,
qguando ndo fér possivel remediar o perigo, oportuna e eficaz-
mente. -

Vivendo o menor abandonado, desprezado ou érfdo de pai,
ou mesmo sem parentes até ao 6.° grau, obrigados a alimentos
(arts. 177.° do Cédigo Civil e 1.462.° do Cédigo de Processo Ci-
vil) e sem qualquer influéncia benéfica a neutralizar o efeito de-
sastroso obtido, ndo podem os resultados criminosos fazer-se
esperar muito. A

Melhor se compreendera, se nos lembrarmos que, em tais cir-
cunstincias familiares, é manifestamente impossivel a assisténcia
da mie, por ter de ganhar o sustento para todos e, como tal,
ser obrigada a ausentar-se para a oficina ou quaisquer ocupagdes
domésticas, como servente. Sendo a autoridade materna ja de si
muito fraca, mais se agravara por ndo ser aturada, vigilante, mas
antes intervalada por espagos de muitas horas, o que lhe permite
ganhar nas influéncias corruptoras do meio, e dos companheiros,
o melhor fundamento para a desobediéncia ao que jA pouco ou
nenhum temor lhe inspira.

E o que se diz para o caso de menores érfaos de pai, se dird
para aqueles outros de ser o pai o responsavel pela sua guarda e
educag¢io. Em qualquer das hipéteses, teremos menores fisica-
mente sios mas moralmente prevertidos.

Em tais casos ha s6 uma culpa remota, mas culpa.

2.°— O perigo do ambiente extra-familiar. — A doutrina
da perigosidade tem de ser a consequéncia légica do fecundo
principio da defesa social, impossivel de conceber em toda a sua
amplitude, sem igual aplicacio dessa doutrina e consequente es-
tudo dos miiltiplos e variados factores originarios desse estado.

Por isso, a nossa atengfio nio podia circunscrever-se, sbmente,
aos derivados do ambiente familiar, dada a inegivel importan-
cia dos factores sociais, propriamente ditos.

Nso a exageraremos até ao ponto de afirmarmos com Quete-
let que a sociedade propde o crime e o delinquente é apenas o
instrumento de execucdo, embora reconhegamos ser aquela mui-
tas vezes, com os seus vicios e tentacdes, o guia num tal ou qual
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sentido. Quere dizer, entendemos haver sempre uma influéncia
reciproca entre a sociedade e as suas unidades, entre o todo e a
parte, a que alguns resistem, apesar da supremacia da primeira
sobre as segundas.

Porém, quando se trate de menores, como poderd exigir-se
igual comportamento duma personalidade em formagéo, facil-
mente impressiondvel e de maravilhosa receptibilidade ? Em
suma, entendemos a influéncia dos factores sociais para os me-
nores, muito mais perigosa e eficaz que para os adultos, isto é,
reputamo-los absorventes duma personalidade imatura e de fraca
resisténcia as solicitagdes do ambiente. Serdo mesmo, em certos
casos, verdadeiras determinantes da sua conduta anti-social.

Passaremos agora, feitas estas sucintas observagdes comple-
mentares das que referimos no inicio do nosso trabalho, & expo-
si¢io dos factores sociais.

a) — O trabalho dos menores. — Dentro dos factores sociais,
reputamos como mais importante, o trabalho dos menores, quer
sob o ponto de vista internacional, quer interno.

Assim e quanto ao primeiro aspecto, o Tratado de Versailles,
no art. 427.°, exclui o principio de que o trabalho seja conside-
rado como uma mercadoria, mas antes e 86 como uma das mais
nobres funcdes das sociedades modernas.

A sua regulamentacio tem sido objecto de varios Congressos.
O mais importante, realizado em Genebra, em 1921, originou a
Declaragio dos Direitos da Crianga. Salientam-se, como princi-
pais reivindicagdes déste diploma, as seguintes : obrigatoriedade
da organizacio da aprendizagem; proibigdo do trabalho para os
menores de 15 anos; fixacio de 6 horas de trabalho para os
menores dos 15 aos 18 anos, na indéstria (com uma hora de
repouso, depois de 4 de trabalho ininterrupto) ; interdigdo do
trabalho para menores entre as 8 e as 6 horas da manha; proibi-
cdo do trabalho nas inddstrias insalubres, etc.

Passando a considerar o problema sob o ponto de vista inter-
no, a sua importdncia ndo diminui, e cada Estado, como me-
dida de interesse piiblico, procura fixar as condiges de trabalho,
evitando sempre as que possam favorecer uma conduta anti-so-
cial do menor.
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Porém, a industrializagdo dos processos de producéo, bruta-
lizando o trabalho, embruteceu o trabalhador pelas facilidades
criadas & missdo de cada um. Hoje, o operédrio moderno, apenas
controla o movimento automatico das diferentes pecas das ma-
quinas conjugadas das fabricas modernas. Em consequéncia, tais
facilidades na produgao, exploradas pelos patrges, tornaram pos-
sivel o emprego dos menores a quem pagam baixos salarios para
poderem suportar, com lucros, a concorréncia desregrada do mer-
cado.

Além disto, a necessidade do chefe de familia manter o or¢a-
mento doméstico em equilibrio, forgou-o a consentir no trabalho
da mulher e filhos, nas fibricas e oficinas,

Ora, uma vez ali, a moralidade dos companheiros de emprego
e respectivas influéncias, decidirio da sua conduta futura. As
vezes, nem os menores sdaos e de excelente meio familiar conse-
guem furtar-se, desejosos de aventura e vida dissoluta — verda-
deiro encanto da imaginagdo infantil e cuja razio n3o vé os
perigos. Além disso, ninguém ignora ser necessiria ao menor
que trabalha, para nio definhar, uma alimentagio com calorias
bastantes para manter o equilibrio da sua economia fisiolégica.
Porém, nos grandes centros de concentragdo industrial — pétrias
do lucro fraudulento — as popula¢des obreiras, devido aos ma-
gros saldrios, raras vezes o conseguem.

Intimamente ligada com esta matéria e com forte influéncia
na criminalidade dos menores encontra-se, também, a errada
escolha de profissdo. Nunca deve ser feita ao acaso, por ser a
coisa mais séria de toda a nossa vida.

A palavra «vocagdio», hoje tida como imperativo intimo, ndo
se deve contrariar, nem subordinar s exigéncias da moda, ou
s6 dos lucros materiais avultados. Actualmente, para decidir
duma carreira e com base cientifica, existem j4 exames fisicos
e psiquicos, que por exclusio indicam quais as profissGes de
éxito provavel. Ora, precisamente, a sua influéncia perniciosa
para os menores é assinalada pelo descontentamento da profis-
sd3o e consequente abandono da oficina.

A ociosidade dessas horas permite-lhes vaguear, entregan-
do-se A pratica do vicio.

Entre nés, e para menores internados, é possivel j4 a escolha

Ano 6.0, n.os | e 2 16
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acertada da profissdo, porque o decreto n.° 19.912, de 15 de De-
zembro de 1926, autorizou o Instituto de Orientagao Profissional
a prestar a sua colaboragio aos Servigos Jurisdicionais de Meno-
res. Aos delegados de vigilancia incumbe, somente, arranjar co-
locaggo de harmonia com as instrugGes recebidas.

A exposicio da matéria relativa a regulamentagdo legal do
trabalho dos menores, por nos parecer aqui deslocada, fica dife-
rida para o capitulo das medidas de assisténcia.

b) — A rua. — Nas ruas dos bairros pobres, encontrardo os
menores a influéncia dos conselhos mais funestos, das cenas de
brutalidade e embriagués, bem como a dos cabarets e salas de
baile, onde muitos formario a sua personalidade tendenciosa
e imoral.

A coincidéncia e intima conexdo existentes entre a delinquén-
cia juvenil e o seu florescimento em determinadas localidades ou
bairros explica-se, também, por em regra se tratar de filhos de
operérios, que permanecem durante todo o dia sem a benéfica
influéncia paterna. Procuram, entdo, arranjar grupos de amigos,
sempre os mais admirados pelas suas proezas. Nelas os virdo a
industriar, passando da aventura inocente, pela vagabundagem,
até ao furto e aos atentados violentos contra a propriedade.

A tudo isto & necesséario atender, remediando com a criagao
de lugares abertos em troca da sugidade e escuridio dos dan-
cings e maus cinemas, préprios dos bairros proletarios, onde
vivem .

¢) — A guerra. — Uma das mais dolorosas caracteristicas do
apés-guerra (refiro-me & de 1914-18) foi a precocidade dos delin-
quentes e o aumento progressivo da criminalidade juvenil.

Assim, na Inglaterra, onde diminuiu a criminalidade dos adul-
tos devido, entre outra causas, a terem sido enviados para o
«front» muitos homens turbulentos e de tendéncias criminosas,
bem como as restricdes da venda das bebidas alcodlicas, aumen-
tou, por outro lado, o nimero dos pequenos delitos, particular-
mente roubos, praticados por menores, vitimas do meio social
e familiar desorganizados.

A hecatombe dos homens — dos mais sios, mais vélidos e
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mais novos — acarretou a doenga ¢ a miséria, a fome e a orfan-
dade de milhSes de criancas. O desregramento da vida trouxe
o que talvez um pouco pretenciosamente se chama a hiperestesia
da emotividade.

Por outro lado, o advento politico da mulher justifica nfo sé
o fenémeno da criminalidade, como também o intenso movi-
mento legislativo em todos os paises em prol da infancia. Desde
entdio, certos problemas como a natalidade e a mortalidade in-
fantis, mérmente nos Estados totalitarios, ganham o méximo re-
lévo.

Kenny, quanto & Inglaterra apresenta estes dados justificati-
vos : durante a guerra, o nimero de menores de 16 anos conde-
nados pelos tribunais, elevou-se no decurso dum sé ano de
35.000 a 50.000. Em Londres, onde a policia deteve, em 1914,
trés mil trezentos e quarenta e seis menores, em 1917, deteve
seis mil cento e setenta e cinco.

Na Alemanha, Hellvig, nota fenémeno idéntico, proporcio-
nalmente. Assim se explica terem as nagdes beligerantes,
gue n3o esqueceram esta proveitosa ligo dos ndimeros, pro-
videnciado, durante a tltima guerra, no sentido de retirarem as
criangas dos meios citadinos, internando-os no campo, rodeadas
de cuidados especialissimos de caricter educativo e assistencial.

d) — O cinema. — Da observagdo psicolégica da crianga,
facilmente se conclue a sua maravilhosa receptibilidade.

Ora o cinema, com as suas cenas criminosas e imorais, arras-
ta, por isso, muitas vezes, os menores de espirito fraco e pro-
penso A aventura, para a vida dissoluta e criminosa.

Porém, a sua influéncia revela-se umas vezes indirecta e ou-
tras directamente. Estdo no primeiro caso, os furtos praticados
por menores, cujo mébil é o de arranjarem dinheiro para o bi-
lhete. A influéncia directa verifica-se, em especial, nas rapari-
gas, pela sugestdo do luxo, vida ficil e de prazeres, que falsa-
mente lhes pintam, bem como pelas cenas pornograficas e amo-
rosas, criadoras de paixdes lascivas.

Tais verificacbes téem merecido, pela sua importincia dele-
téria, o interesse de todos os homens de Estado, através da regu-
lamentagio legal da matéria, bem como dos varios Congressos
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Internacionais de Proteccio  Infancia (v. g. o de Londres, em
1925), que nas suas deliberagdes emitiram voto favoravel a orga-
nizagio duma censura cinematografica internacional.

Com o exposto, damos por terminado o estudo exemplifica-
tivo dos factores ambientais. Em obediéncia ao nosso plano, ex-
poremos também, resumidamente, alguns esclarecimentos rela-
tivos aos factores de carécter endégeno.

§ 2.° — O perigo crimindgeno dos menores e seu valor
1. — Factores pessoais:

a) a hereditariedade

b) o alcoolismo

c) a sifilis

d) as glandulas endécrinas.

§ 2.°— O perigo criminégeno dos menores e seu valor. —
Embora unanime o acérdo dos autores acerca da duplicidade dos
factores da criminalidade dos menores — externos e internos —
a discussio surge, quando se procura determinar qual dos grupos
é predominante, como de novo vamos ver.

Assim, Lombroso, ao dizer que os tragos embrionarios da
Joucura moral e da delinquéncia se encontram, nao excepcional-
mente, mas por via de regra, nos primeiros anos do homem, e
que no embrido se encontram certas formas, que no adulto sdo
monstruosidades, considera sempre o delinquente como um louco
ou um criminoso nato e nunca como um despojo da civilizagéo,
ou do meio social e familiar.

Collin e H. Rollet, que estudaram mil menores delinquentes
concluiram que 70 por cento eram filhos de tuberculosos, sifili-
ticos, entoxicados, epilépticos, etc.

Burt, nas suas investigaces em Londres, embora registe per-
centagens menores, conclufu, igualmente, pela quase exclusivi-
dade dos factores pessoais na producdo da criminalidade.

Contrariamente, Healy diz ndo poder atribuir-se grande im-
portancia aos factores pessoais. As taras encontradas nos meno-
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res delinquentes s3o as mesmas que se observam nas pessoas nor-
mais, posto que menos ostensivamente. Além disto, as percenta-
gens registadas sio muito inferiores s dos outros investigadores.

Trata-se, pois, duma posi¢cdo opostamente exagerada em rela-
¢8o as primeiras tratadas.

Surgem-nos, depois, escritores da «Tersa Scuolan que ndo
desprezaram os beneficios por que passou, sucessivamente, o po-
sitivismo juridico. Porém, no seu ecletismo, concluem pela gra-
duagdo da importincia de varios factores genéticos do crime, con-
ciliando assim a interveng@o dos elementos terapeuticos de natu-
reza diversa.

O pragmatismo, pelo seu sentido pritico, pretende arredar
os conflitos doutrinrios e quest3es prejudiciais & solu¢do do pro-
blema. Sustenta, pois, ndo haver factores, elementos ou princi-
pios discipientes na luta contra a delinquéncia.

Todas as correntes e escolas detém, portanto, uma parte da
verdade. O mérito da discussdo, em nosso entender, foi o de ditar
a necessidade duma politica criminal conducente a empregar para
a cura do mal uma variedade de meios, correspondentes  relati-
vidade, variedade e complexidade das causas.

A esta orientagio se deve o «Servigo Socialy, forma moderna
de ac¢io com a sua técnica prépria, que precede, acompanha e
continua a actividade oficial na assisténcia juridica, médica e
pedagégica, dispensada aos menores.

Tomada entdo e agora, a posicio, que nos pareceu cientifica-
mente légica, sobre o valor atribuido aos vérios factores, passa-
remos a sua exposi¢ido. 1al método terd as suas vantagens, ao
pretendermos o estudo individuado das medidas, pela referén-
cia aos factores, que se destinam a evitar ou a combater.

a) — A hereditariedade. — Alguns criminalistas entendem a
influéncia da hereditariedade indirectamente, isto &, através das
condigdes constitucionais, tais como uma inteligéncia defeituosa,
um temperamento excitivel ou um hiper-desenvolvimento dos
instintos primitivos. :

Outros, porém, dizem produzir-se directamente a sua influén-
cia, através da transmissio das préprias tendéncias criminosas.

Goring e Gruhle, em estudos feitos, defendem a segunda
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corrente, citando a histéria dalgumas familias criminosas (Juke,
Kallikak, Zero, etc.).

Referiremos apenas a da famflia Kaillkak para, através dela,
melhor compreendermos a respectiva doutrina. E a seguinte:
Martin Kaillkak casa com uma débil mental, da qual teve um
filho, progenitor do mau ramo. Apés a morte da primeira mu-
lher, Martin casou com uma rapariga saudavel e forte, que deu
origem ao bom ramo da famflia. Estes dois ramos mantiveram-se
sempre distintos, em especial na frequéncia das cadeias. Em
suma, no ramo sao, 86 ha pessoas dignas.

Em face deste e doutros casos congéneres concluem estes au-
tores que, pela hereditariedade, se transmitem as préprias tendén-
cias criminosas e nio sdmente o condicionalismo necessario para
o seu afloramento.

Ainda na mesma orientacdo, encontramos os estudos de
Lange, psiquiatra alemdo, que estudou o caso de 30 gémeos.

Entre os gémeos uniovulares, isto é, os que nascem dum sé
évulo e tem uma sé placenta, em treze pares, filhos de crimino-
sos, dez desses pares, foram condenados e pelos mesmos crimes.
Dos restantes, sé6 um de cada par se tornou criminoso. Nas pri-
sSes, as mesmas inversdes sexuais e manifestagdes paranoicas se
verificaram, em todos os pares criminosos.

O comportamento social dos gémeos biovulares foi sempre di-
ferente. Lange, chega assim as mesmas conclusdes.

As experiéncias de Legras, na Holanda, confirmam as de
Lange. Apurou este escritor que, em quatro pares de gémeos
uniovulares, todos os componentes se tornaram criminosos €, em
5 pares de gémeos biovulares, apenas um, em cada par, foi cri-
minoso.

Estas conclusdes, conquanto eloquentes nos seus resultados,
ndo as podemos aceitar precipitadamente; ao menos haverd que
opor-lhes os resultados duma contra-prova. Assim, se os menores
séos, provenientes destas familias criminosas, num ambiente fa-
vorével, persistirem nas mesmas tendéncias, haverd, entdo, que
concluir pela afirmativa. Porém, ainda se ndo procedeu a essa
contra-prova, decisiva em nosso entender, para a conclusio se
tornar cientificamente inatacével.

N&o obstante, & incontestavel para todos os autores, a influén-
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cia da hereditariedade. As dividas surgem, como vimos, quanto
ao modo por que ela se verifica e se directa, se indirectamente.

Porém, e em qualquer das hipéteses, descoberta que seja pre-
cocemente, aquilo a que Benigno di Tulio chama «constituigdo
delinquencial», ser4 sempre possivel e eficaz a obra de protecgio
criminal. Para tanto, os menores, portadores de hereditariedade
mérbida, devem ser também afastados das condigdes ambientais
favoraveis a eclosio da heranca crimindgena.

Realmente, nio se pode negar a predisposigio destes menores
para reacgSes anti-sociais, tal como a de certas pessoas para a
tuberculose, loucura ou outras doencas, todas elas ligadas a fac-
tores de ordem constitucional.

Nzo queremos ver, no simile estabelecido, expressa a ideia de
alguém ao nascer trazer em si o estigma da criminalidade, como
defendeu Lombroso, bem como, quando se fala em constituigdo
psicopética, nio se quere dizer, de modo algum, doenga mental,
mas apenas e sdmente a predisposi¢io para a loucura desta ou
daquela forma.

b) — O alcoolismo. — A influéncia manifesta déste factor na
criminalidade juvenil, através da constituigdo fisica e mental dos
filhos, é hoje indiscutivel.

Vejamos algumas das suas modalidades.

Se um dos pais est4d sob a ac¢do do alcool no momento da
unido sexual, ou a mie, no periodo da gravidez, ingere grandes
guantidades de alcool, tais factores, hao-de necessiriamente origi-
nar graves prejuizos ao desenvolvimento das células germinais ou
na vida do feto, com reflexos inevitiveis na sua constituicio fisica
e moral, pressupostos da futura conduta anti-social dos menores.

Pode, também, acontecer serem os pais alcoblicos crénicos,
JA entoxicados, portanto, ¢ no momento da concepg¢io transmi-
tirem o germen das suas taras patolégicas, através de condiges
constitucionais.

Além deste aspecto para nés agora de mais interesse, nio
devemos esquecer a deletéria e inevitavel influéncia, ji referida
quanto A formagio moral do menor, desenvolvida neste funesto
ambiente de embriagués.

Em suma, este factor, através dos mencionados mecanismos,
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é uma poderosa via de degenerescéncia fisica, mental e moral.
E, porém, impossivel precisar qual delas é a mais numerosa e
frequente.

¢) — A sifilis. — E opinido corrente que a sifilis 86 foi conhe-
cida na Europa, depois da viagem de Colombo, na cidade de
N4poles. Na antiguidade n3o devia ter existido. Provou-o Elliot
Smith pelos exames feitos em seis mil mimias, onde nio encon-
trou um dnico caso.

A sua influéncia na delinquéncia infantil, pela acgdo do tre-
ponema no momento da fecundagio € de considerdvel impor-
tincia, quer seja paterna, quer materna.

A sifilis, revela-se na produgio de anomalias de inteligéncia,
debilidades motoras, convulsSes epilépticas, etc., tudo consti-
tuindo fértil condicionalismo para a eclosio das tendéncias cri-
minosas .

d) — As glandulas endécrinas. — Porque o direito nasce da
vida e a esta se dirige, seria contradizer-lhe a origem e mentir &
sua finalidade, se a norma juridica se desviasse da lei bioldégica.
Assim é, com efeito, no direito dos menores, onde para a apre-
ciacdo completa das suas ac¢Ses delituosas, nio se dispensam
hoje os ensinamentos mais modernos, desde que possam con-
duzir-nos & compreensio do delinquente em todas as suas mani-
festacdes.

Ora, um dos factores apontados, modernamente, é o irregular
funcionamento das glandulas de secre¢do interna. Porém, as in-
vestigagSes, um pouco deficientes, nio permitem ainda conclu-
sdes seguras. Algumas, no entanto, tém sido feitas e com resul-
tados satisfatérios, embora de regeitar para o nosso ponto de
vista.

Assim, para Collin, é frequente nos menores delinquentes a
falta duma ou doutra dessas glandulas. Porém, as suas observa-
cBes referem-se mais a enfermos ou débeis mentais, que a meno-
res delinquentes e, daf, o seu nenhum valor para o nosso caso.

Harding, psiquiatra americano, apresenta trés casos de me-
nores de 17, 20 e 21 anos, nos quais a causa da conduta deli-
tuosa se radicava na auséncia de secregdo interna. O menor de
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17 anos, epilético e de inteligéncia obtusa, carecia de glindula
tiroide e pituitiria; o de 20 anos, apresentava-se sem glandula
tiroide e o de 2| anos, com falta de glandula adrenal.

Submetidos a um tratamento opoteridpio e dietético melho-
raram, sensivelmente, de conduta e saide.

Nenhuma destas conclusGes tem importincia decisiva por-
que, nos menores de idades inferiores, para nés de maior inte-
resse, as experiéncias feitas nenhuns resultados satisfatérios tém
produzido. Explica-se, por tais factores serem de dificil desco-
berta nestas idades.

Quere dizer, s6 quando muito ostensivos, por se encontrarem
os menores afectos de neoplasias, tumores da hipéfise, cretinismo
ou outros processos, se torna possivel a sua pesquisa. Ora, os de-
siquilibrios hormonais =30 mais evidentes, pela sua complexidade
funcional, nos adultos, que nos menores e, nestes, ainda mais
nos anormais, que nos delinquentes.

Em conclusio: nio se trata de despresar a sua utilidade, ex-
plicativa do fenémeno da delinquéncia dos menores, mas de re-
conhecer o seu reduzido &xito em face da sua deficiente aplicagéo,
adentro do dmbito legal em que a teoria dos factores da perigosi-
dade dos menores tem de ser construida.

Embora terminemos a exposigdo dos factores da perigosidade
dos menores, antes de entrarmos no capftulo relativo & sua carac-
terizagdo juridica, impde-se-nos observar que nio quisemos clas-
sificar de taxativa a enumeracio feita.

Se em todos os paises, com o aumento assustador da crimina-
lidade dos menores, o problema ainda se nio considera solucio-
nado, seria indesculpivel esquecermos esta observacio. Serdo
ainda desconhecidas as causas da criminalidade, ou elas sdo tais
e tantas, que se torna impossivel remové-las, por forma defi-
nitiva ?

Pelas leituras feitas, chegdmos 3 conclusio de ambas as per-
guntas terem resposta afirmativa, nisto se resumindo a justifi-
cagdo da oportunidade da nossa reserva.
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capfruLo u
Regime juridico dos menores, nas leis da inféncia

].° — Generalidades
2.2 — Classificacio juridica dos menores:

a) em perigo moral
b) desamparados

¢) delinquentes

d) indisciplinados

e) anormais patoldgicos.

3. — Modificacdes a introduzir no nosso sis-
tema legal.

1.° — Generalidades. — Ao iniciarmos a exposigdo do capi-
tulo relativo ao regime juridico dos menores, notaremos que a
classificagao feita visa a organizagdo da educagéo e correcglio por
métodos terapéuticos, conforme os mais adiantados conhecimen-
tos de pedagogia correccional.

Nao &, pois, referida & imputabilidade, como logo de inicio
demonstrdmos.

Porém, o estado actual do tratamento da delinquéncia infantil
ndo é obra antiga. Foi apenas objecto da preocupagio social a
partir de h4 muito poucos anos, como veremos.

Embora Cesare Becaria, nas paginas do seu livro imortal «Dei
delliti e delle pene» formulasse o mais aceso protesto contra o
direito penal entdo vigente, descurou, completamente, a situagdo
dos menores nas leis penais. Conquanto censurasse com frases
acerbas a pena de morte, as penas infamantes, como a tortura e
outras e, com palavras dum nobre humanitarismo, defendesse as
garantias individuais, provocando a atencdo dos legisladores de
todos os Estados, para o homem, que existe em todo o delin-
quente, nada, repetimos, referiu em especial, quanto a sorte dos
menores, '
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Outra grande figura do século xvill, o célebre filantropo Ho-
ward, consagrando a maior parte da sua fecunda vida i tarefa
generosa de melhorar o regime prisional, néo se preocupou espe-
cialmente com a situacio dos menores. Continuaram internados
e reunidos com ladrdes e assassinos, todos submetidos a0 mesmo
regime deshumano.

Isso se vé pelos consequentes movimentos legislativos ndo te-
rem abrangido os menores, mas somente os adultos. Foi preciso
o decurso dum século para a situagdo melhorar.

Levantaram-se, ent&o, vozes de protesto contra a apatia colec-
tiva, perante o pavoroso problema do vicio e corrupgdo dos me-
nores — a principio, verdadeiro sentimentalismo humanitério,
defensor da sua irresponsabilidade, com base na influéncia dos
factores ambientais e hereditérios.

Desta fase, passou-se a actual — a cientifica — alicercada na
experiéncia de que a conduta dos menores é sempre motivada,
quer seja normal, quer anti-social ou criminosa. Por isso, nunca
devem ser submetidos a penas, mas e s6 a medidas educativas.

E a conclusio a que somos chegados com base na doutrina
da perigosidade e nos ensinamentos de pedagogia correccional.

2.° — Classificagdo juridica dos menores. — Pelo estudo se-
parado de cada uma das categorias legais e consequente aflora-
mento dos principios dominantes nesta matéria, teremos ocasido
de verificar, pouco ou nada faltar & nossa legislagdo, para se
enquadrar, harménicamente, nesta tltima fase.

O decreto de 27 de Maio de 1911, a primeira lei de menores
surgida entre nés, devida a '‘Afonso Costa, distingue entre : meno-
res em perigo moral (art. 28.°) ; desamparados (arts. 58.° e 59.°) ;
delinquentes (art. 62.°); indisciplinados (art. 69.°) e anormais
patolégicos (art. 73.°).

Algumas destas categorias, por vezes num escusado formalis-
mo legal, ainda se subdividem noutras. Assim, os menores em
perigo moral compreendem os abandonados (art. 28.°), pobres
(art. 39.°) e maltratados (art. 41.°). Por outro lado, a iniitil cate-
goria, como veremos, dos menores desamparados, ainda se subdi-
vide em ociosos, vadios, mendigos e libertinos (art. 58.°, §§ 1.°
e 4.°). A dos delinquentes abrange os contraventores e crimino-



252 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

sos, conforme a natureza e gravidade dos factos praticados,
denunciam uma perigosidade mais ou menos temivel.

Por dltimo os anormais patolégicos, categoria muito complexa
e para cuja andlise estd mais indicada a medicina, nao contém
sub-divises.

Surge depois o decreto n.° 10.767, de 15 de Maio de 1925,
em nada alterando a matéria relativa a classificagdo juridica dos
menores. Limitou-se, unicamente, a estender a todo o pais a
accio dos tribunais da infancia, que a principio s6 funcionavam
em Lisboa e a regulamentar os respectivos servigos jurisdicionais
e tutelares.

Foi a portaria n.° 4.882, de 27 de Maio de 1927, que trouxe
algumas alteragdes & matéria, embora ndo fizesse uma nova clas-
sificagio. Limitou-se apenas a destacar trés das cinco categorias
supra-citadas — menores em perigo moral, delinquentes e indis-
ciplinados — para efeitos de delimitagdo objectiva da compe-
téncia das Tutorias e respectiva sujeigio aos seus julgamentos.

Baniu, assim, a categoria dos desamparados, pela sua fla-
grande inutilidade em face do critério teleolégico desta jurisdig3o,
bem como a dos anormais, inteira e sdbmente necessitados de tra-
tamento e nao de julgamento.

Fundamentalmente, neste capitulo, sé nos interessara o estudo
dos principios contidos no decreto de 27 de Maio de 1911. Desde
j4 diremos que ndo estq isento de defeitos, mas relativamente
aos principios que o orientam poderemos ainda considerd-lo mo-
delar.

Os seus defeitos, sio mais de técnica legislativa. Estes, porém,
encarando no conjunto a respectiva legislagdo a tratar, s&o-lhe
também extensivos. Motiva-os, especialmente, o estado caético
actual da mesma, com origem na sua hipertrofia e ndo a desac-
tualizagio cientifica dos seus principios orientadores.

Passaremos, agora, por exigéncias do método adoptado, ao
estudo singular das diversas categorias.

a) — Menores em perigo moral. — Segundo o citado decreto,
pertencem a esta categoria (arts. 26.°, 28.°, 39.° e 41.°), os me-
nores abandonados, pobres e maltratados até aos 21 anos (art. 27.°
do decreto n.° 15.162), relativamente aos quais se verifiquem,
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separada ou cumulativamente, algumas das vérias circunstincias
enumeradas, taxativamente, na lei.

Referem-se essas circunstancias, em resumo, a falta de domi-
cilio ou residéncia certos, ao abandono, desprezo ou maus tratos
dos pais ou tutores, a falta ou falecimento destes, ao emprego
de menores em profisses proibidas, perigosas ou deshumanas,
a condenagéo dos pais, etc.

Em suma, este incompleto enunciado legal, revela-nos o prin-
cipio j4 exposto de que a perigosidade é ambiental e ndo da
sua personalidade. Manifesto se torna, portanto, deverem as me-
didas destinar-se 3 supressio das causas ambientais, quer afas-
tando-as — medidas de assisténcia — quer destruindo-as — me-
didas de policia — e nunca, somente, a combater um perigo ini-
cial inexistente na personalidade do menor. Mas porque essas
causas sdo multiplas e complexas, a lei agrupou-as, criando assim
as sub-divisdes desta vasta categoria: menores abandonados,
pobres e maltratados.

Pertencem ao niimero dos abandonados, os menores sem fa-
milia conhecida ou que, sendo os pais conhecidos, foram por
estes desprezados. Estio, assim, sujeitos a perigos especiais.
Imp&e-se, portanto, a intervengdo do Estado, substituindo-se a
tamfilia, quer entregando-os a outras adoptivas, de reconhecida
probidade, quer internando-os em Estabelecimentos.

Os menores pobres tém familia e ndo sdo por ela abando-
nados. Esta, porém, pela sua mi situacio econdémica, é incapaz
de prover ao seu sustento e educagiio. H4, assim, uma incapaci-
dade ndo culposa das pessoas a quem incumbia o dever de ali-
mentos e educagdo. O Estado devera, igualmente, providenciar,
assistindo os menores.

Sao menores maltratados, aqueles em relagdo aos quais a
familia nio sabe ou n3o quere cumprir os seus deveres. Estdo
nestas condi¢des os menores cujos pais, pela sua vida desregrada,
podem ser prejudiciais & formagio moral dos filhos, atendendo
ao permanente contacto déstes com os maus exemplos daqueles.
Devem, ainda, entrar nesta categoria os explorados pelos pais,
quer obrigando-os a trabalhos superiores as suas forgas, quer
empregando-os em lugares imorais. Em todos estes casos, a inca-
pacidade dos pais, resulta duma impoténcia moral e é j& culposa.
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A lei nio esgotou com os casos que ficam referidos, a cate-
goria dos menores em perigo moral. Assim, mesmo que o menor
cometa crimes, se tiver menos de 9 anos, é sempre considerado
em perigo moral (art. 76.° do decreto de 1911). Inversamente,
se 0 menor, tendo mais de 9 anos, ndo tiver ainda cometido cri-
mes, pode ser sujeito a0 mesmo tratamento dos delinquentes, se
pelo exame feito nos Refigios, se provarem acentuadas tendén-
cias criminosas (art. 30.°, § tinico, do decreto n.° 15.162).

Pertencem ainda a esta categoria, mas diferenciam-se pelo
tratamento, em virtude da intensidade criminosa das suas ten-
déncias. Por isso lhes chama a doutrina, justamente, pré-delin-
quentes.

b) — Menores delinquentes. — Embora reconhecamos ser fun-
¢io da doutrina o limitar-se a reduzir a principios aquelas reali-
dades tratadas pela lei, e esta tenha contemplado, autdonoma-
mente, a categoria dos menores desamparados, também ndo des-
conhecemos ser objectivo da classificagio legal, dada a funcdo
curativa da respectiva jurisdigdo, o poderem-se individualizar as
medidas aplicdveis em cada caso concreto.

Ora, pelo exposto e por uma questdo de método com vista a
fazer coincidir a exposi¢io dos factores com a respectiva catego-
ria de menores influenciados e, harmonizar todas estas realida-
des, nao daremos tratamento auténomo & categoria dos desampa-
rados. Outras razdes de técnica juridica existem, mas ficam dife-
ridas para o lugar préprio — modificagdes a introduzir no nosso
sistema legal.

Como consequéncia do que dissemos, trataremos agora os
menores delinquentes. A nossa lei (arts. 62.° a 68.° do decreto
de 1911) considera como tais os menores de mais de 9 e menos
de 16 anos, de ambos os sexos, autores duma contravengdo, ou
autares, cumplices ou encobridores de qualquer facto previsto
e punido pela lei penal. Paralelamente, surgem-nos os vadios e
libertinos, a respeito dos quais se averiguem tendéncias crimi-
nosas, conforme foi referido ja (art. 30.°, § Gnico, do decreto

n.° 15.162).
Ultrapassados os 16 anos, ainda que o facto criminoso tenha
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sido praticado antes, os menores e respectivos processos, transi-
tam para as jurisdigdes ordinérias, excepto se se tratar dum da-
queles casos que competem exclusivamente as Tutorias (art. 20.°
§ 1.°, do decreto n.° 10.767).

Nao obstante, os maiores de 16 ¢ menores de 18 anos, conde- -
nados pelos tribunais comuns a pena maior ou correccional por
tempo superior a seis meses, podem ser internados em Colénias
Correccionais, mediante a autorizagio da Administracio Geral
dos Servigos Tutelares, se o Conselho Penal e Prisional nio julgar
conveniente o cumprimento daquelas penas nas prisdes comuns
(arts. 32.°, 33.° ¢ 108.°, § 2.°, do decreto n.° 10.762 e art. 30.° do
decreto n.° 15.162). E, afinal, a aplicagio do principio da indivi-
dualizagdo das penas, que melhor veremos ao fazermos a expo-
si¢do da matéria relativa as penas de seguranca.

O simples critério legal, para determina¢io dos menores con-
traventores e delinquentes, por via da qualificacio material dos
factos por eles praticados, previstos e punidos pela lei penal,
regulamento ou postura, tem nesta jurisdigio, pela inclusio dos
pré-delinquentes, um valor simplesmente formal e sintomético da
perigosidade.

Tais factos delictuosos, bem como a idade, servem apenas
de medida da competéncia daquela jurisdigio, para efeitos de
julgamento e ndo de tratamento. Quere dizer, enquanto a lei
penal, no sistema repressivo puro lhes d4 um valor decisivo,
pouco ou nada importam nos tribunais da infancia. Para as de-
cisdes das Tutorias, os elementos devem ser e sio, realmente, ou-
tros : as circunstincias subjectivas em que se deu o facto, as con-
digdes de ordem social e familiar do menor, etc. Averiguadas e
reunidas, sé elas, realmente, esclarecerdo o julgador, permitindo-
-lhe uma decisfio justa e conforme com o caso.

Como por agora nos interessa s6 a sua caracterizagio juridica,
ndo procuraremos, extemporaneamente, distinguir as suas idades,
conforme a lei (arts. 63.° & 65.° do decreto de 1911). Tal distin-
¢io, refere-se & escolha das medidas apliciveis, matéria constante
de capitulo auténomo, conforme o plano j4 tragado.

c) — Menores indisciplinados. — Considera a nossa lei como
tais, os menores de idade inferior a 21 anos, rebeldes e refract-
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rios ao trabalho e a disciplina na escola e na familia. Esté-lhes,
portanto, indicada uma disciplina mais rigorosa.

A desobediéncia e a incorrigibilidade referida no art. 143.° do
Cédigo Civil, entendem-se em face dos recursos e processos nor-
mais de disciplina em uso na familia e na escola, embora sejam
susceptiveis de corrigir-se, submetidos ao regime excepcional das
casas de reforma e correcgdo, conforme refere a portaria n.° 4.882
alinea c). Porém, este estado pode ser devido a causas de natu-
reza mental; se o for, os menores serdo considerados anormais
patolégicos e submetidos simplesmente a tratamento.

A perigosidade deve-se, agora, ao temperamento € ao caréc-
ter do menor, e nio 8 a factores ambientais. Aquela e ndo a
estes atendeu a lei na criagio desta abundante categoria. Por isso
mesmo, o seu internamento em estabelecimentos de detengio e
correcgdo pode ser requerido pelos pais ou tutores (art. 22.° do
decreto n.° 10.767), ou ordenado oficiosamente.

Constituirdo uma seccio a parte (art. 92.° do citado decreto),
para evitar as suas mds influéncias para os outros. Antes do
internamento, sio sujeitos a exames nos Reftgios (art. 14.° do
decreto n.° 15.162), para ver se devem ser classificados como
tais, ou noutras categorias. Hoje, a possibilidade de interna-
mento, refere-se a ambos os sexos (art. 13.°, § dnico, do decreto
n.° 15.162). Antigamente, sé6 era permitido para os do sexo

masculino (art. 668.° do Cédigo de Processo Civil de 76).

d) — Menores anormais patolégicos. — Pertencem a esta ca-
tegoria todos os que mostrem (art. 73.° do decreto de 1911), pos-
suir debilidade mental, envolvendo fraqueza de espirito, loucura
moral ou degenerescéncia fisica. Poderemos distinguir neles,
patologicamente, trés grupos: cretinos, idiotas e imbecis.

Para uma sofrivel compreensio do seu comportamento, bem
como da natureza curativa das medidas aplicaveis, exporemos
algumas das mais ostensivas manifestagdes das suas anomalias,
quer fisiolégicas, quer psiquicas.

Comegcaremos pelos cretinos. A etiologia do cretinismo, parece
ligada a um sér organizado e existente na agua, com acgdo sobre
as glandulas tiroideias. Sdo normalmente andos e sofrem de
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doengas de pele (mixiodemas), caracterizadas pelo amoleci-
mento, equimoses e contracgdes de certos misculos.

Os cretinos completos, nem sequer a nogdo das principais
necessidades possuem. Até na alimentacio precisam de ser auxi-
liados. Os semi-cretinos, embora inconscientemente, tém lingua-
gem reduzida, meméria fraca e sdmente relativa as coisas, que
lhes agradam ou os favorecam.

Os idiotas, sdo quase sempre devidos a graves modificagdes
orgdnicas da massa enceflica. Neles, j4 a hereditariedade nio
tern um papel tio importante.

O idiota absoluto, é um sér vegetativo, sem ideias, palavras
ou movimentos. O semi-idiota, apresenta ja alguns rudimentos
de existéncia, mas nele a palavra reduz-se & enunciagio dalguns
monosilabos.

Por dltimo, surgem-nos os imbecis. E a mais espalhada das
doengas mentais, mas poucos ou nenhuns sinais anitomo-pato-
légicos apresentam.

Dai, o desconhecerem-se as alteragSes cerebrais, produtoras
desta debilidade mental e congénita. Sio incapazes de fazerem
comparagdes certas, ou de terem a nogdo das coisas abstractas.
Nio fazem, mesmo, uma cabal ideia dos factos. Sdo egoistas,
instiveis, sem persisténcia para o trabalho e com manifesta ten-
déncia para as preversdes sexuais.

Com o exposto relativo & sua patologia, justificimos a natu-
reza do tratamento, que lhes & aplicdvel e que no capitulo se-
guinte abordaremos. Porém, o nosso fim é outro, ainda: caracte-
rizar, juridicamente, os menores anormais. Em obediéncia ao
mesmo fim, e porque a lei ndo é expressa, teremos de recorrer ao
Relatério do decreto n.° 10.767. Nele se contém um critério mixto
de social, biolégico e psicolégico, que foi o adoptado pelo se-
gundo Congresso Internacional de Protec¢io & Infancia.

E o mais harménico com a organizacio dos nossos servigos e
©0 que esti, portanto, na base do tratamento dos anormais.

Essa classificacdo é a seguinte :

1.° — Anormais por causa social. — Criangas sem
anomalia ou atingidas por anomalia ligeira, ndo exigindo
regime especial : abandonados, desprezados e maliratados.

Ano 6.9, nos | e 2 17
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2. — Os irregulares por causa biolégica ou fisica. —
Débeis, doentes e estropiados, mas normais sob o aspecto
psiquico e moral.

30— Qs irregulares psiquicos e neuro-psiquicos. —
Nestes devem-se diferenciar, sobretudo, os anormais dos
sentidos, dos movimentos, da inteligéncia e do carécter.

Pela sua analise, facilmente se vé n3o nos interessarem os
dois primeiros termos. No ltimo, porém, envolvem-se as mais
dispares realidades patolégicas. Em conclusdo, d4 uma nogdo
de anormal, que em face dos caracteres patolégicos expostos, ex-
travasa muito da mais genérica nogio de anomalia. E, por-
tanto, inservivel, dado o exclusivismo por nés visado.

Por isso, ndo resistimos a apresentar, ainda, a classificacdo
proposta por di Tulio e de Marsico, ao Congresso de Criminolo-
gia, reunido em Roma, em 1935, mais completa além de privativa
desta categoria, que melhor individualiza.

E a seguinte, nos seus termos:

1.° — Menores doentes por apresentarem reacgdes anti-
-sociais, tais como a fuga, furto, incéndio, etc. Com-
preendem-se nela os doentes de neuropsicopatias (demen-
tes por paralisia infantil e esquisofrénicos pré-piiberes) ; os
frenasténicos (idiotas e imbecis) e os epilépticos.

2.° — Menores anormais de inteligéncia e cardcter. —
Os préprios autores reconhecem ndo estar ainda bem deli-
neado o conceito da normalidade afectiva ou insensibili-
dade. Empiricamente, reputam-no manifestado pelo senti-
mento de serem incompreendidos, de inferioridade real ou
imagindria, desprezo pelo meio familiar por causa da con-
duta dos pais, etc.

3.°— Menores anti-sociais constitucionais. — S&o ex-
tremamente brutais, agressivos, eréticos, coléricos, inso-
lentes e rebeldes a qualquer disciplina. Sdo, geralmente,
descendentes de alcodlicos e sifiliticos, cuja alteragdo da
;:)élula germinativa prejudica o desenvolvimento do em-

rido.
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Postas em confronto estas varias classificagSes, veremos que
se interpenetram, completando-se e ndo excluindo-se. E com-
preende-se. Trata-se, afinal, sempre da mesma realidade — os
anormais patolégicos — vista por prismas diferentes: patolégico
e juridico. Podendo reconhecer-se maior perfeigio a alguma delas,
tornou-se-nos impossivel demonstra-la; por forma conveniente. Ao
nosso espirito, a psiquiatria e a psicopatologia, apresentou-se-nos
cheia de confusdes terminolégicas e de contetido.

3.° — Modificacbes a introduzir no nosso sistema legal. — Ao
iniciarmos o estudo da caracterizacdo juridica dos menores delin-
quentes, provocamos a falta de tratamento auténomo dos desam-
parados. A nossa lei, segue o caminho diferente, individuali-
zando-o. J4, entdo, tentdmos mais por razdes de ordem sistemnéa-
tica que juridica, a sua exclusio. A analise destas ficou dife-
rida para lugar aparte. Nele nos encontramos e, por isso, as
trataremos,

O grupo dos menores desamparados, é initil — j4 o dissemos
— quer pelo que respeita 4 acgio das Tutorias e medidas a
aplicar-lhes, quer pela redundéncia legal originada com a sua
criagdo. Em conclusio, é uma categoria que se explica através
da transigéncia provocada pela antiga ciéncia penal, olhando o
delito, quando havia que olhar o delinquente.

Ora, analisando os textos legais, impde-se concluir pela sua
exclusdo, porque:

[.— Ou necessitam duma accio educativa, mera-
mente assistencial e preventiva, como é o caso dos com-
preendidos nas alineas a), b) e c) do art. 58.° e trata-se,
entio, de menores em perigo moral, como se pode ver
pelo seu confronto com o art. 26.° do mesmo decreto de
911;

2.° — QOu apresentam tendéncias imorais e crimino-
sas acentuadas, com ingresso na ac¢io terapéutica dos
Reformatérios e Colénias correccionais, como sucede com
os da alinea d) do art. 58.°, do citado decreto, comparada
com o art. 62.° referido a menores delinquentes;

3.°— Ou sdo apenas rebeldes e refractdrios & disci-
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plina da escola, da familia e ao trabalho, entrando na
categoria dos indisciplinados, como se deve concluir pelo
paralelo a estabelecer entre a alinea e) do art. 58.° com
o art. 69.°

Quere dizer, a lei no excessivo formalismo, servindo-se de
realidades diferentes, por ela autonomizadas, criou uma catego-
ria heterogénea, sem base terapéutica, Ginica visada com a res-
pectiva classificagdo. Portanto, numa futura reforma, impde-se
a sua exclusio como categoria auténoma, visto estar provado
que as realidades componentes do seu contetido, formam regime
tripartido distinto.

Entendemos, igualmente, dever ser abolida a enumeracdo
legal de caracter taxativo (art. 26.° do decreto de 1911) das
varias circunstincias, que tornam possivel a declaragdo dos me-
nores em perigo moral. Com ela se restringe, indevidamente, a
iniciativa das Tutorias e, em matéria tio importante como vasta,
¢é impossivel & lei poder prever todos os casos. Se a jurisdigdo
tutelar dos menores é, essencialmente, preventiva e tantas ou-
tras criancas, dada a exuberante variedade de casos, podem
estar necessitadas de tratamento, como defender-se o critério
Jegal actual, em face das regras de interpretagéo do direito penal
(arts. 18.°, 5.°, 74.° e 84.° do Cédigo Penal) ?

Para os menores delinquentes reclama-se, geralmente, o au-
mento de idade dos 16 para os 18 anos. Entre nés — parece —
ainda nao lhe foi dada satisfagdo por razdes de ordem finan-
ceira. E o relatério do Decreto de 1911 que o diz: «para efectuar
a parte do projecto meramente curativo, a que se destina aos
delinquentes, foi preciso ferir a legislagdo penal, interdizendo-a
de julgamentos de menores até aos 16 anos —e até aos 16
anos, enquanto nao fér possivel econdmicamente interdizé-la aos
de 18 anos».

Posteriormente, o problema ji mereceu a atengdo do legis-
lador. Assim, permitindo-se aos menores delinquentes o inter-
namento em Coldénias correccionais até aos 18 anos, obviou-se
a parte do inconveniente (art. 78.° do decreto n.° 26.643). Mas,
se internados nos estabelecimentos das Tutorias neles se adap-
tarem, conquanto julgados pelos tribunais comuns, poderdo ser
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internados numa prisdo-escola (art. 77.° do citado decreto).
Desta forma, se evitou a sujeicdo dos delinquentes até aos 18
anos ao regime penal dos adultos, atendendo ao seu maior ou
menor grau de perigosidade. Porém, numa futura reforma legis-
lativa, entendemos dever a ser expressa a lei, quanto ao
aumento da idade, porque outros diplomas ji sentiram idéntica

aspiracgdo.
CAP{TULO M
Correctivos e meios de luta
NOGOES GERAIS
§ 1.°— Medidas relativas ao ambiente :
1.° — Ambiente social :

a) o problema da habitagao

b) medidas motivadas pela guerra

c) medidas relativas & frequéncia
dos teatros, cinemas, etc.

d) medidas relativas & organizagéio
da propriedade.

2.° — Ambiente familiar:

a) inibicdo do poder paternal

b) regularizacdo do poder paternal

c) medidas penais contra os pais
e tutores

d)acgio de alimentos

e) modificagdes a introduzir nas
nossas leis.

Nogées Gerais. — Estudados, em primeiro lugar, os perigos,
quer ambientais, quer préprios dos menores, e vistas, depois,
as classificacies de menores adoptadas na nossa legislago, re-
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putamos de bem método expdr, seguidamente, as medidas le-
gais destinadas, quer a evitd-los, quer a curi-los, uma vez con-
tagiados.

Porém, dada a distingio dos factores internos e externos,
igual e sistemético tratamento adoptaremos na exposi¢io a fa-
zer dos respectivos remédios legais.

Duma maneira geral, podemos dizer que o sistema da nossa
lei, nesta matéria, é o seguinte : até aos 9 anos (art. 76.° do de-
creto de 1911), os menores sio submetidos sempre a medidas
de assisténcia e, até aos 10 anos (art. 42.° do Cédigo Penal),
sdo considerados inimputaveis. Desta idade até aos 16 anos, estdo
submetidos a medidas de assisténcia, curativas ou de reforma e
correcgio, conforme se trate de menores em perigo moral, anor-
mais patolégicos, de indisciplinados e delinquentes. Dos 16 aos
21 anos estio sujeitos a penas educativas, uma das modalidades
das penas de seguranga, criadas pelo decreto n.° 26.643, de 28
de Maio de 1936, que aprovou a Reforma Prisional.

Porém, todas estas medidas, podem agrupar-se em duas gran-
des categorias : umas, que incidem sobre o ambiente, outras, so-
bre o préprio menor. Na primeira, incluem-se as medidas tenden-
tes a melhorar, quer o ambiente geral — a sociedade — quer o
ambiente restrito — o familiar. Assim, temos medidas relativas a
organizacio social e medidas relativas & organizacio familiar.

Nas primeiras, compreendem-se as chamadas medidas de po-
licia, englobando proibicdes varias da lei: relativas & frequéncia
dos cinemas, casas de passe e de toleradas, & publicidade dos jor-
nais, etc. Nas medidas relativas ao ambiente familiar, abrange-
mos a inibicio do poder paternal e sua regularizagéo, certas
acgSes penais contra pais e tutores, por crimes cometidos contra
os menores, e as acgdes de alimentos.

A segunda categoria, constituida pelas medidas relativas aos
menores, serd tratada em paragrafo aparte. Posto isto, iniciare-
mos a sua exposicdo, pela ordem indicada.

1. — Ambiente social:

a) O problema da habitagdo. — As medidas tomadas para
solucionar -tal problema, mormente pelo que se refere & massa
operéria, sio da maior influéncia social.
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Na Alemanha, tio justo relevo o problema tomou, que o di-
reito de habitagio, passou a considerar-se como um dos direitos
originérios, tal como o direito & vida e & liberdade.

Porém, analisando os efeitos, melhor se ajuiza da impor-
tincia de tio momentoso problema. J& atrds mostrdmos como a
habitacio miseravel dos pais e consequente promiscuidade, fun-
cionam como factores da pratica de crimes contra a moral e
honestidade. Assim se explica vegetar, frequentemente, o leno-
cinio, nos bairros de espeluncas dalgumas cidades.

Entre nds, o problema, ainda n3o est4d completamente solu-
cionado. De hd muito, porém, vem merecendo vivo interesse
dos poderes piblicos competentes. A construgdo dos bairros
sociais e casas econdmicas, beneficiam muitos milhares de crian-
cas, em virtude das facilidades concedidas aos pais, quanto ao
seu arrendamento.

b) — Medidas motivadas pela guerra. — Ao referirmos, como
factor da criminalidade, as desvastadoras consequéncias da
guerra, pela desorganizagio social e familiar, sempre inevitiveis
no seu decurso, lembrimos, ent3o, levemente, as medidas adop-
tadas por todos os Estados beligerantes.

Numa tal situagio de verdadeiro desespero social, imp3em-se
medidas ousadas, embora abalem principios seculares. Sé6 as-
sim se explica o envio de menores, arrancados as familias, para
campos de assisténcia especializada, com vista a evitar 3s funes-
tas consequéncias do meio social e familiar agressivos. Doutra
torma, quando o Estado pretendesse reorganizar-se, nada mais
encontraria que vadios e criminosos. Ora, tais consequéncias,
pela sua evidente importancia, justificam os meios de as evitar,
quaisquer que eles sejam.

c) — Medidas relativas & frequéncia dos cinemas, etc. — A
nossa legislacdo tomou posicio, de ha muito, quanto a &ste e
outros importantes problemas.

Assim, porque os menores sdo muito sugestionaveis
{art. 120.° do decreto n.° 10.767), procura desvia-los, até aos 16
anos, dos especticulos que os possam depravar, bem como
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(art. 60.° do decreto de 1911) das casas de toleradas, de jégo
proibido, de clubes e das tabernas.

Porém, tudo é mais ou menos, letra morta, sobretudo nos
meios citadinos, avidos de lucro e sem quaisquer escripulos.
Criaram-se, é certo, san¢des para os emprezérios (art. 120.° e
§8 do decreto n.° 10.767), mas o «statu quo», por falta duma fis-
calizagdo rigorosa, mantem-se.

Proibe-se, também, a narragio na imprensa (art. 103.° do
decreto de 1911, art. 121.° do decreto n.° 10.767 e art. 24 do
decreto n.° 20.430) de crimes, roubos e tudo o mais, capaz de
sugestionar ou abrir caminho A criminalidade dos menores, real-
mente cumprido, porque cada leitor pode ser um fiscal.

d) — Medidas relativas & organizagéo da propriedade. —
Pertence ao nimero de caricter social, o novo conceito funcio-
nal de propriedade.

A Revolucio Francesa e os sistemas juridicos nela inspirados,
consideravam a propriedade como direito originario (art. 359.°
do Cédigo Civil), por resultar da prépria natureza do homem.
Quere dizer, 0 homem 86 pelo facto de o ser, é titular desse
direito.

Porém, segundo uma moderna orientagdo (art. 35.° da Cons-
tituico), & propriedade foi atribuida uma fungdo social em re-
gime de cooperagio econémica com o trabalho e o capital.
Portanto, actualmente, ¢ proprietdrio nio deve fruir ou destruir
os seus bens como entender e quiser, mas sim como adminis-
trador da massa comum. No entanto, o art. 35.° da Constituicio,
norma em branco, ndo quis fundamenar a propriedade no tra-
balho, porque os incapazes de trabalhar, dada a natureza da
missdo do proprietario, devem, igualmente, ser beneficidrios das
utilidades desse patriménio comum.

Logo, o fundamento da propriedade, é o mesmo da Revolu-
¢80: o homem s6 pelo facto de o ser, & titular desse direito.
A fungdo é que mudou: embora titular originirio desse di-
reito, o homem deve exercé-lo, em vista do bem comum. Em
conclus@o, tal fungdo bem compreendida, remodelaria em bene-
ficio dos deserdados, a nossa ainda imperfeita organizagio social,
por uma mais equitativa e proveitosa distribuicio das riquezas.
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2.° — Ambiente familiar:

Dos ambientes especiais, o familiar, é o primeiro que faz
sentir as suas influéncias na formacdo psiquica e moral das
criangas. A familia (art. 12.° da Constituigdo) é a base prima-
ria da educagdo, disciplina e harmonia social. Dada esta tio
elevada fungdo, importa admitir a intervengio do Estado, quer
auxiliando-a na prossecugdo da sua missio, quer substituindo-se-
-lhe, quando se torne prejudicial a sua acgdo.

Estdo no primeiro caso a protec¢io de ordem econémica, re-
velada na instituigio do casal de famfilia e a assisténcia infantil,
com a criagdo das Maternidades.

Pertencem ao segundo, certas acgdes contra maiores, como
complemento necessério da protecgio aos menores, tais como
a inibi¢do do poder paternal, a sua regularizagdo, etc.

Em obediéncia ao plano estabelecido, exporemos sé as do
segundo grupo, pela sua maior importincia legal.

a) — A inibicdo do poder paternal. — Esta matéria teve
uma regulamentagio muito confusa com o decreto de 1911.
Com superior clareza foi de novo regulada pelo decreto
n.° 10.767.

Porém, a posterior necessidade de, substancialmente, alterar
o seu regime juridico, foi de novo sentida pelo legislador com o
decreto n.° 15.162, nos seus arts. 22.° e segs.

Registada, assim, a evolugdo legal, passaremos & exposicio
circunstanciada da matéria.

Embora a Tutoria j4 tivesse competéncia para a decretar,
hoje (art. 22.° do decreto n.° 15.162), apenas a possui quanto &
esfera pessoal.

Contudo, se fér necessirio tomar qualquer providéncia
(art. 23.° do citado decreto), quanto aos bens do menor, o cura-
dor tem a faculdade de intentar a respectiva acgio nos tribunais
ordinarios. Pelo art. 40.° do decreto n.° 10.767 podia decrets-la
também quanto aos bens.

Em nosso entender, a melhor solugio, é a que se encontra
hoje em vigor, embora na Alemanha se esteja a delinear uma
corrente doutrindria, defensora da integracio definitiva da com-



266 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

peténcia tutelar de direito civil e criminal, numa jurisdi¢do tnica
e especializada.

A interdi¢io relativa a um dos pais é extensiva ao outro,
excepto se estiverem divorciados ou separados. Em tais casos,
ndo se abrange o cénjuge inocente, ao qual podera ser entregue
a crianca, se a Tutoria o julgar idéneo (art. 22.° do decreto de
1911 e art. 43.° do decreto n.° 10.767).

Por duas formas pode o tribunal impor tal medida: ou como
consequéncia de internamento dos menores, ou como resultado
de acgio especial para esse fim intentada, quando se demonstrar
serem os pais ou tutores indignos ou impotentes para exercerem
tais poderes e o menor tenha menos de 16 anos (art. 24.° do de-

creto n.° 15.162 e art. 40.° do decreto n.° 10.767).

Decretada a inibigio, se esta o fér em acg@o especial, o menor
ser4 entregue a um tutor idéneo; se o fér em consequéncia de
medida anteriormente aplicada, é o tribunal considerado como
seu tutor (art. 31.° do decreto n.° 10.767 e portaria n.° 8.262).
Neste Gltimo caso, representi-lo-4 em juizo ou fora dele para
todos os efeitos e com todas as fungdes incumbidas por lei ao
conselho de familia. Por isso mesmo, compete a4 Tutoria con-
ceder licenca para casamento, intentar acgdes de investigagdo
de paternidade ilegitima, emancipar o menor, etc. (art. 224.°
do Cédigo Civil).

Passados dois anos sobre a sentenca, os pais ou tutores
podem requerer a reintegragio nos seus poderes; se for conce-
dida, a crianca ficara, porém, durante um ano, em vigildncia

especial (art. 45.%, § 3.°, do decreto n.° 10.767).

Ao lado da inibicio devemos colocar a suspensdo tempord-
ria. Tem lugar (art. 40.°, § 5.°, do decreto n.° 10.767), por vir-
tude de muitas vezes se tornar necessario, antes de proposta a
acg@o de inibicdo, isolar a crianca dos seus pais ou tutores. A
Tutoria, por isso e mediante informacdes e inquéritos sumaérios,
declara, provisdriamente, suspenso o poder paternal ou tutelar.
Em consequéncia, deposita o menor em casa de pessoa idénea,
em instituto de beneficéncia ou no Refiigio, caducando todas
estas medidas, se a accio de inibi¢do nido f6r proposta no prazo

de 15 dias.
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b) — Regularizagdo do poder paternal. — Esta medida tem
lugar nos casos de anulagio de casamento, divércio ou separa-
cdo e perfilhacao dos filhos ilegitimos por ambos os pais. Em
todos eles, é indispensavel conciliar o exercicio do poder pater-
nal, por ficar pertencendo, separadamente, a duas pessoas. Ex-
ceptua-se a hipbtese, mesmo nestes casos, de haver convencido
expressa dos pais.

Porém, se esta fér regeitada, serd a Tutoria quem deve rea-
lizar ainda essa conciliagio ou regularizagdo do poder paternal
(art. 1.452.° do Cédigo de Processo Civil e art. 4.° do decreto
n.° 20.431). Para tanto, comecara por tentar um acdrdo entre eles
(art. 1.454.° do citado Cédigo). Nao o conseguindo, proferird
decisdo conciliatéria em que harmonize, cumulativamente, os
interesses da crianga com os dos pais (decreto n.° 20.431,
art. 6.° e art. 11.°).

Na sentenca deve também ser regulada a questao dos ali-
mentos e a forma da sua prestacdo, cujo cumprimento sera fis-
calizado por um delegado de vigilancia ou por qualquer pessoa
idénea, sob a superintendéncia do curador dos menores
(arts. 1.454.° e segs. do citado Cédigo e art. 7.° do decreto
n.° 20.431).

Se houver necessidade de modificar essa decisdo, a lei con-
fere ao tribunal a faculdade de o fazer, sempre que se justifique
(art. 14.° do decreto n.° 20.430, de 24 de Outubro de 1911).
Como, porém, é muito recente a atribuigio legal destes poderes,
a sua acgdo é ainda pouco conhecida. Todavia, quanto ao seu
valor e benéficas consequéncias advindas da sua aplicagio para
os menores, basta o enunciado dos casos em que se aplica para
ver o alto significado a atribuir-lhe na organizagio do poder fa-
miliar, evitando o capricho e arbitrariedade de pessoas mal for-
madas moralmente.

c¢) — Acgdo de alimentos. — A Tutoria tem a faculdade de
declarar e fazer cumprir a obrigacio alimenticia, quando sejam
beneficidrios os menores, até aos 21 anos, se estio sob a sua
acgdio, e até aos 16, no caso inverso.

Decretada a obrigagio alimenticia em relagio mesmo a certo
parente (n3o sendo caso de internamento em Reformatério, Re-
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fgio ou Colénia Correccional), se este for julgado idéneo, é-lhe
confiado o menor; se nio for, serd colocado em familia- adoptiva
ou estabelecimento de assisténcia, devendo a pessoa condenada
pagar a pensio do internamento.

Quando a obrigagio alimenticia ndo for voluntariamente
cumprida, o curador propord a cobranga coerciva, com base na
sentenca. Além disso, o remisso sera julgado em processo crime
pela Tutoria, que podera aplicar-lhe pena de prisao correccional
até 6 meses, nio convertivel em multa.

Assim se procura, igualmente, evitar o abandono moral e
material do menor, causa eficiente da sua preversdo, precursora
do crime, que o meio familiar originaria, fatalmente. ( Ver
art. 47.° e segs. do decreto n.° 10.767; art. 17.° do decreto
n.° 18.996; art. 1.465.° do Cédigo de Processo Civil e art. 14.°
e segs., do decreto n.° 20.431).

d) — Acgbes criminais contra maiores. — A lei estabelece,
taxativamente, os delitos contra menores cometidos por pais e
tutores, fixando assim a competéncia da respectiva Tutoria.

Dispensamo-nos, porém, duma longa e fastidiosa transcrigdo
da doutrina legal.

Dum modo geral, pode dizer-se que essas incriminagdes vi-
sam a punir pais e tutores que prevertam ou favorecam a pre-
versio dos menores; os casos de publicidade desmoralizadora;
os pais que maltratem, privem de alimentos, excitem ao crime
ou empreguem os filhos em profissdes perigosas ou insalubres;
pais ou tutores que procurem raptar o menor da familia adop-
tiva ou Estabelecimento onde se encontre internado, etc.

Assim se reforga e estreita cada vez mais o circulo de protec-
¢3o A crianga, Unica finalidade de todas estas medidas, embora
por forma indirecta. (Ver art. 10.°, n.> 11, 26, 60, 103 e 104 do
decreto de 1911; art. 25.° n.° 2, § 1.° do art. 120.° e 121.° do
decreto n.° 10.767; art. 17.° do decreto n.° 18.996).

Um problema surge — menores em co-delinquéncia com
adultos — omisso nas nossas leis e que, embora de direito adjec-
tivo, tentaremos solucionar.

Nos paises onde a unidade do facto criminoso requere a
unificacio da jurisdicio, é simples a sua resolugdo, porque se
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submetem aos mesmos tribunais todos os interessados, sem olhar
4 idade.

Nos outros paises, pde-se o seguinte dilema: ou submeter
menores e adultos aos tribunais ordinérios, os quais aplicardo
aqueles as normas e medidas correccionais estabelecidas na lei
para os adultos; ou julga-los, conjuntamente, pelos tribunais de
menores, aplicando aos adultos o Cédigo Penal e aos menores
as leis da infancia. )

A primeira solugdo é inadequada. Os menores devem estar
completamente afastados dos tribunais repressivos e o seu féro
respeitar-se sempre. Ndo reputamos razio suficiente para a ex-
cepgdo, o mero facto acidental da co-delinquéncia com os adul-
tos. A finalidade tutelar ndo se pode suspender, nem por esta,
nem por nenhuma outra causa e, muito menos, por uma razio
de ordem processual. Em suma, deve sempre defender-se a mo-
ralidade do menor, afastando-o de todo o contacto com os de-
linquentes, na detengdio preventiva, na audiéncia e na publici-
dade dos debates.

Tampouco é aceitivel a segunda solucdo, acumulando em
favor do tribunal dos menores o julgamento dos adultos. O juiz,
nas Tutorias, destinadas sdmente aos menores, também nio
deve aplicar a lei penal, j4 porque pode nem ser um jurista,
como sucede em alguns paises, j4 por se encontrar de hi muito
afastado da solugdo de tais problemas repressivos.

Portanto, a tinica solug3o boa, é a que se extrai dos principios
dominantes das nossas leis, embora n3o sejam expressas. Tal
solugdo tem a vantagem de conservar o menor no seu foro priva-
tivo e integrar este na sua competéncia normal e consiste em por
o menor a disposigio dos tribunais da infincia e os adultos & dis-
posi¢do do Juizo penal ordindrio. (Art. 56.° do Cédigo de Pro-
cesso Penal e art. 10.°, n.° 11, do decreto de 27 de Maio de 1911).

Fica, também, assim salva a unidade da accio delictuosa,
pois nada se opde a relacionagdo das duas jurisdi¢des, por forma
a conhecerem, reciprocamente, as declara¢des de todos os incul-
pados com interesse para o respectivo julgamento.

e) — Modificacées a introduzir no nosso sistema legal. —
Embora se trate dum campo muito vasto, examinaremos, no en-
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tanto, algumas das medidas 13 fora experimentadas e sempre
com éptimos resultados.

Se ndo fossem as necessarias reservas a estabelecer, entre nés,
em homenagem 3 liberdade do individuo e & sua disciplina reli-
giosa, em tdo momentoso problema ndo hesitariamos em defen-
der, incondicionalmente, a sua adopgdo.

Posto isto, vejamos algumas das mais arrojadas. Devia pro-
mover-se a coeducagdo desde o ensino infantil até a Universi-
dade, como medida preventiva da prostituicdo porque, se¢ a pro-
miscuidade de sexos tem dado grandes contingentes, ndo me-
nores deve ter originado a falta de conhecimentos do caracter
e das qualidades e defeitos dos individuos entre si. O fim de tal
medida, seria o de modificar os defeitos, desenvolver as guali-
dades e, ao mesmo tempo, cultivar o maior respeito reciproco.
Visto estar provado que a familia nutre uma amizade s3, um
respeito nobre entre os seus membros, na escola, seu natural
prolongamento, poucas seriam as diferencas sensiveis.

Além disto, parece-nos razoavel a criagdo da obrigatoriedade
das maes alimentarem os filhos, sempre, e as creches alimenta-
rem antes as maes. Deviam tornar-se obrigatérios os necessé-
rios conhecimentos de eugenética para quem cuidasse profis-
sionalmente das criancas, fazendo-os constar de inscrigdo no
bilhete de identidade. .

Devia, igualmente, intensificar-se a protecgdo a mulher
grdvida, com férias maiores que as constantes da nossa lei
(art. 508.°, § dnico, do decreto n.° 19.478) a semelhanga doutros
paises, como a ltdlia, onde a obra Nacional pela Maternidade e
Infancia constitui um modélo pela acgdo desenvolvida neste
campo.

Devia mover-se uma campanha sistemdtica de higiéne sexual
do povo, no sentido de se mostrarem os perigos das doencas ve-
néreas e os modos de as evitar, bem como os inconvenientes das
priticas anti-concepcionais, especialmente a masturbagio e
aborto.

Além disto, a esterilizacdo, destinada a evitar ou destruir os
germens procreativos, bem como a castragdo, pela extirpacdo
cirdrgica das glandulas genitais, medidas estas aclimatadas ja na
Europa (Suécia e Noruega), deviam tornar-se obrigatérias em cer-
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tos casos. Assim se evitaria a transmissio por hereditariedade
duma doenga fisica ou psiquica.

Porém, tudo teria de passar-se, evidentemente, no méximo
segredo, sob pena de forte multa e procedimento criminal e, sé
seria de proceder a tais operagdes, quando houvesse garantias
seguras de ndo vir a resultar prejuizo irreparavel para a satde do
operado.

Repetimos, que tais medidas sio apresentadas apenas a ti-
tulo de curiosidade e nio porque estejamos convencidos da sua
viabilidade, entre nés. No entanto, a adopc¢io delas e doutras,
como o exame pré-nupcial e a luta contra o alcoolismo, evitariam
muitos flagelos sociais.

§ 2.° — Medidas relativas aos menores :
1.° — Mgdidas de assisténcia:

a) relativas & competéncia dos cor-
pos administrativos

b) relativas & fiscalizagfio e higiene
no trabalho.

2.° — Medidas de correcgdo:

a) menores em perigo moral
b) delinquentes

¢) indisciplinados

d) anormais patolégicos.

A segunda grande categoria — medidas relativas aos menores
conforme a sua finalidade e grau de corrupcao dos beneficiarios,
dividimo-la em medidas de assisténcia e de correc¢io ou reforma.

As primeiras dirigem-se aos mais facilmente educiveis, tais
como os menores em perigo moral; as segundas, quando infruti-
feros os resultados das anteriores, aplicam-se aos menores mais
corrompidos e, por isso mesmo, necessitados dum tratamento
especializado.
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Nas medidas de assisténcia incluimos as destinadas a fiscali-
zar e garantir a organizagdo e funcionamento legal do trabalho
dos menores, bem como as distribuidas pela competéncia dos
corpos administrativos.

Nas medidas de correcgio e reforma, incluimos todas as que
a lei, individualmente, manda aplicar a cada uma das categorias
de menores.

Reconhecemos, porém, pertencerem mais as de assisténcia
que as de correcgdo e reforma as destinadas aos menores em
perigo moral e aos anormais patolégicos. Mas como a lei, nem
mesmo para os menores necessitados de correccio, adoptou uma
separagio nitida destas espécies de medidas, ndo nos parece
haver erro na sistematizagio escolhida.

Os cuidados do Estado ndo devem limitar-se, portanto, a uma
melhoria do meio social e familiar, preserverando-os de tais in-
fluéncias, apenas. Como a inféncia é o periodo de idade no qual
o espirito goza da maior plasticidadey sempre que as medidas re-
feridas nado resultem, impde-se um tratamento singular e visando-
-os directamente, por métodos mais eficazes.

Ora, ¢ das medidas que visam mais atentamente o menor e
nio o ambiente, que a nossa atengao se ocupara.

a) — Medidas relativas & competéncia dos corpos administra-
tivos. — Em Lisboa, a assisténcia aos menores é problema ja re-
solvido pelo decreto n.° 32.612, de 31 de Dezembro de 1942, ao
agrupar todas as organizagdes relativas a infancia, sob a designa-
¢do comum da Casa Pia.

Unificou-se, assim, a ac¢io entdo dispersa por outras entidades.
Na provincia, conquanto a cargo das respectivas Misericérdias tal
assisténcia, vérias sio as autoridades pelas quais estd repartida
tdo delicada competéncia. Esta dispersio na assisténcia dos me-
nores nao ¢ talvez de aconselhar. Apesar de tudo, as medidas
aplicadas por estas diversas entidades podem realmente resultar
benéficas, desde que ndo fosse desvirtuado o fim e houvesse o
condicionamento material necessério para a sua realizagio, den-
tro das vastas atribuicdes de assisténcia, que podem prosseguir.

Encontramos as mais salutares destas medidas, fazendo parte
da competéncia dos érgios de administragéo local. Isso se vé& em
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vérias disposi¢cdes do Cédigo Administrativo, tais como o
art. 482, n.* 1,2, 7e 10; o art. 254.°, n.*®* 3, 4 e 5; o art. 314.°;
o art. 408.2, n.> |, 2, 10 e 11, respectivamente, referidos as Ca-
maras Municipais, Juntas de Freguesia, Juntas de Provincia e ao
Governador Civil.

Deles se vé& o interesse do legislador no combate contra as
causas da criminalidade, pela proteccdo as criancas desvalidas e
abandonadas, assisténcia escolar, assisténcia aos mendigos, cria-
¢do de aulas e ginistica infantil, etc.

O sentido humano e a perfeita harmonia da nossa legislacdo
com os mais modernos principios defendidos nos varios Congres-
sos, é indiscutivel. E, porém, lamentavel tratar-se, apenas, de
realidades entregues 3 lei e ainda estranhas & prética, devido &
falta absoluta ou quési, de favordveis condigcdes materiais.

b) — Medidas relativas aos menores no trabalho. — Nao fica
ainda por aqui o estado de perfeigdo actual da nossa legislagéo
da infancia. Melhor o veremos pela exposicio desta matéria.

Tao importante problema deve ser tratado sob dois pontos
de vista:

a) um, tendo em ateng3o a protecgio devida & satde
fisica;

b) outro, atendendo A necessidade de dar aos menores
uma profissio onde, a par dos ensinamentos técnicos, s6
possam e devam tirar ensinamentos morais.

No primeiro, é necessario vedar aos menores as profiss3es,
que exijam um esforco fisico superior, ou cujas condi¢des de salu-
bridade niio sejam recomendéveis para o seu desenvolvimento
fisico e moral; no segundo caso, procura-se afastar o menor ndo
da profissao, mas do meio onde é exercida, capaz de o arrastar
ao vicio e ao crime.

Na nossa legislagio, em face da distingio que estabelecemos,
nota-se uma diferenca: encontra-se bem regulada a matéria rela-
tiva 3 primeira categoria e, deficientemente, em relagio & se-
gunda. Para o demonstrarmos e pela importdncia indiscutida
desta matéria — Moloch moderno, exigindo dia a dia, pela cares-

Ano 6.0, nos | e 2 18
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tia da vida, maior niimero de recrutas — daremos o resumo da
evolugio legal entre nés.

O decreto de 1890 autorizou o Governo a fixar a regulamen-
tagio sobre trabalhos industriais, higiene e seguranca das oficinas,
realizada depois pelo decreto de 14 de Abril de 1891. Abrangem-se
nele os menores de sexo masculino até a idade de 16 anos e as
raparigas até aos 21 anos. O trabalho nos estabelecimentos indus-
triais s6 & possivel depois dos 12 anos e, excepcionalmente, depois
dos 10. Fixa-se o horério do trabalho e o descanso semanal. Proi-
be-se aos menores de 12 anos empregarem-se como condutores de
veiculos de servicos piblicos ou particulares e aos 16 anos em-
pregarem-se em exercicios acrobaticos nos espectaculos. Proibe-se
o trabalho nocturno para as raparigas, qualquer que seja a idade,
e para os rapazes, até aos 12 anos; proibem-se, também, os tra-
balhos subterraneos, elevando-se a idade nestes casos para os 14
anos.

Regula, igualmente, as condicdes de higiéne, salubridade e
seguranca nas oficinas, proibindo-lhes, também, a admissdo aos
trabalhos perigosos. Estabelece a frequéncia obrigatéria nas es-
colas para os menores admitidos em estabelecimentos industriais,
fixando-se a compatibilidade das horas de trabalho da oficina
com as da escola.

Posteriormente, pelo Regulamento de 6 de Junho de 1895,
substituido mais tarde pelo de 6 de Maio de 1909, estabelece-
ram-se idénticos principios, mas agora para os trabalhos da cons-
trugdo civil.

Pela Lei n.° 297, de 22 de Janeiro de 1915, alteraram-se algu-
mas disposigdes do decreto de 14 de Abril de 1891, regulador do
trabalho de menores em estabelecimentos industriais, tornando-as
mais exigentes.

Por altimo, no decreto n.° 5.516, de 10 de Maio de 1919, regu-
lamentado pelo decreto n.° 10.762, de 20 de Maio de 1925, fi-
xou-se o regime das 8 horas de trabalho e mantiveram-se em vi-
gor os diplomas legais e regulamentares, relativos ao trabalho dos
menores. Sio estes os diplomas fundamentais e respectivos prin-
cipios mais importantes, tendentes & protecgdo e defesa da satide
fisica dos menores.

Quanto ao segundo aspecto, definido na propositura do pro-
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blema — o das profissdes moralmente perigosas — encontramos
j4 muitas deficiéncias e atrazos. A sua regulamentacio legal tar-
dia, comegou com o decreto de 27 de Maio de 1911, ao considerar
em perigo moral (art. 26.°, n.° 5) os menores empregados em
profissdes proibidas, perigosas ou deshumanas, que ponham em
grave risco a sua saide fisica e moral. Fé-lo também, ao profbir
(art. 59.°) a entrada de menores nas casas de toleradas, especti-
culos pornograficos e, como consequéncia, o exercicio de profis-
sbes nas mesmas, sob pena de procedimento criminal contra os
que as explorem. Depois, o recente decreto n.° 10.767 estabeleceu
a inibi¢do do poder paternal ou tutelar no caso de emprego do
menor em profissdes proibidas ou imorais (arts. 120.°, 121.° e
122.° do citado decreto).

Pelo exposto, portanto, poderemos dividir as profissdes em
trés categorias:

a) profissSes imorais por si mesmas
b) profissdes imorais pelas condigdes do seu exercicio
¢) profissdes inofensivas.

A primeira categoria, pertencem as exercidas num meio reco-
nhecidamente viciado e de dificil controle moral, tais como os
«gromsy» de cafés, bars, casinos, etc.

A segunda, pertencerio os vendedores de jornais, vendedores
ambulantes e engraxadores. Impelidos, necessiriamente, para a
vadiagem, vio muitas vezes parar ao furto pela inteira liberdade
de exercicio destas profisses, originada pelo permanente contacto
até altas horas da noite com a rua e pela irregularidade do tra-
balho, que lhes deixa horas consecutivas de ociosidade. Estas
realidades, didriamente observéveis, sio justificagio sobeja desta
categoria.

As da terceira, por inofensivas, sio realmente de aconselhar.
Alguns Estados, procurando solucionar tio melindroso proble-
ma, optaram pela proibi¢do absoluta de determinadas profiss3es,
prejudicando assim a economia doméstica e nacional, aquela
tantas vezes causa mais eficiente e precursora que todas dos re-
sultados a evitar.

Quere dizer, ao evitarem o mal, criaram outro maior. Ora,
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as medidas previstas na nossa legislagdo, bastariam para o solu-
cionar, se a prética nao desmentisse a sua eficacia, por falta de
uma fiscalizac@o rigorosa.

Assim terminamos a exposicio desta categoria de medidas.
Algumas nao teriam aqui o seu lugar préprio, se ndo fosse reco-
nhecido, mais directamente, se dirigirem ao menor que ao am-
biente. Em suma, justifica-se a nossa arrumagao, através do seu
objectivo mais saliente.

2.9 — Medidas de correcgdo:

Porque as razdes da sua aplicagdo j& foram expostas ao justi-
ficarmos o nosso plano para o presente paragrafo, s6 nos resta
agora ver os casos concretos da sua aplicagdo e respectivas van-
tagens ou inconvenientes.

a) — Menores em perigo moral. — A Tutoria pode, segundo
o art. 118.° do decreto n.° 10.767, esclarecido ja por despacho
ministerial publicado no Didrio do Governo, n.° 144, aplicar-lhes
as seguintes medidas :

1.° — Colocagdo em liberdade vigiada. — Consiste fun-
damentalmente em o menor, apés o seu julgamento, conti-
nuar a viver em casa dos pais ou tutores, mas sob a fisca-
lizagao dum delegado de vigilancia, ou duma instituigdo
federada.

Este regime, pode ir até aos 21 anos (art. 26.° do decreto
n.° 10.767, § 4.°) embora a sua duragdo normal ndo exceda trés
anos (art. 86.° do decreto de 1911, § 1.9). Obriga os menores a
comparecer nas tutorias em dias e horas certos (art. 86.°, § 4.°, do
decreto de 1911), sob pena de multa, hoje elevada ao décuplo
no seu quantitativo, pelo art. 34.° do decreto n.° 10.767.

2.2 — Colocagdo em familia adoptiva. — O menor vi-
veréd agora numa familia idénea e ndo ja na rua, Gnica
diferenca que separa esta medida da anterior. Justifi-
ca-se a sua adopgio porque, como o perigo é do ambiente
familiar e dele se procura desviar o menor, preferivel sera
manté-lo num ambiente sio, que internd-lo. A tendéncia
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actual é, mesmo, orientada no sentido de se substituir ao
internato, por se ter reconhecido que a vida artificial da
crianga lhe faz perder muito da sua iniciativa e individua-

lidade.

Vejamos, agora, os pontos de contacto entre estas duas medi-
ias. Em ambos os casos, estd o menor sujeito A vigilancia e pro-
tecgdo dum delegado, interessando-se pela sua vida e procurando
guid-lo na sua formagdo moral e intelectual. De igual modo, em
qualquer delas, é o menor obrigado a apresentar-se, periddica-
mente, na Tutoria, para ver se é necessario modificar o regime,
em face das observagGes feitas pelo curador, juiz e delegado de
vigilancia, todas juntas ao processo e que permitirio uma decisio
fundamentada.

Quanto a colocagio do menor em familia adoptiva, afigura-
-se-nos constituir um bom meio para éptimos resultados. Porém,
pequeno ¢é o uso que dela se faz, em virtude da fraca propaganda
e da educacdo deficiente da iniciativa particular, que ainda con-
sidera o cumprimento de tio nobre missio como um encargo
incémodo.

3.° — Internamento de educagdo e assisténcia. — Como
Gltima medida, caso ndo se justifiquem, ou ndo sejam
aconselhadas as medidas anteriores, podem as Tutorias,
nas respectivas sentengas, indicar o internamento do me-
nor em questdo.

A sentenca serve, entdo, de titulo preferente e obrigatério,
para a sua admissio nos estabelecimentos de assisténcia. En-
quanto €ste ndo f6r conseguido, ficard provisdriamente no Re-
fagio, mas em familia separada das outras.

N&o devem aqui permanecer muito tempo, nem por lei po-
dem dar entrada nos Reformatérios e Colénias Correccionais
(arts. 23.° e 101.°, § 3.°, art. 1.°, § tinico, do decreto n.° 10.767).
Tendo os pais sido indignos, além da inibigdo do poder paternal,
uma vez internados, ficam proibidos de visiti-los, salvo com
autorizagio especial para cada caso, dada pela Tutoria (art. 118.°,

§ 6.°, do decreto n.° 10.767).
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A acgio das Tutorias, relativamente a esta categoria de me-
nores — como se vé — & toda no sentido de os preserverar da
influéncia deletéria das condigdes mesoldgicas, razio dnica da
sua perigosidade.

Compreende-se. O perigo é do ambiente e ndo do menor.
Afastados desta causa, o cfeito cessard ou, pelo menos, dimi-
nuird. Ficario assim, sem perigo, sociavelis, pela educagdo rece-
bida com a aplicacio das referidas medidas, conducentes sempre
3 descoberta dum meio moralizador. E, portanto, pela educagdo
que, tal fim se atingira.

b) — Menores delinquentes. — Pela j4 provada falta de auto-
nomia e artificiosidade legal na criagio dos menores desampara-
dos, segue-se, igualmente, o termos de abandonar a exposicdo
das respectivas medidas aplicaveis.

Cuidaremos, por isso, das medidas aplicAveis aos menores
delinquentes.

O seu elevado grau de corrupgdo e consequente perigosidade,
ndo ja do ambiente, mas insita na prépria personalidade, justifi-
cam, afoitamente, o tratamento correctivo e de reforma a que os
sujeitou a lei e, nunca, a brandura excessiva e ineficaz das medi-
das puramente assistenciais.

Como ponto de partida para o estudo das mesmas, impde-se
uma distingdo. A gravidade das medidas de correcgdo, aplicaveis
aos menores até 16 anos, depende da idade e ndo da gravidade do
facto praticado, sdmente. Melhor, depende destes dois indices
reveladores da sua perigosidade. Quere dizer, embora todas as
medidas sejam apliciveis aos menores delinquentes dos 9 aos
16 anos, faz-se na lei uma distingio entre menores dos 9 aos 13
e dos 13 aos 16 anos.

Melhor seria, porém, que a lei ndo atendesse 3 idade fisiol6-
gica, mas & mental — critério a abandonar por ora, em virtude de
nio haver possibilidades de sua realizagdo satisfatéria.

Voltando & distingdo supra. Quanto aos primeiros, as medi-
das a aplicar sdo as do art. 63.° do decreto de 1911. Quanto aos
segundos, sio-lhes aplicdveis as do art. 63.°, se o crime praticado
f6r previsto e punido pelo Cédigo Penal, com pena correccional ;
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se o for com pena maior, as medidas aplicaveis séo ja as do
art. 65 do citado decreto.

Esta distingdo de idades é também observada quanto aos
menores cimplices ou encobridores de crimes, bem como nos
casos de acumulacio (art. 66.° do decreto de 1911). Em todos
estes casos se manda atender as condigdes sociais e pessoais ex-
plicativas das ac¢des delictuosas, para se agravarem ou atenua-
rem as medidas a aplicar em funcio da perigosidade revelada.

Porque as medidas aplicAveis se encontram espalhadas por
vérios diplomas e a enumeragio das destinadas aos menores em
perigo moral j& ficou subordinada a uma escala crescente da
sua gravidade, entendemos dever seguir a mesma, uniformizan-
do-se a exposigio. Além disso, e tal como ja fizemos, referencia-
remos sempre a sua vantagem ou inconveniente, em separado.

Sio elas:

1. — Repreensdo. — Esta foi acolhida por algumas le-
gislacGes ndo como pena, mas como medida sdmente apli-
cavel aos pré-delinquentes. Para analisarmos as suas van-
tagens distinguiremos entre repreensdo ptblica e privada.

Quanto a primeira, pelo seu caricter eminentemente penal,
entendemos dever ser eliminada. A repreensio privada, sem so-
lenidade, aplicada paternalmente, e incitando o amor préprio
do menor, quando ainda ndo apresente uma adiantada preversio
moral, é recomendavel e consentdnea com o espirito da jurisdi¢io
infantil. Com a repreenséio o menor pode ficar sujeito a liberdade
vigiada, caso esta seja de aconselhar (art. 18.° do decreto

n.° 15.162).

2.° — Entrega dos menores aos pais e tutores. — Ficam
estes constituidos na obrigagdao de garantir, sob caugdo, o
bom comportamento do menor (art. 87.° do decreto de
1911). O regime é idéntico ao da liberdade vigiada, visto
ficar sob a ac¢do dos delegados de vigilancia e na pré-
pria familia, cuja idoneidade necessita, como garantia,
duma caucdo arbitrada pelo juiz.
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3.9 — Colocagio em liberdade vigiada. — As observa-
cdes favoréveis feitas noutro lugar, em relagéo a esta me-
dida, ndo si3o agora de aceitar sem reservas, por se tratar
de menores mais perigosos. Por isso, serd mais aconselha-
vel sdmente aos que delinquiram pela primeira vez, sem-
pre que a sua conduta nao revele uma grave depravagio.
Deve excluir-se para aqueles que sofram de anomalias
mentais ou sejam altamente perigosos.

Quando fundamentada, deve considerar-se a mais original e
proveitosa das medidas a aplicar e, mesmo assim, a sua eficién-
cia ainda & muito discutivel, por depender do delegado de vigi-
lancia, isto &, dos seus conhecimentos técnicos, das condicdes de
perserveranca, simpatia e paciéncia. Além das qualidades exigi-
das, ndo se deve atribuir a cada um dos delegados um niimero
excessivo de menores. Haverd que atender a duas condigdes:
se se trata de delegados profissionais ou voluntérios, e se a sua
actividade se exerce num meio citadino ou rural, com grandes
distdncias a percorrer ¢ escassos meios de transporte.

Se sdo profissionais ¢ o meio é citadino, o nimero pode e
deve ser superior ao dos voluntérios, que s6 podem dispor dumas
escassas horas: se o meio for rural, o niimero deve ser baixo,
para poderem cumprir integralmente — aconselhando, vigiando
sem vexar, nem despertar receios.

4.° — Colocagdo em familia adoptiva. — Dada a pro-
funda semelhanca desta modalidade com a anterior, como
j4 mostrAmos ao tratar dos menores em perigo moral,
pouco diremos agora. Para, proficuamente, resultar, é po-
rém necessério, haver um inteligente cuidado na escolha
da familia. E da delicada missio do delegado de vigilan-
cia que tudo depende. Logo, os seus conhecimentos de psi-
cologia infantil, criminologia e pedagogia correcional, de-
vem ser vastos e sélidos.

A sua escolha deve recair, de preferéncia, em famflia rural,
incapaz de exploracdes deshonestas, sem doentes contagiosos,
imoralidades ou casos de vadiagem.
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Nesta base, o internamento, por excelente que seja, nunca po-
dera ter vantagens sobre o meio séio e digno, assim oferecido ao
menor. Porém, e mesmo assim, sé serd aconselhdvel quando
ainda pouco prevertido, sem necessidade, portanto, de tratamento
correctivo.

5.° — Multa. — E convertivel em detengdo por prazo
julgado conveniente, mas nunca superior a sessenta dias
(art. 20.° e § tinico do art. 34.° do decreto n.° 10.767).
Com a pena de multa pode, cumulativamente, ficar o me-
nor em regime de liberdade vigiada (art. 18.° do decreto

n.° 15.162).

Mesmo neste tltimo caso, parece-nos esta medida constituir
érro flagrante da lei porque, faltando patriménio préprio aos me-
nores, tal pena caird sobre os pais. Contririamente, se o menor
tiver patriménio, o fim desta jurisdicio é ainda frustrado porque,
pelo pagamento, se furtam ao tratamento educativo. Por isso, a
pena de multa, sb serd defensavel, afinal, quando se trate duma
sancdo recaindo sobre os pais, por virtude da sua negligéncia ou
mé orientagio propositada fornecida aos filhos, ou em comple-
mento doutra mais grave.

Porque nio tem finalidade educativa especifica, deve ser abo-
lida, por indtil.

6. — Detengdo até quinze dias. — Tem lugar no posto
de policia anexo #&s Tutorias (art. 17.° do decreto
n.° 15.162). Como a jurisdigio tutelar dos menores é cura-
tiva, regeneradora e, portanto, despida de funcSes repres-
sivas, o curto prazo de quinze dias, dado o grande movi-
mento do Refigio, nada permitird em seu beneficio.

Sem finalidade defenivel e defensivel, adentro do espirito
orientador desta jurisdi¢io e, por conseguinte, iniitil, sendo pre-
judicial, deve ser banida numa futura reforma. Exceptuaremos
na sua aplicagio, os menores indémitos e necessitados até exame
dum internamento preparatério do curativo e destinado a evitar-
-lhes a fuga.
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7.° — Internamento provisério, nos Refigios, até 6 me-
ses. — Dado o maior lapso de tempo, esta medida, é ca-
paz de permitir um exame atento e minucioso, bem como
um tratamento apropriado, se ndo se tratar de casos gri-
tantes ou desesperados; por isso, a julgamos aconselha-
vel. Ha, pois, nesta medida, destinada a menores de facil
correcgdo, certa finalidade curativa, bem definida. Em
suma, sabe-se o que se quere e o abandono do principio
verdade sobre dois é bem manifesto.

Além disso, porque o internamento é provisério, se se mos-
trar insuficiente, novas medidas melhor indicadas para o caso
serio de aplicar, em face dos dados colhidos nos respectivos
exames.

8.° — Internamento definitivo em Reformatério ou Co-
lénia Correccional de 2 a 6 anos. — —Sabido que a con-
cepgio justa da educagdo correccional deve assentar num
minimo de repressio e num méaximo de meios capazes de
permitirem um completo desenvolvimento individual do
menor, procuremos ver se a nossa lei se ajusta a tais prin-
cipios.

O internamento em Reformatérios, pode ser agravado com
detengdo disciplinar até 60 dias, motivado por mau comporta-
mento do internado; o internamento em Colénia Correcional, pode
sé-lo ndo sé com essa detengdo disciplinar, mas também com
outra de carActer correccional, até 5 anos, seguida ou interpolada.
Trata-se, pois, de verdadeiras medidas curativas mescladas de
experiéncia, quando o seu cumprimento ndo for continuo e dai
a observancia do principio retro-mencionado.

Mesmo continuo, tal funcdo mantem-se patente na nossa lei,
porgue com isso nio ficam os menores impedidos de tomar parte
nos trabalhos escolares e profissionais, conducentes & sua rea-
daptagio social (arts. 20.°, 21.° 93.° e 108.° do decreto n.° 10.767).
Para o confirmar encontramos ainda para os menores de 2| anos
ou com mais de 18 e 6 anos de internamento, a possibilidade de,
por sentenga, serem postos a disposi¢do do Governo, que os en-
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viard para as prisdes de adultos, ou para o Ultramar, uma vez
que nio estejem regenerados, embora fossem esgotados todos os
meios. Neste caso, justo se torna, que os termos da proporgao
enunciada se invertam.

Além de todo este conjunto de medidas, pode ainda a Tutoria
(art. 20.° do decreto n.° 10.767) aplicar complementarmente, e
quanto aos menores, o semi-internato, a liberdade condicional
e o alistamento no exército ou na armada; quanto aos maiores,
apurada a sua responsabilidade, poderd imp6r a inibicdo do
poder paternal ou tutelar, procedimento criminal, pedido de ali-
mentos e outras )4 expostas em lugar reputado préprio. Assim,
e estudando s6 as primeiras, teremos:

1.> — O semi-internato. — Justifica-se, quando o me-
nor, tendo dado provas do seu bom comportamento e nio
devendo ser-lhe concedida ainda a liberdade vigiada ou
definitiva, permanega no Estabelecimento de detencfio ou
correcgiio, com prejuizo das suas aptiddes e condigdes de

trabalho.

A necesséria fiscalizacfio realiza-se por meio duma caderneta,
onde tudo se anotara, inclusivé, os saldrios. O seu destino, estd
assim distribuido : 60 por cento constitui o fundo de reserva, a en-
tregar-lhe quando posto em liberdade definitiva; 30 por cento
reverte a favor do internato respectivo e os 10 por cento restantes
a favor da Tutoria.

O menor colocado neste proveitoso regime, obviando a alguns
inconvenientes do internamento completo, ndo contagiard os ou-
tros internados com o que vir ou conhecer na rira, por estar deles

1solado (arts. 103.° a 106.° e 113.°, § 1.°, do decreto n.° 10.767).

2.° — Alistamento no exército ou na armada. — Ao
contririo da anterior, parece-nos altamente prejudicial a
aplicagdo desta medida. Efectivamente, na caserna reu-
nem-se os individuos das mais variadas proveniéncias e
alguns com profundos defeitos morais e fisiolégicos.

Lancando-se nesse meio o individuo, ainda combalido dos
seus males, o contigio serd certo. Ndo esqueceremos mesmo a
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perseguicio movida por sargentos e cabos e mesmo por alguns
oficiais — e porque nao dizé-lo? — cuja mentalidade deformada
profissionalmente, encara sempre o correccional como individuo
propenso & reincidéncia, sem nunca lhes inspirar confianga.

Além disto, a disciplina ministrada nos quartéis é demasia-
damente rigida, nada inteligente e sempre baseada no médo do
castigo. A ameaga é constante.

Ora para educar, o sistema da moral do medo estd sempre
contra-indicado. Um individuo que realizar o Bem apenas por
médo do castigo do Mal, nio é um sér motalmente perfeito; a
imperfeigio 14 estd escondida. Quando a determinagio da sua
vontade fér mais forte que o terror da represalia ou se lhe possa
furtar, realizard o mal em catadupa.

Estas razdes além doutras, que por brevidade se omitem,
(v. g., a rudimentar higiene dos quartéis), convenceram-nos da
sua inutilidade, sendo até dos seus prejuizos, advindos com a sua
aplicagdo.

Esgotadas todas as medidas apliciveis aos menores delinquen-
tes, como conclusdo, alguns reparos se nos oferecem.

Primeiramente, reconheceremos a necessidade de transformar
a enumeragio legal taxativa, noutra maledvel, em que o juiz ex-
perimentado possa escolher, remodelar ou fundir algumas das
mencionadas medidas, adequando-as sempre as exigéncias do
caso «sub judice» e conformemente & sua elevada cultura especia-
lizada em assuntos de pedagogia correccional, sempre de exigir.

Em segundo lugar, e por virtude das razdes expostas, todas
conducentes a analise das suas vantagens e inconvenientes, en-
tendemos deverem ser suprimidas numa futura reforma, pela sua
manifesta inutilidade, a repreensio piblica, a multa, a detengdo
até 15 dias e o alistamento no exército e na armada.

Em tltimo lugar, o maior desenvolvimento dado & exposigdo
das medidas aplicveis a esta categoria baseou-se na maior fre-
quéncia dos casos, bem como no facto de ser para eles a lista
mais completa e permitir portanto uma vista de conjunto mais
elucidativa das suas vantagens e respectiva gravidade.

c) — Menores indisciplinados. — Relativamente a estes me-
nores a Tutoria sé intervem para aplicagdo das respectivas me-
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didas, quando os pais ou tutores, ou mesmo os estabelecimentos
de assisténcia, que os tenham a seu cargo, reconhecendo-os inca-
pazes de correcgio, requeiram a sua intervengio.

Os menores declarados como indisciplinados podem ser inter-
nados em Refiigios, Reformatérios ou Colénias Correccionais, ou
sofrer a pena de prisdo num posto da policia privativo (arts. 22.°
e 48.°, § 2.°, do decreto n.° 10.767).

Em regra, quando se requere o internamento, deve pagar-se
a respectiva pensfio. Sdo dispensados desta obrigagdo os pais ou
tutores pobre, bem como os institutos de beneficéncia, que o
requeiram (arts. 13.° e 15.° do decreto n.° 15.162).

As condi¢cdes do internamento, diferem, conforme o menor
é pensionista ou graciosamente aceite. No primeiro caso, a dura-
¢do do internato é fixada por acordo entre o requerente e a Tuto-
ria e a medida aplicada nunca traz consigo a inibicio do poder
paternal. No segundo caso, a duragfio do internamento é, exclu-
sivamente, fixada pela Tutoria e a medida aplicada pode originar
a referida inibig3o.

Nao se compreende porém esta dualidade. De duas, uma: ou
a correcgdo do indisciplinado exige a referida inibi¢io, ou ndo
exige. Se exige, é absurda a conservagio dos poderes aos pais,
s6 porque tém meios para pagar uma pensdo. Se ndo exige, néo
é menos absurdo retirar-lhos, quando remediados ou pobres e n3o
possam pagéa-la.

Todos os pais, portanto, devem ter igual direito aos filhos,
quer sejam ricos, quer sejam pobres e qualquer distingdio feita
nesta base serd odiosa (art. 22.° do decreto n.° 15.162).

Porém, ndo termina aqui a ac¢io das Tutorias. Estas acom-
panham o menor nos diversos periodos da sua educagio forcada,
modificando e substituindo os regimes aplicados, de maneira a
cada vez mais se individualizarem.

O que se pretende é educa-los. Logo, os meios adoptados
tém de ser os mais indicados para cada caso e em cada momento. .
Quere dizer, em matéria repressiva a sentenca ¢ irrevogavel por
vigorar o principio de que constitui «caso julgado», nio se
ocupando o juiz da sua execugdo.

Em matéria de educagdo, o tratamento deve ser constante-
mente adaptado ao estado do individuo, &s suas fraquezas, A sua
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idade e ao desenvolvimento da personalidade. Dai o reverem-se,
por lei, as sentengas dos menores, a fim de modificar as medidas
tomadas, em seu beneficio : substituir o internamento pela coloca-
¢30 em familia, ou pela liberdade vigiada ou condicional, ordenar
a reintegracio em caso de insucesso, etc.

Para tanto, a Tutoria é periddicamente informada da conduta
e aperfeicoamento gradual da crianga, da eficiéncia do meio
aplicado, enfim, de todas as circunstancias capazes de justifica-
rem a modificagdo do tratamento.

Com base nelas, deve o juiz proceder, oficiosamente, a revi-
sdo periédica de todos os processos.

Mas, se a primeira decisdo tiver sido alterada, em recurso,
pelo Conselho Superior, 86 com a sua autorizagdo podera vir a
ser modificada. A revisao deve ser feita de 3 em 3 anos, mas
pode realizar-se antes por iniciativa dos juizes, do curador de
menores, ou por proposta do Conselho Técnico dos respectivos
estabelecimentos, onde se encontre o menor internado (art. 20.°,
§ 1.°, e 113.° e segs. do decreto n.° 10.767).

Quando o menor tiver atingido a maioridade, cessa o regime
aplicado, salvo tratando-se de anormais incurdveis ou perigosos.

No caso de estarem internados e terem atingido 18 anos, apds
6 anos seguidos ou interpolados ndo poderdo continuar nos es-
tabelecimentos referidos. Cessara, também, o regime terapéutico
logo que a crianga esteja regenerada e possa, sem perigo, ser
lancada na sociedade.

Verificada qualquer destas hipdteses em que deva terminar
o regime aplicado, a Tutoria, prévia e devidamente informada,
examinara de novo o processo. Entdo, se julga o menor corrigido,
decide pela liberdade, ou fa-lo incorporar se tiver mais de 18
anos no exército ou na armada; se o julga incorrigivel, coloca-o
a disposigio do Governo, para ser internado num estabelecimento
de readaptagio de maiores: Casa Correccional de Trabalho ou
Colénia Penal de Sintra (art. 75.° do decreto de 1911 e art. 30.°
alinea a), 111.°2 e 112.° do decreto n.° 10.767).

d) — Menores anormais patolégicos. — Nesta categoria para
justificagio da concepgdo de defesa social, tinica hoje defensavel
guanto ao seu tratamento, invocam-se trés fundamentos :
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1.° — A necessidade de protecgio eficaz para a socie-
dade contra os seus atentados;

2.2 — O desejo da ciéncia actual em melhorar os anor-
mais por um tratamento médico-pedagdgico individuali-

zado.
3.° — Necessidade de estabelecimentos privativos para
a sua cura.

Ditos os fundamentos, vejamos qual o programa de reeducagio
das taras fisicas e caracteristicas, nas suas linhas gerais.

Destacaremos os principais pontos a visar no seu tratamento
completo, relativos :

1.° — A formagdo da vontade. — Procura-se fazer-lhe
ganhar regularidade no trabalho, disciplina, obediéncia e
manutencio das opinides tomadas.

2.°— A vida sexual. — Pretende-se 0 amadurecimento
dos instintos, especialmente os relativos & impulsividade,
através do controle da imaginacio: crueldade, sugestio-
nabilidade, mitomania, etc.

3.°— A formagdo do raciocinio. — Fazer com que
aprendam a reflectir antes de passarem A aogio em todas
as suas modalidades e pormenores, bem como ensina-los
a suportar com calma e a nio exagerarem a alegria e a
tristeza.

4.° — A reeducagdo social. — Consistir4 nos ensina-
mentos necessarios para a compreensido da sua conduta
e deveres, e respeito pelas virtudes doutrem. Abrangerd,
também, o desenvolvimento da afectividade e do sentido
moral : interesse pela familia, sinceridade, confianga, di-
gnidade e sentimento de justica.

Para resultar, este tratamento deve ser individualizado e en-
tregue & missdo conjunta do médico, pedagogo e elemento moral.
Tudo isto, porém, constitui a primeira etapa; a segunda, nio me-
nos importante é obtida apés o reconhecimento do progresso ma-
nifestado, indicando-o como capaz de ser posto em hberdade e
sem perigo para a sociedade.
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Este, obtem-se pela intervengo dum servigo social bem or-
ganizado, com a ajuda dum controle psiquidtrico e duma boa tu-
tela moral e tudo conducente a obter-lhes um meio honesto e
despido de tentagdes.

Embora interessante e digna de louvor esta mencionada e du-
pla actuagéo, entendemos preferivel e de maior utilidade social,
que desde a tenra idade escolar fossem os menores observados.
Sé assim se descobririam, precocemente, as tendéncias perigosas
e seria possivel, surpreendendo-as antes da sua manifestagao,
obter cura completa. Muitas criangas perderiam, definitivamente,
a sua condigdo perigosa e seriam levadas a uma conduta expon-
tanea e de completa normalidade psiquica.

Porém a realidade é outra e bem diversa. Muitos dos anor-
mais, por deficiente condicionalismo, ficam sem tratamento,
constituindo um peso morto para a sociedade, e isto quando o
elevado grau de perigosidade os ndo torna altamente temiveis.
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ParTe 11
A IMPUTABILIDADE
CAPfTULO 1
O problema da imputcbilidade perante a menoridade

1.° — Conceito e natureza juridica de menori-
dade;

2.° — Conceito de imputabilidade como ele-
mento da culpabilidade;

3.° — Fundamento legal e doutrinario da im-
putabilidade ;

4.°— O problema do discernimento:

5. — Momento de determinagio da respon-
sabilidade penal.

Van Hammel, no Congresso de Antropologia Criminal, em
Turim, referindo-se as duas grandes figuras da ciéncia penal —
Beccaria e Lombroso — afirmava, com razdo, ter o primeiro, nos
dias em que tudo era arbitrdrio, dito ao Homem: «conhece a
Justican; e, o segundo, na época em que triunfava a rigidez
e o convencionalismo das férmulas juridicas clssicas, disse & Jus-
tica: «conhece o Homemby.

E, pois, baseado no conhecimento deste, desde as mais tenras
idades, que o Direito deve basear os seus prémios e castigos. Por
isso se compreende desde logo, ser a idade nos seus limites extre-
mos — a juventude e a velhice — vista pelo prima da imputabili-
dade, duma profunda influéncia.

Na infancia, porque a personalidade ffsica e moral ainda nio
adquiriram o seu normal desenvolvimento; na velhice, porque o
decaimento das faculdades fisicas pode e acarreta, s vezes, cor-
Tespondente decaimento, nas intelectuais. Em conclusio, sob o
ponto de vista juridico-penal, na vida de todo o homem, & possi-
vel distinguir-se sempfe quatro perfodos :

a) inimputabilidade absoluta — infancia
b) responsabilidade condicionada — adolescéncia

Ano 6.9, nos | e 2 19



290 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

¢) responsabilidade plena — maioridade
d) responsabilidade modificavel pelos seus resultados
— velhice.

Limitaremos, porém, o ambito do nosso trabalho de harmonia
com a epigrafe deste capitulo. Por isso, 86 os dois primeiros
perfodos merecerdo a nossa atengdo. Porém, o primeiro ja foi
tratado relativamente a perigosidade. Fica-nos, portanto, o se-
gundo que constituira objecto do capitulo da imputabilidade em
face da menoridade e, isto porque, o nosso direito ainda assenta
em tal matéria num sistema mixto : repressivo e educativo. Como
medida de boa 1égica na arrumagio das matérias entendemos,
porém, indispensavel delimitar o conceito de menoridade penal
e sua natureza juridica, pressuposto da compreensdo do que se
seguiré,

1. — Conceito e natureza juridica da menoridade. — E inte-
ressante notar préviamente, que se torna impossivel chegar a
acérdo nesta importante matéria. Tudo depende do ponto de
vista adoptado pelas respectivas legislagdes, porque a doutrina
sustenta opinides muito diversas. Porém, para completa elucida-
¢3o, ndo deixaremos de transcrever as que nos pareceram mais
capazes de explicarem tal conceito. Aqui, referimo-nos somente
3 menoridade penal, diferente em amplitude doutras nogdes,
igualmente juridicas, de idéntica expressao.

Vejamos, pois, as principais opinides.

Liszt, considera-a como uma causa de mlmputablhdade por
falta de desenvolvimento mental; Pessina, reputa-a como uma
causa de exclusio de dolo; Carrara, como uma causa fisica que
priva das necessirias faculdades intelectuais e, por tltimo, Mez-
ger, considera-a como uma causa de exclusdo de pena.

As nossas simpatias vdo, em virtude dos fins da jurisdigdo
tutelar dos menores, e porque resolve cerce o problema pela ma-
neira mais sa, manifestamente, para a de Mezger. Isto, na dou-
trina,

Porém, visto a doutrina ndo poder sobrepor-se a lei, somente
a que esta nos impuzer, serd de aceitar. Pela matéria reservada
para o segundo capitulo desta parte do nosso trabalho, relativa
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a graduacgdo da imputabilidade por férca da menoridade, veremos
a posi¢do da nossa lei.

2.° — Conceito da imputabilidade. — Quanto ao conteudo da
culpabilidade, juizo de reprovagio da ordem juridica, que incide
sobre o agente, hd duas correntes: a psicoldgica e a normativa.

A primeira, restringe a nogio de culpabilidade & relagsio psi-
colégica entre o autor e o facto, isto é, na culpabilidade, encon-
tram-se abrangidos, apenas, o dolo e a culpa. Na segunda con-
cepgdo, a que t&m sido atribuidos vérios significados — conscién-
cia da ilicitude do facto; nfio exigibilidade doutra conduta do
agente, etc. — procuram-se incluir varias outras realidades, por
raz3es de ordem sistematica, além do dolo e da culpa. Sio elas,
a imputabilidade, as causas da exclusio do dolo e a prépria mo-
tivacdo.

Todavia com isto ndo se quere negar natureza psicolégica aos
elementos da culpabilidade, mas tinicamente, que para a delimi-
tagdo legal do contetido da culpabilidade, nfio tem de se atender
apenas a anélise do facto e suas relacdes com o agente, mas tam-
bém a um critério exterior de valoragdo juridica. Portanto, que
os pressupostos da culpabilidade tenham todos natureza psicolé-
gica, é problema diferente da definigio de culpabilidade em
fungio da lei.

Além disso, a culpabilidade é para a nossa lei, nos arts. 91.°
e 93.°, n.° 23, do Cédigo Penal, compreensiva de todos os elemen-
tos citados, embora o faga a propésito do facto e nio da culpa,
isto €, com referéncia & responsabilidade e n3o & culpabilidade.
Quere dizer, a posigio da nossa lei resume-se em ter considerado
como insuficiente, para haver culpabilidade do agente, o ter este
agido com dolo ou culpa.

Exigiu-se mais na lei, ¢ bem. Portanto, além da imputabili-
dade, que se reduz & capacidade de querer livremente, exige-se
também que o agente nio tenha actuado por motivos de valor
social tdo relevantes que nio lhe seja, normalmente, exigivel
>utro comportamento. Sé assim se compreende, ter o nosso Cé-
digo Penal, nos arts. 44.°, n.° 2, 378.° & nos §§ 1.°, 2.2 ¢ 3.° do
art. 372.°, excluido a culpabilidade do agente em atengéio & qua-
lidade dos motivos e & emogdo por eles causada.
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Agora, j4 podemos determinar o conceito de imputabilidade,
demonstrado como ficou ser um elemento da culpabilidade. Im-
putabilidade, sera a atribuigdo a alguém, mas em abstracto, dum
facto futuro previsto como meramente possivel. Indica-nos, assim,
sem referi-las a determinado facto, as condigbes psiquicas, que
deve revestir o agente para ser susceptivel de imputagao.

Esta, fornece-nos o critério para a determinag@o dessas con-
dicdes psiquicas da responsabilidade, j4 num caso concreto.

A distingio entre imputagdo e imputabilidade assenta na
prépria lei. E o que se concluira, fatalmente, da analise dos

arts. 41.°, n.° |, e 42.° do Cédigo Penal.

3 0 _ Fundamento legal e doutrindrio da imputabilidade. —
O conjunto de condigdes psiquicas que devem concorrer no
agente para que possa ser-lhe atribuido o crime e ser por ele cas-
tigado, segundo o nosso Cédigo Penal (art. 26.°), sdo a necessa-
ria inteligéncia e liberdade. '

Portanto, para a nossa lei, sem liberdade néo hé imputabili-
dade juridica e sem esta ndo surge a responsabilidade criminal.
Logo, desde que a acgdo humana ndo se encontre na vontade
livre do préprio sujeito, ndo pode ser censurado pelo facto pra-
ticado.

Porém, se for perigoso, ser-lhe-d aplicada ndo uma pena,
mas sim e sé6 uma medida de seguranca. Em conclusdo, o fun-
damento da responsabilidade encontra-se na liberdade.

Indicada a posigdo da nossa lei quanto ao fundamento da im-
putabilidade, vejamos as principais atitudes da doutrina.

Sso duas as correntes, que secularmente se debatem e com
irredutibilidade — a cléssica e a determinista.

A primeira assenta no livre arbitrio e a imputabilidade seria
inseparavel da liberdade. Foi ela quem inspirou o nosso legisla-
dor penal (art. 26.°).

A segunda corrente, substituindo a imputabilidade & respon-
sabilidade social, fundamenta aquela, positivamente, isto €, atra-
vés de investigagdes de ordem naturalistica. Procura demonstrar
que a vontade, longe de ser livre, é antes determinada, directa e
indirectamente, por factores internos e externos. Quere dizer, os
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motivos das acgdes encontram-se sempre pré-determinados por
razdes de ordem endbégena ou exégena.

Como completa explicagdo do processo de formacgio da von-
tade do agente, entendemos qualquer delas conter parte da ver-
dade. E compreende-se.

Saber em que medida factores internos ou externos, endé-
genos ou exdgenos, concorreram, € conseguir uma analise com-
pleta do processo volitivo.

Em conclus@o, os factores externos nio determinam a von-
tade. Sao por ela apropriados como motivos ou repelidos.

4.° — O problema do discernimento. — Para os menores de-
linquentes dos 16 aos 21 anos — objecto da segunda parte do
nosso trabalho — serem considerados imputaveis — periodo da
responsabilidade relativa ou condicionada — atende-se ao facto
de terem agido com ou sem discernimento (arts. 26.° e 48.° do
Cédigo Penal).

No primeiro caso, aplica-se-lhes um tratamento destinado a
conseguir a sua reeducacio e emenda; no segundo caso, absol-
vem-se.

Ora, por virtude do tratamento destinado a estes menores ter
merecido a atencdo do nosso legislador, através do decreto-lei
n.° 26.643, de 28 de Maio de 1936, que aprovou a Reforma Pri-
sional, e nesta nio se terem estabelecido novos principios, quanto
ao fundamento da responsabilidade penal, impde-se o tratamento
do problema do discernimento.

F4-lo-emos, com alguma extensio, para podermos com a
méxima coeréncia tirar as conclusGes, que se nos afiguram mais
razoavelis, isto é, por virtude do sistema do nosso Cédigo Penal
ainda estar em vigor, nesta matéria.

Em conclusdo, o nosso Cédigo Penal trata o problema da
responsabilidade dos menores delinquentes dos 16 aos 21 anos;
a Reforma Prisional, revogando nesta parte o Cédigo Penal, cuida
do tratamento a que devem ficar sujeitos, abandonando os mé-
todos repressivos, como melhor veremos.

Logo, trata-se de matérias, que longe de se excluirem se com-
pletam. Mais, a tratada no Cédigo Penal impde-se antes da ver-
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sada na Reforma Prisional, pelo menos, no ponto de vista cro-
nolégico, quanto ao caminho a seguir pelo nosso raciocinio.

Justificada a inclusdo deste problema na nossa exposigdo bre-
ve, duma teoria geral relativa a imputabilidade, passaremos ao
seu tratamento. Sera em face da doutrina e leis estrangeiras, para
depois o vermos & face do nosso Cédigo Penal e, por dltimo, con-
cluirmos pela sua inutilidade.

a) — Na doutrina estrangeira. — A sua definicio segundo
Mittermaier é tio vaga e fugidia nos seus contornos que, crimi-
nalistas e psicélogos, ndo téem podido chegar a acdrdo e precisar
o seu significado.

Carrara, define-o como a faculdade de distinguir o bem do
mal e agir com discernimento, quere dizer, por em pratica aquela
faculdade, no acto que se realiza. Nao satisfaz tal conceito.

Trata-se duma nogdo com referéncia sbmente ao conhecimen-
to, sem que se estabeleca relagio alguma com o aspecto da activi-
dade. E, pois, incompleta.

Liszt, diz consistir o discernimento na consciéncia necessaria
para o conhecimento da punibilidade do acto cometido. Adverte,
porém, nido exigir precisamente, o conhecimento da culpabili-
dade ou ilegalidade do mesmo, mas sdmente o desenvolvimento
mental, necessério para a obtengio desse conhecimento, quere di-
zer, a possibilidade da consciéncia da culpabilidade.

Outros, relacionam-no com a consciéncia da anti-juridicidade
do facto, ou a faculdade de conhecer o dever.

Garraud, exige a apreciacdo exacta da gravidade juridica do
acto, do seu alcance social.

Pessina, equipara-o ao conceito de dolo.

Em suma, a unanimidade nao existe. Comega, pois, a ser
facilitado o nosso ponto de vista — demonstrar a sua inutilidade
baseados por agora sé na confusdo, que reina & volta de tal con-
ceito,

Porém, o mais esclarecido é o proposto por Liszt. No entanto,
a nossa finalidade, e por isso omitimos a justificagéo, & bem dife-
rente : nio se trata de tomar posigdes em face dos conceitos pro-
postos, mas de provarmos a sua inutilidade, quaisquer que se-
jam as subtilezas dos seus autores.
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b) — Nas leis doutros paises. — Os inconvenientes da elasti-
cidade comprometedora do termo «discernimento» fez que as le-
gislagdes o tivessem substituido, recentemente, por expressdes
menos ambiguas.

Assim, a Lei alema de 1923, relativa a menores, identifica o
conceito de discernimento com a faculdade de pér em acérdo a
vontade do menor, com o respectivo conhecimento do alcance do
facto. Quere dizer, o juiz deve atender para a sua avaliagdo ao
total desenvolvimento intelectual e moral do menor.

O Cédigo Penal Italiano, art. 98.°, estabeleceu a imputabili-
dade do menor de 14 aos 16 anos, desde que possua a capacitd di
entendere i de volere. Substituiu-se, assim, a expressio «discerni-
mento» por esta nova férmula mais concreta e na qual assentava
a imputabilidade do Cédigo Penal Fascista. Nao se trata duma
presuncdo de capacidade ou incapacidade em geral. E preciso
que o juiz investigue a sua existéncia em cada caso concreto.

Porém, outros intérpretes pretendem ver nesta faculdade, en-
quanto se refere aos menores, uma significacio especial relativa
a maturidade fisica e psiquica. Rende, entende que se faz refe-
réncia especial & faculdade moral.

Em conclusdio, substituiu-se a expressio, mas manteve-se o
conceito. Logo, as ddvidas permanecem, senio maiores, pelo
menos iguais as anteriores. Portanto, o nosso ponto de vista ainda
ndo estid desmentido, mas antes reforcado. S4 resta ver, se as
conclusdes que poderemos tirar nio se encontrario desmentidas
pelo nosso direito positivo.

¢) — No nosso direito positivo. — E indefens4vel hoje em di-
reito penal fazer depender a gravidade da san¢io do grau de li-
berdade. Esta, deve fornecer a necessaria justificacio da respon-
sabilidade legal. Aquela, porém, depende em grande parte da
adequagdo do facto & personalidade do agente.

O nosso direito assim o entendeu ao exigir «a necesséria inte-
ligéncia e liberdade» como fundamento da imputabilidade e nio
para o da graduagio da maior ou menor severidade da pena. Por
outro lado, a mesma referéncia legal também nos revela a consa-
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gragio do critério do discernimento, cuja analise faremos, segui-
damente (art. 48.° do Cédigo Penal).

A doutrina, entre nés, entende a expressio «inteligéncian
como o conhecimento, melhor, a susceptibilidade de consciéncia
dos préprios actos. E o que resulta da interpretagdo das expres-
s5es usadas na lei de 3 de Abril de 1896, referida aos alienados.
O art. 11.° da aludida Lei, ao pretender definir uma causa de néo
imputabilidade, por forma directa, elucida-nos sdbre a possibili-
dade da construgio doutrinal do conceito de discernimento.

Segundo o mesmo texto, a liberdade deverd considerar-se o
Jivre exercicio da vontade, isto é, o consentimento da vontade, a
auto-determinagdo, em vista da qual o homem néo deve ser ape-
nas conhecedor dos préprios actos, mas senhor deles. Em con-
clusio, ndo basta prevé-los e conhecé-los. E necessario, ainda,
poder agir diversamente, para que qualquer facto seja imputado
a determinado individuo.

d) — Critica. — Vejamos, agora, ditos nas suas linhas gerais
os vérios conceitos, quais as suas vantagens e inconvenientes a
luz dos principios, que entendemos deverem dominar todo o pro-
blema da criminalidade juvenil e que a propésito da perigosidade
eXpusemos.

Reconhecida a imprecisio e dificuldade de definir discerni-
mento, mesmo apés as suas substituigGes por expressdes mais
felizes, pode ainda preguntar-se: que garantias oferecera o resul-
tado positivo ou negativo duma investigagio pelo juiz?

De que meios se valera, para alcancar essa conclusdo ?

Atendendo & pouca experiéncia da vida dos menores, sera
realmente facil chegar a uma conclusdo, cientificamente certa,
subordinando-se o juiz nos seus julgamentos a tal critério ?

Entendemos negativamente todas as respostas a dar as per-
guntas formuladas. Porém, resumiremos a sua demonstragio,
como ji o dissemos, & prova da sua manifesta inutilidade, em
atencio as modernas tendéncias do direito penal dos menores.
Num regime penal de tipo repressivo puro ou mixto, como o
nosso, ainda se pode admitir que continue em vigor. Porém, hoje,
segundo os modernos ensinamentos ndo interessa saber, se o
menor é ou ndo imputavel, pois ndo se trata, seguindo a concep-
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¢do retributiva, de impor uma sangdo, uma pena proporcionada
ao mal cometido, nem de, com um critério talional, graduar e
equilibrar o mal com outro mal infligido ao autor da infraccao.

Por isso, entendemos unicamente defensivel, de harmonia
com os fins negados, abandonar-se o critério mixto, colocar o
menor fora do direito penal, procurando, pela educagéo, integra-lo
na sociedade. Como complemento justificativo, denunciaremos a
falsa posicdo tomada pelos nossos magistrados em face de tal
problema.

Quere dizer, em vez de procurarem ver a existéncia do discer
nimento, para fundamentarem uma pena, procuram ajuizar do
gue mais convird a0 menor — se uma pena, se uma medida edu-
cativa — para depois reconhecerem a existéncia do discernimento.
Em conclusdo, trata-se duma posi¢io inversa da imposta por lei,
mas Gnica capaz de tornar manejavel tal critério. Logo, a pratica
jurisprudencial regeita-o, embora os resultados sejam os mesmos.

Em resumo: sendo impossivel a unanimidade conceitual, di-
ficil a sua pesquisa, intteis os seus resultados por sé com a pra-
tica dos modernos ensinamentos de pedagogia correccional se
terem sustado os desoladores resultados do seu uso, nio temos
dividas de afirmar a sua inutilidade, bem como a do sistema
repressivo que fundamenta, quando dirigido a menores, leve-
mente corrompidos.

5. — Momento da determinagdo da responsabilidade penal.

— Como complemento indispensivel da teoria geral resumida da
imputabilidade, e antes de entrarmos no problema da graduacio
da mesma, entendemos dever solucionar o do momento a que
se deve atender para a sua determinac3o.
E ao momento da prética do facto punivel que tem de referir-se
a verificagdo das condi¢Ses da imputabilidade. Fazem, no entan-
to, excepgdo as chamadas «actiones liberae in causa», constantes
do art. 43.°, n.° 3 e do art. 50.° do Cédigo Penal, que se referem,
respectivamente a privagio acidental das faculdades mentais e &
privacgéo voluntiria das mesmas.

Nestes casos, a imputabilidade, terd de se referir, nio ao mo-
mento da prética do facto, ao momento em que o agente se encon-
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trava privado das faculdades intelectuais, mas ao momento em
que pretendeu ou quis privar-se delas.

Conquanto muito vasto este problema, ndo o esmiugaremos
por ir muito além do limite imposto ao nosso trabalho.

cAPiTULO It
Groduacdo da imputabilidade em fungdo da menoridade

1. — Na medida da pena

2. — No direito penitenciério

3.° — Estudo comparativo do sistema preven-
tivo e repressivo,

Porque é dado como certo existir a normal responsabilidade
nos casos de igual desenvolvimento psicolégico, e porque a me-
noridade € considerada desde os romanos como circunstancia di-
rimente, ou pclo menos, fortemente atenuante, impsde-se ver, em
concreto, o tratamento que tal matéria mereceu ao nosso Cédigo
Penal.

Ora este, nos arts, 91.° e 28.°, n.° 39, afirma assentar a gra-
duacdo da responsabilidade penal na gravidade da culpabilidade,
como j& vimos,

Embora j4 tivessemos também definido de maneira positiva a
imputabilidade, talvez possa parecer estranha a ulterior elucida-
¢do da lei por se supor bastante a simples comprovagio da exis-
téncia da necesséria inteligéncia e liberdade.

Ora, tal nio sucede em virtude de se tratar de um conceito
graduével, que no siléncio da lei, originaria grandes arbitrarieda-
des pelo exame causuistico a fazer.

Portanto, delimitando a lei, e bem, negativamente, o conceito
de culpabilidade pela indicacio das causas, ou seja, das qualida-
des ou estados do agente, que deixam presumir a inexisténcia da
necesséria inteligéncia e liberdade, bem como das que a dimi-
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nuem, conseguiu evitar neste melindroso problema um exame cui-
dado para todas as hipéteses, que surgissem.

Assim, teremos a inimputabilidade e a semi-imputabilidade
consoante se trate de estados ou qualidades permanentes na pes-
soa, verificiveis independentemente do caso concreto, ou estados
transitérios, que por si sés, nio deixam estabelecer de certeza a
falta de inteligéncia ou liberdade, pressupondo antes uma inda-
gacdo complementar no caso concreto.

Ora, os estados ou qualidades permanentes de que a lei deduz
influéncia certa sobre a imputabilidade, sio a menoridade e a
falta de sanidade, quando n3o haja intervalos licidos e a privacido
acidental das faculdades intelectuais por motivos independentes
da vontade do agente.

Este dltimo caso, porém, ji se ndo reconduz a um estado ou
qualidade do individuo; confunde-se, em carta medida, a ques-
téo da imputagio com o problema da vontade do facto, apresen-
tando-se, assim, conexo o problema da imputabilidade com o
do dolo e culpa.

Em resumo: neste Gltimo caso, considerando-se a questio em
referéncia ao agente, teremos o problema da imputabilidade, e
com referéncia ao facto, o do dolo e culpa.

Voltemos ao problema, referido 3 menoridade.

No Cédigo Penal estabelece-se que os menores de 10 anos nio
sdo susceptiveis de imputagdo (art. 42.°, n.° 1) ; os de mais de 10
anos e menos de 14 anos ndo terio imputagio se procederem sem
discernimento.

O art. 48.° a propésito dizia: «os menores que, praticado o
facto, forem isentos de responsabilidade criminal por n3o terem
10 anos ou terem obrado sem discernimento, sendo maiores de
10 anos e menores de 14, serdo entregues a seu pais ou tutores ou
a um qualquer estabelecimento de correcgio ou colénia peniten-
cidria se a houver no continentey.

Por sua vez o art. 49.° do Cédigo Penal, indicava-nos os casos
de menores sujeitos a internamento. Estdo, porém, ambos revo-
gados tacitamente pelo art. 62.° do decreto de 1911, ao definir
menores delinquentes, como sendo os julgados autores duma
contravengio, ou autcres, encobridores ou cumplices dum crime
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punido, respectivamente, por um regulamento, postura ou lei
penal.

As respectivas medidas, que ja expusemos, sdo também, hoje,
as constantes do art. 20.° do decreto n.° 10.767 e doutros diplomas
entio citados.

Porém, sendo os menores imputaveis, isto é, maiores de 10 e
menores de 14 anos, mas tendo procedido com discernimento, ou
maiores de 14, ainda nio ha a plena imputabilidade, que s6 se
alcanca aos 21 anos. Sdo os semi-imputaveis.

Nestes, a diminuicdo da imputabilidade ainda é graduével por-
que o Cédigo Penal distingue os menores dos 16 aos 18 e dos
18 aos 21 anos (arts, 107.° e 108.°), sem esquecermos a atenuante
do art. 39.°, n.° 3.

O sistema do Cédigo Penal quanto 3 imputabilidade graduada
dos menores, que j4 se ndo encontra, como melhor ja vimos, intei-~
ramente em vigor, é o seguinte :

1.0 — Até aos 10 anos a inimputabilidade é absoluta;

2. — Dos 10 aos 14 a imputabilidade é condicionada
pela falta de discernimento;

3. — Dos 14 aos 21 e dos 10 aos 14, quando tenham
precedido com discernimento, beneficiam os menores duma
atenuacio da responsabilidade, que é ainda maior ou
menor, consoante a sua idade for inferior ou superior a
18 anos.

1. — Na medida da pena. — Entre a absoluta inimputabili-
dade dos menores e a imputabilidade plena dos maiores de 21
anos, encontra-se a graduacio da imputabilidade, como ja vimos.

Agora veremos quais os reflexos dessa graduagéo na medida
da pena a aplicar aos menores delinquentes, ndo submetidos as
leis da infancia.

O art. 39.° do Cédigo Penal, que trata das circunstancias ate-
nuantes, refere no seu n.° 3, como uma delas: «sendo menor
de 14 (sendo punivel), 18 ou 21 anos ou maior de 70».

Os arts. 107.° e 108.° estabelecem as disposi¢des especiais so
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bre o alcance que pode ter a menoridade ou a diminuigio da im-
putabilidade na medida da pena.

Assim, e segundo o art. 107.°: «se o criminoso f6r menor de
21 anos, ao tempo de perpetracio de qualquer crime, nunca lhe
serdo aplicadas penas mais graves que a prisdo celular por seis
anos, seguida de degrédo por 10 anos, ou em alternativa de de-
grédo por 20 anos».

Uma questao delicada surge e necessério se torna solucioné-la.
Se se atentar na escala penal, constante dos art. 55.° e segs.,
ver-se-4 que a pena referida pelo art. 107.° é a que tem o n.° 3
nessa escala.

Acima dela, encontram-se a 1.* e a 2.2 do art. 55.°c a |.% e
2.% do art. 57.°, que em face do art. 107.° nunca ser3o aplicadas
aos menores de 21 anos e maiores de 18, embora cometam cri-
mes a elas correspondentes.

O art. 108.° estabelece que : «se o criminoso tiver menos de 18
anos ao tempo da perpetragio do crime nunca lhe serdo aplicadas
penas mais graves que a prisio maior celular por dois a oito
anos, ou, em alternativa a de prisio maior temporéria ou degredo
temporarion, penas estas que sdo a 5.> do art. 55.° e a 5.2 e 6.%
do art. 57.°

Ora, estes arts. 107.° e 108.° fornecem-nos o critério legal para
a determinagio da medida em que a menoridade diminui a im-
putabilidade e em que, reflexamente, influi na graduacio da res-
ponsabilidade, ou seja, da pena.

Porém, estas duas disposi¢Ges ndo podem interpretar-se i le-
tra. Nao faria sentido que as primeiras penas dos arts. 55.° e 57.°
ficassem descabegadas na sua aplicagio aos menores dos 18 aos
2] anos e todas as demais penas se mantivessem inalteradas.

Com efeito, seria contrério A justica que um menor de 18 aos
21 anos, tendo praticado um crime a que é aplicivel a pena mais
grave, fosse punido com a pena 3.% do art. 55.°, ou na alterna-
tiva com a 3.* do art. 57.° enquanto a outro, que praticasse um
crime normalmente punido com estas penas, seria aplicada a
mesma pena do primeiro, autor dum crime mais grave.

Assim, supunhamos que um menor de 18 anos comete o cri-
me de parricidio, o mais grave previsto no Cédigo Penal, pelo
art. 355.°



302 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Tratando-se dum individuo maior, o crime, seria punido com
a pena 1.® do art. 55.°; como é menor o agente, néo pode ser
punido com pena superior & de prisdo maior celular por dois
a oito anos.

Mas se o menor cometer um crime de ofensas corporais, pre-
visto pelo art. 360.°, n.° 5, que pena deverd aplicar-se-lhe ? Se
se tratasse dum adulto, a pena seria a que vimos aplicada para o
menor no caso do crime de parricidio.

Faria sentido, portanto, a aplicagio ao menor, por crimes
de gravidade tdo diferente — parricidio e ofensas corporais — de
duas penas iguais ? Entendemos que n3o.

A justica, na propor¢io da pena, a aplicar aos dois crimes
de gravidade tio diversa, exige que, quanto as ofensas corporais,
a pena baixe de maneira semelhante & redugdo que é imposta
para a Intracgao mais grave.

Se para manter esta proporcionalidade se torna necessério apli-
car pena de natureza menos grave pode e, consoante os casos, deve
o juiz usar da faculdade {entdo obrigatéria) concedida pelo
art. 94.° do Cédigo Penal.

Que assim seja compreende-se, facilmente, porque a razéo da
atenuagio ndo se encontra na maior gravidade objectiva do facto,
mas sim na graduagdo da imputabilidade, que é resultante da
menoridade,

E certo que o Cédigo Penal nao se ocupa, nem regula a maté-
ria da imputabilidade diminuida, mas sendo esta um conceito
susceptivel de graduagdo e sendo pressuposto ou elemento da
culpabilidade, como vimos, a maior ou menor imputabilidade,
‘nflue, também, na culpabilidade (arts. 91.° e 39.°, n.° 23).

Esse efeito atenuante, devido aos arts. 107.° e 108.°, esta ex-
pressamente indicado quanto aos crimes mais graves, mas devem
ser considerados, também, os mais leves. Porque quem pode o
mais pode o menos, ndo se compreende que tal graduacdo ndo
fosse defensivel para os casos de crimes menos graves.

Em concluséio: entendemos, pois, os arts. 107.° ¢ 108.° como
afloramento duma regra de caricter geral, relativa & graduagdo
da imputabilidade e, reflexamente, com efeito na medida da
pena.
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2.° — No direito penitencidrio. — O sistema do Cédigo Penal
quanto ao cumprimento das penas aplicadas aos menores dos 16
aos 2| anos era o mesmo dos adultos, isto é, cumpriam-nas nos
mesmos estabelecimentos prisionais: por via de regra as cadeias
comarcas.

Ora, se nés habituarmos o menor ao ar solene e repressivo da
justica criminal, com que poderemos ameacé-lo no futuro, para
que ndo cometa novos crimes? Tal como o médico previdente,
também nés devemos empregar a dose estrictamente neces-
séria; deve guardar-se a ultima para os casos em que a crise se
mostre mais grave.

Porém, sé muito posteriormente, com o decreto n.° 26.643, de
28 de Maio de 1936, que aprovou a Reforma Prisional, se tornou
possivel ver realizado esse regime terapéutico... na lei.

Os inconvenientes do regime penitenciario do Cédigo Penal,
sdo bem patentes a uma anilise, ainda que superficial. Melhor
0s veremos, ao tratarmos, na terceira parte do nosso trabalho, a
natureza e o modo de cumprimento actual das penas que lhes
podem ser aplicadas.

No entanto, apontaremos desde j4 algumas. Pouco importa
que o contacto com os adultos lhes fosse interdito. O que mais
conta € o terem conhecido a atmosfera pesada da prisio, com as
paredes das celas cheias de obscenidades, alusdes criminosas, gri-
tos de revolta e, além disso, mal arejadas e iluminadas e protegi-
das com grossas grades.

Em suma: é bem uma atmosfera criminosa imposta, por ve-
zes, a quem estava longe de o ser.

Além disso, a missdo educativa nio existia. A actividade do
carcereiro, que lhes falava num tom &spero, resumia-se a evitar a
sua evasao.

Este regime com o qual se pretendia evitar a prética de novos
crimes, ainda se compreendia em tempos idos mas ndo hoje, cuje
finalidade, sob o ponto de vista médico e psicolégico, & bem dife-
rente : regenerar o menor, precocemente prevertido.

Dai a explicacio de se ter fechado, rigorosamente, o acesso
as prisdes dos adultos, quando ainda & possivel educar.

A anilise ao decreto n.° 26.643 no-lo mostrard melhor.
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3.0 — Tratamento comparativo do sistema preventivo e repres-
sivo. — Exposto o sistema do Cédigo Penal que ja se ndo encon-
tra inteiramente em vigor, como provamos, € €xposto o regime
juridico dos menores a face da legislagio infantil, entendemos,
para completa visdo dos dois sistemas, dever estabelecer as dife-
rengas mais palpaveis entre eles.

Vejamos pois em confronto as suas vantagens e inconvenien-
tes, com o que terminaremos o estudo deste capitulo.

Enguanto o nosso Cédigo Penal tomava a idade para avalia-
cdo da responsabilidade e forma de determinar a aplicagdo da
pena, na legislagio da infancia, tal s6 serve para distinguir entre
reforméveis e individuos cuja preversio ndo é ja susceptivel de
cura pelos meios normalmente empregados pelos tribunais de
menores.

O Cédigo Penal separava nitidamente, dois grupos : irrespon-
séveis e responsaveis. Hoje, distingue-se entre criangas, que pela
sua incompleta formagio necessitam dum regime brando
(arts. 23.° e 24.° do decreto 10.767 e portaria n.° 4.882 alinea b)),
destinado aos menores até 9 anos, e as que necessitam dum regi-
me de reforma e correcgio (art. 20.° do decreto n.° 10.767), para
os de 9 anos aos 16 anos.

Por outro lado, e perante o Cédigo Penal, enquanto o tribunal
ndo aplicava qualquer medida aos irresponsaveis (que podiam ser
criangas de pouco mais de 10 anos!) e os langava na sociedade,
constituindo um péso morto, hoje todas as criangas, sdo objecto
dum rigoroso exame nos Reftigios, onde se estabelece a sua indi-
vidualidade para a ela se coadunarem as medidas de acgdo tera-
péutica.

Por dltimo, devemos notar que as criangas cumpriam sempre
a sua pena em estabelecimentos prisionais para adultos, enquanto
hoje téem os Refigios, Reformatérios e Colénias Correccionais.
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PartE III

CONJUNGAO DA PERIGOSIDADE COM A IMPUTABILIDADE

CAPITULO 1

As penas de seguranga

1.° — Fundamento doutrinal dessa conjungo

2.° — Estrutura e fins da pena de seguranca

3.° — Modalidades das penas de seguranca

4.° — Aplicacdo individuada das penas cura-
tivas dos menores: problemas que
levanta.

I.° — Fundamento doutrinal dessa conjungdo. — Nenhuma le-
gislacdo moderna prescinde hoje das duas formas de tutela penal :
preventiva e repressiva.

Os doutrinarios é que escapam, nas suas subtilezas, ao reco-
nhecimento desta necessidade.

Assim, a escola positiva, desconhecendo o principio da res-
ponsabilidade, afasta a tutela repressiva. O estado da perigosi-
dade, base da prevengio, tudo abarca e explica. Portanto, o crime
ndo serve para fundamentar qualquer sancfo. E apenas um meio
de prova da perigosidade, e esta, fundamento das medidas pre-
ventivas, {inicas possiveis e defendidas.

Posigcdo oposta defendem os classicos. Para estes, responsabi-
lidade moral, crime e pena, sdo os sélidos alicerces das {nicas
medidas defendidas: as repressivas.

O direito, porém, ndo serve a repressdio. Esta ndo é um fim
em si mesma, mas um meio subordinado A realizagio do fim dlti-
mo de defesa social.

Em suma, embora alargando subjectivamente o conceito de
culpabilidade, esta continua a ser a causa da pena.

Mas a luta contra a delinquéncia tem de ser integral, como
j4 referimos: prevenindo e reprimindo.

Porém, sendo distintos os fins, poderd o meio ser tnico?

Ano 6.0, n.os | e 2 20
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Quere dizer, continuando a repressdo a dirigir-se a culpabilidade
e a prevencgdo a assentar na perigosidade, serd possivel com um
Gnico meio, satisfazer essa dupla necessidade ?

Dado que a repressdo se dirige a reparar o mal causado pelo
crime 3 sociedade e a medida de seguranca tem em vista obviar
3 prética de novos crimes pela modificagio dos factores, a con-
ciliagio parece impossivel, por nao haver elementos comuns.

Porém, tal nio sucede nem na sua aplicagdo pratica, nem na
doutrina. Sendo, vejamos.

A prevengio e repressio, embora nos seus elementos essen-
ciais se separem e sirvam fins especificos préprios, t€ém de comum
o fim tltimo — defesa social — que permite, em certos casos,
a sua substituigio reciproca.

Assim, com a pena de prisdo, ndo se consegue hoje a correc-
¢do, a educagdo do delinquente > Ora, esta tltima funcdo de
luta contra as causas da criminalidade é, manifestamente, assente
na perigosidade e, como tal, uma medida de seguranca, obtida
com a repressao.

O mesmo sucede com as penas de longa duracdo, que dis-
pensam a aplicagdo complementar de medidas de educagio.

Inversamente, uma medida de seguranga dispensara, substi-
tuindo-se-lhe, a aplicagdo duma pena?

Embora os elementos repressivos sejam estranhos ao conceito
de medidas de seguranga, na préitica ndo o sio. Por isso enten-
demos dever ser afirmativa a resposta, embora condicionada pela
gravidade da perigosidade e pela leveza do crime cometido.

Portanto, para a sua substituigdo, deve haver predominio re-
levante da perigosidade sobre a culpabilidade do delinquente.

Em conclusio: na doutrina e na pratica, como se viu, as
duas funcdes do direito penal — preventiva e repressiva — podem
reconduzir-se & aplicagio duma tnica pena de seguranca.

2.° — Estrutura e fins das penas de seguranga. — Com esta
pena nio se pretende fazer funcionar como preventiva uma me-
dida repressiva ou vice-versa, mas somente e com a sua execugao
ir de encontro, cumulativamente, as exigéncias de retribui¢do do
dano causado, bem como as de correcgo, cura ou eliminagdo do
delinquente.
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De estrutura tao complexa, corresponder, assim, & culpabili-
dade e a perigosidade do criminoso.

Embora conceitos diferentes, referem-se ambos ao mesmo su-
jeito — o delinquente — e a este deve aplicar-se, quando possi-
vel, um tratamento unitério.

Além disso, evita-se a colisio de duas medidas diferentes pela
sua sucessdo no tempo, ganhando-se com a sua cumulativa inter-
-influéncia.

Em suma, nestas penas e sua aplicago, atende-se & realidade
natural indivisivel — o homem — e abandonam-se rigorismos
formalisticos initeis, sendo prejudiciais, na pratica.

Porém, a sua aplicacio sofre limitagGes.

Entre outras, pressupde a coexisténcia da perigosidade e cul-
pabilidade e, se tal se ndo verificar, serdo inapliciveis.

Se houver culpabilidade mas leve, pode a medida de segu-
ranga ficar subrogada na funcdo da pena e vice-versa para a pe-
rigosidade.

As vezes, coexistindo mesmo a culpabilidade e perigosidade,
nio tem aplicacdo a pena de seguranga, quer por aquelas reali-
dades se entrelacarem, tornando impossivel a destrinca e a orga-
nizacdo pratica dessas medidas, quer por serem inconciliveis as
medidas, embora distinta a perigosidade da culpabilidade.

Estdo neste dltimo caso. os alcoolicos habituais (arts. 169.° e
177.° do decreto n.° 26.643) e os vadios e equiparados (art. 155.°,
§ dnico, do cit. decreto). Em todos estes casos, se foge, pelas ra-
z3es indicadas, a unificagdo da prevencdo e repressio.

3.° — Modalidades das penas de seguranga. — ]4, inciden-
talmente as referimos, ao tratarmos da estrutura das penas de
seguranca. Sio elas: as penas educativas, as curativas e as eli-
minativas.

A primeira modalidade encontramo-la na sua aplicagio a me-
nores de mais de 16 anos e menos de 21 (art. 75.° do decreto
n.° 26.643).

O tempo minimo de duragio é o fixado na sentenga conde-
natdria e equivalente ao mal causado. Toma o caracter educativo,
quando a duragdo do internamento ultrapassa o limite estabele-



308 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

cido na sentenca, cessando sdmente com o estado de perigosi-
dade, que a fundamenta.

Por isso, & prorrogavel por periodos necessirios nunca supe-
riores, cada um, a dois anos (arts. 86.° e 87.° do cit decreto).

A pena curativa destina-se aos anormais patolégicos. A causa
da perigosidade encontra-se na anomalia mental. A pena aplica-
vel, pela sua duragdo é repressiva; pela sua finalidade, oriunda
do seu cumprimento em estabelecimentos terapéuticos da psique,
tem carécter, acentuadamente, curativo.

Assim é que as prisdes-asilos (art. 121.° e segs. do decreto
n.° 26.643) conservam os anormais mentais, mesmo depois do
cumprimento da pena, pela sua prorrogagdo, até cessar a sua
perigosidade (art. 131.° do cit. decreto).

A tltima modalidade, a pena eliminativa, é aplicivel aos cri-
minosos de dificil correcgio, que abrangem os delinquentes habi-
tuais, por tendéncia e indisciplinados.

Cumprem-na em estabelecimentos especiais ou em colénias
do ultramar (arts. 108.° e segs. e 158.° e segs. do decreto
n.° 26.643). Concluindo: em todas estas modalidades a pena é
também medida de seguranca enquanto lhe é atribuido o fim de
combater as causas pessoais da perigosidade, pela educag3o, pela
cura ou pela eliminagdo, que ndo exclui, no espirito da lei, o em-
prego de meios correctivos e disciplinares adequados & tentativa
de readaptagio social dos mais prevertidos.

4.° — Aplicagdo individuada das penas curativas aos meno-
res: problemas que levanta. — Para concluirmos a matéria, que
nos propusemos, falta referir o problema em relagio aos menores.

Comecaremos por ver o fundamento e fim das penas cura-
tivas e quais os menores destinatarios, em face da anélise com-
parativa das nossas leis. Seguidamente, veremos em movimento,
o nosso sistema legal, quanto ao cumprimento das mesmas.

Ora, as penas curativas consistem em fixar um minimo da sua
duracdo, correspondente & gravidade do crime, permitindo-se a
sua prorrogacio, por forma a sé terminar, quando o menor deixar
de ser perigoso.

Trata-se, assim, duma pena progressiva, com caracter pre-
ventivo e repressivo. Por isso, as mutagGes verificiveis no seu
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cumprimento, fazem-nas amoldar, também, ao grau de perigosi-
dade do menor.

As penas curativas tém como fundamento nos menores ou
uma deficiéncia de educagdo, ou de maturidade psiquica, capaz
de importarem uma falta de vigor moral.

Quanto ao fim a atingir, as penas curativas justificam-se, quer
por protegerem a sociedade quanto ao perigo da criminalidade,
quer por favorecerem o préprio delinquente, educando-o, porque
a familia nio pode, nio quere ou nio sabe cumprir o seu dever.

Vejamos, agora, quais os menores a que se destinam.

As penas curativas sdo inapliciveis aos menores inimputaveis,
por serem insusceptiveis de culpabilidade e ndo sofrerem, por-
tanto, sangdes penais.

E, como vimos, a perigosidade tem de ser sempre combatida
por medidas preventivas especiais, adequadas & sua causa.

Portanto, ficam-nos os menores imputaveis, como Gnicos des-
tinatarios das mesmas e s6 quando tenham mais de 16 anos
(art. 76.° do decreto n.° 26.643).

Quanto a estes, e para mais completa elucidagio, procurare-
mos analisar a lei, referindo-os concreta e comparativamente, em
funcio da perigosidade, sua faceta mais relevante, e da pequena
gravidade da culpabilidade. o

Atentemos, pois, na doutrina dimanada dos arts. 74.° e 75.°
da Reforma Prisional.

Por eles se vé serem susceptiveis de tais penas todos aqueles
que tendo mais de 16 anos foram condenados pela primeira vez
a pena maior ou degredo de trés meses ou mais, quaisquer que
sejam os sintomas da perigosidade, isto é, ndo importando os seus
antecedentes penais.

Abrangem-se, também, os que, sem importar a quantidade
da pena, estejam apés um exame completo, enquadrados em
quaisquer dos niimeros do art. 75.°, isto é, atende-se mais & peri-
gosidade que A culpabilidade, referida na pena, que nem sequer
é mencionada.

Ora, apés uma anilise minuciosa e comparativa deste artigo
com os relativos & classificagio juridica de menores, feita pelas
leis da infincia e concernente, também, 3 sua perigosidade, pa-
rece-nos nenhuma novidade se conter nos seus termos.
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Por isso, afigura-se-nos até possivel reconduzi-la a adoptada
pelo decreto de 27 de Maio de 1911, embora nio deixemos de
reconhecer Aqueles maior preversio, dado esta variar na razio
directa da influéncia duradora dos factores e do desenvolvimento
psicolégico do ente que os apropria, diferente consoante a idade.

Tentemos a sua prova.

No decreto de 1911, como vimos, os menores aparecem-nos
classificados em : menores em perigo moral, desamparados, de-
linquentes, indisciplinados e anormais patolégicos.

No decreto n.° 26.643 nio se usou desta terminologia. Serd
que estas realidades foram desprezadas, conceitualmente ? Nao.

Nio corresponderdo os n.” 4 e 5 do decreto n.° 26.643 a
categoria dos menores em perigo moral ? Aos desamparados, nas
diversas sub-divisdes, embora em si mesma initil tal categoria,
ndo corresponderio os n.” 2, 3 ¢ o § do mesmo artigo?

Pela sua clareza, nio estara incluido o n.° | na categoria dos
delinquentes e o n.° 6 na dos indisciplinados ?

Nio temos dividas em afirmé-lo, embora algumas reservas
se sigam.,

Assim, reconhecemos ser incompleta a correlagdo entre os
dois diplomas, porque a categoria dos anormais patolégicos néo
foi referida nos varios niimeros do art. 75.° e se encontra no
art. 73.° do decreto de 1911,

Isso, porém, é compreensivel; ja a portaria n.° 4.882, ao de-
himitar, objectivamente, a competéncia das Tutorias, os tinha ex-
cluido, por se reconhecer, com razio, ndo necessitarem de julga-
mento, mas e sé de tratamento especializado e conducente a me-
lhorar o seu estado patolégico.

Ora, a Reforma Prisional seguiu e bem o mesmo caminho,
reservando-lhes (art. 121.°) as prisSes asilos, que ainda ndo pos-
sufmos e sdo substituidas por anexos, junto das prisdes comuns.

Em conclusio, as categorias de menores, referidas nas leis
da infancia, sio as mesmas que as constantes dos seis nimeros
do art. 75.° do decreto n.° 26.643, excepgdo feita para os anormais
patolégicos e por isso educativas, também, as penas aplicaveis.

Porém, quanto aos referidos pela Reforma Prisional verifica-se
ndo s6 uma maior perigosidade, como também se atende & im-
putabilidade, prescindida pela legislagio de menores. De resto
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86 assim se explica o carécter repressivo de que estdo imbuidas as
penas curativas, absolutamente estranho &s medidas apliciveis
pelas leis da infancia.

Mas como compreender a conclusdo tirada se, quanto aos me-
nores em perigo moral, desamparados e indisciplinados, as leis da
infincia os abrangem até aos 21 anos?

Quere dizer, se tais menores sio abrangidos pelas leis da in-
fancia até aos 2] anos e tais penas curativas sé sdo apliciveis
até essas idades, como podem conciliar-se tais principios ?

Parece, pois, s6 para os delinquentes tal limite, posto aos 16
anos, tanto permitir e sem colisdes (arts. 63.° e 65.° do decreto
de 1911),

Porque nos parece possivel a face de textos da Reforma Pri-
sional a sua conciliagdo, vamos tenta-la.

Serd baseada a sua justificagdo no principio da individua-
lizagdo do tratamento aplicAvel, que se obtem pelas sucessivas
modificagdes e substituicdes, que cada caso concreto recomen-
dem, em atencio as véarias circunstincias reveladoras do estado
de perigosidade e fim educativo das penas.

Em suma, a justificagio encontra-se no fim das penas, que
sucessivamente lhes sejam aplicadas, com base nos diferentes
graus de perigosidade.

Ora nds encontramos na lei vérios casos de individualizagio
das penas.

Assim, na passagem duma medida de seguranca para uma
pena de seguranca, quanto aos menores com mais de 16 anos e
ainda sob a sua jurisdigio privativa, desde que se revelem ina-
daptaveis aos estabelecimentos da mesma, encontramos uma mo-
dalidade.

Serdo internados numa prisdo-escola (art. 77.° do decreto
n.° 26.643).

Pode ainda verificar-se a substituicio duma medida de segu-
ranga por outra. E o caso de estarem internados numa prisdo
escola e passarem para estabelecimentos de vidios dada a sua
crescente perigosidade.

Fiéis & demonstragio do mesmo principio, veremos ainda
a substituicdo duma pena de seguranga por uma pena comum
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quando, para adequar progressivamente o tratamento do culpado,
se repute necesséria.

Estio neste caso os menores internados nas prisdes-escolas,
que se nio mostrarem corrigidos, quando finda a pena e tiverem
completado 25 anos. Serdo internados numa prisdo para crimino-
sos de dificil correcgio. Porém, se completada essa idade, ainda
ndo cumpriram metade da pena e ndo puderem ser postos em
liberdade condicional por nao estarem corrigidos, dardo entrada
numa prisdo para adultos (art. 89.° e § Gnico do decreto 26.643).

Mesmo durante a execugio da pena educativa e ndo s6 como
complemento desta, podem os reclusos das prisdes-escolas, refra-
tarios ao seu regime, para eles ineficaz, ser transferidos para uma
prisdo de adultos, ou para uma Colénia para delinquentes de di-
ficil correcgdo (art. 96.° do cit. decreto).

Parece-nos, pois, ter demonstrado, suficientemente, a irrele-
vancia de aparente colisio entre as citadas classificagSes, moti-
vada pela idade dos menores, em atengdo ao fim educativo de
todas as penas apliciveis e consequentes modificagGes conducen-
tes & sua prossecugio, através duma progressiva individualizagéo
baseada nas alternativas da sua perigosidade.

Por forma mais conveniente o conseguiriamos, referenciando
idénticos principios legais, relativos aos anormais e delinquentes
de dificil correcdio, se ndo pretendessemos sdmente circunscrever-
-nos ao restrito ambito do nosso trabalho, relativo a menores.

Conclusdes finais :

Seremos breves. As conclusdes a tirar para uma completa
e facil vista panordmica dos principios gerais relativos a tdo
vasta matéria, actualmente em vigor, devem ser esquematicas
e claras.

Sé assim se poderd alcangar, em sintese, o que nos pareceu
ressaltar, com mais utilidade, da série de diplomas tocados e rela-
tivos & exposicio breve da matéria concernente a menoridade
criminal.
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Vejamos, pois, esses principios-bases de indispensivel conhe-
cimento, em t30 importante matéria :

1.° — Até aos 9 anos, ha absoluta inimputabilidade.

2.°— Dos 9 aos 16 anos, os menores estdo sujeitos a
medidas preventivas de caracter reformador e n3o a justica
repressiva, como sucedia, pelo Cédigo Penal. Cumprem-
-nas em Reformatdrios, Refigios e Colénias Correccionais
e ndo nas prisdes para adultos.

3. — Dos 16 aos 21 anos, os menores sio j4 imputaveis,
embora a imputabilidade plena comece sé aos 21 anos.
Dos 16 aos 21 anos verifica-se uma semi-imputabilidade
gradudvel e a atenuagio para o agente é maior dos 16 aos
18 que dos 18 aos 21 anos, conforme dispdem os arts. 107.°
e 108.° do Cédigo Penal. Agora, continuam sujeitos, ndo
a um regime inteiramente curativo, mas mixto de repres-
sivo e curativo. A eles se aplicam as penas de seguranca
a cumprir nas Prisdes-Escolas, que entre nés ainda nio
existem, sendo na lei.

llidio Bordalo Soares



