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Resumo

Na discussio sobre a unidade
da legislagao na Constituinte de
1890-1891, que envolvia a divisao
constitucional de competéncias, a
questao do Cdédigo Penal acabou
ficando obscurecida pela preeminén-
cia dos argumentos que giravam em
torno da organiza¢io politica e judi-
cidria da Republica. O Cédigo Penal
atraird os holofotes, ainda na década
de 1890, gragas ao debate alimentado
pelas ideias da chamada escola posi-
tiva que opds o médico Raymundo
Nina Rodrigues (contra a unidade) e
o penalista Jodo Vieira de Araujo (fa-

vordvel a unidade). Na Itdlia, a escola
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Abstract

The point of the unity of the legisla-
tion, when the first brazilian repub-
lican Constitution was in discussion
(1890-1891), the specific point of
the penal code remained obscured
because of the preeminence of the
arguments concerning the politi-
cal and the judiciary organization.
The penal code will attract the at-
tention, even in the 1890s, inside
the debate moved by the positive
law school ideas which opposed the
doctor Raymundo Nina Rodrigues
(against the unity) and the penal-
ist Jodo Vieira de Araujo (favorable
to the unity). In Italy, the positive
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positiva teve que se conformar com o
processo de unificagdao penal; no Bra-
sil, o arsenal positivista serviu para
levantar o questionamento acerca da
jd tradicional unidade da legislacao
penal brasileira. O objetivo aqui,
entdo, ¢ perscrutar as concepgoes de
c6digo que a discussio entre Nina
Rodrigues e Jodo Vieira foi capaz de
colocar em fric¢ao (cédigo-espelho

versus cédigo-produtor).

Palavras-chave
Histéria do Direito — Direito Penal —
Escola Positiva — Codificagoes — C6-

digo Penal Brasileiro de 1890

I. Introdu¢ao

Justica & Histéria

law school had to conform with
the penal unification; in Brazil, the
positivist ideas functioned as a way
to put into question the traditional
brazilian unity of the penal legisla-
tion. So the aim of this article is to
scan the concepts of code that were
mobilized and that were put in fric-
tion by the discussion between Nina
Rodrigues and Joao Vieira (mirror-

code versus generative-code).
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Brazilian Penal Code of 1890

Muito diferente da peninsula itdlica, que mesmo depois da unifi-

cagdo politica conviveu durante muito tempo com vdrios cédigos penais,
o Brasil j4 contava com um cédigo moderno unitdrio desde 1830 (isso
para nio incluir na comparagio o livro V das Ordenagbes Filipinas, que
desviaria demais o foco desta andlise em fungio das especificidades da or-
dem juridica colonial). E a tradi¢do unitarista seria mantida pelo Cédigo
Penal de 1890, que comegou a ser elaborado ainda durante a monarquia,
mas foi promulgado j4 sob a Republica.

O processo de codificagio — em sua polissemia — designa, muito
genericamente, alguma opera¢io de unificagio. Mas essa observa¢io nao
basta para que se chegue 2 especificidade histérica do conceito de cddigo.
Por essa razao, o historiador do direito Paolo Cappellini (2004, p. 106
e 115) acrescenta que as codificagbes modernas siao absolutistas porque
procuram a redugdo a identidade, em uma verdadeira “guerra contra as
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diversidades”. Paolo Grossi (2011, p. 137; 2007, p. 99) sublinha que as
codifica¢des modernas tém a pretensdo de ser fontes unitdrias, “espelho e
cimento da unidade compacta do Estado”.

Unidade do Estado e unidade penal pareciam vinculadas de
maneira bastante firme no Brasil do final do século XIX. Tranquili-
dade que (quase?) foi turbada na discussio da primeira Constitui¢io
republicana de 1891. Como se sabe, um dos argumentos dos republi-
canos contra o regime mondrquico era a necessidade de descentrali-
zagio. Segundo eles, a monarquia era excessivamente centralizada, e,
buscando inspirag¢io nas ideias federalistas, o Brasil deveria construir
uma Republica Federativa. Em relagao ao nosso tema, a Constituigio

proviséria de 1890 dizia que

Art. 33. Compete privativamente ao Congresso Nacional: (...)
24. Codificar as leis civis, criminaes, commerciaes e processuaes
da Republica”. A férmula final, do § 23, art. 34, da Consti-
tui¢ao de 1891, reservava ao Congresso Nacional somente a
competéncia de legislar em matéria criminal substancial e para
o processo criminal do Distrito Federal: “Art. 34 - Compete
privativamente ao Congresso Nacional: (...) 23°) legislar sobre
o direito civil, comercial e criminal da Republica e o processual

da Justica Federal.

Conforme nos explica um dos deputados constituintes, o jurista
Aristides Milton, era consenso que os Estados federais deveriam poder or-
ganizar as suas magistraturas, isto ¢, que eles poderiam legislar em matéria
de organizagio judicidria. Foi esse consenso que fez com que os consti-
tuintes cogitassem no cindir a competéncia para organizar a magistratura
da competéncia para legislar em matéria processual, mantendo, porém, a
unidade do direito substantivo com o recém-promulgado Cédigo Penal de
1890. Segundo Aristides Milton (1898, p. 252), essa foi uma férmula de

transi¢cao entre os extremos da unidade ou da diversidade:
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triumphou a opinido dos que sustentam nio haver incompa-
tibilidade entre a unidade da legislagao civil, commercial e
criminal do paiz com a divisdo do poder judiciario em poder
judiciario politico, orgdo da lei suprema da Unido ou da de
cada Estado, e poder judicidrio administrativo, orgam da jus-
tica ordinaria em cada Estado. E como os Estados tém compe-
tencia para organizar o seu poder judiciario, nio se lhes podia
negar a de legislar sobre o processo, pois de outro modo uma
desharmonia, funesta a interesses muito respeitaveis, poderia
surgir, como aconteceu — durante o imperio — no domi-
nio do acto addicional, em que se tornou necessaria a lei da
interpretagao para conjurar os perigos dali resultantes. Assim
nao se péde negar — que a disposi¢ao contida neste n. 23
foi o resultado de uma transacgio entre os que opinaram pela
unidade, e os outros qne sustentavam a diversidade do direito
privado; ella representa o meio termo entre as duas opinides
extremas, ficando a Unido com o direito substantivo, e os

Estados com o direito adjectivo.

E logo adiante, Milton (1898, p. 255-256) evoca o debate sobre

o Cédigo Penal italiano, deixando muito claro o seu dissenso em relagao

A tese de Lombroso:

92

Paoli, se referindo 4 unificagio da lei penal italiana, e refutan-
do as doctrinas de Lombroso e de V. Rossi, accentiia — que
a obrigacio de falar a mesma lingua, e de se submetter 4s
mesmas leis, sao dous factos que impreterivelmente estabe-
lecem uma corrente uniforme de sentimentos e de idéas em
um paiz; e que, portanto, melhor nio se poderia trabalhar
pela unificagao da Italia unida, mas nio unificada, na opi-
nido do citado Lombroso, do que lhe impdndo a unidade

da legislacao.
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A Constitui¢ao de 1891, entdo, rompeu com a tradigao unitarista
do século XIX em matéria processual — o primeiro cédigo de processo
criminal do Brasil republicano é de 1832 —, mas manteve a unidade no
ambito do direito penal substantivo. A discussdo, porém, nio se resumia
a um mero problema de competéncia legislativa. E serd justamente o ar-
cabougo de ideias da escola positiva — que Aristides Milton fez questao
de mencionar para discordar — que levard tal discussao para além, isto &,
fazendo com que o debate sobre a unificagdo trouxesse a luz o problema
da fungao do cédigo.

O médico Raymundo Nina Rodrigues ¢ o penalista Joao Vieira de
Araujo: eis os dois personagens que assumiram opinides contrdrias — apesar
de ambos se declararem adeptos da escola positiva — sobre a questdo da
unidade do direito penal substancial no Brasil da década de 1890. Ambos
eram criticos severos do Cddigo Penal de 1890, mas o segundo saird em

defesa da unidade da legislagio penal substantiva.

II. A questao do federalismo na formacao do art. 34, § 23,

da Constitui¢ao de 1891

Antes de entrar especificamente na discussio dos nossos dois posi-
tivistas acerca do Cédigo Penal de 1890, vale a pena perscrutar a formagao
do dispositivo da Constitui¢io de 1891, que é o pano de fundo de toda
a celeuma, o jd referido art. 34, § 23.

Conforme explica um ferrenho defensor da solugio totalmente uni-
tdria na época, o professor da Faculdade de Direito de Sao Paulo, Jodo
Monteiro, a comissio que trabalhava no projeto de Constituigao chegou
a elaborar complicadas férmulas de legislacao separada. Elas previam, em
sua maioria e em linhas gerais, que a Unido elaboraria a generalidade das
leis civis e criminais, e, em seguida, os Estados poderiam adaptar essas

leis as suas condigbes locais'. Porém, o governo provisério ignorou toda

1 — “A commissdo de jurisconsultos, nomeada para organisar o Projecto, parece que logo in
initio laboris se scindiu neste ponto, qui¢d o mais importante de quantos pudessem lhe
preoccupar o espirito; e tanto assim parece, que cada um dos varios projectos apresentados
pelos respectivos membros continha doutrina differente. Assim o do illustre e saudoso Americo

Unidade Legislativa Penal Brasileira e a Escola Positiva Italiana: sobre um debate em torno do

Cédigo Penal de 1890 93



Vol. 11 = n. 21 e 22,2011 Justiga & Histdria

a complexidade dessas solugdes editando a férmula do art. 33, § 24, da
Constitui¢do provisdria, que serviu de base para as discussdes que aporta-
ram no art. 34, § 23.

Ainda segundo Joao Monteiro, as primeiras leis do governo provi-
sério, entre elas o Cédigo Penal de 1890, pareciam demonstrar a inten-
¢ao de construir um sistema unitdrio. Alguns sinais, porém, indicavam
o sentido oposto. Ao ponto de Joio Monteiro (1900, p. 94-95) afirmar

que “era idéa do ministro da justica do Governo Provisério conferir

Braziliense, um dos mais puros republicanos de propaganda, nem era de todo pela unificagio
do direito, nem por completo contrario a ella. Dava ao Congresso Nacional competencia
para legislar sobre a organisacio dos cédigo civil, do commercio, penal ¢ militar (art. 19 n. 12),
¢ aos Estados para crearem suas divisoes judiciarias (art. 55). (...) Entretanto, no titulo
primeiro, Da Organisagio Federal, assim rezava o art. 8° das suas Bases para a Constitui¢io:
‘Serdo organisados, como institui¢ées federaes, o cédigo civil, o do commercio, o penal e
o militar. Si porem qualquer Estado representar contra disposi¢des consagradas nos dous
primeiros codigos, por julgal-os inapplicaveis 4s circumstancias em que aquelle se achar, o
Congresso Nacional poderd auctorisar modificagdes; votadas estas pela legislatura do Estado
terdo vigor unicamente no respectivo territorio’. Como se o simul esse et non esse posset
esse! O cbdigo civil ou commercial da Republica poderia deixar de o ser deste ou daquelle
Estado. O projecto Magalhdes Castro ia mais longe. No art. 51 § 6° creava para todo
territorio nacional as leis civis, commerciaes, criminaes, ¢ de processo; mas accrescentava
que seria licito aos Estados alterar as suas disposi¢oes em ordem a adaptal-as convenientemente
ds suas condigdes peculiares, necessidades especiaes e interesses particulares e proprios, desde que
ndo ofendessem os principios geraes estabelecidos na Constitui¢do. Como se vé, nem se alludia
4 auctorisagio do Congresso Nacional. Mais radicalmente separatista — ¢ ao menos nisso
guardava a logica — erro projecto Pestana e Werneck. —‘As actuaes leis civis, commerciaes e
penaes, assim como as que se referem aos respectivos processos, continuario a vigorar em
todo territério da Republica, emquanto nio modificadas, revogadas ou substituidas em cada
Estado por seus competentes poderes’ — assim rezava o art. 63. Fundidos os tres projectos,
foi afinal publicado o definitivo Projecto da Commisdo, cujos arts. 33 n. 13 e 71 assim
dispunham: ‘Art. 33. Compete ao Congresso: 13. Organisar, no prazo maximo de cinco
annos, a codificagio das leis civis e criminaes que devem regular as respectivas relagoes de
direito em todo o territorio nacional, bem como a codificacio das leis de processo, sendo
licito aos Estados alterar as disposi¢es de taes leis em ordem a adaptal-as convenientemente
4s suas condi¢oes peculiares. Excedido este prazo sem estar feito o trabalho de codificagio,
fica livre aos Estados organisar por si a codificagio de suas leis. — Art. 71. Cada Estado se
governard por suas proprias leis constitucionaes e ordinarias com a condigdo de amoldal-as
ao regimen republicano e aos principios fundamentaes consignados na Constitui¢io’. Mas
o Governo Provisorio nio ficdra satisfeito; e pelo Dec. N. 510 de 22 de junho de 1890
publicou o seu Projecto” (MONTEIRO, 1900, p. 14-15, nota 4).
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aos Estados completa independencia legislativa: de modo que aquelle
Cédigo [referéncia ao Cédigo Penal], no sentimento do Governo, era
lei transitdria”?.

Na Assembleia Constituinte, discutindo o referido art. 33, § 24,
o embate entre os partiddrios da unidade ou da separagio voltaria a se
apresentar, com férmulas e emendas variando pendularmente numa ou
noutra direcio.

Em 29 de dezembro de 1890, o deputado Milton Amphilophio
requereu o adiamento da discussio da questio da unidade do direito,
porque, segundo ele, a matéria relativa 3 organizagio do Poder Judicid-
rio deveria ser aprovada antes, “vista a connexao que hd entre a matéria
daquella disposi¢io e da organizacio judicidria” (BRASIL, [1890] 1924,
p. 1015). Requerimento aprovado na sessio seguinte, 30 de dezembro de
1890 (BRASIL, [1890] 1924, p. 1028), ¢ que ¢ um sinal do tom com
que o tema foi discutido na Constituinte.

Desde esses primeiros momentos, Amphilophio jd fez questido de
expressar Os seus argumentos unitaristas: havia uma tendéncia mundial
na dire¢io da unifica¢do, inclusive em paises federalistas como a Suica
(BRASIL, [1891] 1926, p. 75-76), e seria muito mais conveniente que
tanto a legislacio processual quanto a substantiva fossem tnicas (BRASIL,
[1891] 1926, p. 76). Argumentos semelhantes aos do jurista Joao Mon-
teiro (1900): no plano internacional, j4 existiam movimentos tendentes a
unificagdao, muito embora a perspectiva de um direito cosmopolita ainda
fosse utépica, isso quer dizer que a tendéncia a unifica¢ao nacional jd era
um dado iniludivel. A tese de Jodo Monteiro, vale lembrar, foi apresentada
em um congresso juridico promovido pelo Instituto dos Advogados Bra-
sileiros que langou como um dos quesitos um questionamento a férmula
da Constituigao de 1891. Mas voltemos ao processo de formagio de tal

artigo da Constitui¢ao.

2 — Outro indicio nessa dire¢do, isto ¢, de que o ministro da Justica seria favordvel a di-
versidade legislativa, seria a dissolugdo da comissio que estava trabalhando em um projeto
de Cédigo Civil. Porém, durante os trabalhos da Constituinte, o ministro Campos Salles
afirmou que ele fora voto vencido nessa decisio (BRASIL, [1891] 1926, p. 81).
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Poucos dias depois do discurso de Amphilophio, a reagao: a pri-
meira emenda apresentada em sede de primeira discussio do projeto era
separatista. Em 2 de janeiro de 1891 era apresentada uma emenda que
reservava ao Congresso Nacional somente a competéncia de legislar sobre
o processo da justica federal (salvo algumas excecdes dos outros incisos do
art. 33)°. A emenda acabou sendo aprovada, em 12 discussdo, estranha-
mente, sem grande dificuldade (BRASIL, [1891] 1926, p. 283), apesar da
declara¢io de voto contrdrio de vdrios deputados (BRASIL, [1891] 1926,
p. 284 e 367), entre eles o jurista pernambucano José Hygino, que ¢ quem
vai retomar o problema na 22 discussao.

O deputado Meira de Vasconcellos, inclusive, chegou a afirmar
que quem votou a favor da “multiplicidade do Direito” e da “dualidade
da magistratura” “nao prestou a devida attengdao ao assumpto (...) ou nao
se achava perfeitamente orientado sobre a forma de governo que procura-
mos estabelecer”. Na sequéncia, Vasconcellos levantard um ponto bastante
comum durante todo o debate: a relagio entre a unidade da Nagio e a
unidade do direito, e, indo adiante na mesma linha de Joio Monteiro,
prevé que a humanidade também estaria caminhando na dire¢ao da unidade
(BRASIL, [1891] 1926, p. 393).

A 22 discussio, entido, comega com a reacao dos unitaristas encabe-
cada por José Hygino e a sua emenda que dispunha para o § 24 o seguinte:
“legislar sobre Direito civil, commercial e criminal da Republica” (BRASIL,
[1891] 1926a, p. 96). Mas a emenda de Hygino nao mencionava as leis
processuais, por essa razio apareceu, logo em seguida, a emenda Leovigildo
Filgueiras, que dizia: “legislar sobre o Direito Civil, Criminal, Commercial
e Processual da Republica” (BRASIL, [1891] 1926a, p. 103). A expressao
“Processual da Republica” chegou a causar dividas: tratava-se de processo
da justica federal ou de todo o processo? (BRASIL, [1891] 1926a, p. 715).
Durante os debates, o préprio autor da emenda esclarecerd que se tratava

de processo da justica federal ao propor uma emenda a prépria emenda

3 — “Substitua-se 0 § 24 do art. 33 pelo seguinte: § 24 — Decretar as leis processuaes da
justica federal.” (BRASIL, [1891] 1926a, p. 87).
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em 17 de fevereiro de 1891: “legislar sobre o Direito Civil, Commercial e
Criminal da Republica e o Processual da justica federal” (BRASIL, [1891]
1926a, p. 733). A emenda Filgueiras angariou o apoio de José Hygino,
que passou, a partir de entdo, a defendé-la no plendrio.

O primeiro discurso unitarista depois da emenda coube a Theodu-
reto Souto, que argumentou, essencialmente, que o povo brasileiro ¢ uno,
conforme a sua tradigdo legislativa unitdria. Souto chegou a argumentar,
inclusive, que o principio da legislagio separada era um risco para a na-
cionalidade brasileira porque a imigragao italiana em Sao Paulo e a alema
no sul, por exemplo, dariam origem a cddigos que extinguiriam a nacio-
nalidade brasileira (BRASIL, [1891] 1926a, p. 149-150).

O deputado Gil Goulart, por sua vez, reagiu afirmando que “os
principios federativos serdo sacrificados (...) si adoptar-se na Constitui¢ao
o principio da unidade da legislacio e da magistratura” (BRASIL, [1891]
1926a, p. 261).

Mas um dos mais aguerridos adversdrios da emenda Filgueiras foi
o deputado Leopoldo Bulhées. Para ele, a unidade do direito era uma
afronta a autonomia legislativa que os Estados deveriam ter (BRASIL,
[1891] 1926a, p. 717). O verdadeiro federalismo, a valorizagao dos Esta-
dos, portanto, deveria “comegar pela rehabilitagao do seu Poder Legislativo,
abatido e vilipendiado pelo regime monarchico” (BRASIL, [1891] 1926a,
p. 718). Ele chega a mencionar algumas diferencas entre os Estados brasi-
leiros que o direito privado deveria reconhecer, a compatibilidade entre a
ideia de separa¢do da legislativa com as vdrias correntes tedricas do direito
(Savigny, Ihering e os “metafisicos”) (BRASIL, [1891] 1926a, p. 720),
mas o seu discurso se move prioritariamente no dmbito da organizagao
politico-juridica.

No mesmo dia, José Hygino sai em defesa da emenda Leovigildo
Filgueiras, em 4cida polémica com Leopoldo Bulhges. Para Hygino (BRASIL,
[1891] 1926a, p. 734), “o Direito uno, producto da nossa historia, ¢
um dos mais fortes vinculos da nossa uniio nacional (...), e considero o
rompimento desse vinculo um crime de lesa-patriotismo”. Joio Monteiro

também professava a mesma ideia do direito como cimento da unidade
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nacional, uma evocagio de uma caracteristica primdria das codificagdes
modernas, e que, na voz de José Hygino, trouxe consigo, inclusive, a
comparagao com a questdo da lingua (que é um ponto levantado por
Paolo Cappellini [2002] na sua andlise da ideia moderna de codifica¢io):
“a unidade do direito, como da lingua, ¢ a base mais sélida de uma uniao
federal” (BRASIL, [1891] 1926a, p. 730).

O centro da argumentagao de Hygino, depois dessas premissas, es-
tava na questao da compatibilidade entre a nogio de Federacio e a unidade
do direito (BRASIL, [1891] 1926a, p. 735-736), o que ensejou, ainda,
um debate sobre a diferenca entre Federagao e Confederagdo. A propésito,
José Hygino chegou a dizer, em aparte ao discurso de Leopoldo Bulhdes,
que o que este estava propondo era uma “Confederacio de republiquetas”
(BRASIL, [1891] 1926a, p. 717).

A emenda defendida com tanto afinco por José Hygino serd aprova-
da em 18 de fevereiro de 1891, e o seu autor, Leovigildo Filgueiras, ocupard
a tribuna para reiterar alguns argumentos j4 expendidos em favor da sua
férmula: a unidade histérica brasileira, que nao seria prudente romper por
mero “experimentalismo” e a relativa unidade do povo brasileiro (sempre
mais pressuposta do que demonstrada) (BRASIL, [1891] 1926a, p. 843);
os riscos dos “ephemeros interesses da politica local” (BRASIL, [1891]
1926a, p. 843); e a unidade do direito enquanto “fortificador da unidade
nacional” (BRASIL, [1891] 1926a, p. 843). A dnica exce¢do plausivel seria
o direito processual em fun¢do da decisio jé tomada pelos congressistas
de deixar a organizagdo judicidria nas maos dos Estados (BRASIL, [1891]
1926a, p. 845). A tnica mengio expressa ao Cddigo Penal, até aqui, foi
nesse discurso de Filgueiras, mas, muito en passant, isto é, somente para
dizer que seria injusto um crime ser punido com penas diferentes depen-
dendo do Estado em que fosse cometido (BRASIL, [1891] 1926a, p. 846).

Em 23 de fevereiro de 1891, a emenda Filgueiras recebe parecer
favordvel da comissio de redagio e ¢é aprovada juntamente com toda a
Constituicao (BRASIL, [1891] 1926a, p. 864 ¢ 869).

Apesar da aprovacio, Leopoldo Bulhées, que era um dos integran-

tes da comissao de redagio, sobe a tribuna para lamentar a nao adogao
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da legislagao separada. Quando os constituintes provavelmente jd estavam
em espirito de festa pela aprovacio do texto final, Bulhdes faz o seu
discurso mais interessante em favor da separagao da legislagao. Segundo
ele, partindo de Tocqueville, existiriam trés tipos de assuntos para serem
distribufdos entre os entes de uma Federacio: os nacionais, os mistos e os
locais. Quanto ao primeiro e ao tultimo, poucas dividas: os nacionais a
Unido, e os locais aos Estados. Os mistos, porém, dependiam da situag¢iao
especifica do pafs em questdo. E segundo Bulhoes, entre os temas mistos

estavam justamente as legislagdes civil, comercial e criminal.

Si conferir 2 Unido nacional, observa Tocqueville, além das
suas atribui¢des, o direito de regular os assumptos mixtos,
investil-o-eis de um poder extraordindrio que pord em perigo
as prerrogativas naturaes e necessdrias dos Estados; si aquelle
direito é conferido aos Estados, uma tendencia inversa domi-
na a sociedade. A applicagdo deste principio depende muito
das circumstincias especiaes de cada paiz. Quando differentes
povos tratam de se reunir em uma Federagdo, para que se
mantenha a integridade nacional, que se deseja formar, ¢ indis-
pensdvel dar-se ao governo nacional uma organizagao bastante
forte, devendo-lhe competir, neste caso, nio sé os assumptos
propriamente nacionaes, como os mixtos. Dando-se, porém,
o inverso, isto é, uma na¢io compacta e unificada querendo
constituir-se em Federagdo, neste caso, discriminados os nego-
cios nacionaes e locaes, aos estados deve competir o direito de
regular as questoes mixtas. O Brasil acha-se nestas condigoes
e, no emtanto que fizemos nés? Conferimos & Unido todas as
attribui¢oes que lhe eram préprias e, ainda, nio contentes, lhe
entregdmos as de natureza mixta sem fazer conta das tradigdes,
dos costumes, dos sentimentos creados pela centralizagio em
que temos vivido e que por muito tempo serdo obstdculo
4 realidade do systema federativo no nosso paiz. (BRASIL,
[1891] 1926a, p. 873).
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Seria possivel, agora, uma longa anilise sobre a questdo federativa,
sobre o uso de Tocqueville, os exemplos mobilizados pelos congressistas
(Estados Unidos, Suica, Argentina, etc.), mas, como o foco, aqui, nio ¢
histéria da teoria politica ou do direito constitucional, bastard acenar so-
mente para um ponto que se insinuou no discurso de Bulhdes: o cardter
“produtivo” da nog¢ao moderna de lei. Enquanto a maioria dos congres-
sistas preocupou-se em afirmar a unidade do povo brasileiro e a tradigao
histérica unitarista, aqui vimos o inverso. A lei é que deveria produzir o
efeito desejado, o espirito de self government nao dispersivo, por assim dizer.
Um aspecto que se entrevé no ultimo instante possivel e que explica a quase
total auséncia de uma discussdo especifica sobre o Cédigo Penal. Mesmo o
direito civil substantivo, muito embora mencionado algumas vezes, pouco
avangou nas sendas que os nossos dois protagonistas das partes seguintes

exploraram.

III. Nina Rodrigues: “a adopgao de um cédigo tnico (...)
attentou grandemente contra os principios mais elementares
da physiologia humana”

Depois dessa passagem pelos debates constitucionais, podemos vol-
tar, agora, ao centro do nosso percurso, que ¢ o direito penal. A ideia de
sistema penal do nosso primeiro protagonista, Nina Rodrigues, fundava-se,
como bom positivista que era, no conceito de defesa social. Uma concep-
¢ao defensista que se vinculava, por sua vez, a ideia de estudar em sua
especificidade os vdrios tipos de delinquentes. Portanto, esse zopos bastante
tipico da escola positiva era muito explicito, talvez até mais do que em
juristas positivistas porque acompanhado de um mar de pesquisas empiricas
sobre esses “sujeitos perigosos”. Segundo Nina Rodrigues, o Cédigo Penal
brasileiro de 1890 nio era racional ao tratar dos sujeitos criminosos, ¢ um
dos aspectos dessa falta de racionalidade estava na unidade, contrdria aos
conselhos da antropologia criminal.

Tais ideias aparecem no seu livro mais famoso, o “As racas humanas
e a responsabilidade penal no Brazil”, de 1894, onde encontramos um ca-

pitulo — o dltimo — dedicado especificamente a avaliagio do sistema penal

100 SONTAG, Ricardo



Justica & Histéria Vol. 11 —n. 21 22,2011

brasileiro da época, intitulado “A defesa social no Brazil”. O livro é um estudo
sobre as ragas no Brasil na sua dimensio criminal; um estudo que parte da
relatividade histérico-antropolégica dos conceitos de crime e de pena, mas
enquadra as diferencas em uma hierarquia de racas inferiores e superiores.
Mais especificamente, na parte que nos conduzird a critica do cédigo,
tratava-se de um estudo “das modificagbes que as condi¢des de raga impri-
mem 2 responsabilidade penal” (RODRIGUES, [1894], p. 29). Sintetizando
todo o percurso que o leva a critica do livre-arbitrio (e de algumas versoes

que tentavam nio ser deterministas, mas procuravam fugir do livre-arbitrio),

perante as conclusdes tanto da sociologia, como da psychologia
moderna, o postulado da vontade livre como base da respon-
sabilidade penal, sé se pode discutir sem flagrante absurdo,
quando for applicavel a uma agremiagio social muito homo-

génea, chegada a um mesmo grdo de cultura mental média.

(RODRIGUES, [1894], p. 60-1).

Uma homogeneidade que era ainda mais dificil de encontrar no
vasto territério brasileiro.

A principal critica de Nina Rodrigues ao cédigo de 1890 estava,
exatamente, na adogao do “pressuposto espiritualista” do livre-arbitrio, se-

guindo os passos do cédigo brasileiro de 1830 e do c4digo italiano de 1889:

[a] legislagao penal brazileira, seja no novo codigo da repu-
blica, seja no antigo cédigo do imperio, tomou por base o
presupposto espiritualista do livre arbitrio para criterio da
responsabilidade penal. Nisso nio fez mais do que trilhar a
doutrina penal corrente em todos os povos civilisados 4 euro-
péa, reproduzida ainda recentemente no tao debatido Cédigo
Penal italiano. Naturalmente esta doutrina ¢ adoptada em toda
a sua plenitude e aceita com todas as suas consequencias pe-
los partidarios da metaphysica espiritualista. (RODRIGUES,
[1894], p. 68)
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Ao lado da adocio do livre-arbitrio, havia, ainda, a lista de “causas
dirimentes” e “atenuantes” da responsabilidade, que nio conseguiam levar
em consideragdo efetivamente o elemento “raga’, por causa do art. 4° do
c6édigo de 1890 que previa a igualdade dos sujeitos diante da lei penal, en-
quanto, segundo ele, a “ra¢a” deveria contribuir para dirimir absolutamente
a responsabilidade (dirimir a responsabilidade, evidentemente, para usar a
terminologia “cldssica”™ ). Critérios, segundo Rodrigues ([1894], p. 77),

particularmente inadequados para a situagao de diversidade racial brasileira:

A imputacio moral, como base ¢ condi¢io da responsabilidade
penal acha-se formulada nos arts. 7, 8, 27 e 30 do codigo vi-
gente. Como natural conseqiiéncia admittem elles a existencia
de causas capazes de aggravar, attenuar e dirimir a responsa-

bilidade penal. Mas, nem como causa dirimente, nem como

4 — Essa ressalva é importante porque os positivistas, em ultima instincia, tendiam a
“implodir” tais conceitos.

5 — A expressdo aparecerad sempre entre aspas porque, tal como Mario Sbriccoli ([1990]
2009), penso que o binémio “escola classica versus escola positiva” ndo deve ser tomado
como uma categoria historiografica suficiente e perfeitamente adequada para descrever a
histéria das ideias penais entre o final do século XIX e inicio do século XX. E preciso
lembrar — e levar a sério o fato — que o binémio foi cunhado pelos positivistas também
com intencbes polémicas, isto é, para ctiquetar todos os autores considerados “classicos”
com o rétulo do passado e fechar o tampo dessa fase, em favor da escola positiva, dona
do presente e do futuro. A expressdo aparece aqui, portanto, somente como signo dos
gestos de pertencimento ¢ de etiquetamento operados pelos atores da época. Ou seja,
antes de mais nada, o binémio “escola classica versus escola positiva” é um dispositivo de
construcdo identitaria. Desse ponto de vista, o termo escola positiva também poderia ser
colocado entre aspas, por ter sido tomado, aqui, igualmente, somente como um dispositivo
de construcdo identitaria dos atores da época. Porém, como no caso da escola positiva
trata-se de autoidentificacio e como existem bases para afirmar que existiam as condi¢cdes
materiais de um real entrosamento de grupo — como a existéncia de uma revista com o
titulo “Scuola Positiva” —, optei por ndo utilizar as aspas, o que deve sugerir somente uma
diferenca quantitativa em relacdo as duas expressdes do bindémio. Evidentemente, refiro-me
as condigdes materiais de existéncia da escola positiva na Italia. Isto ¢, afirmar a existéncia
de condi¢Ges materiais de uma escola positiva no Brasil, entre os juristas, parece ser um
passo, no minimo, imprudente. Além disso, quanto aos gestos de pertencimento dos juristas
brasileiros, eles costumam instaurar um pertencimento a escola positiva “italiana”, sinal
de internacionalizacdo da escola, mas nio necessariamente de inten¢des de transposicio.
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causa attenuante da responsabilidade penal, figura nelles o
momento da consideragio de raga. Tal inten¢io e alcance nio
se podem attribuir ao § 1.° do art. 42, pois que, para aceitar
esta doutrina, era mister que houvesse no codigo alguma dis-
posi¢do correspondente aos casos extremos em que, por con-
sidera¢ao, ou momento anthropologico, desapparece de todo
a responsabilidade penal, O art, 4.° do codigo vigente dispoe
expressamente: “A lei penal ¢ applicavel a todos os individuos,
sem distinc¢do de nacionalidade, que, em territorio brazilei-
ro, praticarem factos criminosos e puniveis”. Desconhecendo
a grande lei biologica que considera a evolugiao ontogenica
simples recapitulacio abreviada da evolugao phylogenica, o
legislador brazileiro cercou a infancia do individuo das ga-
rantias da impunidade por immaturidade mental, creando a
seu beneficio as regalias da raga, considerando iguaes perante
o codigo os descendentes do europeu civilisado, os filhos das
tribus selvagens da America do Sul, bem como os membros

7

das hordas africanas, sujeitos 4 escravidao.

Era absurdo, para Rodrigues, admitir que os indigenas ou os negros
africanos (mas também os mestigos) pudessem ser submetidos aos requisitos
de conhecimento da “maldade” do préprio ato — e, portanto, a ulterior
“livre” decisao de cometer o crime — previstos no “cldssico” cédigo brasi-
leiro®. A igualdade perante a lei do cdédigo brasileiro nao seria mais do que

um anacrdnico resquicio de catolicismo — a humanidade reconhecida aos

6 — “Acaso, no célebre postulado da escola cldssica e mesmo abstrahindo do livre arbitrio
incondicional dos metaphysicos, se pode admittir que os selvagens americanos e os negros
africanos, bem como os seus mesticos, ji tenham adquirido o desenvolvimento physico
e a somma de faculdades psychicas, sufficientes para reconhecer, num caso dado, o valor
legal do seu acto (discernimento) e para se decidir livremente a commettel-o ou nio (livre
arbitrio)?” (RODRIGUES, [1894], p. 111-112) E logo adiante: “[n]do creio haja ainda hoje
espirito culto e esclarecido que ouse affirmar a responsabilidade penal, como a entende e
requer o nosso c6digo, no caso de uma acgio nociva commettida por indio completamente
selvagem, ou por um negro africano, tomado 4s suas hordas e transportado de repente ao
nosso paiz, como foram durante o trafico.” (RODRIGUES, [1894], p. 112-113)
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indigenas por Paulo III, salutar do ponto de vista social, mas perniciosa
no campo penal’.

Nio se deveria, porém, multiplicar as hipéteses de absolvigao. O objetivo
de Nina Rodrigues era demonstrar a contradi¢io interna dos cddigos penais
“cldssicos”. O maior risco para a ordem social estava exatamente no “ecletismo”
que aceita algumas conclusdes do positivismo sem mudar todo o sistema, isto
¢, simplesmente aumentando as hipéteses de inimputabilidade. Mas o “perigo
social” estava nas teorias “cldssicas”. Mesmo sem saber como funcionaria um
sistema positivista “puro”, Rodrigues ([1894], p. 73) insistia que, no interior
das concepgoes “cldssicas”, o problema era insolivel, particularmente quando

colocadas diante da diversidade racial brasileira:

[nao] temos os fructos que esses dados [das pesquisas positivis-
tas] produziriam por meio de uma applicagio completa e légi-
ca, nem os effeitos que logicamente, apezar do seu desaccordo
com a realidade das cousas, trariam os principios cldssicos em
seu absolutismo. O que succede na prdtica (...) — e o que
dora avante ¢ um verdadeiro perigo social das theorias clds-
sicas —, ¢ uma espécie de impunidade, ou semi-impunidade
geral, um verdadeiro jubileo sobretudo para os criminosos mais
perigosos. O exame da responsabilidade das ragas brazileiras
nos nossos codigos penaes vae ministrar um novo exemplo
desse dilemma em que se debatem os criminalistas cldssicos:
ou punir sacrificando o principio do livre arbitrio, ou respeitar

esse principio, detrimentando a seguranga social.

7 — “Da bulla de Paulo III, — que precisou declarar officialmente aos hespanhoes, ao
contrario do que suppunham, serem os indios americanos homens como elles —, até os
nossos dias, o senso moral poliu-se bastante, ¢ até com exagero ds vezes, nas classes diri-
gentes e cultas, para que os sentimentos de piedade e sympathia as levassem a considerar
ou pregar a igualdade christa, isto ¢, humana, e até social do indio. E os nossos legisla-
dores que, em materia de conhecimentos bioldgicos e sociolégicos, nio jam muito alem
do ensino religioso, influenciados por elle transportaram para os codigos este principio de
igualdade, que, do ponto de vista do livre arbitrio, devia ser tio injusto nos, dominios
penaes, quanto, nos domfinios sociaes, era fecunda em consequencias civilisadoras a bulla

de Paulo III.” (RODRIGUES, [1894], p. 113)
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O mesmo paradoxo, em Jodao Vieira (1889), é resolvido decidida-
mente em favor da “seguranca social” em um artigo sobre o estupro em que
se defende a puni¢io mesmo fora dos requisitos legais da imputabilidade.

Especificamente sobre os mestigos, Nina Rodrigues critica o art. 399
do cédigo sobre os vagabundos. O trago antropolégico dos mesticos seria
a indoléncia, porém, tal caracteristica negativa de cardter nio deveria ser
enfrentada com repressio penal, mas com a “arte de educar”, j& que esse
crime cometido pelos mesticos nio seria expressio da “vontade livre de nao
trabalhar”®. Ainda sobre os mestigos, a falta de “consciéncia plena do direito
de propriedade”, herdada dos indios e dos negros, segundo Rodrigues, seria
a explicagio dos delitos contra a propriedade cometidos por eles. Mais
um caso, portanto, em que a falta de “consciéncia do direito” excluiria,
segundo Rodrigues, um requisito indispensdvel da plena imputabilidade’.

No capitulo sobre a “defesa social no Brazil”, a critica de Nina
Rodrigues ao Cédigo Penal gira em torno do problema da unidade legisla-
tiva fundada no livre-arbitrio, em dissonincia com a diversidade racial
brasileira.

O problema da unidade comegava, para Nina Rodrigues, no préprio
conceito de crime. A legislagdo penal brasileira seria expressao da tentativa

da “raga superior” de manter a ordem. Uma ordem ameacada por atos

8 — “Sao accordes os melhores escriptores, pelo menos os que julgam a materia pelo lado
scientifico, em tomar como caracteristicas do brasileiro, a falta de energia physica ¢ moral,
a apathia, a imprevidencia. (...) A indolencia da popula¢io mesti¢a ¢ talvez um dos factos
sobre o qual menos se discutird no Brazil, e ndo ¢ menor o accordo unanime em attribuil-a
4 riqueza nativa do solo, que dispensa qualquer trabalho. O ultimo codigo penal, feliz por
ter com o consenso geral, encontrado na indolencia dos mesticos, uma manifestagio da
livie vontade de nio querer trabalhar, correu pressuroso, com o art. 399, em auxilio desse
prejuizo. E para corrigir o vicio nao descobriu de melhor sendo alguns dias de prisdo cellu-
lar ¢ uma theoria de trabalho obrigatorio, destituida de toda e qualquer virtude pratica e
educativa. A indolencia dos nossos mesti¢os ¢ um legado dos seus maiores, que mais deve
merecer da arte de educar do que das repressoes penaes.” (RODRIGUES, [1894], p. 141-2)

9 — “(...) por insufficiencia e desharmonia do desenvolvimento physiopsychologico, nio
s6 o indio e o negro, mas ainda os seus mesticos devem ser menos responsaveis do que os
brancos civilisados. Falta-lhes a consciencia plena do direito de propriedade. E a consciencia
do direito ¢ momento capital, elemento constitutivo da qualificagio de criminalidade”.

(RODRIGUES, [1894], p. 141)
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muito diferentes entre si: os atos antissociais da prépria raga superior; os
atos antissociais das racas inferiores que sdo, também, antissociais nas suas
préprias culturas; os atos antissociais das ragas inferiores que sao antis-
sociais somente no confronto com a raga superior'® e que sdo expressio,
portanto, do “conflito de ragas”. A gestao dessa diversidade foi feita por
meio do procedimento de generalizagdo — o conceito de crime — que se
apoiou no livre-arbitrio'".

Com uma perspectiva diferente em relagiao a Jodo Vieira, a partir
do paradoxo extraido de Ferri — adogdo parcial das ideias positivistas com
o resultado do aumento das hipéteses de inimputabilidade, e, portanto, de
impunidade —, Nina Rodrigues conclui que reformas meramente parciais
nio bastavam. A verdadeira fuga das contradi¢bes de um Cédigo Penal
“cldssico” seria possivel somente com uma reforma radical (positivista),

ainda que essa reforma ndo parecesse possivel a curto prazo'?. Infelizmente,

10 — A hierarquia entre as ragas, mesmo sendo o pressuposto de todo o raciocinio de
Nina Rodrigues, nio impediu o florescimento de lampejos muito interessantes ao longo
das suas pesquisas concretas baseadas no horizonte da relatividade do conceito de crime.
A partir desse horizonte, ¢ possivel encontrar nos escritos de Nina Rodrigues verdadeiras
licoes metodoldgicas sobre como deixar em suspenso os proprios valores culturais para
interpretagdes das a¢des do outro no interior de um conjunto diferente de valores culturais.

11 — “A civilisagao aryana estd representada no Brazil por uma fraca minoria da raca branca
a quem ficou o encargo de defendel-a, nio sé contra os actos anti-sociaes — os crimes —
dos seus préprios representantes, COmo ainda contra os actos anti-sociaes das ragas inferiores,
sejam estes verdadeiros crimes no conceito dessas ragas, sejam ao contrario manifestacoes do
conflicto, da lucta pela existencia entre a civilisagio superior da raga branca e os esbogos
de civilisagao das ragas conquistadas, ou submettidas. Era, portanto, natural que o legislador
brazileiro confundisse todos esses actos sob a rubrica geral de — crimes —; e os submettesse
aos meios de repressdo, que, a seu juizo, deviam garantir a ordem social sobre que repousava
a civilisagao que elle tinha em vista defender. Para abranger, porem, em uma formula tnica
actos anti-sociaes tdo differentes, fazia-se mister que o conceito fundamental da repressio
fosse sobretudo bastante comprehensivo e generalisado. Deste geito, se algum dia se viesse
a demonstrar que o criterio escolhido tinha sido falso, ou mesmo apenas insufficiente, os
ataques dirigidos contra a sua legitimidade deveriam parecer trazer como consequencia
inevitavel o compromisso, ou o aniquilamento de toda a ordem social a que elle servia de
garante. Foi o que succedeu com o livre arbitrio.” (RODRIGUES, [1894], p. 169-170)

12 — “(...) esta demonstragao da incoherencia e insufficiencia da escola classica, pelo absur-
.

do das conclusées logicas de seus principios, applicados 4 repressio dos crimes no nosso
paiz, ndo nos deve levar a advogar ou pedir que o legislador brazileiro procure preencher
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Nina Rodrigues nao desenvolve as caracteristicas de uma possivel reforma
positivista. A partir de indicios esparsos ¢ possivel afirmar somente que
havia uma simpatia por meios preventivos e pelos substitutivos penais.
Um esbogo de como as coisas deveriam ser nao aparece nem mesmo
na critica principal, isto é, na questao da unidade da legislacao. A unidade
entendida como unificagiao e a homogeneidade social, conforme jé4 vimos
com Paolo Cappellini, sdo congeniais & forma-cédigo moderna, e, por essa
razdo, ainda vale a pena seguir Nina Rodrigues, afinal, esse tema toca um

aspecto origindrio do conceito moderno de cédigo:

Posso illudir-me, mas estou profundamente convencido de que
a adopg¢do de um codigo dnico para toda a republica foi um
erro grave que attentou grandemente contra os principios mais
elementares da physiologia humana. Pela accentuada differenca
da sua climatologia, pela conformagio e aspecto physico do
paiz, pela diversidade ethnica da sua populagio, jd tao pronun-
ciada e que ameaga mais accentuar-se ainda, o Brazil deve ser
dividido, para os effeitos da legislagao penal, pelo menos nas

suas quatro grandes divises regionaes, que, como demonstrei

a lacuna que, do ponto de vista do livre arbitrio, demonstrei existir na legislagio penal
patria, e insira nos codigos uma escusa de qualquer especie para os crimes commettidos
pelas racas inferiores. Por mais dura e iniqua que para os nossos habitos mentaes de hoje
possa parecer esta defesa social pela applicagio absoluta dos principios da escola classica,
sem a menor attengao aos modificadores da imputabilidade, em todo caso repousa por
emquanto sobre essa applicagao a garantia da ordem social no paiz. Mas nem tem isso
siquer as honras de uma innovagdo. Em todos os tempos, 4 sombra, sob a tolerancia e
em nome do supposto livre arbitrio, se puzeram em ac¢io medidas repressivas, mesmo
de extremo rigor que, de facto, nenhuma relagdo guardavam com a responsabilidade dos
punidos.” (RODRIGUES, [1894], p. 170-171) E mais adiante: “Emquanto aguardamos,
pois, que o lento preparo, a evolugio natural dos espiritos tornem possivel uma execugio
completa e harmonica das idéas e principios da escola criminalista positiva, maior perigo
existe, como justamente ensinam Ferri, Puglia e outros, em entibiar ainda mais a repressio
dos crimes, enxertando as idéas novas no velho edificio da theoria classica, do que em
deixar sem correc¢do pareial defeitos de um systema de repressio que reclama substitui¢ao
completa. Ndo importa isto reconhecer e conceder que, mesmo com todos os seus erros
e contradicgdes, a escola classica esta habilitada a dispensar indefinidamente a adopgio e

execugdo das novas idéas.” (RODRIGUES, [1894], p. 173)
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no capitulo quarto, sao tao natural e profundamente distinctas.

(RODRIGUES, [1894], p. 176)

As quatro grandes divisoes regionais de Nina Rodrigues ([1894],
p. 94-96) sio as seguintes: litoral norte, predominio de mestigos luso-
-africanos; Sao Paulo, Rio de Janeiro, Espirito Santo e Minas Gerais, predo-
minio de mesticos {talo-africanos; sul, predominio da raga branca; extremo
norte e oeste, predominio indigena. E eis a conclusio de Nina Rodrigues
([1894], p. 97): “Nao acredito na unidade ou quasi unidade ethnica, pre-

sente ou futura, da popula¢io brazileira”

°. Um Cédigo Penal unitdrio
para regular essas profundas diversidades raciais brasileiras, segundo Nina
Rodrigues, era um grande erro. A ideia antiunificagio o médico brasileiro
aprendera dos positivistas italianos, que, as vésperas da promulga¢iao do
cédigo Zanardelli, aceitavam a unifica¢ao penal pouco convencidos (como
é o caso de Ferri) ou criticavam-na abertamente (como € o caso de Lom-
broso) (LOMBROSO, 1889).

A unidade legislativa brasileira no campo penal, porém, era mais
antiga em relagdo 2 italiana. Antes da década de 60 do século XIX, cada
Estado independente da peninsula itdlica possufa o seu Cédigo Penal.
Depois da unifica¢do politica, na década de 60, coloca-se o problema
da unificagio penal da Nagao, que sé serd alcangada em 1889 com o

cédigo Zanardelli'*. No Brasil, desde 1830 jd4 havia um cédigo moderno

13 — A “unidade futura” é uma referéncia ao conhecido debate da época sobre a miscigenagio
(e, também, sobre as politicas estatais de miscigenagio/branqueamento). Sobre todo esse
contexto intelectual, cf., por todos, o livro de Lilia M. Schwarcz (1993), “O Espetdculo
das ragas: cientistas, institui¢des e questdo racial no Brasil 1870-1930”.

14 — “Le 17 mars, le Royaume d’ltalie est proclamé sous la dynastie des Savoie. Lltalie
réalisera une unité législative presque achevée au moyen des codes (civil, de procédure civile,
de procédure pénale) et des lois administratives de 1865. Mais paradoxalement, la législation
pénale est la seule & rester en dehors du dessein unitaire. (...) Le fait que I'Unité législative
nait pas eu lieu dans le domaine pénal * leitmotiv du débat jusqau code Zanardelli — est du
principalement a deux raisons: la particularité de la codification de la Toscane er I'émergence
de lordre public dans les provinces méridionales aprés Uannexion. (...) Les classes dirigeantes
subalpines essayérent de réaliser rapidement un projet unitaire qui, cela est inévitable, ‘simpli-
fiait’ la réalité plus complexe des Etats pré-unitaires et sous-estimait (...) les aspects originaux
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unitdrio, mas Nina Rodrigues parece considerar inclusive o livio V das
Ordenagoes expressio de unidade quando afirma que a codifica¢do penal
unitdria se vinculava ao hdbito de generalizagiao dos portugueses e dos seus
descendentes®. Por esse motivo, em relagdo a situagdo juridica brasileira, a
ideia de Nina Rodrigues era bastante heterodoxa. A repeti¢ao da solugao
unitdria, porém, nio ¢ um dado historicamente inécuo no contexto da
recém-nascida Republica brasileira: entre as ideias republicanas estava o
federalismo, com toda a critica ao centralismo do poder do Imperador.
Uma das consequéncias desse federalismo depois da promulgac¢io da Repu-
blica foi a descentralizacio do processo penal, que se tornou competéncia
legislativa de cada Estado da Federagao. Mas o Cédigo Penal substantivo
permaneceu como pilar indispensdvel da unidade do Pais. Nina Rodri-
gues reconhecia que a tendéncia da época estava na dire¢io da unidade
— ¢ entre os exemplos evocados aparece o caso italiano —; tendéncia que
evidenciava ainda mais a heterodoxia da sua proposta. A tendéncia geral,
porém, segundo ele, nio revelava uma evolug¢io cientifica. Pelo contrério,
a tendéncia 2 unificagdo era expressio, segundo Rodrigues, da “influéncia
directora da escola cldssica”'®.

O exemplo italiano, mesmo abstraindo as oposi¢des positivistas,
nio era uma referéncia para o Brasil porque as diversidades brasileiras,

segundo Nina Rodrigues, eram muito mais fortes'”. Ainda sobre o exemplo

et particuliers de chaque nation italienne en les insérant dans une nation unitaire qui, sous
certains aspects, devait etre entiérement construite, ou bien inventée.” (LACCHE, 1997,
p. 304-305) A dificuldade em relagdo ao cédigo toscano tocava, especificamente, a questio
da pena de morte: “L’Unité avait fait surgir le dilemme de la suppression de la peine capitale
dans le reste de 'ltalie aussi ou, au contraire, de son extension & la Toscane. (...) Laspiration
a avoir un code unique se heurtait au grande obstacle de la question de la peine de mort.”

(LACCHE, 1997, p. 306-307)

15 — “Foi ao vezo de generalisar em tudo que obedeceram os portuguezes e seus descenden-

tes com a idéa de um codigo penal unico para o Brazil.” (RODRIGUES, [1894], p. 176)

7

16 — “[e]u sei bem que a tendencia moderna ¢ a unificar os codigos, que a Italia ja o fez,
que a Suissa estd em via de fazel-o, ¢ que mesmo na América do Norte essa ideia tem
partidarios. Mas tudo isso prova apenas um facto que ninguem contesta, o dominio, a

influéncia directora da escola classica.” (RODRIGUES, [1894], p. 207)

17 — “(...) ndo parece que valham aqui as razdes invocadas a favor da unifica¢io penal na
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italiano, Nina Rodrigues nao se convence do argumento de Bernardino
Alimena segundo o qual a unifica¢do codicistica levaria & unido do Pais.
Um cédigo nao seria capaz de modificar as ragas. A evolugio das ragas
responderia a dura¢bes muito mais longas e a condi¢des muito distantes
das contingentes leis. Mesmo aceitando um possivel efeito de unificagio
da populagio para o caso italiano, o pressuposto de tal efeito seria uma
diversidade racial muito menor em comparagao com a brasileira. Por esse
motivo, Rodrigues considera essencialmente errdneo o argumento da uni-
ficagio da populagio por meio de um cédigo, e particularmente equivo-
cado em relagdo a situagdo brasileira'®. A unificagio da populagao — que,
no Brasil, deveria significar a exting¢do das “ragas inferiores” por meio da
mestigagem — era um objetivo sadio, todavia, um cédigo era absolutamente
inadequado, segundo Rodrigues, para dar conta de tal tarefa.

Como deveriam ser os cddigos penais de cada regido brasileira, Nina
Rodrigues nio explica. Nao se explica nem mesmo como essa fragmen-
tacio poderia resolver os problemas levantados durante o livro. O tnico
exemplo nesse sentido ¢ a maioridade penal, que deveria ser diferente em
cada regido. A solugio proposta, porém, é nio estabelecer critérios legais e

entregar a andlise da capacidade de discernimento aos exames médicos. Ou

Italia, que triumphou, apezar da falta de uniformidade da sua populagdo, como deixaram
demonstrado médicos eminentes e illustres criminalistas. A situagiao politica do Brazil ¢
exactamente opposto 4 da Iralia, por ventura muito mais fundas e cavadas as distinc¢oes
ethnicas e climatologicas que o dividem em certas zonas ou regides.” (RODRIGUES,

[1894], p. 192)

18 — “A menos que nio se supponha e admitta que os codigos podem modificar os cli-
mas, e com os climas as condi¢des de adaptagio dos grupos humanos, a menos que nio
se creia que os codigos possam modificar as ragas, independente das adaptagdes mesologi-
cas, eu nao sei como se ha de pretender que a imposi¢ao do codigo penal inglez 4 india,
para me servir de um exemplo de Alimena, possa converter os indios em inglezes (...).
Depois, para o Brazil a objecgdo de Alimena tem pouco valor, porque elle admitte que,
se as condigdes de clima e de topographia nio justificam a adopgdo de legislagdes diversas
entre a Lombardia e Roma, entre Roma e Napoles, em todo caso ellas o justificam entre
a Noruega e a Franga, entre a Rissia e a Grecia, etc. Ora, a differenca entre a Noruega e
a Franga serd maior do que a que existe entre o Rio Grande do Sul e Pard? Nao o creio.”

(RODRIGUES, [1894], p. 209)
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seja, uma proposta que se encaixa em uma férmula unitdria, mas flexivel".

O precipitado das ideias de Nina Rodrigues em termos de reforma
geral do sistema penal provavelmente teria levado a uma regressao bastante
antiliberal. Porém, sobre os “alvos sociais” do sistema penal, ndo se deve
confundir o racismo de Nina Rodrigues com as versdes hostis e violentas de
racismo. A mais importante especialista em Nina Rodrigues, a antropéloga
Mariza Correa, em um artigo de 2005, convidava os pesquisadores a ana-
lisar o pensamento do médico baiano para além do racismo® e a explorar
as dobras desse racismo®'. No ambito do direito penal e da manuten¢io
da ordem, a questdo racial como a formulava Nina Rodrigues nio o le-
vou A proposi¢io de praticamente nenhuma reforma — com a exce¢ao da
“excéntrica” ideia de vdrios cédigos penais. Na medida em que as ragas
nao eram consideradas dirimentes ou atenuantes, a repressao contra a de-
sordem das “ragas inferiores” estaria garantida. A necessidade de reforma,
nessa perspectiva, colocava-se quando tal repressio se apresentava cruel ou
irracional. A comparagio entre as “ragas inferiores” e a situagio juridica
dos menores revela uma espécie de “racismo paternalista”. A dimensio
paternalista existia no pensamento juridico-penal positivista em relagao

aos delinquentes em geral (considerados simples doentes) e constitui mais

19 — “(...) se se pode attender 4s differencas de clima com uma legislagio penal regional,
a diversidade de racas, tdo intimamente misturadas, em rigor nio deveria consentir que
se adoptasse para a menoridade limites, substituindo-os pelo exame do discernimento.”

(RODRIGUES, [1894], p. 191)

20 — “Se ¢é verdade que em seus textos ele procurava mostrar o quio perniciosa era a
influéncia dos negros na populagio brasileira (...), esse nio era, no entanto, seu principal
tema de estudo. (...) O Nina Rodrigues especialista na questio racial nasceu muitos anos
depois, gracas a publica¢do seletiva de seus trabalhos, feita por seus autoproclamados dis-
cipulos, particularmente Arthur Ramos, que, ele sim, se interessava especialmente por essa

questdo.” (CORREA, 2005-2006, p. 136)

21 — “(...) famoso por seu racismo, ele foi menos lido na clave do pesquisador curioso que
era responsdvel pelo registro de boa parte da histéria oral dos descendentes de africanos
na Bahia, aos quais dedicou vdrios de seus textos, tendo também enfrentado o preconceito
local ao fazé-lo: consta da tradigdo baiana que recebeu o apelido de “negreiro” gragas a essas
pesquisas. (...) no 4mbito de suas andlises a respeito da questdo racial, ainda se poderia
pensar em aprofundar algumas pistas que expressam a incompatibilidade entre sua ideologia

e sua prdtica de pesquisa.” (CORREA, 2005-2006, p. 137-138)
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uma fonte, no interior do positivismo, de argumentos contrdrios ao puro

e simples punitivismo.

IV. Jodao Vieira: “Os lagos federativos sao muito frégeis: a

Uniao necessita de multiplicar os meios de fortifical-os e

nenhum de ordem socioldégica é mais eficaz do que a uni-

dade da legislagao”

O comentdrio de Joao Vieira de Araujo sobre o livro de Nina
Rodrigues debrugou-se especificamente nas propostas de reforma do livro,
em particular no problema da unidade da legislagao penal. Na abertura do
artigo, Joao Vieira (1895, p. 362) afirma o interesse das reflexées de Nina
Rodrigues do ponto de vista prdtico e sublinha, nas pdginas seguintes, os

pontos que mereceriam reflexdo:

[n]do se trata de especulagdo pura [a etnografia criminal] mas
da resoluc¢do de difficuldades sérias que deve substituir ou nao
os postulados actuaes da penologia theoretica e as injungoes
positivas inscriptas nos respectivos cédigos das nagdes cultas.
Por mais paradoxal que parega a sentenga a certos espiritos,
¢ fora de duvida que o empirismo legislativo ¢ preferivel as
experiéncias que fazem do povo uma anima vilis em nome de
quanto preconceito sectdrio se apregoa como rotulo de lei ou
principio natural ou social. O que nio quer dizer que a ver-
dadeira sciencia nio deva penetrar lenta e seguramente todas
as institui¢des juridicas e os apparelhos adequados a dar-lhes
vida real no ambiente humano. E o caso que nos occupa.
A etnographia prestard utilidade a legislagio para fazer della um
elemento de aperfeicoamento pela consideragao do que fazem
outros povos? Dentro de um mesmo paiz as variedades que o

compdem serdo para o caso um factor aprecidvel?

A partir dessa parte introdutéria do artigo de Jodo Vieira é possivel

extrair algumas conclusées: os “preconceitos sectdrios” certamente sio dos
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“cldssicos”, mas talvez sejam, também, de imprudentes positivistas que
insistiam por reformas radicais imediatamente; a premissa “gradualista” de
Joao Vieira é explicitamente declarada na frase sobre a “penetragio lenta
a segura’ da “verdadeira ciéncia” nas institui¢des juridicas — uma énfase
diferente em rela¢do a de Nina Rodrigues, que via como remédio para
os paradoxos do direito penal “cldssico” somente uma reforma radical.
A resposta a ultima pergunta, na parte mais importante, serd negativa.
Antes mesmo de refutar abertamente a solugio de Nina Rodrigues,
Jodo Vieira coloca como sendo legitima a tendéncia a unificagio, mas con-
sidera importante a contribui¢io da etnografia contra os cosmopolitismos,

1”2, Um exemplo, no

que tendiam a ver unidade na civilizagdo ocidenta
Brasil, dessa tendéncia cosmopolita era o Jodo Monteiro que encontramos
como unitarista algumas pdginas atrds, e que justamente naqueles anos se
encontrava em 4cida polémica com Jodo Vieira a propésito do projeto de
Cédigo Penal de 1893%.

Como jd vimos, Nina Rodrigues considerava a tendéncia a uni-
ficagio um resultado da influéncia do “classicismo” sobre os legisladores.
Sobre a opinido da escola positiva italiana a respeito do assunto, Joao Vieira
admite que os seus mestres tinham tendéncias “regionalistas”, e que os
estudos positivistas sobre o assunto eram de grande importincia, apesar do

desprezo dos “cldssicos”. Depois de uma pequena polémica sobre a questio

22 — “Dada a tendéncia moderna considerada como para unificar os cédigos ao menos
dos povos chamados da civilizagdo occidental, a aceitar o juizo como perfeitamente exacto
e fundado no facto natural da maior adaptabilidade do homem s condi¢oes ethnicas que
parecem mais diametralmente oppostas, que vantagens nos poderd trazer a etnographia?
Parece-me que se exagera a semelhanca e a unidade da mesma civilisagio occidental es-
pecialmente no direito e na legislagio, que ¢ a sua expressio prdtica, porque ¢ a forma
externa e positiva em que elle se concretiza no ambiente social.” (ARAUJO, 1895, p. 363)

23 — Sobre o cosmopolitismo de Joio Monteiro, o titulo de uma das suas prelecoes ¢ signi-
ficativo: “Da futura universalisagao do direito” (1892). Quanto ao debate com Jodo Vieira,
ele foi um dos relatores do agressivo parecer da Congregagao da Faculdade de Direito de
Sdo Paulo (1894) contra o projeto Jodo Vieira de 1893, ao qual o autor respondeu com

andloga agressividade (ARAUJO, [1894] 1895).

24 — “Na Italia, (...) em 1889, a questdo estudada sob a luz inteiramente nova e sob um
ponto de vista geral (no terreno da criminologia) tem dado conclusoes diversas (das dos
classicos que Tobias Barreto e outros aceitavam). Ali a escola positiva (sem ser comtista)
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da maioridade no seu projeto de Cédigo Penal de 1893, criticado, nesse
quesito, por Nina Rodrigues, Jodo Vieira evoca a monografia de Virgilio
Rossi sobre o regionalismo na Itdlia, e admite que todos esses estudos diziam
coisas verdadeiras, porém, era necessdrio evitar “solu¢des muito absolutas™.
A unidade da recém-nascida Republica Federativa brasileira dependia da
unidade da legislagao penal substancial, e o erro do legislador republicano
foi, na opinido de Joao Vieira, ter descentralizado a legislagao processual.

Em um artigo posterior, especificamente sobre a unidade do processo,
Joao Vieira ([1905] 1912, p. 611) recorda esse debate com Nina Rodrigues e

reitera a sua opiniao unitarista:

sustenta o regionalismo e comquanto um de seus chefes, no parlamento, o deputado Enrico
Ferri, se pronunciasse sob condigoes restrictas pela unificagao das leis penaes italianas em
1888, eclle reconheceu que outros pensavam que o momento actual da luta entre varias
correntes scientificas era talvez o menos opportuno para crystalizar uma corrente dada em
uma obra legislativa duradoura. Entretanto Lombroso na sua monographia Troppo pres-
to e no Archivio, a sua cdlebre Revista, manifesta-se de modo diametralmente opposto,
sustentando que a Italia estd unida, mas nao unificada, que a justica penal ou a reacgio
contra um dado crime varia segundo os climas e a natureza dos diversos paizes, a poucos
kilometros de distdncia e a poucos centigrados de temperatura. A Italia, diz elle, ndo estd
fundida nem mesmo no mal. Os dados estatisticos que fazem rir os metaphysicos tem
importincia pratica, enorme também para os cédigos.” (ARAUJO, 1895, p. 365)

25 — “Em um livro interessante que appareceu quando se tratava de unificar a legislagio
penal italiana, e é uma colleccao de monographias, figura a de Virgilio Rossi intitulada Il
regionalismo in Italia. (...) O illustre jurista procura demonstrar a sua these com os dados
collecionados e grupados tambem por quatro regides principaes (...). Tambem Lombroso
dizia que uma prova da nenhuma necessidade da unifica¢do se podia colher nos mesmos
cédigos de Zurich e de Vaud (...). Tudo isso é verdade para nos, tem grande peso e o
estudo de tais problemas trazem no bojo questoes scientificas de alto valor que attingem
a propria questdo politica, de maior ou menor latitude da federagdo, isto ¢, da esphera
mais ou menos lata de poder da Unido, ou dos estados no nosso paiz. Mas me parece
ser o caso de evitar as generalizacbes que parecem mais justas ou fdceis para nio ir de
encontro aos escolhos das solu¢cdes muito absolutas. Quando eu nem ao menos sonhava
em ser deputado federal escrevia estas palavras ao Dr. Franz von Liszt: ‘La proclamation
de la Republique a ajourné tout le travail legislatif ordinaire. D'ailleurs chez nous cest encore
un probléme si lunité du droit criminel sera plus convenable quun code penal en chacun des
états (anciennes provinces). L'unité de la législation civile et pénale est, je le crois, la condition
sine qua non du progrés et de la solidité de la culture du Droit dans le Brésil” Nesta questdo
continuo a pensar do mesmo modo, assim como penso que foi um erro o processo nio ser
federal, embora a magistratura fosse estadoal com todas as leis relativas & sua organizagio.”

(ARAUJO, 1895, p. 369-371)
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sem ter decorrido ao menos uma geragao depois do estabe-
lecimento do novo regimen em nosso paiz, a magistratura, a
classe dos advogados, o professorado das Faculdades de Direito,
mantem a tradi¢ao da unidade de todo direito no paiz, unidade
alias que até certo ponto é uma condi¢io de melhor cultura
e progresso do mesmo direito no Brazil, vasto e novo ainda
como ¢, onde o trabalho dispersivo da variedade de institui¢oes
juridicas, distrahiria em direc¢des diversas os seus juristas em
vez de concentral-os no estudo e trabalho commum de uma

legislagao una.
E evoca, em seguida, o debate com Nina Rodrigues:

[t]lenho me referido em modestos trabalhos meus a esse proble-
ma, especialmente com relagao ao direito penal — e até certo
ponto de modo geral, a propésito de um livro do sdbio pro-
fessor Nina Rodrigues e da polemica travada na Italia entre a
escola scientifica e os representantes do classicismo na doutrina
e na legislacdo. Sempre defendi a unidade da legislagao, embora
reconhecesse que a rigidez das normas communs obrigatdrias
em todos os lugares podesse ser modificada por vdrios expe-
dientes no dominio penal, objecto de meus estudos especiaes

[apesar do uso do plural, Jodo Vieira cita somente o artigo

“Etnographia criminal”]. (ARAUJO, [1905] 1912, p. 612)

Todavia, o objetivo desse artigo posterior é muito diferente: trata-se
de uma critica a um congresso de governadores que tinha como escopo
chegar a uma legislacio processual unitdria por meio do consenso entre
os Estados. O primeiro golpe de Jodao Vieira ([1905] 1912, p. 606-611) ¢
formal: chegar a4 unidade dessa forma seria inconstitucional por causa do
artigo que vetava o acordo politico entre Estados. Jodo Vieira sé nio levou
em considerag¢ao que o objetivo de tal artigo da Constituigdo, claramente,

era evitar acordos que ameagassem a unidade da federagio, o que nio era o
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caso. Outro argumento procedimental tratava da “evolugio for¢ada” (muito
embora a diversidade processual, na verdade, ainda tivesse pouquissimos
anos de existéncia): mais conveniente do que um acordo que vincularia,
depois, os parlamentos estaduais seria a gradual “imita¢io”, “de modo que
a simples e natural evolugao juridica iria lentamente operando a unifica¢ao
desejada” (ARAUJO, [1905] 1912, p. 614). De fato, o reformismo de Joao
Vieira era fortemente “temperado” por um profundo “gradualismo”, e aqui
vemos mais um capitulo desse “gradualismo”, que mesmo em se tratando
de restauragao de uma situagio juridica rompida hd pouco, fazia-se sentir
o terror diante da possibilidade de grandes transformagoes legislativas.
No entanto, além dos argumentos formais e procedimentais — que
preservavam a opinifo unitarista no contetido — existem alguns argumentos
realmente dissonantes. Eles aparecem em duas passagens. A primeira ¢é
quando Jodo Vieira critica o acordo entre os Estados porque se tratariam
de acordos nao durdveis. Ninguém poderia impedir que os parlamentos

dos Estados mudassem a lei processual depois do acordo:

[i]sto ¢ n3o s6 o que acontecerd, como o que mais se concilia,
ao menos no momento actual, e talvez ainda por muito tempo,
com a idea de que a unidade politica do paiz contrasta visi-
velmente com a variedade real das ragas indigenas ou nio que

o habitam. O mais vulgar observador notard que o Brasil com

a extensdo territorial que tem e com a popula¢io variada pelas
suas origens e pelas immigracoes de ragas diversas, ndo pode

ter em todos os Estados 0os mesmos costumes e as mesmas leis.

E pois a unificagao processual mesma poderia ser alterada ou
abandonada por causas naturaes, quaes a diversidade e varieda-

de de costumes, interesses e necessidades differentes nas varias

regides do paiz. (ARAUJO, [1905] 1912, p. 616. Grifo meu)

E o que segue ¢ a afirmacio explicita que a unifica¢do do processo

nio era conveniente naquele momento:

116 SONTAG, Ricardo



Justica & Histéria Vol. 11 —n. 21 22,2011

(...) ella [a unificagao do processo] nao ¢ ttil ou conveniente,
a0 menos até este momento, em que, si por um lado a nossa
tradigao juridica a que alludi nos arrasta a um recuo, a re-
gressar para a mais completa e exagerada mesma uniformidade
das leis processuaes, o decurso do regimen republicano j& no
XVII anno tem produzido e vai produzindo, justamente com
o funccionamento do systema federativo, uma certa variedade
na unidade, quanto a parte daquella legislagao reservada aos
Estados; e ndo serd fécil impedir ou supprimir essas tendéncias
da ac¢io legislativa estadoal que nio sio meramente arbitrdrias,
mas obedecem a causas naturaes, isto ¢, a condicoes locaes, de
ambiente, a circumstincias especiaes de toda ordem, a usos ¢
costumes variados e até talvez a motivos imperiosos dictados
pela necessidade de assegurar melhor a applicagiao e cumpri-
mento das normas das préprias leis substantivas da esphera da

Unido. (ARAUJO, [1905] 1912, p. 619)

Primeiro opinido unitarista e, agora, antiunitarista? A Unica via
de conciliagio seria acreditar que a fragmentagio do processo nio era ttil
somente em 1890 porque dez anos depois a situagao descentralizada teria
criado rafzes profundas a ponto de nio ser aconselhdvel a restauragio da
situagdo anterior senio por meio da lenta e gradual “imitagao”. O pro-
blema ¢ que o lapso de tempo era muito curto e os argumentos de Joao
Vieira nao pararam por afi: a inconveniéncia da unificagdo justificava-se
também porque a diversidade legislativa seria o reflexo natural da diversi-
dade entre as regides do Brasil — exatamente a correspondéncia entre lei e
especificidade das regidoes que Nina Rodrigues utilizara alguns anos antes.
Ou simplesmente estamos diante de uma contradigao de Jodo Vieira — e nio
seria a unica — decorrente de contextos argumentativos muito diferentes.

Com excegio dessas passagens posteriores em que Jodo Vieira volta
a aproximar-se dos argumentos tipicos da escola positiva ao tratar da uni-

dade do processo, no debate com Nina Rodrigues acerca do Cédigo Penal
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substantivo, a distAncia em relagio aos seus mestres estava bastante clara.
Joao Vieira mostra que os exemplos de multiplicidade de cédigos estavam
acabando; os estudos sobre a diversidade étnica, no final das contas, nio
pareciam sélidos o suficiente a ponto de poderem servir de fundamento
para cédigos particularizados. As semelhancas da civilizagao ocidental jus-
tificariam cddigos dnicos*. Mas mesmo prescindindo da questiao do grau
de unidade do povo, todo o problema estava, em verdade, no processo

de unificagio:

(...) ndo ¢ para desprezar a considera¢io de que si um cédigo
nio pode impunemente actuar-se contra as condi¢des psycho-
logicas e socioldgicas do povo para que ¢ feito, nio é menos
verdade que quaesquer que sejam as difficuldades da actuacio
em semelhante meio em taes circumstincias, a influéncia delle
como um apparelho de disciplina se fard sentir a principio nos
actos externos isolados, depois nos préprios hdbitos e costumes

do mesmo povo. (ARAUJO, 1895, p. 371)

O cédigo, entdo, definido como dispositivo de produgio de ho-
mogeneidade, de produgdo da unidade do povo vinculada a unidade po-
litica da recém-nascida Republica Federativa brasileira. Uma interessante
reminiscéncia das fungoes origindrias da forma-cédigo moderna no inte-
rior do pensamento positivista — interessante porque o positivismo tendia
a exasperar o aspecto anti-iluminista da sua teoria da legislagaio quando

negava, por exemplo, a for¢a intimidadora da pena, e, assim, negava a

26 — “O exemplo da Suissa vai desapparecer, porque ali o cédigo penal, cujo projecto ji
foi redigido, vai ser unitario (...). A Inglaterra ha annos que elabora um cédigo penal. Na
America do Norte a common law nao unifica realmente os c6digos, cuja disparidade ¢ appenas
apparente? (...) Sob o nosso ponto restricto de vista, as condi¢bes ethnicas e outras natu-
raes semelhantes estao tdo bem estudadas e reconhecidas que as generalizagoes scientificas
possam fundamentar sufficientemente institutos, isto ¢, normas, leis ou principios capazes
de serem reduzidos a disposi¢des ou preceitos legislativos, reconheciveis como praticaveis?
E antes uma observacdo geral. A similitude de vida material, moral, esthetica, etc., dos
povos da civilisagio occidental explica porque até certo ponto o direito europeu tende a se
unificar nas suas raizes e nas ramificacoes ethnicas na America.” (ARAUJO, 1895, p. 371)
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poténcia conformadora da lei em relagio ao cardter dos destinatdrios. Nao
por acaso, ao lado de Montesquieu, Jodo Vieira evoca Jeremy Bentham.
Por que Bentham ¢ significativo? Ele provavelmente foi o pensador que
concebeu de maneira mais clara o cédigo como instrumento de civilizagao
e de implementa¢ao de um projeto de sociedade — um “cédigo-projeto”,
para usar a eficaz expressio de Pietro Costa (1974) —, e, além disso, Joao
Vieira compara essa fungio do cédigo com a pedagogia®’. Analogamente,
Bentham dizia que um cédigo deveria ser um verdadeiro “catecismo civil”
a ser ensinado, por exemplo, em escolas e igrejas.

Evidentemente, Jodo Vieira nio extraia todas as consequéncias da
ideia de cddigo como catecismo civil. O que restava era o “plusvalor”
politico origindrio da forma-cddigo: o cédigo como cimento da unidade
politica da Nagao®. A forga do dispositivo para a produgio da unidade
efetiva do povo-Nagio talvez niao funcionasse inteiramente, mas a uni-
dade simbélica nao deveria ser perdida de vista. Jodo Vieira pensava que
as diversidades deveriam, sim, ser levadas em consideragiao, mas nio por
meio de cédigos penais particulares. As aberturas a diversidade deveriam
surgir dos espagos deixados pelo préprio cédigo, que nio deveria prever
tudo de maneira fechada e definitiva; espagos que deveriam ser ocupados

pela jurisprudéncia®. De fato, no debate sobre o seu projeto de cédigo

27 — “é o caso da influéncia das leis sobre os costumes, tao certa como ¢ a dos costumes
sobre as leis, de que nos falam Montesquieu e Bentham, e do mesmo principio que serve
de titulo a obra de Matter. Si ndo fosse assim a pedagogia social, que ¢ uma condigio sine
qua non do progresso, nio passaria de uma chimera e a lei seria impotente para desarraigar
prejuizos e preconceitos da massa geral, quando elles repugnam ao estado de espirito ou
aos interesses bem ou mal entendidos das classes directoras.” (ARAUJO, 1895, p. 371-372)

28 — “Uma razdo de ordem politica tem applicagdo entre nds. Os lagos federativos sio
muito frdgeis: a Unido necessita de multiplicar os meios de fortifical-os e nenhum de or-

dem sociolégica ¢ mais efficaz do que a unidade da legislagio.” (ARAUJO, 1895, p. 372)

29 — “Depois pode-se chegar a resultados desejdveis, quase idénticos, dando-se satisfagao ao
mesmo tempo a condi¢bes individuaes e sociaes ou factore anthropologicos e sociolégicos
da criminalidade, por meios muito differentes da disparidade de legislagbes parcellarias.
Para isso é mister que o legislador, inspirando-se nos dictames da sciencia, nio se deixe
illudir pela miragem de poder tudo prever e abandone a parte da tarefa que naturalmente
deve pertencer a outros, isto ¢, aquelles que pesam e verificam, caso por caso, o valor

psychologico e sociolégico dos factos do ambiente humano, que constituem outro
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de 1893, apesar da predominincia da tendéncia ao controle do arbitrio
judicial, no plano das defini¢oes juridicas, em alguns institutos, Joao Vieira
preferiu deixar a tarefa de preencher as defini¢des para a doutrina e para
a jurisprudéncia. Em suma, sobre o problema da unidade, a conclusio de
Jodo Vieira é que a fragmentagio codicistica era um risco para a “perfei¢io

e solidez do organismo politico”™.

V. Considerag¢oes finais

Na discussao sobre a unidade da legislac¢ao na Constituinte de
1890-1891, que envolvia a divisao constitucional de competéncias, a ques-
tao do Cédigo Penal acabou ficando obscurecida pela preeminéncia dos
argumentos que giravam em torno do federalismo, da organizacio politico-
-jurfdica da Republica. O Cédigo Penal atraird os holofotes, talvez episo-
dicamente, ainda na década de 1890, no debate alimentado pelas ideias da
chamada escola positiva que op6s o médico Raymundo Nina Rodrigues e
o penalista Jodo Vieira de Araujo. Nesse debate entre positivistas, a questio do
federalismo perdeu relevincia para dar lugar a outros tipos de argumentos.
De resto, o (estranho?) argumento de Joao Vieira de Araujo contra o projeto
dos governadores de unificagdo consensual da legislagio processual nio era
federalista, isto ¢, ele estava argumentando que os Estados nio poderiam
fazer esse tipo de acordo sob pena de ferir as prerrogativas da Unido. No
subsolo desse argumento, provavelmente estava o “gradualismo” vieiriano.

Os autores que, de alguma forma, se identificavam com a escola
positiva foram importantes protagonistas na constru¢io da imagem negativa
global do Cédigo Penal de 1890. Os dois principais personagens da histéria
que acompanhamos aqui estavam entre esses criticos, mas, na questio da

unidade da legislagao penal, acabaram ocupando fronzs opostos. Na Itdlia,

poder, normalizam outra func¢io suprema, qual ¢ a da justi¢a, com a jurisprudéncia (...).”

(ARAUJO, [1894], p. 372)

30 — “(...) ndo ¢ possivel sacrificar o todo pela parte ¢ a perfeicio e solidez do organismo
politico exigem que se mantenha antes de tudo os principios cardeaes. Quero dizer que as
condigbes bdsicas do regimen nio devem nunca ser affectadas em sua origem, porque no
seu desenvolvimento outras combinacdes podem dar satisfagio a necessidades que consi-

deramos de ordem secunddria.” (ARAUJO, 1895, p. 373)
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a escola positiva teve que se conformar com o processo de unifica¢ao; no
Brasil, o arsenal positivista serviu para levantar o questionamento acerca
da j4 tradicional unidade da legislacao penal brasileira.

Em um livro de 1896, o positivista brasileiro Aurelino Leal deplo-
rava o Cédigo Penal de 1890 por ser excessivamente “cldssico”. Com essa
etiqueta, a lista de defeitos do cédigo tornava-se uma imagem negativa
global, isto é, com poder de repulsao identitdria. O Cédigo Penal de 1890
estaria, segundo Leal, cheio de “germens do crime” — expressio que ¢ o
préprio titulo do livro. Um cédigo ao gosto de Nina Rodrigues e de Aure-
lino Leal provavelmente — digo “provavelmente” porque eles nao avangaram
tanto assim na tarefa de tornar explicito esse horizonte, em particular o
primeiro — levaria a uma regressao defensista e autoritdria. No caso de Leal,
essa regressio ¢ mais clara. Mas a defesa social, para Rodrigues, j4 estava
sendo devidamente cumprida pelo “cldssico” cédigo de 1890 no ambito
dos “conflitos de ragas”, ao menos quando ideias positivistas recepcionadas
parcialmente nio interferissem na questdo da inimputabilidade. O ponto
¢ que essa defesa nio estava sendo feita de maneira racional. Com cédi-
gos particulares, adequados a cada “raga”, a repressio se tornaria menos
irracional, feroz ou violenta? E dificil afirmar com seguranga, mas parece
legitimo afirmar que a ideia de fragmentacio legislativa nao estd entre as
ideias racistas de Nina Rodrigues particularmente voltadas a garantia da
supremacia das “ragas superiores” sobre as “inferiores”, afinal, o cédigo
unitdrio, nesse sentido, estaria cumprindo a sua fungio.

A posi¢ao contrdria, defendida por Jodo Vieira, apesar da auséncia
de tons particularmente racistas no seu discurso, no fim das contas, ¢
aquela que exuma o dispositivo de homogeneizagao cultural soterrado sob
as diversas camadas de elogios a forma-cédigo moderna. O cédigo unitdrio
era importante por ser um dispositivo de garantia da unidade nacional
atrelada 2 unidade do Estado. A recepgao das ideias da escola positiva em
Joao Vieira nio foi simples e linear, e esse debate com Nina Rodrigues ¢
um pequeno exemplo de tal complexidade. Ao lado de eloquentes gestos
de adesao, muitas trilhas interrompidas e desvios de rota como esse que

acabamos de ver.
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Apesar da grande dose de pseudociéncia presente nos discursos
da escola positiva — nio sé para os critérios de cientificidade atuais, mas,
também, para alguns da época —, o tipo de questio que o modo de pensar
positivista conseguiu trazer a luz no debate sobre a unidade legislativa ¢
digno de nota. Estamos muito longe da banalidade da discussao sobre os
cbdigos penais estaduais que surgiu em fung¢ao da morte brutal do menino
Joao Hélio no Rio de Janeiro no ano de 2007, que foi levantada muito
claramente tao sé em fun¢io de um objetivo instrumental: enrijecer a
legislagao penal carioca. Ambos os debates tiveram pouca repercussio, a
diferenca ¢ que o primeiro foi capaz de escavar um problema tedrico ao
colocar em fricgao a nogao de cédigo-espelho (de uma comunidade, de uma

identidade) e a de cédigo-produtor (de identidades, de unidade nacional).
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