A LEGISLACAO FOSSIL DO BRASIL E A MENORIDA-

'DE SOCIAL DOS SELVAGENS

Barreto Campello
 Professor da Faculdade de Direito da Universida-

de do Recife.
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ca deixaram de ser tateantes e imprecisos. Ainda hoje, pOs-
to que pragmaticamente reconhecidos e situados na sua exata
realidade pela legislacido vigente, a respectiva teoria permane-
ce omissa e timida.

A atual legislacido aplicavel aos selvagens contém, efetiva-
mente, todos os elementos necessarios & identificacido dos seus
pressupostos humanos, politicos, juridicos e filoséficos. Isso, to-
tavia, ndo basta. Resta que éles surjam, que se tornem expres-
sos e adotem sistematisacdo e terminologia adequadas.

A lei penal é, de certo, uma contingéncia do criminalista.
— Criticos eruditos e brilhantes, mas apaixonados e impulsi-
vos, apodaram de abstrato e retrégrado o incomparavel Carra-
ra por ter conceituado o crime como “ente juridico”. A verda-
de é, porém, que o crime, em tGltima anélise e reduzido 3 sua
caracteristica diferencial e tipica, vem a ser isso mesmo, pois
nao ha, nunca houve e jamais poderd haver crime sem ato do
poder puiblico que, pré ou pés, como tal o defina e puna. O im-
perativo do poder, seja este costumeiro, ocasional e difuso ou
organizado e permanente, é a Unica expressio concreta e pra-
tica do Direito Penal em téda a Histéria, sem embargo de que
essa expressdo freqiientemente se manifeste imprépria, errd-
nea, contraproducente e, as vezes, teratolégica. A forca intrin-
seca do Direito age, nestas emergéncias, de modo a ratificar os
desvios da sua rota. Na prépria vinganca privada, génese in-
contestavel da pena, existe a homologacio pelos 6rgaos da co-
munidade como condicido necessaria do seu exercicio.

Nio obstante a contingéncia da lei penal, ndo basta ao juris-
ta a sua aparéncia ou superficie. Impde-se sond4-la em profun-
didade, & busca dos seus pressupostos e fundamentos, pois sé
assim afloram os principios bésicos, gerais e sistematicos de que
tdda norma juridica, — escrita ou costumeira, é simples crista-
lizacdo ou sintese definitiva.

Alids, a indecisdo tedrica, a que nos referimos de coméco,
— néao ocorre, apenas, na conceituacio da psicologia criminal
dos indios. Extende-se, também, ao conceito e resultante impre-
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cisdo terminoldgica de certo aspecto do instituto juridico da
menoridade.

Eis o que, em seguida, tentaremos demonstrar com apdio
na legislacdo fossil do Brasil-Colonia, a qual, neste importante
assunto, — que tanta e tdo marcada influéncia exerceu sobre
a etnografia e o direito brasileiros, saltou sobre o futuro e an-
tecipou, de séculos, a legislacdo civil, penal e administrativa,
hoje entre noés aplicavel aos selvagens. Mais que isto, forneceu
os elementos com que agora podemos teorizar o que ela prati-
camente realizou.

A ressurreicdo désse longinquo passado legislativo desen-
cantard, provavelmente, as lendas que tentam justificar a apa-
ricdo repentina, nos grupos humanos, de instituicdes originais.
Todavia, a filiacdo histérica do Direito, na sua lenta ascencéo
em demanda de novas e mais perfeitas normas de convivéncia
social, impoe-se por evidéncia ao mais desprevenido observador
e confirma o carater progressivo da mente humana, que exige
longo e dificil processo de sedimentacio para tédas as suas
creacoes.

No Direito, como em tudo o mais, s6 os fatos emergentes
e chocantes séo logo percebidos. Dado o primeiro passo em qual-
quer clareira aberta no conhecimento do mundo, do homem ou
da sociedade, é aos poucos, por sucessivas e mais amplas ana-
logias e inducdes e, ao térmo, por dedugbes finais, que se mode-
la a figura das institui¢cbes juridicas e se fixam as linhas das
suas 6rbitas.

Eis porque o Direito, que é sempre uma adequacio da Jus-
tica imanente & utilidade social mediante normas compulsérias,
que ora obrigam em espécie, ora obrigam pela reposicio do equi-
valente, pressupde um contetido de fato social e até uma realida-
de humana em conexfo com fendmeno fisico ou bioldgico. Haja
vista, em nossos dias, o Direito Aéreo, que s6 apareceu por ana-
logia com o Direito Maritimo através de acomodacdes caracte-
risticas, depois que o homem dominou os ares. E que o Direito,
em certo sentido, assemelha-se ao fendmeno fisico da triagem:
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assim como nfo hé espaco livre na atmosfera da terra que logo
o ar ndo o encha, assim também néoc pode haver espaco social
vasio que o Direito nao ocupe. Alias, ndo se pode conceber o Di-
reito sem espaco social ou relacdo interhumana que o comporte.

- A conceituacdo da menoridade é caso tipico da forca in-
trinseca, do processo de formacéo e da trajetéria necessaria do
Direito. Reconhecida desde a mais remota antiguidade por to-
dos os povos em qualquer estado de civilizacdo, reporta-se a um
fendmeno puramente biolégico, facilmente perceptivel até por
homens broncos e rudes. De inicio, o Direito s6 atendeu nesse
fato ao que déle se impunha a observacdes rudimentares, isto
é, ao desenvolvimento incompleto do corpo humano com as suas
correlativas implicacOes psicolégicas e mais chocantes conse-
qiiéncias sociais.

Contudo, a estreiteza dessa compreensdo inicial admitiu,
com o tempo, uma extensdo que quase deixa a perder de vista
o seu ponto de partida. S6bre aquele primitivo fundamento re-
pousam agora muitas superestruturas juridicas, que, ndo obs-
tante, se identificam como auténticas analogias de conceito ori-
ginario da menoridade biolégica.

Conhece-se, efetivamente, na fase atual da cultura juridi-
ca, uma variada seqiiéncia de menoridade, que todas se asseme-
lham e ideologicamente se filiam as primeiras fases da idade
do homem, ndo propriamente, pelo fendémeno biolégico do in-
completo crescimento do corpo, mas, sim, pelos motivos que im-
puzeram ao Direito admitir e homologar os seus reflexos na so-
ciedade. '

Temos, dest’arte, a menoridade mental dos atrazados e o
seu reverso, que determina o cancelamento da menoridade bio-
légica nos supra normais, para efeitos pedagégicos e adminis-
trativos, culminando, em certos casos, pela emancipacfo. Dis-
tingue-se ainda a menoridade politica, que ndo coincide com a
menoridade biolégica e antes se extende, nos analfabetos e con-
denados, até a velhice. Afinal, o tropel das ocorréncias univer-
sais, mais recentes e draméaticas, a partir das utopias iconoclas-
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tas de Marx até as magnificas construcdes de Ledo XII, indi-
cam, pela sua repercussao no Direito Social, que também existe,
alids sem denominagcdo consagrada, a menoridade econdmica
dos proletarios.

Resta proclamar-se agora “a menoridade social dos selva-
gens” praticamente aceita na legislagao brasileira desde os tem-
pos coloniais, mas ainda sem terminologia prépria nem admis-
sao na dogmatica juridica.

Os indios brasileiros, pelo residuo hereditario de muitas
geracoes, sedimentado nos costumes tradicionais das tribus;
pela ecologia do pais e pelo seu precario regime econémico, nao
podem ser classificados entre os ndomades do modélo classico.
Eles estavam muito aquem dessa categoria social e compu-
nham-se, em geral, de hordas vagabundas. — Eram “pescado-
res e cacadores andarilhos”.

Afranio Peixoto, “Histéria do Brasil” 22, edicao, pag. 121,
retrata-os em cores sombrias: “Os indios eram bocgais, pregui-
cosos, indomaveis, resistentes & servilidade e ao trabalho regu-
lar, intemperantes, viciosos, antropéfagos”. Nina Rodrigues é
ainda mais radical: “A impossibildade da civilizacdo e cultura
do brasilio-guarany, mesmo em demorado contacto com a raca
branca, é uma questio julgada no Brasil”.

Talvez haja exagero e demasida generalizacdo nesse jul-
gamento. O indio, isolado do seu grupo, é capaz de ascender aos
mais altos graus de cultura; mas os grupos selvagens permane-
cem indefinidamente estacionéarios.

A verdade é que raras tribus se abstinham de carne huma-
na e faziam simbolicas declaragdes de guerra ao inimigo (arre-
messo de arco retesado e flecha no campo inimigo ou quebra
da flecha da paz) e celebravam tratados de paz; mas tédas as
outras “faziam suas investidas de imprevisto sem regra e sem-
pre & traicdo” (Clévis Bevildequa, Instituicdes e Costumes dos
Indigenas Brasileiros no Tempo da Conquista). Certas tribus
viviam em tabas, construidas de uma ou de poucas habitacdes
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comuns, feitas de barro defumado, circundadas por barreiras
de terra, 4 guisa de trincheira, ou palicadas defensivas.

Quase todas as tribus viviam, porém, em chocas de duracdo
efémera, construidas de folhas de palmeira. Ai permaneciam
enquanto abundavam a pesca e a caga pelas imediac¢des ou co-
lhiam a pouca mandioca que plantavam. Sendo normal o esta-
do de guerra inter-tribal, a necessidade de defesa e ataque de-
terminava, freqiientemente, o abandono dessas povoagdes pro-
visorias, que as intempéries logo destruiam e a selva sepultava,
sem que restassem vestigios de sua existéncia.

Continuamente se queixavam os Missionédrios, nas suas
cartas, de viagens infrutiferas que faziam pelas veredas da ma-
ta virgem a cata de aldeias de indios, que n3o encontravam por
por terem mudado de local.

A massa dos colonos, salvo raros grupos de homens de prol
chegados a Olinda e Sdo Vicente e fidalgos isolados na Bahia,
compunha-se de degregados, aventureiros sem escripulos de
nenhuma espécie e, & excecao dos Jesuitas e poucos sacerdotes,
seculares, de padres de ma vida: “Os clérigos desta terra, es-
creveu o padre Noébrega, tém mais oficio de demé6nios que de
clérigos”.

A sabia politica criminal do reino, infelizmente nunca imi-
tada pelo Brasil, encontrara no degrédo a melhor e mais abun-
dante fonte de povoamento da Colonia. E, ndo obstante a ma-
cula de origem e as desordens que aqui praticaram, devemos
ao degregados o mais duro e perigoso trabalho da ocupacédo do
pais.

Nao s6 da pena de degrédo se valeram os reis de Portugal
para o povoamento. Recorreram, também, ao exilio voluntario
ou facultativo de delinquentes. Aplicando ao Brasil a institui-
cdo penal dos “Coutos”, por meio da qual as Ordenacdes, desde
as Manuelinas, haviam segurado as fronteiras com a Espanha,
nas cartas de doacOes e respectivos forais dos donatérios, o
Brasil foi declarado homisio de criminosos que aqui esponti-
neamente viessem residir:



26 MENORIDADE DOS SELVAGENS

“Atendendo El-Rey a que muitos vassalos por
delitos que cometem andam foragidos, se ausentam
para reinos estrangeiros, sendo, aliis, de grande con-
veniéncias que fiquem antes no Reino e outros Senho-
rios e, sobretudo, que passem para as capitanias do
Brasil, que se vdo de novo povoar, ha por bem de-
clara-las couto e homisio para todos os criminosos
que nelas quizerem ir morar, excetuados somente os
crimes de heresia, traicdo, sodomia e moeda falsa”.
(Martins Junior, “Histéria do Direito Nacional”,
pag. 266).

Ora, os primeiros povoadores, fosse pela ecologia da regi-
30, fosse porque o bom senso os tivesse levado a aproveitar as
poucas habilidades dos indios escravisados, costumavam fun-
dar povoacdes provisérias, sobretudo depois que se embrenha-
ram pela terra a dentro. Entre tantos casos que a histéria re-
gistra, basta recordar que o regimento dado a Thomé de Sou-
za 0 aconselhava a mudar de local a povoacao da Bahia. Veja-
-se ainda a aldeia de Santo André da Borda do Campo, cuja lo-
calizacdo custou tantas pesquisas, canseiras e estudos a alguns

dos nossos melhores historiadores, principlamente ao veneran-
do Sr. Washington Luiz. '

A flutuacfo, a incerteza e a mobilidade sdo, portanto, os
tracos dominantes do Brasil nascente. Nem ao. menos as ntp-
cias desordenadas das duas racas conseguiram fixar o caréter

dos mesticos e tornar estiveis a maior parte das povoacdes pri-
mitivas.

O mameluco continuou instdvel e andejo, um pouco pelo
sangue e contato com os indios e o resto pelas contingéncias que
haviam forcado os primeiros povoadores & vida errante.

Antropolégica e socialmente situado a meia distancia
de ambas as racas de que provinha, poderia éle, & maravilha,
servir de mediador entre elas. Mentiu, porém, o mameluco 20
destino natural. Conservou a ferocidade dos nativos, perdendoc,
porém, a sua ingenuidade e, com a técnica dos colonos, adquiriu
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e superou todos os seus vicios. O conhecimento que tenha da
lingua e da terra usou-o no sentido de devastar a raga de que
descendia, a servi¢o da cobica dos colonos e, as mais das vezes,
por conta prépria.

Deu-se, entdo, entre a selvageria dos indios e a cobica e
luxuria dos colénos, agravada pela degradacio dos mamelucos,
o choque inevitavel. A aproximacdo, que se ensaiara nos primei-
ros contactos, tornou-se depois impraticavel.

De uma parte, o salto, a présa e a escraviddo, da outra, a
hostilidade e a guerra sem quartel foram as conseqiiéncias dés-
se conflito inicial entre autéctones e conquistadores.

_ Para isso concorreu, em grande parte, a incompatibilidade
entre o direito rudimentar dos selvagens e a legislacdo portu-
gués, a que, pela forca, queriam submeté-los as autoridades
coloniais. S6 o jesuita, que aqui viera no louvavel intaito de
cristianisar os selvivolas, poude compreender a inaplicabilida-
de das penas das ordenacdes Manuelinas, cédigo eriminal de
entdo, & psicologia do selvagem. O mesmo se deu mais tarde com
as Felipinas.

Realmente, o indio desprezava de todo o coracdo a repug-
nancia da lei portuguésa ao homicidio e repelia a protecio que
ela dava & propriedade. Para éles, a morte em combate singu-
lar era licita entre os da mesma tribu e constituia titulo de
honra matar e comer o inimigo. Eles praticavam o infanticidio
sempre que suspeitavam de adultério ou se o recem-nascido era
defeituoso. Sobre isto escreveu o Padre Anchiéta, de Piratinin-
ga, em Maio de 1560.

Se as gestantes, nas vésperas do parto, tivessem sonhos
maus, que elas interpretavam como sendo avisos agoureiros so-
bre o futuro dos filhos, matavam-nos ao nascerem. As mulheres
usavam, & larga, o aborto, nfo s6 para atrairem os maridos que
delas se abstinham logo que as percebiam gravidas, mas tam-
bém por pirraca e vinganca a éles. A terra, essa pertencia aos
que as conquistassem ou pudessem defendé-la e a caca e a pes-
ca dependiam apenas de habilidade e sorte.
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Os jesuitas tentaram pacientemente a conversdo dos sel-
vagens, a principio e sem resultados aprecidveis, com os adul-
tos; e, depois, com as criancas. Muitos selvagens acomoda-
vam-se aos costumes cristdos por algum tempo, os meninos, em
geral, até a puberdade; mas, voltando ao convivio das tribus,
logo regrediam aos habitos primitivos. Um déles, criado em Pi-
ratininga e que se desgarrara, foi o cabeca do ataque a essa al-

deia e morreu flechado quando assaltava a palicada que a de-
fendia.

D. Jodo II, para acudir a essas defeccdes e & instabilidade
geral da Coldnia, criou ¢ aldeiamento, forcando os convertidos
a conviverem, ai, com os colonos. A providéncia resultou contra-
producente, porque os brancos e mamelucos, sempre cubicosos,
libricos e em caréncia de bracos e mulheres, abusavam dos in-
dios, transformando os homens em animais de carga e as mu-
lheres em escravas de prazer.

Ao choque inicial das duas civilizacéoes, resultante dos des-
mandos dos colonos e da obstinada resisténcia dos indios, hou-
ve, em seguida, a rutura entre jesuitas e colonos. Estes nega-
vam tudo ao indio, inclusive a sua condicdo humana; aqueles
os consideravam criaturas de Deus e inclinavam-se, paciente-
mente, & compreensio e tolerancia. Acresce que os colonos que-
riam a todo custo homens e mulheres e as redu¢des dos jesuitas
lhes segregavam a maior parte dos indios disponiveis.

Mais deshumana apresentava-se nesse tempo a situacao
geral de todo o continente. A América espanhola era teatro dos
mais abominéveis abusos dos conquistadores, que consideravam
os amerindios simples animais selvagens e chegavam a alimen-

tar os seus caes com a carne dos que cacavam. A primeira rea-
cdo veio de Roma:

“Da bula de Paulo III que precisou declarar ofi-
cialmente aos espanhéis, ao cotrario do que supu-
nham, serem os indios homens como éles — até os
nosos dias o sentido moral poliu-se bastante e até
com exagéro as vezes, nas classes dirigentes e cultas,
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para que os sentimentos de piedade e simpatia as le-
vassem a considerar ou pregar a igualdade crists,
isto é, humana e até social do indio” (Nina Rodri-
gues, “As racas humanas e a responsabilidade penal
no Brasil”, pag. 113).

Seguiu-se-lhe a voz altissonante de Franecisco V1tor1a, cha-
mado o “Sécrates dominicano”, que, em Salamanca, proferiu
a sua célebre conferéncia “De indiis”, a “Carta Magna do Sel-
vagem”, na qual proclamou os direitos do- homem americano.

Tal repercusséo tiveram pelo mundo afora as idéias de Vi-
toria que o embaixador extraordinario norte-americano is ce-
lebracdes do centendrio da Universidade de Salamanca propds
que se emparedasse a sala onde éle proferira aquelas memora-
veis palavras para que assim nunca se perturbase a ressonin-
cia da sua licdo. E assim imediatamente se cumpriu. |

Carlos V tudo fez para dlSClp]lnar as desorden dos colonos
espanhéis, mas o resultado das suas providéncias foi escasso.
Na América do Norte, os ingléses praticavam verdadelras he-
catombes contra os pele-vermelhas. o : i = S

Os reis de Portugal fizeram quanto podlam no sentldo de
conter os excessos dos colonos. Isto consta reiteradamente das
cartas de doacdio das capltamas e, sobretudo, dos reglmentos-'
dados aos governadores gerais. Mas a distancia da Metropole,
a populacdo rarefeita da colonia, as dificeis circunstancias 10-_
cais de tdda espécie, notadamente de transporte, tornaram pra-
ticamente intteis as ordens e ameacas reais.

Foi, entdo, que a 51mpat1a dos jesuitas pelos mdlos, aliada
a0 esplrlto pratico e realista que sempre orientou o seu siste-
ma de catequese no Brasil, lhes inspirou a idéia de retomarem
o plano das aldeias de D. Jodo III, adaptando-o a natereza e in-
veterada rebeldia dos indios e suprimindo os mconvementes‘
que a experiéncia ja indicara. _

Surgiu, assim, néo os antigos aldeiamentos onde se mistu-
ravam brancos, selvagens e negros, mas a. aldeia privativa de
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indios, alids, fundada ilegalmente. A ésse tempo, as leis eram,
no Brasil, de eficidcia puramente nominal e aqui se fazia quan-
to se quizesse. Da licenca geral, se aproveitaram os padres; e,
contra o paradigma real das aldeias autorizadas e até contra
a ordem dos seus superiores, que receiavam o agravamento do
conflito com os colonos, instalou-se a primeira aldeia jesuitica,
na Bahia, em 1550, sob a influéncia de Caramurid. A instituicédo
alastrou-se depois por toda parte, setenta em Pernambuco, mui-
tas no Maranhéo e Sao Paulo. As mais conhecidas em Pernam-
buco sdo as de Sao Caetano, Lagba Séca, as marginais de Séo
Francisco e a de Aguas Belas. Desta ultima ainda subsistem
alguns remanescentes.

Nas cartas de doacédo e forais dos donatarios, assim como
nos regimentos dos Governadores Gerais, éstes lhes concediam
poderes quasi absolutos, reservando-se apenas certos direitos,
que, afora os do pau brasil, resultavam mais simbdlicos que efe-
tivos, muitos déles simples preitos de soberania. Tal a amplitude
de atribuicdes levou alguns historiadores a concluirem que o re-
gime das capitanias consistia na transportacdo do feudalismo
europeu para o Brasil.

Enfim, os Governadores Gerais do Brasil equivaliam aos
vice-reis da colonizacdo espanhola, tais os poderes legislativos,
judiciarios e executivos de que estavam investidos, inclusive o
de vida e morte. Nao se conhece integralmente o regimento de
Mem de S4: mas pelos atos que praticou e pelos regimentos ou-
torgados aos seus sucessores, quer no govérno bi-partido, quer
na unificacio posterior, sabe-se que podia quasi tudo.

Eis porque em 1558, Mem de S4, terceiro Governador Ge-
ral, promulgou um direito especial aplicavel aos indios, direito
administrativo, civil e penal — o mesmo direito que os jesuitas
praticavam, ilegalmente, nas aldeias que haviam fundado oito
anos antes. A suprema autoridade administrativa das aldeias
era o meirinho, representante oficial do govérno, mas, na rea-
lidade, simples pseuddnimo dos padres. Ali, como nas primei-
ras reducdes. vivia a indiaria na tutela dos sacerdotes e irméos
da Ordem, sob a administraciio autdonoma e legislacio especial,
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— ndo podendo sair sem prévia licenca. Voltava-se, deste mo-
do, ao regime do pater familias romano, com a diferenca de que
a ligacdo entre os habitantes da mesma aldeia ja nZo era o san-
gue, mas a hierarquia espiritual. Instalava-se com esta auda-
ciosa concepg¢ao, em plena selva brasileira, no século XVI, o re-
gime de reeducacdo e justica paternal para essa espécie de me-
nores grandes, sistema que s6 nos nossos dias veio a ser preco-
nizado pelos especialistas em pedagogia e criminalidade da in-
fancia e adolescéncia.

Numa s6 hipétse os indios deviam obediéncia as autorida-
des e & legislacao ordinarias da colonia, a saber: se saissem das
aldeias e, 14 fora, lesassem direitos ou delinquissem. Ainda as-
sim seriam assistidos pelo procurador dos indios e s6 podiam
ser condenados mediante a informacao de pelo menos trés tes-
temunhas idoneas.

As penas do Livro V das Ordenacdes Filipinas, lei penal
vigente no Brasil-Colonia, depois de passageira eficdcia das
Mauelinas, eram duras e de carater intimidativo, posto que fi-
cassem muito aquem da brutalidade das suas congéneres, en-
tdo vigentes na Franca, Inglaterra e Alemanha.

Dado o seu atrazo social, os selvagens ndo podiam alcan-
car a justica e utilidade das incriminacoes e penas de semelhan-
tes leis. Eis porque os padres s6 lhes aplicavam o acoite e al-
guns dias de prisdo no tronco, providéncias com as quais atin-
giriam, intuitivamente, a individualisacdo das penas. O chico-
te doia mais ao orgulho que a pele dos antigos e bravos guerrei-
ros; e a prisao no tronco, com a imobilidade forcada, importa-
va no supremo castigo do selvagem. A sua tradicional liberda-
de era para €les um bem inalienavel, tanto que muitos morriam
quando aprezados pelos colonos e mamelucos.

Essa legislacao e competéncia especiais constituem autén-
ticos padroes de gloria do direito luso-brasileiro e é lastimavel
que tivessem sido bruscamente interrompidas pela nefasta acio
do Marquez de Pombal, cujo 6dio politico determinou a disper-
séo, a aniquilamento e a mesticagem da raca autoctone do Bra-
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sil. Os seus remanescentes, devastados pelas desordens dos con-
quistadores, pelas epidemias, a que eram muito sensiveis quan-
do em contacto com os civilizados, e, afinal, por aquele impro-
visado abandono, embrenharam-se no extermo norte e oeste,
criando para nés um problema grave e custoso, que teria sido
resolvido desde os tempos coloniais.

A aldeia dos jesuitas foi, na verdade, a nascente dos diplo-
mas penais que se lhe seguiram no Império e na Republica. A
justica paternal de hoje é portanto velha de séculos e honra a
clarividéncia dos missionarios catélicos. O Servico Nacional de
Protecdo aos Indios é também uma reproducao, em térmos atu-
ais, da administracido désses primitivos aldeiamentos.

Arvora-se, em geral, como pressupéstd dessa cadeia de leis,
o retardamento mental dos indios. Participa dessa opinido Ni-
na Rodrigues e, em certa passagem, o mais arguto e informado
comentador do direito dos selvagens, Assis Ribeiro. Na Hist6-
ria do Direito Penal Brasileiro, vol. 1.°, pag. 106, conclue éle
que os indios: “ndo eram homens mentalmente desenvolvidos™.
Em seguida, retifica ésse conceito para afirmar a pag. 113:
“Os jesuitas, encontrando os selvagens brasileiros, socialmen-

te falando, em estado de menoridade, os colocaram em regime
de tutela”.

Na verdade, o desenvolvimento mental dos selvagens bra-
sileiros era completo e perfeito. Bioldogicamente maiores, men-
talmente sios e desenvolvidos, era, todavia, atrazados sociais
porque a civilizacdo dos seu grupo estava muito abaixo da so-
ciedade dos colonos. Eles eram, enfim, dessemelhantes dos por-
tuguéses e a identidade do individuo com o grupo humano a
que pertence foi elevada a condicdo sine qua non da imputabi-
lidade criminal por Gabriel Tarde.

Em suma, além da menoridade biolégica, mental, politica
e econdmica, hd também a menoridade social e coube aos jesui-
tas a gloria de, pratica e intuitivamente, a reconhecerem, con-
seguindo a sua homologacio pelo direito positivo luso-brasilei-
ro no tempo do Brasil-Colonia. A essa lei féssil, infelizmente
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tdo pouco lembrada porque, como diz Afranio Peixoto, “aqui
sabiamos de todo o mundo, menos de nés”, se filia uma cadeia
de leis: no Império, a lei de 27 de outubro de 1831 derrogou a
Carta Régia de 13 de Maio de 1808 que mandava fazer guerra
aos Botucudos e obrigava os indios prisioneiros de S. Paulo e
Minas Gerais a servirem durante 15 anos aos milicianos que os
apreendessem. A mesma lei libertava todos os selvagens escra-
vos € mandava aplicar-lhes as Ordenacoes Filipinas, 1..1.°, Tit.
88 ou seja o Regimento dos Orfaos. Vieram depois o Decreto de
3 de junho de 1833 e o Decreto n. 143 de 15 de marco de 1842,
art. 4.9, n. 12, entregando aos Juizes de Orfaos a administracio
dos bens dos indios. Na Republica e ndo obstante a deshumana
opinido do Dr. Von Ihering, Diretor do Museu Paulista, que
considerava os Caingangs “inabordaveis, ferozes e incapazes
de domesticidade” por se oporem & construcdo de uma via fér-
rea ao longo do curso do Tieté, foi reorganizado o Servico Na-
cional de Protecdo aos Indios pelo Decreto n. 9124 de 15 de De-
zembro de 1911 e o Decreto-lei n. 1794 de 22 de Novembro de
1937 creou o respectivo Conselho Nacional, sob a chefia do en-
tdo tenente-coronel e hoje general Rondon. Depois veio o De-
creto 5484 de 27 de Junho de 1928 que reproduziu, em térmos
atuais, a aldeia jesuitica do século XVI e equiparou os selva-
gens aos menores para todos os efeitos, inclusive os penais, com
algumas adaptacoes. Eles sdo, atualmente, impuniveis antes de
permanecerem cinco anos nas aldeias indigenas, em regime de
civilizacdo; e, decorrido ésse prazo, as penas dos seus crimes
séo reduzidos & metade, sem que funcionem, quanto a éles, qual-
quer das agravantes previstas na lei penal.

Nao obstante o dispdsto no art. 360 do Cédigo Penal, e mui-
tas lacunas do Decreto 5484, parece-nos fora de divida que aos
selvagens se aplicam as disposicdes sobre menores delnquentes
previstas no Decreto-lei 6026, de 24 de Novembro de 1943, que

alterou o Cédigo de Menores, Decreto 17943-A, de 12 de Outu-
bro de 1927.

Resta, apenas, incorporar-se & Teoria Geral do Direito
mais uma espécie de menoridade — a menoridade social, prag-
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maticamente reconhecida desde o Brasil-Colonia e latente, em
germen, posto que sob outro aspecto, no principio da indenti-

dade social do Tarde, menoridade que chegou quase a ser ex-
pressamente formulada por Assis Ribeiro.




