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RESUMO

Este artigo analisa os projetos de cddigo penal brasileiro Virgilio de S& Pereira, as suas
justificacdes e alguns discursos que surgiram em torno deles. Trata-se, especificamente, de
analisar a relacdo deles com dois modelos codificatorios importantes que circulavam na
época: o projeto de parte geral do codigo penal italiano da comissdo presidida por Enrico
Ferri de 1921 e o codigo penal italiano de 1930. Os projetos Sa Pereira foram qualificados
depreciativamente com a expressdo “codigo criminolégico” em funcdo de uma pretensa
influéncia do projeto Ferri, mas, apesar da simpatia de S& Pereira em relagdo a escola positiva,
houve sempre uma postura de prudente distdncia diante desse que era o modelo positivista por
exceléncia. O codigo italiano de 1930, por sua vez, apesar de ja conhecido por Sa Pereira
desde 1927 quando ainda era um projeto, tornar-se-ia um modelo somente nas versdes
subsequentes. Por outro lado, a expressdo “codigo criminoldgico” também permite entrever o
processo de ‘“‘subjetivizacdo” do direito penal, que separa as codificagdes dessa época
daquelas oitocentistas.

PALAVRAS-CHAVE: Historia do direito penal; Codificagdo penal no Brasil; Escola
positiva; Projetos Virgilio de Sa Pereira; Projeto Ferri; Cédigo penal italiano de 1930.

RIASSUNTO

Questo articolo analizza i progetti di codice penale brasiliano Virgilio de S& Pereira, le sue
giustificazioni ed alcuni discorsi che emersero intorno ad essi. Si trata specificamente di
analizzare il rapporto di questi progetti con due modelli codificatori importante che
circolavano all’epoca: il progetto di parte generale del codice penale italiano della comissione
presieduta da Enrico Ferri del 1921 e il codice penale italiano del 1930. I progetti S& Pereira
furono qualificati in maneira dispregiativa com 1’espressione “codice criminologico” a causa
di um presunto influsso del progetto Ferri, perd, nonostante la simpatia di S& Pereira nei
riguardi della scuola positiva, vi fu sempre un’atteggiamento di prudente distanza davanti al
modello positivista. Il codice italiano del 1930, a sua volta, nonostante fosse conosciuto da Sa
Pereira sin dal 1927 quando era ancora un progetto, diventerebbe un modello soltanto nelle
versioni successive. D’altro canto, 1’espressione “codice criminologico” permette anche
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intravedere il processo di ‘“‘soggettivizzazione” del diritto penale, che differenzia le
codificazioni di quest’epoca e quelle ottocentesche.
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1 Introducao.

O periodo entre 1927 e 1937 — no qual se inserem os projetos de substituicdo do
codigo penal brasileiro de 1890 que serdo analisados aqui — € bastante peculiar do ponto de
vista da historia das codificagdes penais. Desde o final do século XIX, sucediam-se projetos
de codigos, novos codigos eram promulgados, novos institutos juridicos ganhavam corpo —
como as medidas de seguranga' — de maneira que é possivel caracterizar todo esse periodo
como de grande efervescéncia legislativa®. Alguns projetos e alguns cddigos se tornariam
particularmente relevantes enquanto modelos, como o projeto sui¢o de Carl Stooss, e, nos dez
anos sobre os quais nos debrugaremos, dois modelos, em particular, ocuparam o centro do
palco do debate legislativo internacional: o projeto de parte geral do cddigo penal italiano
publicado em 1921, elaborado por uma comissdo presidida por um dos lideres da chamada
Escola Positiva, Enrico Ferri; € o projeto de codigo penal italiano que ficaria conhecido como
codigo Rocco, transformado em lei no ano de 1930 sob o regime fascista. Ou seja, em 1927 o
projeto Ferri ainda era um dos mais atuais modelos legislativos a disposicdo no catdlogo
internacional, e, pouco tempo depois, apareceria o codigo Rocco consolidando-se como um
importante modelo para as codificagdes da época’.

O caso brasileiro torna-se, ainda, particularmente interessante porque o principal
protagonista na elaboragao dos projetos entre 1927 e 1937 — Virgilio de Sa Pereira — chegou a
declarar a sua simpatia pela escola positiva italiana, em particular por Enrico Ferri. Gastdo
Ferreira de Almeida, jurista vinculado a faculdade de Direito de Sao Paulo, acerca do projeto,
chegou a afirmar que se tratava de um “codigo criminoldgico” porque teria transformado
aquilo que deveria ser um “codigo legal” em um farraginoso volume doutrindrio positivista.

Porém, como veremos, existia, também, a critica perfeitamente contraria. O proprio Sa

' Sobre as dificuldades historiograficas em chamar de medidas de seguranca experiéncias anteriores a esse
periodo, com particular atencdo ao caso brasileiro, peco licenga para remeter ao que ja pude escrever em Sontag
(2013).

2 Um texto datado, mas que faz uma descri¢do bastante abrangente ¢ o de Marc Ancel (195?).

* A proposito, a transformagdo de um texto legislativo em modelo ndo é um processo que decorre naturalmente
de suas qualidades. Como bem demonstrou Marques (2007) para o caso do codigo penal italiano de 1930, trata-
se de um processo que depende da atuag@o politica concreta dos juristas na arena internacional.



Pereira, por sua vez, nas varias ocasides em que ele justificou e explicou as escolhas do
projeto, ele manteve uma prudente distancia em relagdo ao projeto Ferri. Nem mesmo a
participacdo de outro conhecido jurista brasileiro simpatico as ideias da Escola Positiva,
Evaristo de Moraes®, mudou essa orientagdo. E aqui temos o nosso primeiro fio condutor:
mostrar que o projeto e os seus discursos de justificacdo procuraram manter uma distancia
segura, por assim dizer, das opg¢des tidas como radicais do projeto Ferri.

Quanto ao segundo modelo, o cédigo italiano de 1930, ¢ sabido que ele teve
“influéncia” na codificagdo brasileira, porém, resta determinar alguns pontos mais especificos
acerca de tal “influéncia”. Na verdade, esse ¢ um problema tedrico muito difuso quando se
fala na relacdo entre textos legislativos a partir do conceito de “influéncia”: pouco se
questiona acerca do ‘como’ dessa relacdo a partir do polo de recepgdo. Considerando que o
projeto preliminar do cddigo penal italiano foi publicado em 1927, a concomitancia exige
uma avaliagdo mais pormenorizada para determinar quando exatamente ele passou a servir
como um modelo importante no processo de codificacao brasileiro. Tal andlise se concentrara
na parte sobre medidas de seguranca, porque esse foi o capitulo que serviu para alavancar o
cédigo italiano a modelo no cenario internacional da época (MARQUES, 2007), inclusive

para o caso brasileiro.

2 As primeiras versoes do projeto (1927-1930).

Em 1927, o pouco prestigiado codigo penal brasileiro de 1890 ja tinha passado por
duas tentativas de substituicdo fracassadas: uma ainda na década de 1890 com o projeto Jodo
Vieira de Aratjo (1893), e outra na década de 1910 com o projeto Galdino Siqueira (1913).
As varias versdes do projeto S& Pereira passaram por diversos percalgos: o trabalho continuou
apesar da ruptura dos acontecimentos politicos de 1930, ao contrario do que aconteceria sete
anos mais tarde com o golpe do Estado Novo. Nesse meio tempo, Sa Pereira elaborou uma
nova versao do projeto em 1930, e, entre agosto e outubro de 1930 ele seria submetido a uma
comissdo de revisdo na Camara dos deputados. Depois da tomada do poder por Getulio
Vargas, em 6 de dezembro de 1930 ¢ instituida uma grande Comissdo Legislativa para a
“revisdo ou reforma da legislagdo civil, comercial, penal, processual da justica federal e do
Distrito Federal, de organizacao judiciaria do Distrito Federal, e de outras matérias indicadas
[pelo ministro da Justica]” (Art. 1°, Decreto n. 19.456 de 6/12/1930). A “2* sub-comissdo

(Codigo Penal) na Comissao legislativa” - que tinha como membros Virgilio de Sa Pereira,

* Sobre Evaristo de Moraes, cf. Mendonca (2007).



presidente’; Evaristo de Morais; e Mario Bulhdes Pedreira (Decreto n. 19.684 de 10/02/1931;
Decreto n. 20.264 de 30/07/1931; BRASIL, 1933, p. 6, se¢do 1) — funcionaria entre 1931 e
1933. Em 20 de setembro de 1934 Sa& Pereira veio a falecer, mas os trabalhos seguiram
adiante: os resultados dos trabalhos da comissao por ele presidida tramitariam a Camara dos
Deputados a partir de fevereiro de 1935, tendo chegado a um estagio bastante avangado de
discussao quando o golpe do Estado Novo interrompeu os trabalhos. Segundo Nelson Hungria
(1943, p. 10), a interrupcdo se deu quando o projeto j& se encontrava na Comissao de Justica
do Senado.

Como ja foi antecipado, um dos modelos para os trabalhos de Sa Pereira foi o projeto
Ferri de 1921. No mesmo ano em que fora pubicado na Italia, a Revista Forense publicava a
sua traducdo da exposi¢do de motivos do projeto. Na “nota da redac¢@o” que acompanhava a
traducdo, encontramos o elogio de sempre a ciéncia do direito penal italiana, e, por isso,
tratava-se de um trabalho a ser levado em consideracdo pelos juristas brasileiros na reforma
do codigo penal de 1890. Porém, na mesma nota, Ferri ¢ qualificado como “chefe da
orientacdo radical” (CHRONICA, 1921, p. 261. Grifo meu). Ou seja, apesar de tudo, era
necessario prudéncia.

Naquele momento, porém, ndo havia nenhum projeto de recodificagdo em curso no
Brasil. O projeto Ferri chega no Brasil no vazio entre o projeto Galdino Siqueira de 1913 e o
projeto Sa Pereira. Ele chegou, de um ponto de vista positivista, por assim dizer, “troppo
tardi” — para inverter a famosa expressdo “froppo presto” de Lombroso (1889) utilizada para
qualificar o codigo penal italiano de 1889 -, isto é, quando o projeto Ferri enquanto possivel
modelo teria menos forga persuasiva, em parte porque, da propria Italia, provinha um novo
projeto com pretensdes de modelo, o projeto Rocco de 1927.

Para o jurista paulista Gastdo Ferreira de Almeida ([1933] 1937, p. 20), porém, o

projeto Sa Pereira tinha adotado o modelo do projeto Ferri:

> Como testemunha Evaristo de Moraes (1936, p. 638), a escolha e o aceite de Virgilio de S& Pereira para
presidir ndo foi uma escolha politicamente Obvia: “parecia que, em face dessa revira-volta politica ¢ de
lamentavel deslocagdo dos valores della decorrente, perder-se-ia, de vez, o concurso daquella mentalidade de
escol, maximé considerando que o fulminara um raio revoluciondrio na sua actividade funcional de Juiz.” E,
ainda, “[c]onstituidas a grande Commissdo Legislativa ¢ as Sub-Commissdes que a integravam, ficou a Sub-
Commissao de Codigo Penal composta do provecto professor e eminente magistrado Carvalho Mourdo, Bulhdes
Pedreira e o orador que vos fala. Excusou-se, por ponderavel motivo aquelle que ja tinhamos acclamado nosso
presidente, o preclaro Ministro do Supremo Tribunal. Cuidou Levi Carneiro, Presidente Geral da Commissao
Legislativa, de substituil-o, e, com a fidalguia de sempre, ouviu os dois membros da Sub-Commissdo. Foi
lembrado Mendes Pimentel, que ndo acquiesceu ao convite. Em seguida, como se derivasse de uma
communicacdo telepathica, occorreu a Levi, a Bulhdes e ao outro componente da Sub-Commissdo, o nome de
Virgilio de Sa Pereira.”



[lJouvavel [o projeto Sa& Pereira], como tentativa feita a parte, ou como
ensaio juridico, pende a nos dar um cédigo criminoldgico e até mesmo
utopico — rico de theorias, hypotheses, ambicdes scientificas e outras —
porém, e ndo um coédigo legal, (...) maxime quando calcadas em

r

teorias alienigenas. Sim, porque em tudo isso ¢ manifesta a

“codifica¢do” de Ferri, chefe de Escola e de um Partido, na Italia...
Levando em consideracdo o debate que se instaurou na época acerca do projeto S& Pereira,
esse tipo de avaliagdo permaneceu relativamente isolada. O fato de os autores do projeto — ao
menos Sa Pereira e Evaristo de Moraes — se identificarem em alguma medida com o
positivismo nao nos autoriza a deduzir que o projeto Ferri foi tomado como modelo principal.
Por outro lado, ndo ¢ inexplicavel a reagdo exagerada de Almeida. Havia algo no projeto Sa
Pereira que poderia assustar um jurista atrelado ao pensamento que informou o velho codigo
de 1890. Para sintetizar com uma expressio utilizada por Jimenez de Asua® ([1949] 1963, p.
1152) e por Marc Ancel (195?, p. XXXV), trata-se da “entrada na lei do sujeito de um ponto
de vista criminolégico”.

Estamos diante de dois planos distintos: o da oposi¢ao entre “cddigo criminologico”
e “codigo legal” de Almeida, e o do “sujeito de um ponto de vista criminologico” de Asua e
Ancel. Muito embora existam relagdes entre eles, ¢ preciso estabelecer com clareza a
distingdo, que ¢ o que pode tornar essas expressdes de época lentes uteis para a andlise
historiografica. O “codigo criminoldgico” de Almeida refere-se especificamente ao “modelo
positivista” de cdodigo encarnado no projeto Ferri, caracterizado, entre outras coisas, pela
concepcao unitarista de sangao, isto €, que rejeitava a distingao entre medidas de seguranga e
penas. A “entrada do sujeito de um ponto de vista criminologico”, muito embora possamos
dizer que se opde, também, aquilo que Almeida chamaria de “codigo legal”, refere-se, mais
genericamente, ao aumento da importancia de conceitos como “periculosidade” e “medidas de
seguranca” (independentemente do embate entre unitaristas e dualistas) em um processo que
poderiamos qualificar como de “subjetivizacdo” do direito penal.

No Brasil, até o projeto Sa Pereira, ndo houve nenhuma tentativa de distanciamento
significativo em relagcdo aquilo que Almeida chamaria de “cédigo legal”. A principal critica
de Jimenez de Asua ([1949] 1963, p. 1332) ao projeto Galdino Siqueira de 1913 era
justamente a falta de medidas de seguranca. A propdsito, uma ressalva importante: para ele, a

noc¢do de “entrada do sujeito de um ponto de vista criminologico” indicava algo bom, o que

® Asua ([1949] 1963, p. 1152) usou a expressdo, inclusive, ao abordar especificamente os codigos ibero-
americanos: “/njo es facil, en verdad, calificar los Codigos de Iberoamerica en antiguos y modernos por razon
de su cronologia. En Europa es posible hacerlo. Los anteriores al siglo XX son viejos, y nuevos los que a partir
del Codigo Noruego de 1902 se han puesto en vigencia en esta centuria. La entrada en la ley del sujeto
criminoldgicamente considerado y la adopcion de medidas de seguridad separan lo antiguo de lo moderno.”



ndo ¢ o caso no emprego historiografico que estamos fazendo dela aqui. J& sobre o projeto Sa
Pereira, o juizo de Asua (1929, p. 107-117) sera positivo, porque nele havia um capitulo
especifico para as medidas de seguranga e uma recep¢do mais decidida do conceito de
periculosidade. Desse ponto de vista, o projeto S& Pereira, assim, seria o divisor de aguas para
o caso brasileiro.

Apesar do seu juizo positivo acerca do projeto S& Pereira, Asua ([1949] 1963, p.
1341) afirmava que “[l]os brasilefios les juzgarono peor.” Porém, o testemunho de Asua deve
ser tomado com muita cautela, pois existe um numero relativamente alto de avaliagdes
positivas do projeto e pouquissimas condenagdes radicais como a de Gastdo Ferreira de
Almeida. Mesmo a “Conferéncia Brasileira de Criminologia” de 1936 que, segundo Asua
([1949] 1963, p. 1342), teve um “‘exagerado espiritu de censura”, ndo colocou em questdo o
fato de ele ser um bom ponto de partida e nem censurou as suas linhas gerais. Mais adiante
voltaremos a Conferéncia de 1936. Comecemos com os textos do proprio Virgilio de Sa
Pereira’.

Em 1927, Sa Pereira ministra uma conferéncia intitulada “O conceito actual de
direito penal”, em uma das poucas vezes em que ele deixou o seu refiigio em Petrépolis
dedicado a escrita do projeto de codigo penal (e pouco antes da publicagdo dele). Partindo de
uma esquema de reconstrugdo histdrica positivista, a superacdo do “sentimentalismo”
romantico e do “espirito classico” teria iniciado gracas a obra de Cesare Lombroso. Porém,
segundo Sa Pereira (1927, p. 214), o mesmo problema da abstracio do ser humano de
“classicos” como Carrara, existiria também em Lombroso: o “homem delinquente” também
seria uma abstra¢dao. Os criminosos, € nao o criminoso (PEREIRA, 1927, p. 214); o burgués,
o campongs, o artista, ¢ ndo o homem (PEREIRA, 1927, p. 217). Por outro lado, Enrico Ferri

e Rafaelle Garofalo teriam salvado o método positivista dos erros de Lombroso (PEREIRA,

" Na verdade, para além da atuagdo enquanto juiz criminal, a produgdo de Virgilio de Sa Pereira era praticamente
inexistente até o momento em que assumiu a tarefa de elaborar o projeto de cddigo. Na sua produgdo cientifica,
Sa Pereira era muito mais um civilista. A propdsito, ¢ interessante verificar esse fato na histéria das codificagdes
penais brasileiras: o cddigo de 1890 foi elaborado, também, por um jurista — Jodo Baptista Pereira - que
praticamente ndo tinha produgdo cientifica no ambito do direito penal; com o projeto de 1893, temos a excegéo
de Jodo Vieira de Aratijo, que ¢, talvez, o primeiro penalista de profissdo brasileiro, isto ¢, que dedicou quase a
totalidade da sua produg@o cientifica ao direito penal; o projeto de 1913 foi elaborado por Galdino Siqueira que,
na época, so tinha produgdo cientifica no direito processual penal, as suas importantes obras de direito penal
material sdo posteriores; segue o projeto S& Pereira; em 1937 o projeto de codigo penal foi elaborado por
Alcantara Machado, catedratico de Medicina Legal na faculdade de Direito de Sdo Paulo; por fim, a comissdo
que trabalhou na revisdo do projeto Alcantara Machado e que deu origem ao cddigo penal de 1940 teve como
protaganistas, finalmente, dois personagens que dedicaram toda a sua producdo cientifica ao direito penal,
Nelson Hungria e Roberto Lyra. Essa caracteristica dos processos de codificagdo penal no Brasil remetem a um
problema que ndo podera ser desenvolvido aqui, mas sobre o qual pretendo retornar em outra ocasido: a
consolidacdo da figura do penalista de profissdo no Brasil, que ndo coincide, por exemplo, com a datagéo
italiana, o que gera especificidades na recepgdo das ideias italianas quando colocadas em fric¢do com o contexto
nacional pelos juristas brasileiros.



1927, p. 218). O exemplo, na forma de um articulado legislativo, desse salvamento seria o
projeto Ferri de 1921 (PEREIRA, 1927, p. 218). A principal consequéncia da aplicagdo do
“método experimental” na lei penal seria a individualizacdo e a relativa indeterminacdo da
pena, assim como o necessario aumento do arbitrio judicial para concretiza-las (PEREIRA,
1927, p. 218-219). Nesse ponto, a exposi¢do tedrica de Sa Pereira termina, de modo que ¢
possivel entender que o “conceito actual de direito penal”, segundo ele, era, pelo menos, algo
muito proximo das ideias de Ferri e Garofalo.

Porém, vale a pena sublinhar desde ja, em um ponto essencial — a imputabilidade —
Sa Pereira (1927, p. 215) aceitava um argumento muito difuso entre os criticos da escola
positiva: o livre arbitrio como um pilar da “consciéncia popular” e da “filosofia pragmatica”
(n2o metafisica), e, portanto, absolutamente necessario em uma codificagdo.

A exposi¢ao de motivos da parte geral publicada em novembro de 1927 nos permite
colocar a relagdo com a escola positiva nos seguintes termos: o projeto Ferri foi, sim,
utilizado, afinal, ainda era o modelo mais recente disponivel no inicio da elaboragao do
projeto. Além disso, como j& vimos, Sa Pereira nutria, ¢ verdade, simpatia pela escola
positiva, mas ndo mais do que simpatia. Nessa exposicdo de motivos, todas as “autoridades” —
positivistas ou ndo — sdo citadas em condicao de absoluta paridade. Nao hd, como aconteceu
com Jodo Vieira no projeto de 1893, a referéncia a um “classico” que estava de acordo com
uma ideia “positivista” como um argumento de autoridade mais forte para compensar a
identificacdo do autor do discurso com a escola positiva. O esquema “escola classica versus
escola positiva” — apesar da sua origem positivista ¢ desabonadora em relagdo aos “classicos”
— ja era tao difusa a ponto de ndo exigir mais qualquer prestacdo de contas com uma possivel
identificacdo com o positivismo.

Nao ha espaco, aqui, detalhar os conteudos do projeto, mas vale a pena sublinhar
que, em Vvarios aspectos, ele se distanciou do modelo positivista. E o caso, por exemplo, da
amplitude da retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu (art. 16), que incluia os casos de
diminui¢do de pena pela lei nova (PEREIRA, 1927b, p. 100), enquanto Ferri pensava que
somente a aboli¢do do crime deveria beneficiar o réu. Um ponto que ndo era um mero detalhe
técnico porque envolvia a relevancia a ser dada a proporgdo entre crime e pena, uma questao
que, para um projeto positivistamente e rigorosamente fundado na periculosidade deveria ser
marginal. Infelizmente, essa exposicdo de motivos era parcial: cobria somente os capitulos
relativos a aplicagdo da lei penal e ao conceito de delito. Outros aspectos importantes como a

imputabilidade e as medidas de seguranga ficaram de fora.



Quanto aos modelos do projeto, ele ndo era uma variagdo do projeto Ferri, mas, ao
mesmo tempo, parece que nao houve tempo para estudar o projeto Rocco de 1927 para leva-lo
em consideracdo de maneira mais incisiva. De qualquer forma, Sa Pereira (1927b, p. 86) tinha
conhecimento do novo projeto em tramitagdo na Itdlia, mas ele se tornara efetivamente um
modelo importante somente nas versoes sucessivas.

Justamente em relagdo ao capitulo para o qual o cddigo Rocco se tornara um modelo
em nivel internacional — o capitulo sobre as medidas de seguranca — essa primeira versao do
projeto Sa Pereira ainda era muito timido. Evidentemente, a simples existéncia de um capitulo
especifico para as “medidas de defesa social” assinala uma diferenga significativa em relagao
ao codigo de 1890, mas se tratava, ainda, de um capitulo exiguo. Quanto ao primeiro aspecto,
a propria dic¢do do artigo sobre a imputabilidade pretendia assinalar a distdncia em relacao
aos codigos oitocentistas: “[a]rt. 33. Nao estdo sujeitos a repressdo penal, mas somente a
prevencgao, os que carecem de imputabilidade no momento de cometter o crime.” (PEREIRA,
1927b, p. 71) Nao se repete, aqui, a velha formula que assinalava muito claramente que os
“loucos criminosos”, por exemplo, ndo pertenciam absolutamente a justi¢a criminal®. O art.
228 previa o internamento obrigatorio dos “loucos criminosos”; os artigos subsequentes
medidas de defesa contra os absolvidos por imputabilidade restrita, mas considerados
perigosos (arts. 229, 230 e 242); o art. 243 dispunha sobre a substitui¢do da pena por
internamento em ‘“casas de trabalho e corre¢do do Estado” nos casos de vagabundagem,
mendicidade e prostitui¢ao; e, por fim, o art. 245 previa o “termo de seguranga”, que era uma
garantia monetaria a ser paga por qualquer pessoa considerada perigosa. Além disso, o destino
dos “menores criminosos” também era regulado nesse capitulo (art. 232-241). As atribuig¢des
do juiz eram reguladas de maneira esparsa ao longo dos artigos, e a liberacdo do “louco
criminoso” era submetida a um procedimento judicial (art. 231).

Em suma, tratava-se de um capitulo ainda pequeno, mas que confirmava o aceno
simbolico do art. 33: mesmo a situagdo daqueles sujeitos a medidas de prevencao deve ser
regulada pelo direito, faz parte do direito penal. As perguntas tipicamente juridicas, por assim
dizer, comecam efetivamente a se colocar em relagdo a situacdo desses sujeitos. No ambito
das leis esparsas, um primeiro esbogo de uma tentativa nessa direcdo pode ser identificado no
decreto 1.132 de 1903 sobre a “assisténcia a alienados”.

Para um penalista como Antonio José da Costa e Silva, ja nos anos 1930, faltava
alguma coisa no artigo 29 do codigo penal de 1890, o artigo sobre os “individuos isentos de

culpabilidade em resultado de affec¢do mental”. Véarias perguntas sem resposta que somente

¥ Sobre esse aspecto, peco licenga para remeter ao que ja pude escrever em Sontag (2013).



os projetos de codigo subsequentes comecaram a responder de maneira mais articulada. A
primeira dessas perguntas levantada por Costa e Silva refere-se a competéncia: quem deveria
aplicar as medidas contra os “loucos criminosos” absolvidos por inimputabilidade? A
autoridade administrativa ou o juiz? Esse problema, alids, ja tinha sido levantado por outros
juristas brasileiros anteriormente. Em 1923, por exemplo, Vasco Vasconcellos cita um caso
em que o juiz enviou um “louco criminoso por duas vezes para o hospital psiquiatrico, mas,
nas vezes, o diretor do hospital liberou o individuo por nao considera-lo louco. Vasconcellos
(1923, p. 94) conclui afirmando que ndo havia, na legislagdo brasileira, respostas para esse
tipo de problema:

[a] internacdo do réo absolvido pela dirimente da loucura ¢
conseqiiéncia juridica da sentenca do Jury, que reconhece esse estado
mental do accusado. Qual o juiz ou tribunal competente para decretar
essa internacdo? Como e quando deve cessar? Dispensa-se a
intervencdo de peritos médicos legistas para se estabelecer a
persisténcia do estado de loucura? Quaes as consequencias que dessas
medidas defluem sobre a capacidade civil dos internados por forca da
sentenga Criminal? Sdo perguntas que reclamam sempre solugdo
interpretativa, que ainda ndo existe no corpo da legislacao patria.

. O comentéario de Costa e Silva vai buscar as respostas dadas pelas legislagcdes
estrangeiras a tais perguntas, especialmente acerca da competéncia (COSTA E SILVA, 1930,
p. 220-223). Sobre o caso brasileiro, Costa e Silva (1930, p. 223) inicia observando que as
versoes do projeto Jodo Vieira (1893) “[n]ada dizem acerca da autoridade competente para
decretar essa medida e a sua cessagdo.” O inicio da resolu¢ao do problema estaria no projeto
Galdino Siqueira de 1913, e o projeto S& Pereira ¢ citado como um texto que tentou
solucionar esses noés (COSTA E SILVA, 1930, p. 223). Em seguida, Costa e Silva (1930, p.
224-226) aborda o problema do tipo de institui¢do que deveria receber esses sujeitos e conclui

lembrando as duas principais perguntas juridicas acerca do art. 29:

[0] cédigo ndo explica, quando a seguranca do publico exige a
internacdo do individuo isento de responsabilidade por afec¢do
mental. Nao se deve tomar como critério a maior ou menor gravidade
do facto praticado. A psychiatria ensina que as vezes enfermos
mentaes, autores de factos de diminuta gravidade, sdo mais perigosos
do que outros que commetteram delictos graves. S6 um exame
cuidadoso dos individuos permitte fazer a selec¢do. Também nao
declara o codigo actual qual a autoridade competente para determinar
o recolhimento dos alienados delinquentes aos hospitaes.



Sobre o segundo ponto, ainda que o codigo nao trouxesse uma solugdo explicita, Costa e Silva
(1930, p. 227) considerava correta a interpretacao segundo a qual tal competéncia deveria
recair sobre o presidente do juri.

Na medida em que os projetos de cédigo comegaram a procurar respostas para esses
problemas, as fronteiras do direito penal se expandiam. O simbolo dessa expansio, no caso do
projeto Sa Pereira, ¢ o ja referido artigo 33, em que a inimputabilidade ja ndo ¢ mais uma
inexoravel porta de saida do direito penal.

Como ja foi mencionado, a recep¢do da primeira versdo do projeto ndo foi tdo
terrivel quanto a pintou Jimenez de Asua. Nessa primeira fase, o penalista Noé¢ Azevedo
(1927b) da faculdade de Direito de Sao Paulo, partindo de um ponto de vista positivista,
critica alguns pontos do projeto por ndo seguir o projeto Ferri (o inverso da avaliagdo de
Almeida). Porém, a viruléncia critica de Azevedo s6 aparecerd mais tarde em um parecer
sobre uma versdo posterior do projeto. Mais comum, por outro lado, eram criticas como a do
positivista italiano Tancredo Gatti — publicado originalmente na revista Scuola Positiva em
1928 -, que reconhecia alguns defeitos, mas cujo parecer era substancialmente positivo.
Segundo ele, o problema do projeto também era basicamente ndo ter sido mais fiel ao projeto
Ferri, isto ¢, de consagrar um “positivismo a meta”, especialmente em fun¢ao, segundo ele, da
artificialidade da distin¢ao entre penas e medidas de seguranca. De qualquer forma, mais uma
vez estamos diante de uma opinido inversa em relacdo a de Almeida. No flanco
antipositivista, o tecnicista Nelson Hungria (1929, 1931) em mais de uma ocasido elogiou o
projeto. Essas opinides disparatadas indicam que, provavelmente, elas podem ser melhor
enquadradas historicamente enquanto expressoes dos lugares de fala dos seus emissores.

Sa Pereira, por sua vez, em uma conferéncia de 1928 sobre o projeto, além de fazer
poucas referéncias explicitas ao positivismo, negava que o projeto tivesse qualquer identidade
cientifica. Além disso, nessa ocasido, Sa Pereira ([1928] 1929, p. 121-122) defendeu a
solucdo dualista contra o unitarismo do projeto Ferri, mencionando a derrocada da concepgao
unitarista em fun¢do do projeto Rocco. Ele comecava, entdo, a vincular o seu projeto ao mais
novo modelo codificatério em ascensdo no cenario internacional, muito embora nao tenha
havido tempo de leva-lo mais detidamente em consideracdo na elaboragdo do primeiro
projeto.

Na nova e completa exposicdo de motivos de 1930, S& Pereira (1930, p. 116)
menciona o projeto Ferri, mas ressalva que se tratava de um codigo “de escola”, que pretendia
fazer triunfar determinadas ideias cientificas, e, por isso, distante da necessaria serenidade do

legislador. Desse ponto de vista, a imagem do projeto Ferri elaborada por Almeida e por Sa



Pereira era similar, muito embora utilizadas retoricamente em sentido inverso. Nos dois casos,
ndo existem mengdes explicitas ao debate italiano sobre o projeto Ferri, todavia, ¢ bastante
evidente a reverberagdo das criticas movidas na propria Italia ele’.

Se quisermos encontrar um modelo principal para esse projeto Sa Pereira, a
exposicao de motivos de 1930 nos da uma possivel solugdo: o projeto sui¢co de 1918. Nas
palavras de S& Pereira (1930, p. 103), o projeto sui¢co ¢ “o mais perfeito dos projectos
europeus”. Em outra passagem, outra afirma¢do do género, com a ajuda, inclusive, de uma
citacdo de autoridade italiana: “(...) a regulamentacdo suissa ¢ modelar. Aqui e ali havera uma
e outra observagdo por fazer ou restriccdo a accentuar, mas, no seu conjuncto, uma vez
convertido em lei, o codigo suisso sera o que disse Silvio Longhi, o codigo-typo do nosso
século.” (PEREIRA, 1930, p. 145-146) Ainda sobre os modelos dessa versdao do projeto, ¢
preciso sublinhar que as referéncias ao projeto Rocco aumentaram significamente na nova
exposicao de motivos. Além da mengdo genérica ao “ecletismo”, o projeto Rocco é lembrado
mais de uma vez em questdes circunscritas. Mas o unico modelo elogiado com eloquéncia
ainda era somente o suico. Especialmente no caso da justificacdo do “ecletismo”, parece que
estamos diante de um argumento tomado de empréstimo a posteriori, ja que o capitulo sobre
as medidas de seguranga ndo se parecia com o do projeto Rocco. Um capitulo timido e a
propria justificativa dele ainda ndo era muito articulada, isto €, foi feita artigo por artigo sem
se deter em questdes gerais acerca desse tipo de medida.

Em meados de 1930, a Camara dos Deputados organiza uma comissao para analisar
o projeto Sé& Pereira (BRASIL, 1930, p. 2385). Serd uma comissdo de duragdo breve porque
em 24 de outubro de 1930 a chamada “Revolu¢ao de 1930” convulsionou as institui¢cdes
politicas brasileiras. Nao foi possivel localizar, até agora, todas as atas dessa comissao,
faltaram os registros de duas reunides. Os trabalhos comegaram em 7 de agosto de 1930 e a
ultima reunido foi realizada em 2 de outubro de 1930 em um total de 5 encontros.

Na segunda reunido, Sé Pereira foi convidado a expor os fundamentos do seu projeto.
Nessa ocasido, ele insistiu na necessidade de manter o pilar da responsabilidade moral e
acrescentou que tinham sido poucos (e infelizes) as tentativas de codificacdo que seguiram de
maneira mais estrita do projeto Ferri, isto €, que se basearam na responsabilidade legal ¢ na
concepcao unitarista de sangdo (PEREIRA, 1930b, p. 4-5). S& Pereira reconhecia a plena
coeréncia (e mesmo a utilidade) das teorias da escola positiva, isto ¢é, a perfeita relacdo entre a
defesa social como fim, a responsabilidade como base e a sangdo como meio. O problema era

o esquecimento da ideia de justica, ou seja, a defesa social nos termos rigorosamente

% Sobre essas criticas, pego licenga para remeter ao que ja pude escrever em Sontag (2013a).



positivistas terminaria por reduzir a funcdo penal a pura forca (PEREIRA, 1930b, p. 6).
Também por essa razdo, a responsabilidade moral ndo deveria ser descartada, pois s6 assim a

lei penal corresponderia a ideia de justica da “consciéncia popular” (PEREIRA, 1930b, p. 7).

3 As versoes subsequentes do projeto (1930-1937).

Interrompidos os trabalhos da comissao instituida em 7 de agosto de 1930 em fungdo
da reviravolta politica de novembro daquele ano, no ano seguinte os trabalhos sio retomados
no ambito da ja referida grande Comissdo Legislativa. Durante esse periodo, S& Pereira
realizou conferéncias na Argentina sobre aspectos gerais do projeto. O tom € sempre o
mesmo: a influéncia de Ferri seria obrigatéria porque a escola positiva, segundo ele, teria
“aberto as estradas do futuro” para a ciéncia penal. Mas a “conciliagdo”, por outro lado, era
inevitavel. Sobre os critérios de medida da pena, por exemplo, ele afirma a necessidade de
fazer conviver os critérios objetivos e os subjetivos, sintetizando essa linha com a férmula:
“puni o delinquente pelo que elle €, mas segundo o que elle fez” (PEREIRA, [19317] 1934, p.
425).

Também durante esse periodo, um dos integrantes da comissdo, Mario Bulhdes
Pedreira também se pronunciou sobre os modelos e fundamentos do projeto. O projeto Ferri €
mencionado como um documento revelador da influéncia do positivismo na época, porém, “a
grande for¢a inspiradora da actividade legislativa nesses Ultimos trinta annos” era, segundo
ele, o projeto suico (naquele momento, na verdade as varias versdes dele) (PEDREIRA,
[1932] 1933, p. 278). Bulhdes Pedreira nao se debruga especificamente na analise do projeto
Ferri, mas, en passant, langa algumas criticas. E o caso da unificagio das penas e das medidas
de seguranca (o unitarismo) e o abandono da responsabilidade moral, que, para ele, seriam
exemplos de unilateralidade do projeto Ferri (PEDREIRA, [1932] 1933, p. 297). Ja o codigo
italiano de 1930 ¢ representado de maneira substancialmente positiva, especialmente do ponto
de vista técnico, mas ele ndo deixa de langar uma ressalva pelo fato de o cddigo Rocco ser
filho de uma “revolu¢do, a fascista, e por absorver excessivamente o individuo no Estado
(PEDREIRA, [1932] 1933, p. 298). A esse propodsito, vale lembrar que ainda estamos no
periodo anterior ao Estado Novo.

Em 3 de novembro de 1933, ¢ publicado no Didrio Oficial o resultado dos trabalhos
da nova comissdao presidida por Sa Pereira. As linhas gerais dos projetos anteriores sio
mantidas com alguns desenvolvimentos, como a classificagdo, que passa a ocupar um capitulo

autdbnomo, ainda que as grandes divisdes tenham permanecido somente trés (arts. 40 e 42).



Mas o desenvolvimento ulterior mais importante para o nosso percurso refere-se as
medidas de seguranca. Em primeiro lugar, a mudanca de nome: de “medidas de defesa social”
para “medidas de seguranga”, isto ¢, a traducdo literal da terminologia do cédigo italiano de
1930 — “misure di sicurezza”. O capitulo se torna mais amplo e articulado, com as
classificagdes entre medidas patrimoniais e pessoais, ¢ as medidas pessoais, por sua vez,
dividem-se em detentivas e ndo-detentivas. A intervencao do juiz ¢ regulada de maneira muito
mais detalhada, com a separa¢do entre medidas de tempo determinado (para imputaveis e
semi-imputaveis) e aquelas de tempo indeterminado (para os inimputdveis), etc. O artigo
correspondente (art. 157) aquele que, no codigo de 1890, trazia a medida ndo-penal para os
inimputaveis (PEREIRA et al, 1933, p. 17) torna-se uma peca de um verdadeiro sistema
sancionatério novo. Um sistema estruturado, exatamente como no codigo Rocco, em uma
“parte geral” — que se abre com o chamado “principio da legalidade das medidas de
seguranga” (art. 150, PEREIRA et al, 1933, p. 16) — e outra “especial” onde estdo previstas as
varias espécies de medidas.

Esse desenvolvimento ulterior do capitulo sobre as medidas de seguranca ja fora
antecipado por S& Pereira antes mesmo da institui¢do da primeira comissdo da Camara dos
Deputados, em junho de 1930, na sua interven¢dao na Conferéncia Penal e Penitenciaria
Brasileira, que era uma preparagao para o grande Congresso Penal e Penitenciario de agosto
de 1930 em Praga. O discurso de S& Pereira inicia com a afirmacdo da concepcdo dualista,
que diferenciava claramente as penas das medidas de seguranca, as primeiras vinculadas a
justica e a prevengdo geral, ¢ as segundas fundadas na utilidade e na prevencao especial. A
legitimidade da existéncia de medidas de seguranca nos novos cddigos, para ele, era obvia:
tratava-se de um instituto presente em quase todos os projetos de codigo penal da época,
desde o projeto Stooss de 1893. Somente com as medidas de seguranca seria possivel
combater com eficacia a “progressao alarmante da criminalidade” (PEREIRA, [1930] 1933, p.
193-194).

A classificagdo das medidas de seguranca ¢ extraida explicitamente do projeto
italiano de 1927, que ¢ exatamente o que encontramos no projeto brasileiro em sua versao de
1933. Foi excluida somente uma espécie, o “confisco especial”. Segundo Sa Pereira, o elenco
das medidas poderia variar, mas a divisdo geral deveria permanecer como no projeto italiano.
Nesse momento, S& Pereira lembra que no Congresso Penal de Varsovia de 1927, a
sistematizac¢do italiana foi recomendada como modelo a ser seguido (PEREIRA, [1930] 1933,

p. 194-195). Por fim, a conclusdo: “[a] systematisacdo do Projecto italiano de 1927 offerece



um modelo a seguir, tendo-se em conta as peculiaridades de cada paiz.” (PEREIRA, [1930]
1933, p. 196)

O projeto brasileiro, de fato, tinha as suas peculiaridades. Além da eliminacdo do
“confisco especial”, ndo havia a possibilidade de aplicagdo das medidas de seguranca sem um
fato criminoso anterior, o que era excepcionalmente permitido no codigo Rocco. Essa opcao,
alids, gerou polémica. Demdsthenes Madureira Pinho (1933, p. 280-281) argumentava que a
opcdo brasileira desnaturava as medidas de seguranca. J4 Nelson Hungria (1934, p. 57)
aprovava a diretriz mais prudente do projeto brasileiro, entre outros motivos, porque a policia
brasileira tenderia ao abuso. Por esse (e por alguns outros) motivos, Pinho (1933, p. 284)
considerava o projeto S& Pereira ainda muito vinculado a tradi¢do. Opinido também do
positivista Jodo Aureliano Correa de Aragjo (SOCIEDADE BRASILEIRA DE
CRIMINOLOGIA, [1936] 1937, p. 305), que chegou a afirmar que o projeto ‘opunha-se’ aos
ensinamentos da escola positiva. Nos dois casos, mais uma vez, uma representagao inversa
em relagdo aquela que fazia Gastao Ferreira de Almeida.

A proposito, o discurso de Correa de Araujo foi pronunciado em 1936 durante a I
Conferéncia Brasileira de Criminologia, inteiramente dedicada a analise do projeto, e que
resultara em um longo documento com sugestdes enviado ao Parlamento. O fato de a lista de
sugestoes ter sido longa, porém, ndo nos deve fazer pensar que o espirito de critica
identificado por Jimenez de Asua nos trabalhos da Conferéncia significava negar que o
projeto era um bom ponto de partida. Alids, a propria dindmica do encontro pressupunha que
o ponto de partida era bom. Sobre cada ponto do projeto, foram levantadas theses especificas,
e ndo foi previsto espago para que ele fosse questionado como um todo. Em algumas poucas
ocasides, alguns conferencistas chegardo a fazer avaliagdes globais do projeto para além das
criticas pontuais, como ¢ o caso de Narcélio de Queiroz (SOCIEDADE BRASILEIRA DE
CRIMINOLOGIA, [1936] 1937, p. 37) e de Roberto Lyra (SOCIEDADE BRASILEIRA DE
CRIMINOLOGIA, [1936] 1937, p. 44) — alias, futuros protagonistas da codificagao brasileira
-, mas sempre em sentido positivo.

Nao ¢ possivel, aqui, seguir ponto por ponto cada uma das theses, por isso bastard
uma indica¢do das tendéncias gerais da discussdo. Em primeiro lugar, alguns relatores
tocaram no problema das fronteiras do ‘juridico’, sem nunca chegar, porém, na critica radical
de Almeida sintetizada na expressdo “codigo criminoldgico”. A Unica voz unitarista que se
levantou foi a de José Pereira Lira, mas, apesar de ele considerar a solugdo do projeto Ferri a
ideal, Lira admitia que tal solu¢do ndo era viavel naquele momento historico (SOCIEDADE

BRASILEIRA DE CRIMINOLOGIA, [1936] 1937, p. 227). Entdo, por um lado, vozes que se



lamentaram de aspectos positivistas do projeto, de alguns excessos doutrinarios ¢ de algumas
aberturas excessivas as ciéncias ‘“‘auxiliares”. Por outro lado, ndo faltara vozes que se
lamentavam da falta de positivismo no projeto. Permaneceu intacto, porém, o ponto de
partida: o projeto era um bom ponto de partida e mereceria ser aprovado depois de alguns
retoques. A sombra da critica global de Almeida parecia distante. Em suma, é possivel afirmar
que o projeto Sa Pereira obteve muitos consensos na comunidade juridica brasileira, com a
excecdo do parecer da Congregagdo da faculdade de Direito de Sao Paulo aprovado em 4 de
setembro de 1937,

Setembro de 1937: estamos as vésperas dos acontecimentos politicos que inclinardo
os rumos da codificagdo na direcao desejada pelo parecer da faculdade de Direito de Sao
Paulo. Os debates parlamentares em torno do projeto S& Pereira serdo interrompidos em
novembro de 1937 em fun¢do do golpe de Estado que institui o Estado Novo. Diferentemente
do que ocorreu em 1930, depois da mudanga politico-institucional, o andamento do projeto
ndo sera retomado. Coincidentemente ou ndo, o governo estadonovista confiard a um
professor da faculdade de Direito de Sdo Paulo, José d’Alcantara Machado, a tarefa de

elaborar um novo projeto.

4 Conclusao.

Em todos os (poucos) textos de Virgilio de S& Pereira sobre direito penal (a maioria
deles sobre o proprio projeto de codigo), as referéncias principais sdo positivistas, em
particular Ferri e Garofalo. A escola positiva representava, para ele, a “atualidade” do direito
penal, apesar de todos os tributos a tradigdo que um codigo deveria obrigatoriamente pagar.

Essa ultima observacao ¢ importante: o necessario tributo a tradicdo bloqueou a possibilidade

19 Coincidentemente ou ndo, outra exce¢do que provinha da faculdade de Direito de S3o Paulo. Em 4 de
setembro de 1937 foi aprovado pela Congregagdo da faculdade o parecer assinado por Noé Azevedo — professor
de direito penal — e por Raphael Sampaio — professor de direito judiciario. Como Azevedo era o professor de
direito penal substancial, talvez tenha sido ele o autor da maior parte do parecer. Como ja mencionado, o texto
de 1927 de Azevedo ndo permitia deduzir claramente um posicionamento globalmente contrario ao projeto. Ja
no parecer de 1937, é exatamente esse o ponto essencial. Azevedo defendia posigdes positivistas (como se
percebe em um artigo de 1927 intitulado “a socializagdo do direito penal”), mas ¢é dificil explicar as suas
posicdes a partir dessa premissa porque, na verdade, ele criticou o projeto Sa Pereira por falta de inovagdo
(AZEVEDO ¢ SAMPAIO, 1937, p. 614). De qualquer forma, estamos nas antipodas do tipo de critica de
Almeida. O parecer da faculdade de Direito de Sdo Paulo foi republicado pela Revista de Direito Penal — 6rgéo
da Sociedade Brasileira de Criminologia que tinha promovido, em 1936, a I Conferéncia Brasileira de
Criminologia — com uma nota introdutéria muito critica: “[a] Redacgdo da Revista de Direito Penal nfo
subscreve os conceitos deste parecer, que faz taboa-raza da Exposi¢do de motivos de Sa Pereira (...) e prescinde
da discussdo travada na Conferéncia Brasileira de Criminologia, em 1936 (...). Publica-o, entretanto, com esta
expressa ressalva, por entender ndo lhe ser licito sonegal-o ao conhecimento dos leitores.” (AZEVEDO e
SAMPAIO, 1938, p. 165).



de o projeto Ferri se tornar um verdadeiro modelo a ser seguido. Apesar de o projeto Ferri
parecer realizar no mais alto grau uma das caracteristicas mais tradicionais do conceito de
codigo — a coeréncia sistematica'' -, ele parecia, também, demasiado unilateral. Nesse sentido,
Sa Pereira (1930b, p. 13) sempre deixou claro que ndo pretendeu fazer um “projeto de
escola”.

Nesse ponto, chegamos a conhecida formula do “ecletismo”, do tributo concomitante
a Carrara (“escola classica”) e a Lombroso (“escola positiva”) inscrita na exposi¢do de
motivos do codigo penal brasileiro de 1940'*. Para escapar a simplifica¢do historica que o
bindmio “escola classica versus escola positiva” encerra”, depois do percurso seguido até
aqui, ¢ possivel reler de outra forma o processo que a formula do “ecletismo” indica. A
distingdo conceitual entre o plano da ‘“subjetivizagdo” do direito penal — sintetizada na
expressdo utilizada por Asua e Ancel “entrada na lei penal do sujeito de um ponto de vista
criminoldgico” — e o modelo codificatdrio positivista - consubstanciado essencialmente no
projeto Ferri — foi a via utilizada para tanto. Se o projeto Sa Pereira nao seguia o modelo
positivista do projeto Ferri, ele provavelmente foi o experimento que levou ao mais alto grau,
no Brasil de entdo, a “subjetivizacdo” do direito penal. Isso explicaria o fato de ele ter
suscitado criticas tanto daqueles que o consideraram pouco positivista — que tinham em mente
o modelo do projeto Ferri — tanto por aqueles que o consideraram muito positivista — que
tinham em mente os modelos que inspiraram as codifica¢des anteriores ao aprofundamento da
“subjetivizagdo” do direito penal. De qualquer forma, o projeto também obteve muitos
consensos, gragas, a0 menos em parte, ao seu “ecletismo”. A etiqueta “eclética”, no final das
contas, era uma formula retorica eficaz.

A distancia segura que o projeto brasileiro procurou manter do projeto Ferri também

indicam mais duas linhas de interpretagdo: a) que os juristas brasileiros, apesar do entusiasmo

" Sobre a historia da nogdo de sistema na experiéncia juridica moderna com particular referéncia ao problema
das codificagdes, cf. Cappellini (2010, p. 240 e seguintes).

12 “Coincidindo com a quasi totalidade das codificagdes modernas, o projeto ndo reza em cartihas ortodoxas, nem
assume compromissos irretrataveis ou incondicionais com qualquer das escolas ou das correntes doutrinarias que
se disputam o acerto na solugdo dos problemas penaes, inclina-se para uma politica de transacdo ou de
conciliagdo. Nele, os postulados classicos fazem causa comum com os principios da Escola Positiva.”
(CAMPOS, 1940, p. 212)

3 Sobre o carater historicamente simplificador do bindmio, cf. a critica de Mario Sbriccoli ([2002] 2009, p. 35-
36, nota 21): “Il nome ‘scuola classica’ fu un’invenzione derisoria di Enrico Ferri, caposcuola della corrente
positivista, che ebbe fortuna tra i contemporanei. Tra i posteri il binomio scuola classica/scuola positiva, ha
tralatiziamente circolato grazie alla nonchalance dei penalisti, che lo trovarono comodo, e alla pigrizia degli
storici, che invece di andare a controllare, lo presero per buono.” Para uma critica mais detalhada, cf. Sbriccoli
([1990] 2009, p. 535-536).

'* Evidentemente, por “subjetiviza¢do” do direito penal deve ser entendido um determinado tipo historico de
“subjetivizagdo”, com as caracteristicas elencadas ao longo do texto. Ou seja, isso ndo quer dizer que
experiéncias anteriores ndo tenham levado em consideracdo — de outras formas — a questao do sujeito.



com o “novo” que parecia representar a escola positiva, ndo deixavam de levar em
consideragdo as criticas lancadas na prépria Italia contra os positivistas € contra o projeto
Ferri’’; b) que a recepgdo brasileira do projeto Ferri e da escola positiva italiana buscou
acompanhar o préprio debate italiano. Essa segunda linha de interpretagdo ndo anula as
especificidades da recepcdo brasileira das ideias de além-mar, porém, em comparacdo com
casos como o dos EUA - em que as ideias positivistas foram criticadas por falta de
radicalidade, por assim dizer (PIFFERI, 2013) - a semelhanga relativa com as imagens que se
criavam em torno da escola positiva na propria Itdlia ndo deve ser negligenciada, mas em um
sentido inverso em relagdo ao habitual: por ndo ser dbvia.

Apesar da constante prudéncia em relagdo ao projeto Ferri — sempre tido como
“exagerado” -, o modelo “eclético” por exceléncia, o projeto Rocco de 1927 ndo foi tomado
como um verdadeiro modelo desde a primeira versdo do projeto brasileiro. Sa Pereira tinha
conhecimento da existéncia do projeto Rocco desde a primeira versdo do seu projeto, mas,
nesse primeiro momento, o0 modelo indicado como o principal era o projeto suico. O principal
indicio para verificar esse dado ¢ a diferenca de estruturacdo do capitulo sobre as medidas de
seguranga, € a propria nomenclatura que, da primeira versdo para as subsequentes, passa a
traduzir literalmente a expressdo italiana. Nesse periodo, alguns juristas brasileiros ja
indicavam os “defeitos politicos” do codigo Rocco — ponto que retornard a ribalta em um
debate sucessivo entre Nelson Hungria e o autor do projeto que se seguiu, Alcdntara
Machado'® —, mas reconheciam que, especialmente o capitulo sobre as medidas de seguranca,
era modelar.

Por fim, a expressao “codigo criminoldgico” utilizada por Gastdo Ferreira de
Almeida contra o projeto S& Pereira, apesar de ter sido um tipo de critica praticamente
isolada, indica um fato relevante. A forte reacdo de Almeida testemunha que muita agua tinha
passado sob a ponte desde as codificagdes oitocentistas: efetivamente, o projeto Sa Pereira era
muito diferente do cdédigo 1890, diferenca que foi qualificada, aqui, com a expressao
“subjetivizagio” do direito penal. E por isso que, apesar de rara, a visdo de Almeida foi levada
tdo seriamente em consideracdao ao longo do nosso percurso: o curto-circuito da sua critica € a
fricgdo entre um modelo de codigo oitocentista e outro mais recente — do projeto Sa Pereira -

em que as fronteiras do ‘juridico’ j4 ndo eram mais as mesmas.

15 Marcos Alvarez (2002) ja tinha percebido que a tese de Robert Darmon (1991) segundo a qual a América
Latina se tornou um eldorado para as ideias da escola positiva quando da sua decadéncia na Europa nao levou
suficientemente em consideracgdo esse fato.

' Esse ¢ um dos capitulos do aspero debate entre Hungria e Machado que desembocou no famoso problema da
“paternidade” do codigo penal de 1940. Mas esse ja ¢ um tema autdnomo que exigird todo um artigo para ser
desenvolvido adequadamente.
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