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Resumo

Este artigo busca pensar as tensodes e disputas entre Direito e Medicina, entre fins do século
XIX e inicio do século XX, no contexto da crescente especializagdo dos saberes e da busca por
se definir fronteiras epistemoldgicas e profissionais entre eles. Trata-se de uma analise critico-
documental e comparada, entre Portugal e Brasil, em que as fontes sdo compostas, grosso modo,
de ensaios académicos de grandes juristas. As principais conclusdes mostram que tais disputas
ndo se resumem a meras querelas de escolas, como tem sido enfatizado, e tém significados
relativamente distintos entre os dois paises. Enquanto em Portugal a énfase estd posta nas
questdes profissionais e praticas dos operadores do Direito, no Brasil as disputas estdo centradas
nas questdes doutrinais e epistemoldgicas, como formas de acentuar o prestigio social dos
querelantes.
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Abstract

This article explores the tensions and disputes between Law and Medicine in the late 19th and
Early 20th centuries, within the context of the growing specialization of knowledge and the
quest to define epistemological and professional boundaries between them. This is a critical,
documental, and comparative analysis of Portugal and Brazil, with sources lagerly composed
of academic essays by leading jurists. The main conclusions show that such disputes are not
merely school-based quarrels, as has been emphasized, and have relatively distinct meanings
in the two countries. While in Portugal the emphasis in on the professional and practical issues
of legal practitioners, in Brazil, the disputes are centered on doctrinal and epistemological
issues, as a way of enhancing the social prestige of the complainants.
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Introducao

Viérias pesquisas vém enfatizando o avanco da Medicina sobre outras areas do saber, a
partir da segunda metade do século XIX (Amaral, 2020; Amaral, 2025; Esteves, 2019; Frreira,
2017; Antunes, 1999; Dias, 2015; Schwarcz, 1993). Todavia, o que ndo tem merecido muita
atencdo sdo as tensdes e disputas entre essas varias areas do saber, algumas ja contando solida
tradicdo, como o Direito e a Medicina, e outras ainda em busca por afirmar-se, como a Historia,
a Sociologia, a Antropologia, a Criminologia etc.

A criminologia ¢ um caso interessante porque pressupde o cruzamento de varios saberes,
embora se pretenda uma disciplina autdbnoma. A bibliografia que trata de seu surgimento, entre
meados ¢ fim do século XIX, costuma enfatizar uma crescente assimilagao do tradicional
discurso juridico, de corte liberal, pelo cientismo, com importancia crescente dos saberes
médico e psi. No Brasil, o processo tem sido traduzido como uma passagem, mais ou menos
pacifica, do bacharelismo ao positivismo (Alvarez, 2014). Todavia, uma das marcas
importantes do século XIX, para quem trabalha com historia das ideias, € o intenso processo de
remodelagdo dos conhecimentos humanos, marcado pela busca de profissionalizagdo e
definicdo de fronteiras epistemolédgicas. A ciéncia finalmente se separa da literatura e da
filosofia e se impde como um modelo para as demais areas, sem por isso deixar de oferecer um
cenario marcado por profundas disputas. Paralelamente, uma profusio de novas dareas
acompanha a tendéncia cientifica de especializacdo crescente do saber: Antropologia,
Sociologia, Psicologia, Criminologia, entre outras. Junto a essas novidades, campos mais
antigos, como o Direito e a Medicina, também estdo se remodelando e buscando delimitar suas
fronteiras, enquanto certas especialidades, como o Direito Penal, estdo sofrendo consideravel
expansao de seus dominios.

O problema se reveste de especial relevancia em contextos em que a profissionalizagao
de determinadas areas, como Direito, Medicina e Criminologia, se apresentava ainda bastante
problematica, como sdo os casos de Portugal e Brasil. Em Portugal, autores como Ayres de
Gouveia, Levy Maria Jorddo, Vicente Ferrer Neto Paiva, Afonso Costa, Caeiro da Mata,
Henriques da Silva e Mendes Corréa protagonizaram intensas polémicas publicas envolvendo
médicos e, particularmente, legistas, naquilo que consideravam uma “intromissao indevida” em
suas areas de competéncia. O cavalo de batalha era, muitas vezes, a questdo da imputabilidade

penal: a quem cabia definir quem deveria ou ndo ser culpabilizado, ao médico ou ao jurista?
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O contexto brasileiro de final do século XIX, marcado profundamente pela passagem
da escravidao ao trabalho livre e do rural ao urbano, mas sobretudo pela busca de afirmagio e
prestigio das elites tradicionais, ligadas ao Direito, frente a ascensdo das novas elites urbanas,
ligadas a Medicina, apresenta um ingrediente adicional a esse cendrio. Autores como Tobias
Barreto, Arthur Orlando, José Higino, Clovis Bevilaqua, Pedro Lessa, Candido Mota, entre
outros, também protagonizaram disputas intensas a fim de definir quem tinha competéncia para
tratar de determinados assuntos e, com isso, definir o lugar do seu saber na hierarquia social e
na esfera augusta do poder da Reptiblica em formacao.

Para este trabalho escolhemos trés autores de cada pais. As razdes da escolha sdo, em
primeiro lugar, as dificuldades de acesso online aos autores portugueses, e, depois, o limitado
espaco que temos para discorrer sobre assunto tdo complexo. Ainda que, para conclusdes mais
abrangentes, necessitemos de pesquisas mais amplas, o material aqui selecionado parece ser,
como veremos, bem representativo das diferentes posigdes em cada contexto. Outra escolha
feita foi trabalhar apenas com os pontos de vistas relativos ao Direito, deixando de lado as
diferentes posicdes de médicos'. Para alguns autores, por razdes similares, optamos por
trabalhar com apenas um livro de referéncia no tema, mas, para alguns outros, trabalhamos com
outros escritos complementares.

Os documentos desta pesquisa sdo, em sua grande maioria, ensaios académicos,
escritos, via de regra, com a inten¢do de consolidar uma determinada area do saber cientifico e
serem, por isso, neutros. Todavia, sabemos que todo texto ¢ a expressdo do pensamento de um
autor e nao pode ser compreendido por si mesmo, devendo sempre ser relacionado ao contexto
de sua época — social, politico, econdmico e cultural. Além disso, todo texto tem sempre dois
niveis de significagdo, um subjetivo, que se refere as intengdes do autor ou ao sentido que ele
proprio quis atribuir ao escrito, e outro objetivo, relacionado justamente aquele contexto mais
amplo de sua época (Goldmann, 1979; Bloch, 1993; Bacellar, 2005). Por fim, no tratamento de
textos como um documento histérico, deve-se ter o cuidado de separar o que € essencial e o que
¢ acidental. Um bom exemplo ¢ fornecido por Lucien Febvre, ao tratar do problema da

descrenca no século XVI. Para o autor, Rabelais era essencialmente um crente, apesar da

! Uma proposta de trabalho mais abrangente estd sendo elaborada e pretende ser desenvolvida a partir de uma
bolsa de pesquisa no exterior, durante um periodo de seis meses em Portugal, possivelmente em 2026.
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aparéncia ateia e cética de suas afirmagdes, porque era impossivel alguém ser ateu no século
XVI (Febvre, 1988).

Na andlise comparada dos autores, buscamos sempre salientar as principais semelhangas
e diferencas entre eles, tendo o cuidado de distinguir os diferentes contextos portugués e
brasileiro. Na exposi¢@o, optamos por apresentar separadamente os dois conjuntos de autores e
suas ideias, mas sem perder de vista a perspectiva comparada. A conclusdo, finalmente, retoma,

de modo sintético, as principais comparagdes feitas ao longo deste texto.

Estabelecendo limites de competéncia profissional

O tema em Portugal, apesar de contar, como no Brasil, com grande volume de pesquisas,
ainda apresenta algumas lacunas. Por exemplo, o conhecido historiador e jurista portugués,
Anténio Manuel Hespanha, em seu livro Cultura juridica europeia, afirma ter sido o
positivismo particularmente influente no Direito Penal. Dai cita como exemplo desse
positivismo penal autores como Basilio Freire, Julio de Mattos, Miguel Bombarda, Ferreira-
Deusdado e Afonso Costa (Hespanha, 2003). Veremos a seguir que estes autores t€ém posi¢oes
bem distintas a respeito do Direito Penal. Alguns deles, apenas com muitas ressalvas,
poderiamos chamar de positivistas, como Ferreira-Deusdado. Como mostramos em trabalho
anterior (Leonidio, 2024), o positivismo tem muitas vertentes, com posi¢cdes bastante
conflituosas entre si. Além disso, estd longe de conformar uma escola e de ter uma posi¢ao
hegemonica, tanto em Portugal quanto no Brasil. Mas, apesar dessas diferengas, todos eles
parecem bastante empenhados em estabelecer os limites epistemoldgicos e, sobretudo,
profissionais de seu saber.

Por outro lado, alguns autores tém situado a criminologia como uma “disciplina
autonoma” no final do século XIX e inicio do século XX (Maldonado, s.d.; Quintais, 2012). Os
trabalhos de Marc Reneville, juntamente com Philippe Artieres, sdo dos primeiros e principais
a problematizar, de fato, a criminologia como objeto histoérico. Ao analisar a situagdo concreta
da Franca na Terceira Republica, Reneville mostra que a criminologia se encontra
intrinsecamente ligada ao Direito, a Medicina e a Psicologia. Assim, apesar de um Instituto de
Criminologia ter sido criado em 1922, a profissdo de criminélogo ainda ¢ fragil e ambigua no
inicio do século XXI. Segundo ele, essa situacdo também seria partilhada por muitos paises e

esta seria, provavelmente, uma das razdes pelas quais os proprios criminologistas pensam mais
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em termos de escolas ou métodos relativamente independentes das instituicdes (Reneville,
2014, p. 3).

Para entendermos um pouco melhor os debates, precisamos primeiramente situar as
duas areas do saber — o Direito ¢ a Medicina — no contexto de sua época, sobretudo em termos
profissionais’. A criacdo de associa¢des profissionais da 4rea juridica é bem mais antiga que da
area médica. Em 1835 foram fundadas a Sociedade Juridica Portuguesa, a Sociedade Juridica
de Lisboa e a Sociedade Juridica de Braga. Elas surgiram da necessidade de se criar uma
organiza¢do que unisse os profissionais da area, bem como disciplinasse e defendesse suas
atividades. Depois desse ato inaugural, e excetuando os 6rgaos de periddicos de classe, bem
como as faculdades criadas, a cronologia segue mais ou menos o seguinte: criacdo da
Associagdo dos Advogados de Lisboa (1838) e, finalmente, da Ordem dos Advogados de
Portugal (1918). Em 1920, a Ordem ja indicava 1720 profissionais inscritos. Portanto, além da
solida tradicdo do Direito que vem da classica Universidade de Coimbra, no inicio do século
XX a profissdo j4 contava com certo nivel de organizagdo e isso explica por qué,
comparativamente, as disputas com a Medicina sdo bem menos significativas que no Brasil.
Por outro lado, desde ao menos o século XVIII, o curso de Direito era considerado um
importante passo para quem almejava uma carreira politica ou a0 menos para o acesso a cargos
publicos importantes.

A trajetoria da Medicina € um tanto distinta. Uma associacao de médicos apenas foi
criada em 1898, apesar da profissdo ser tAo antiga quanto a de advogados e juristas. Trata-se da
Associagdo dos Médicos Portugueses, que depois evoluiu diretamente para a Ordem dos
Médicos, criada em 24 de novembro de 1938. Mas a evolucdo dos hospitais, de espago de
assisténcia a pobres para centros de ensino e pesquisa (Bynum, 2011), também representou um
passo importante no processo de profissionalizagdo. Um exemplo disso foram o Hospital do
Desterro e o Hospital de S. José, em Lisboa, que protagonizaram a formagao de varios médicos
de referéncia em Portugal (Amaral, 2024). Tais médicos estiveram a frente da luta pela

erradicacdo de varias doencas como o paludismo, fortalecendo a partir dai um ramo importante

da medicina, o da Satide Publica (Amaral, 2020).

2 Um estudo tendo por objeto especifico a Criminologia ainda esté por ser feito, tanto no Brasil quanto em
Portugal. Aqui consideraremos apenas a Medicina e o Direito, mas sobretudo este.
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Por conta ndo apenas desta crescente profissionalizacdo da Medicina, mas também do
seu status crescente na sociedade, os médicos passaram a demandar mais espaco na vida
intelectual e politica. Um bom exemplo foi a luta pelo ideal republicano, que contou com varios
médicos como figuras-chave: Domingos Higino da Ponte e Sousa, Manuel de Brito Camacho,
Viriato Antonio Angelo, Emilia Clementina de Castro Barreto, Julio de Matos, entre outros.
Julio de Matos, por exemplo, ndo se limitou a escrever sobre medicina, mas também sobre
varios temas sensiveis a sociedade portuguesa de seu tempo. Na revista O Positivismo, que
dirigiu ao lado do colega de letras Tedfilo Braga, publicou artigos sobre temas diversos entre
1878 e 1882: “A religido do futuro”, “A caridade e o pauperismo”, “O problema da felicidade
individual (notas sobre a moral positiva)”, entre outros (Autor, 2024; Ferreira, 2017; Garnel,
2007; Catroga, 1991; Ventura, 2000).

Esta expansdo do discurso médico sera sempre, de diferentes modos, uma preocupacao
entre juristas. Alguns autores sdo mais diretos, polemizando sobretudo com a Medicina Legal
e sua busca por definir a natureza do criminoso. Outros, ao contrario, entram no debate de forma
indireta, polemizando a questdo do determinismo ou causa do crime. O que sobressai desses
debates ¢ que, ao insistirem em nog¢des classicas como livre-arbitrio, dolo e culpa, os juristas
estao impondo um limite ao avango da Medicina sobre o campo do Direito Penal, tanto em
termos operacionais quanto doutrindrios.

Por razdes ja expostas anteriormente, a escolha dos autores portugueses nao pode ser
tdo criteriosa quanto a dos brasileiros. De todo modo, tivemos o cuidado de selecionar autores
que tratavam diretamente do tema em analise, mas com posi¢oes relativamente distintas, a fim
de podermos depois estabelecer as relacdes de semelhancas e diferengas entre eles: Ferreira-
Deusdado, Afonso Costa e Caeiro da Mata.

Manuel Antonio Ferreira-Deusdado (1858-1918) foi um pedagogo e ndo um jurista.
Mas, apesar disso, ndo apenas tinha grande interesse pelas questdes ligadas ao crime, como
também participou oficialmente de eventos relacionados ao tema: em 1890, foi nomeado pelo
Governo portugués para assumir o posto de delegado de Portugal junto ao Congresso
Penitenciario Internacional, ocorrido em Sao Petersburgo em 15 de junho; em 1892, representou
o governo portugués no III Congresso Internacional de Antropologia Criminal de Bruxelas,
onde protagonizou intenso debate com os crimindlogos positivistas; em 1894, foi incumbido

pelo governo portugués de criar um Projeto de Reforma da Casa de Correcdo de Lisboa, que
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serviria para estabelecer as bases do ensino correcional no pais; e, em 1895, participou do IV
Congresso Penitenciario Internacional, ocorrido em Paris (Manso, 2013).

O tema central de seus Estudos sobre criminalidade e educagdo (1889) ¢ a relagao entre
liberdade moral e determinismo, em que estabelece debate com varios criminologistas de sua
época, bem como com médicos de renome, como Julio de Matos. Essa tematica, juntamente
com a questdo pericial, era a mais controversa, a expor os dois lados. Mesmo ndo sendo um
jurista, Deusdado se posicionou muito claramente ao lado destes, oscilando entre posi¢des
classicas e positivistas.

Em relacdo a questao do livre-arbitrio, nocdo considerada fundamental ao Direito,
Deusdado se apoia no criticismo de Kant, que seduziu muitos juristas na Europa, por conformar
uma alianga entre a ciéncia e o tribunal. A fung¢do do estilo juridico de Kant, ao por a prova e
ao mesmo tempo justificar todo conhecimento adquirido, ¢ “invalidar pretensdes abusivas e
legitimar direitos” (Guillermit, 1985, p. 23). Em termos de teoria do conhecimento, o filésofo
alemdo apresentava-se como uma espécie de juiz na batalha metafisica entre dogmatismo e
ceticismo (Hessen, 2012). A fun¢ao essencial da razdo para ele ¢ fornecer leis a natureza e a
liberdade. Em outras palavras, s6 a razao pode se constituir em “tribunal de ultima instancia”
(Guillermit, 1985, p. 24).

Outra fonte de Ferreira-Deusdado ¢ a psicologia de sua época. Os positivistas, em geral,
desde meados do século XIX, mantinham certo desprezo pela nascente psicologia, ndo
admitindo-a como parte da arvore da ciéncia. A razdo ¢ que seria impossivel observar os
“fendmenos” mentais. Mas, para Ferreira-Deusdado, a psicologia era o fundamento principal
da ideia de livre-arbitrio, sem o qual nao haveria como definir dolo, culpa e pena. A questao
principal para o autor ¢ que os criminalistas portugueses teriam confundido “a liberdade
absoluta com o livre-arbitrio, a liberdade de indiferen¢a com a verdadeira liberdade moral”
(Ferreira-Deusdado, 1899, p. 30). Entre esses criminalistas estariam, por exemplo, Azevedo
Castelo Branco, Julio de Mattos, “e até certo ponto ainda os trabalhos dos senhores Bernardo
Lucas e Basilio Freire” (Ferreira-Deusdado, 1899, p. 30).

A “doutrina da liberdade de indiferenca”, ligada a autores como Bossuet, Fenelon, Reid
e Clarke, por exemplo, afirmaria que a vontade ndo precisa de motivos para atuar. Por seu lado,
os deterministas afirmam que os motivos imperam fatalmente sobre a vontade. Os “psicologos

modernos”, no entanto, sustentariam que, apesar da importancia dos motivos, estes nao
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determinam o fendmeno volitivo, pois “a determinacdo em todas as resolu¢des depende da
autonomia da consciéncia. A inteligéncia pesa os moveis, analisa os motivos, mas s6 a vontade
tem o poder inviolavel e discricionario de resolver-se” (Ferreira-Deusdado, 1899, p. 31). E cita
como exemplo de posi¢ao oposta a essa, mais uma vez, Julio de Mattos, para quem o homem
seria apenas um “joguete de forcas estranhas” (Ferreira-Deusdado, 1899, p. 32).

Portanto, para Deusdado, a tese classica do livre-arbitrio como fundamento da
responsabilidade penal ¢ irrecusavel. Sobretudo se se considerasse as praticas dos tribunais
portugueses, onde “advogados espertos rabulam” e se aproveitam de “qualquer tara psicopatica
do réu para lhe negar a imputabilidade” (Ferreira-Deusdado, 1899, p. 32). No entanto, “os que
defendem a doutrina do livre-arbitrio devem considerar suspeitas todas as escolas metafisicas
tendo o cuidado de encerrar as suas demonstragdes dentro da ciéncia positiva” (Ferreira-
Deusdado, 1899, p. 34). Juntando ideias de Kant e da Psicologia, chega a conclusdo sui generis
de que a base fundamental do direito de punir deveria vir do “determinismo” daquele e da
liberdade moral desta. Mistura da qual resultaria a importante nogao de dever.

O dever, para o autor, ndo seria o resultado automatico de uma moral altruista, como
pensava Comte, mas esta ligado a consciéncia. SO “ela € o juiz seguro e o juiz Unico que nos
ensina a conhecer exatamente a natureza da a¢ao e a intengao do seu autor” (Ferreira-Deusdado,
1899, p. 42). Mas a intengdo ndo ¢ um ato moral (ligada apenas ao desejo). “A consciéncia
moral, ndo a psicologica, ¢ quem fornece a razdo a concepgao de uma lei que absolutamente
devemos seguir” (Ferreira-Deusdado, 1899, p. 42). Assim, ndo haveria criminosos por
nascimento, nem mesmo tendéncia criminosa, conforme apontavam os estatisticos. Para
Deusdado, o sentimento moral ndo desaparece nos criminosos. O que lhes faltou foi uma
educacdo adequada, que lhes dessem a nogdo do certo e do errado, do bem e do mal. Essas
nog¢oes deveriam vir, sobretudo, de uma rigida educagdo moral e religiosa, pois, para ele, a
cultura meramente intelectual ndo forma o carater.

Esta posicao de Deusdado ndo pode ser chamada sem ressalvas de antipositivista, apesar
de ser antideterminista. Como se sabe, a moral estd na base do projeto de educagdo comteano
(Autor, 2024). No Brasil, Jodo Vieira de Aratjo defenderia ideias bastante similares, sobretudo
em seus primeiros escritos (Araujo, 1881; Sontag, 2014). Trata-se muito mais de combater as
intromissoes indevidas de nog¢des médicas no campo do Direito do que um combate entre
classicos e positivistas, entre moral e ciéncia. Dai o contraponto aos médicos durante todo o seu

trabalho.
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Afonso Costa (1871-1937), ao contrario de Deusdado, foi um importante jurista
portugués, adepto das ideias republicanas e de seu anticlericalismo, e simpatico aos estudos
sobre as causas sociais do delito, apesar do pouco vigor que essa “escola” teve em Portugal,
segundo os historiadores (Maldonado, s.d.). Sua atuacdo politica ao lado das fileiras
republicanas se consolida durante o governo provisério, quando, como Ministro da Justica,
estruturou uma série de leis que contribuiram para a formagao de uma politica cultural contraria
ao catolicismo. Portanto, ¢ inegavel sua formagao positivista, ao lado de outros grandes nomes
importantes, como Teodfilo Braga (Moura, 2024).

O texto que iremos trabalhar, Os peritos no processo criminal (1895), esta dividido em
duas partes. Na primeira, ele buscar analisar a legislagdo portuguesa a respeito do trabalho dos
peritos no processo criminal; na segunda, critica a legislagdo criminal portuguesa e indica
reformas possiveis, com indica¢c@o dos principios que devem servir de norte. Acrescenta ainda
uma terceira parte com um projeto de reforma a que a segunda parte serve de relatdrio sintético,
mas que aqui ndo iremos analisar®. Os trés objetivos principais do “relatorio” sdo: determinar
0s casos em que a interven¢ao dos peritos tém ou deve ter lugar no processo criminal;
estabelecer as regras em relagdo ao pessoal dos exames (quem nomeia e como, quem pode ser
nomeado perito, quais as escusas, impedimentos, honorarios etc.); e referir o modo como se
procede ou deve proceder aos exames periciais, € qual ¢ ou convém seja o valor das suas
conclusdes (Costa, 1895, p. 9-10).

A Medicina Legal surgiu em Portugal, assim como no Brasil, como um conjunto de
praticas referentes a atividade pericial dos médicos perante os tribunais, para s6 depois tornar-
se um corpo de doutrina, que tanto influenciaria na criagdo dos Institutos de Criminologia, entre
o fim do século XIX e inicio do XX. Colaborou para isso, sem duvida, a criacdo de uma cadeira
junto aos cursos de Direito, o que acabou também levando a intensas polémicas junto aos
juristas. Desde entdo, o campo s6 alargou os seus dominios. Mas isso s6 aconteceu porque aos
poucos a nova cadeira foi aumentando seu didlogo com a area juridica (Maldonado, s. d., p.
131-133).

Fica claro, ao longo de todo o texto de Afonso Costa, que sua defesa do positivismo se

dé no sentido da defesa da ciéncia, ndo do positivismo em si, como escola. E importante dizer

3 Este, como outros textos de autores portugueses sugerem varias questdes para uma andlise comparada mais
abrangente. Esta analise deve levar em considerag@o também a frequéncia que, ao longo dos anos, o tema aparece
em revistas especializadas.
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isso porque alguns autores tenderam a interpretar as criticas de Afonso Costa a atuacdo dos
peritos como uma postura contraria a propria Medicina Legal (Esteves, 2019). Costa, no
entanto, defende o trabalho dos peritos, desde que haja uma regulacdo mais clara da atuacao
destes profissionais perante o processo penal. Seu discurso pode ser colocado no amplo
processo de profissionalizagdo das duas dareas, Direito e Medicina, bem como do
estabelecimento de fronteiras epistemologicas entre elas.

Segundo o autor, o trabalho dos peritos teve inicio em Portugal com a criagdo da cadeira
de Medicina Legal junto as institui¢des superiores de ensino, em 1836, apds a reforma judiciaria
de Mousinho da Silveira. Este momento assinala a separacdo da pericia do organismo judiciario.
Mas lamenta que, “ainda hoje, nos regulamos, em matéria de intervengdo de peritos, pelas
disposi¢des promulgadas ha meio século” (Costa, 1895, p. 31).

Seriam dois 0os momentos principais em que, segundo esta legislagdo, intervém no
trabalho dos peritos: exame de corpo de delito, “base de todo o processo criminal, € fundamento
de toda a perseguicao judiciaria” e exame de “sanidade mental” (Costa, 1895, p. 47-48). Mas
este ultimo s6 teria lugar nas seguintes hipoteses: requerimento do Ministério Publico ou de
alguma das partes envolvidas no processo, se o Juiz tivesse “justos fundamentos para supor que
o réu tinha os sentidos alienados ou perdidos ou estava, por stibita doenga grave manifestada ja
na audiéncia, impossibilitado de atender aos termos dela” (Costa, 1895, p. 48). Mas, embora
defenda enfaticamente o trabalho dos peritos, lamenta a ampliagdo dos casos em que o exame
pode ter lugar, apds o “Decreto ditatorial n. 5 de 10 de janeiro de 1895 (Costa, 1895, p. 64-
65).

O referido Decreto, que teve ampla aceitagdo da imprensa portuguesa e que contou com
a anuéncia de médicos e até¢ de alguns juristas, foi feito no sentido de “ampliar a legislagdo
criminal” do pais (Portugal, 1896, p. 11). Trata-se de lei complementar ao Codigo Penal
referente a responsabilidade penal dos alienados. E composto de 28 artigos, além de disposi¢io
transitoria, e dispde sobre as normas de atuacao dos peritos € o valor das pericias perante os
tribunais.

Neste momento o autor se faz o seguinte questionamento: “porventura o juiz nao podera
fazer por si sO, sem intervencdo de peritos, alguns desses exames?” (Costa, 1895, p. 66).
Segundo ele, apesar de isso ser a pratica, amparada em ampla jurisprudéncia e no proprio art.
902 do Codigo Penal, ele acha que a regra deve ser entregar a pericia a “funcionarios diversos

dos que propriamente constituem o tribunal”. Chama isso de “doutrina cientifica” amplamente
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aceita (Costa, 1895, p. 66-67). Fica claro desde ja que uma das questdes fundamentais para
Afonso Costa ¢ a das competéncias profissionais. A énfase, mais uma vez, no seu aspecto
cientifico ¢ um artificio retdrico para dar legitimidade a sua fala, que seria tdo valida quanto a
dos médicos a este respeito.

E quando se trata de direito processual, Costa deixa muito claras as competéncias que
sdo proprias as instituicdes judicidrias. Segundo ele, as leis portuguesas ndo explicam com
clareza quem deve fazer a nomeagao dos peritos. Mas sua opinido ¢ que ela deve ficar a cargo
do juiz. Mas quem pode ser nomeado perito? A lei também ndo seria clara em relagdo a isso,
mas a pratica indica que “os exames que demandem conhecimentos especiais de qualquer
sciencia ou arte tém de ser feitos pelas pessoas que forem peritas nessa sciencia ou nessa arte”
(Costa, 1895, p. 78). Além dos médicos, apenas estavam autorizados pela lei a exercer a fungao
de perito os “facultativos aprovados por faculdades de medicina estrangeiras”, os quimicos
(restrito a exames toxicologicos) e os “cirurgides ministrantes” (somente em conselhos onde
nao haja médicos). Todos os demais estariam proibidos, tais como barbeiros, curandeiros etc.
(Costa, 1895, p. 79).

A questdo para Afonso Costa ndo ¢ a importancia dos exames periciais, mas o seu valor
perante o processo. Em sua opinido, essa importancia seria até exagerada em sua época: “Hoje
(a Medicina Legal) d& o santo e a senha aos juizes e jurados na puni¢do de trés quartas partes
dos crimes graves ocorridos no mundo culto. O seu poder é enorme” (Costa, 1895, p. 136). Nao
caberia ao homem do Direito examinar “por dentro” este valor, que cabe apenas aos peritos.
Contudo, para avaliar melhor seu lugar no processo, seria preciso olha-lo de fora, expondo as
exigéncias da lei e indicando “os lugares em que o juiz, o ministério publico, o proprio
advogado poderdo recolher elementos para, em certo momento, saberem a forma de erguer uma
davida, conhecerem o modo de redigir um quesito” (Costa, 1895, p. 137).

Portanto, fica claro mais uma vez que o importante ¢ estabelecer limites a cada
competéncia profissional. Assim como o médico ndo deveria invadir a esfera da ciéncia
juridica, o jurista também nado deveria invadir a expertise do médico: “A necessidade de
fielmente se constatarem os vestigios permanentes do crime foi o motivo que levou a nossa lei,
harmoénica com velhas tradi¢des juridicas portuguesas, a reclamar exames por peritos (...). Mas
nem por isso deu forga decisdria as suas declaracdes” (Costa, 1895, p. 160). Em outras palavras,

ao juiz cabe decidir se pede exames complementares, ou exames de um segundo ou terceiro ou
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até quinto perito. Apesar de o exame ser uma prova importante no processo, médico-legista nao
¢ “juiz ou funciondrio equivalente. As suas respostas ndo sdo decisivas. Estdo sujeitas ao
confronto com as demais provas, testemunhal, documental etc.” (Costa, 1895, p. 162).

Todavia, o autor parece se contradizer um pouco a seguir, ao reclamar da necessidade
de se dar mais poder aos médicos-legistas. Essas incertezas e ambiguidades, como dito, fazem
parte do momento historico em que a medicina legal estava em processo de institucionalizagao
(Dinis-Oliveira, 2019). Mas Costa ndo ¢ um médico. Por trds desta aparente contradigdo, entao,
podemos perceber uma outra questao fundamental para o debate da época: os travamentos do
processo penal. O processo penal, no final do século XIX em Portugal, esteve marcado pelo
conflitos de competéncia e pela morosidade. Historiadores do direito portugués apontam que
este periodo foi marcado pela necessidade de acelerar os processos devido a complexidade da
transi¢ao de um sistema inquisitorial para um modelo acusatorio misto (Barreiros, 1980). O
problema todo, segundo Costa, € que, com o enorme poder conferido aos peritos, os advogados
estariam usando a “ciéncia médica” para protelar sentenga. O processo ficaria excessivamente
moroso € muitas vezes resultaria em impunidade ou em diminui¢do da pena imposta. A
celeridade do processo penal estava de acordo com a expansao do Direito Penal, bem como do
encarceramento como medida de gestao publica da expansao urbana (Anitua, 2008; Barreiros,
1980).

Esta morosidade estaria claramente colocada nos exames de sanidade, que seriam feitos,
via de regra, antes do julgamento, conforme o Decreto anteriormente citado (Portugal, 1896).
Alguns autores e julgados de tribunais exigiriam até que ele fosse feito antes da querela ou
queixa, dando a ele um valor decisivo sobre o de corpo de delito. A opinido do autor € que ele
poderia ser feito antes ou depois, desde que seja antes do inicio do julgamento. Também nao
pode admitir-se que a querela seja anulada em consequéncia das novas conclusoes do exame de
sanidade (Costa, 1895, p. 165-166). Qual seria, entdo, pergunta-se o autor, “o valor do exame
de sanidade quando feito depois de iniciada a acusag¢dao por uma certa forma de processo que,
em face dele, ja ndo caberia crime?” (Costa, 1895, p. 166-167).

Um pouco antes deste debate promovido por Afonso Costa, um famoso caso de
envenenamento envolvendo o conhecido médico Urbino de Freitas acendeu o debate sobre a
reforma e a regulamentagdo dos servigos periciais em Portugal, que eram considerados arcaicos
(Dinis-Oliveira, 2019). Segundo nosso autor, as regras a respeito da interven¢ao dos peritos no

processo criminal deveriam, entdo, assentar sobre certos “principios”. Logo fica claro que estes
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principios deveriam ser muito mais de ordem pratica do que teorica, sobretudo por meio das
reformas legislativas. O campo de batalha para ele seria, entdo, o Parlamento e ndo as
faculdades de Direito. O autor inicia, entdo, sua analise do tema com severas criticas as “teorias
vindas de Italia e derramadas através da Franga por todo o orbe civilizado”, no intuito de
“construir codigos, erigir leis e formular regras de processo sobre as novas doutrinas dos
criminalistas” (Costa, 1895, p. 171). Por outro lado, também ecoam os “gritos estridentes, os
protestos dos que, sufocados por aquela brilhante aurora, que por um momento tinham ficado
estaticos, mas que, presentemente, cobrado alento, ressurgem mais validos, mais poderosos que
outrora” (Costa, 1895, p. 171-172). Trata-se aqui do embate entre classicos e positivistas.

Uma outra questdo importante no autor ¢ a relativizagdo do carater de escola dessas
diversas doutrinas: “Essas trés ou quatro escolas, tdo irreconciliaveis, tdo opostas, cheias por
vezes de tdo encarnicados 6dios, nem sequer t€ém uma linha de perfeito apartamento, que
seguramente delimite as suas diversas esferas de acao” (Costa, 1895, p. 172). E reitera mais
uma vez sua posi¢do em favor de uma luta pratica: “O nosso pais ndo pode aceitar as reformas
que ndo forem praticaveis e que ndo tiverem uma base estavel” (Costa, 1895, p. 174).
Diferentemente de Deusdado, que ndo era um jurista e por isso deu maior peso a questdo
doutrinéria e a norma moral, Afonso Costa tendeu a dar mais €nfase a questdo das competéncias
profissionais e & norma juridica.

A opcao de Costa, que resta ver se ¢ uma posi¢cdo mais generalizada, no comparativo
com outros autores?, ¢ pelas reformas possiveis. Este é, entdio, o assunto que, a partir daqui,
toma conta do resto do livro. Primeiramente, trata dos abusos dos exames periciais “‘em certas
comarcas”, apesar de continuar a defender a importancia dos peritos no processo criminal. Entre
as manobras condenadas, esta, principalmente, o uso do “exame de sanidade para remediar os
erros do primeiro exame, quando esses erros sdo, desde o comego, algumas vezes propositados”
(Costa, 1895, p. 180). Por isso, pede que o exame de sanidade seja suprimido. Como vemos,
nao ¢ com teorias que se preocupa Costa, mas com o andamento processual.

Mas logo surge uma outra questao: quando o caso envolve muitas dividas no trabalho
pericial, deveriam os peritos proferirem conclusdes definitivas? Sim, mas desde que se dé o

tempo necessario, demandado pelos peritos, para conduzirem quantas diligéncias forem

4 Neste trabalho, resta dificil uma conclusdo deste tipo, dado o pequeno niimero de autores analisados. Dai a
importancia da pesquisa proposta no inicio deste texto.
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necessarias. Enquanto isso, eles seriam obrigados a fazer relatorios parciais sobre os “exames
que nao puderem ser logo completados por suas respostas aos quesitos” (Costa, 1895, p. 181).
Nestes casos, “juiz instrutor, Ministério Publico etc.” deveriam assistir aos exames, tomarem
nota do crime em questdo, enquanto “os peritos se reservam para, num dia prefixo, darem a sua
resposta decisiva” (Costa, 1895, p. 181). Enquanto isso, o juiz vai “inquirindo as testemunhas,
tomando declaragdes e procedendo, numa palavra, a todos os outros atos necessarios para que
a querela, queixa ou promogao possa ser dada definitivamente. Antes, porém, de o ser, ha de
juntar-se ao auto, por termo assinado pelos peritos, o relatorio destes” (Costa, 1895, p. 182).

Suas criticas ndo recaem somente sobre as leis em vigor, sobretudo as relativas ao
processo criminal, mas também ao fato de tudo o que se refere a organizagdo judiciaria,
processo civil e criminal ndo sair do parlamento, mas dos governos que se sucedem, sob a forma
de decretos (Costa, 1895, p. 183). Nesse sentido, acusa o Decreto de 15 de setembro de 1892
de ser irracional em relagdo aos exames periciais. Teria copiado os procedimentos do Codigo
de Processo Civil no que se refere a nomeagdo de peritos, seu numero e qualidade. Do jeito
como os segundos exames constam no Decreto, “nem se entende o que significam, nem se sabe
para que servem” (Costa, 1895, p. 184). Além disso, o mesmo decreto teria declarado que “os
exames segundos teriam lugar cada vez que o Ministério Piblico ou a parte acusadora no libelo,
ou o réu na contestacao, os requeressem para fim certo e determinado” (Costa, 1895, p. 184),
embora pudesse o juiz ndo deferir o pedido, se achasse que tinha por finalidade apenas retardar
o andamento do processo. A indetermina¢do dos fins nos segundos exames e o arbitrio da
decisdo deixado ao juiz seriam ‘“‘causas de anarquia e perigo na solucdo dos graves problemas
do processo criminal” (Costa, 1895, p. 185).

Segundo Costa, s6 poderiam ser admitidos “segundos exames” nas seguintes condigdes,
simultaneamente consideradas: “tratar-se de analises quimicas; ndo darem aos peritos oficiais
as suas conclusdes por unanimidade; ter sido possivel guardar uma parte das visceras no
tribunal”, quando se tratasse de crimes de homicidio (Costa, 1895, p. 185). Tudo isso deve se
refletir, necessariamente, na confianga que se tem, por parte da sociedade, tanto no trabalho dos
médicos quanto dos juristas.

Além da importancia dos exames periciais, o trabalho dos médicos legistas também tem
um papel a cumprir na “fixa¢ao exata da responsabilidade, que deve atribuir-se ao réu” (Costa,
1895, p. 190). E surgem entdo “os problemas da classificacdo dos criminosos, de sua

identificacdo antropométrica, do exame do seu estado mental e graduacdo dos respectivos meios
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de defesa da sociedade, das sugestoes delituosas etc.” (Costa, 1895, p. 190). Mas sua abordagem
ndo se encaminha para intrincadas discussdes tedricas e doutrinarias sobre responsabilidade,
imputabilidade, culpa e dolo, como em Deusdado, mas, outra vez, toma uma dimensao bastante
pratica.

Nesse sentido, aceita os trabalhos antropométricos, mas apenas com as seguintes
finalidades: “Dados os sinais de um detido, que se supusesse simular o nome, averiguar a sua
identidade; Dado o nome de um criminoso, tirar os seus sinais para que possa ser procurado ou
reconhecido” (Costa, 1895, p. 197). Ou seja, basicamente para fins de identificagdo. Seria
importante criar um cadastro dos criminosos. Esse cadastro também poderia incluir dados sobre
a vida pregressa do criminoso (estado mental, embriaguez, crimes cometidos, prostituicao,
vadiagem etc.), que seriam valiosos para o processo em curso e, inclusive, para reconhecer a
real necessidade de um exame de sanidade. Defende, ainda, um trabalho de inspe¢do prévia de
todos os detidos, que nao se constituiria em um exame propriamente dito, nem serviria como
prova, mas serviria para auxiliar o juiz a reconhecer a necessidade de um exame pericial dessa
natureza. Segundo ele, o juiz ndo tem competéncia profissional para decidir se um acusado
necessita ou ndo de exame mental (aqui ele se opde a Tarde, que defendia a competéncia do
juiz para isso). SO um psiquiatra poderia fazer uma rapida instrugdo e recomendar o exame
(Costa, 1895, p. 200-201). Varios paises ja teriam esse servigo, “até a Argentina”, menos
Portugal.

Reforga nesse sentido as queixas de Julio de Mattos a respeito da condenagao, as vezes
com penas severas, de alienados, em funcdo de avaliacdes mal feitas ou ndo autorizadas pelos
tribunais. Mas nao concorda com a ideia de irresponsabilidade do alienado. Acha que deve ser
responsabilizado pelo crime que cometeu, mas simultaneamente, receber tratamento para o seu
problema, garantido pelo Estado. Mais uma vez, ndo se trata de uma questao de mais ou menos
poder conferido aos médicos, mas do estabelecimento de limites nas respectivas competéncias
profissionais. Uma posic¢ao similar também podera ser encontrada no brasileiro Jodo Vieira de
Aratijo (1881)° e em Tobias Barreto.

Por fim, analisemos José Caeiro da Mata (1877-1933), um importante jurista portugués,

professor catedratico de Direito e politico de extensa carreira como deputado e ministro de

3 Apesar da importancia de Jodo Vieira para o debate, optamos por niio inseri-lo nas analises em funcio do espago
reduzido que temos neste artigo.
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Estado. Assim como Deusdado, foi um monarquista, nacionalista e defensor das posigdes
conservadoras do clericalismo de seu tempo. Por isso, foi também um critico do positivismo,
dando certa importancia ao debate tedrico entre escolas e ao tema da responsabilidade penal. O
livro sobre o qual nos debrucamos aqui, Direito criminal portugués (1911), dedica uma parte
bem pequena ao tema em estudo, diferentemente dos outros autores.

Caeiro da Mata ndo diferencia, como Deusdado, “liberdade de indiferenga” de
“liberdade moral”. Para ele, todos aqueles que defendem a liberdade como fundamento do
direito de punir se baseiam na ideia de que o “agente ¢ punido porque quis livremente o delito
e devia abster-se dele, porque estava em seu poder ndo o querer” (Mata, 1911, p. 283). Esta
seria a doutrina seguida pelo Codigo Penal Portugués, artigos 41 a 49. A doutrina positivista,
ao contrario, negaria a ideia de responsabilidade moral, substituindo-a pela responsabilidade
social. Por fim, Caeiro da Mata apresenta a escola eclética, também conhecida como Terceira
Escola, que busca conciliar determinismo e livre-arbitrio. Seus integrantes sdo de diferentes
origens nacionais, como italianos, alemaes e franceses. Dentro dela haveria varias teorias, sendo
as principais: a da liberdade relativa da vontade (entre outros, Levy-Bruhl); a da liberdade de
inteligéncia (entre outros, Comte); da intimidabilidade (entre outros, Alimena); a da
normalidade (entre outros, Listz); e da identidade pessoal e similitude social (sobretudo Tarde).
Teria sido essa escola, segundo ele, que teria conseguido, no inicio do século XX, um acordo
entre médicos e juristas (Malta, 1911, p. 284-285).

Nas propostas feitas para a reforma do Codigo Criminal portugués, da para ver com
clareza a opg¢do eclética de Mata, na medida em que, como Afonso Costa, busca ser
parcimonioso nas medidas a serem adotadas, particularmente naquelas que ainda sdo alvo de
polémica entre as escolas. Tal posicdo também seria defendida por outros autores, como
Mendes Corréa. A ideia central desse ecletismo penal foi defendida por Tarde em uma frase
bastante repetida tanto em Portugal quanto no Brasil: “devemos ser revolucionarios em ciéncias
sociais e conservadores em justica criminal” (Malta, 1911, p. 286). A sensagdo que fica, ao se
analisar as ideias de autores portugueses sobre o Codigo Penal, ¢ a de que a expansao do direito
penal e de seus aparatos técnicos ndo dependem de uma solugdo teérica. O importante mesmo
¢ definir as competéncias profissionais de cada area e garantir que o Direito Penal opere (Malta,
1911, p. 286-287).

Como no Brasil, os primeiros projetos de codificacao das leis penais portuguesas datam

do inicio do século XIX e tém por influéncia o Codigo Napoleonico. E o primeiro codigo data
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de 1852, um codigo de corte liberal, como o brasileiro de 1830. A sua recepgao pelos juristas
ndo foi nada boa, como demonstram os seus dois principais comentadores, Levy Maria Jordao
e Silva Ferrdo. Com a grande adesao, pouco depois, ao krausismo, as principais criticas surgiam
por conta do fundamento da pena. Os adeptos das ideias de Karl Krause em Direito Penal
entendiam que a finalidade da pena era a corre¢ao. Um importante nome, dentro desse contexto,
foi o de Vicente Ferrer Neto Paiva, mas também o de proprio Levy Maria Jorddao, bem como o
de Ayres de Gouveia. A reforma mais importante esteve inspirada nos cddigos espanhol e
italiano, resultando no Cédigo Penal de 1886 (Martins, 2016). Esta adesao ao krausismo revela
um outro lado importante do debate com a “escola positiva”, na medida em que ela foi uma
opgcao rejeitada pelos brasileiros, tendo apenas um adepto importante, como veremos a seguir.
O tom pragmatico e eclético revela, entdo, que a questao criminal se resumia a uma questao de
politica criminal, enquanto as preocupacdes tedricas sao uma espécie de cortina de fumacga para

a questdo operacional em jogo.

Entre querelas doutrinarias e afirmacées de poder e prestigio

Escolhemos aqui trés autores considerados, de maneira genérica, positivistas, de trés
regides diferentes do pais, ligados a faculdades diferentes e considerados pelos estudiosos do
tema como representantes de “escolas regionais” diferentes: Tobias Barreto, ligado a Faculdade
de Direito de Recife; Pedro Lessa, ligado a Faculdade de Direito de Sao Paulo; e Aureliano
Leal, ligado a Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do Rio de Janeiro.

A abordagem tradicional, ligada a autores como Lilia Schwarcz (1993), que enfatiza o
carater regional de escola dessas diferentes abordagens da questdo criminal, vem sendo
questionada (Sontag, 2014). No entanto, falta ainda um estudo mais detalhado, que mostre, por
exemplo, o carater dispersivo da producdo desses autores, a falta de ligagdo entre eles e,
sobretudo, a falta de um aparato institucional para suas ideias.

Sobre essa ultima questdo, de fato, ndo se pode atribuir as faculdades de Direito no
Brasil um papel institucional que va além do que efetivamente teve: formar advogados e juristas
muito além das necessidades reais do pais, bem como os quadros da burocracia imperial, e, com
1sso, uma elite politica com enorme prestigio e poder. Nada parecido com o que aconteceu na
Alemanha, por exemplo, onde os intelectuais, recusando a “sociedade de Corte” ao estilo

francés, se entrincheiraram nas universidades e, com isso, ajudaram a formar o sabitus nacional
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alemao (Elias, 2001). Em Portugal, como acabamos de ver, apesar da tradi¢do da Universidade
de Coimbra, ela também ndo chegou a representar este papel.

O modelo de universidade alemao, apesar de bastante citado no Brasil, nunca chegou a
ser de fato encampado por esses intelectuais (Andrade, 2022; Terra, 2019). Ao acompanharmos
os relatos das Memorias Académicas das duas faculdades do pais, vemos com bastante clareza
que a ideia de uma universidade foi recusada justamente pelo temor de que significasse uma
centralizacdo do ensino na Corte, enquanto, praticamente, a unanimidade das posi¢des era
favoravel a liberdade de ensino.

Mas isso ndo quer dizer, obviamente, que as faculdades regionais gozassem de qualquer
autonomia. Nas Memorias sdo frequentes também as queixas dos professores em varios
sentidos: desorganizagdo do ensino, mas instalagdes, falta de autonomia do professor em
relacdo ao programa, ao modelo de exames e as proprias aulas, entre outras. Nas longas
memorias de Joaquim Tavares Belfort para o ano de 1873, o autor nao poderia ser mais claro a
este respeito: “O professor ndo pode organizar um plano de ensino, ndo pode desenvolver as
matérias, dividi-las, tratar delas como entender e julgar conveniente; estd, ao contrario,
subordinado a textos e compéndios, certos e determinados...” (Belfort, 1874, p. 17).

Por seu lado, em amplo aspecto, os profissionais do Direito estavam longe de obter
qualquer status consideravel, econdmica ou socialmente falando. Eram frequentes também nas
ditas Memorias as queixas dos professores das duas faculdades em relacdo aos salarios. Tobias
Barreto ¢ o caso mais emblematico: quando morreu, Clovis Bevilaqua teve que leiloar sua
biblioteca para salvar a familia das dificuldades financeiras em que se encontrava. Uma rapida
pesquisa nos dados biograficos desses professores mostra facilmente que aqueles que obtiveram
maior sucesso financeiro foram aqueles que seguiram a carreira politica. E este ndo foi o caso
de Tobias Barreto.

Na Memoria do ano de 1888, Pedro Lessa, da Faculdade de Sdo Paulo, atrela
diretamente a decadéncia dos estudos e do ensino nas faculdades de Direito a falta de recursos,
falta esta que ndo seria observada “em outros estabelecimentos de ensino superior” (Lessa,
1889, p. 4), referindo-se provavelmente, aqui, as faculdades de Medicina.

Os juizes, por seu lado, s6 teriam a profissdo reconhecida e regulamentada no inicio dos
anos 1930. Em fins do século XIX e inicio do XX, um juiz ainda tinha sua remuneracgao
garantida basicamente em fungdo das custas judiciais dos processos. Além disso, inexistiam

\

garantias constitucionais relativas a carreira, como vitaliciedade, inamovibilidade e
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irredutibilidade de vencimentos. Andrei Koerner relaciona este quadro aos compromissos da
politica coronelista (Koerner, 1994).

Por sua vez, os advogados que se aventuravam pela pratica da advocacia tinham que
superar enormes obstaculos: a cultura do favor enormemente difundida; o analfabetismo; a
pobreza etc. (Leal, 2012). Advogados de sucesso, como Rui Barbosa, além de serem a excegao
que confirma a regra, ndo podem ser vistos sem sua concomitante carreira junto a burocracia e
a politica. Um pais que até 1888 ainda tinha escravos trabalhando em diversos setores da
economia era essencialmente incompativel com a ideia de direitos individuais. Disso resulta a
criacdo tardia da Ordem dos Advogados, que data apenas de 1930, simbolicamente o ano que
viu finalmente chegar ao fim o longo século XIX brasileiro.

Portanto, se do ponto de vista politico e social o Direito tinha um status estabelecido de
longa data, isso ndo significava necessariamente uma situacdo profissional estabelecida e
autonoma. Pois € nesse contexto que se deve pensar no avanco da Medicina no campo social a
partir do final do século XIX. Acontece que esse avanco coincide com ou ¢ o resultado da onda
de cientificizag@o que tomou conta do pais por essa época. Se a Medicina parecia estar a frente,
o Direito precisava ainda conquistar seu lugar na esfera augusta da ciéncia. Isso quer dizer que
no Brasil a batalha entre médicos e juristas terd um sentido diverso, sobretudo, pela afirmagao
de prestigios por meio das ideias defendidas. Quem tera, afinal, a ciéncia a seu lado, o Direito
ou a Medicina, quando o assunto ¢ crime, criminosos e pena? Até onde se pode dizer que o
Direito em geral ¢ uma ciéncia sem que ele se dilua entre outros tantos saberes cientificos?

O sergipano Tobias Barreto de Meneses ¢ um dos mais célebres representantes da
chamada “Geragao de 70” no Brasil, também conhecida como “Escola de Recife”, pelo fato de
ele e de seu companheiro de letras Silvio Romero, um pouco mais jovem, terem feito seus
estudos e publicado boa parte de seus artigos enquanto estudavam na Faculdade de Direito do
Recife. Embora, ao contrario do que se propala, ndo tenham sido eles os introdutores do
cientismo no Brasil, que vem de meados do século XIX (Leonidio, 2024), eles deram grande
impulso a essas ideias, que chegavam de forma bastante difusa. Seja como for, Barreto fala em
nome dessas ideias, que se apresentavam como ‘‘cientificas”. Optamos por colocar as
expressdes que se referem a geragdo e a escola, entre aspas, porque ndo concordamos com elas

e ja demonstramos nosso ponto de vista a esse respeito em outro trabalho (Leonidio, 2024).
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O livro que tomamos como referéncia para este trabalho, Estudos de Direito, publicado
postumamente em 1892, ¢ na verdade uma coletdnea de artigos, reunidos pelo amigo Silvio
Romero. Uma diferenca fundamental de Tobias Barreto em relagdo aos autores portugueses
anteriormente estudados ja aparece na abertura do livro. Ele parte de uma afirmagao categoérica
de que o Direito ¢ uma ciéncia distinta, com um objeto proprio. Mas as leis gerais, que regem
esta ciéncia, ndo sdo distintas daquelas que regem as demais. Por isso, o Direito, apesar de sua
especificidade, ndo esta isolado perante as outras ciéncias, particularmente as ci€éncias naturais:
“O que se quer, e 0 que importa principalmente, ¢ fazer o direito entrar na corrente da sciencia
moderna, resumindo, debaixo desta rubrica, os achados mais plausiveis da anthropologia
darwinica” (Barreto, 1892, p. 6).

A busca por cientificizar todas as areas do saber humano foi a marca principal do
positivismo nascido com Auguste Comte, na primeira metade do século XIX. Mas, como se
sabe, o positivismo foi apenas uma faceta desse cientismo, que a partir dai se divide em varias
tendéncias e correntes: darwinismo social, transformismo, monismo etc. No Brasil, esta
tendéncia apareceu como uma espécie de tdbua de salvacdo para todos os problemas nacionais.
Modernizar-se era quase sindnimo de cientificizar-se. A ciéncia teria uma espécie de poder
magico que redimiria a na¢do de suas mazelas econdmicas, politicas e sociais.

Tobias Barreto foi, no inicio dos anos 70, um positivista “convicto”, até, pouco depois,
conhecer as ideias de Darwin e, em seguida, as dos alemaes Haeckel, Hartmman e Noiré,
tornando-se, a partir dai, um adepto do germanismo e contendor do francesismo dominante no
Brasil. Nessa contenda estava implicita uma certa guerra cultural entre Recife e Rio de Janeiro,
tida como capital cultural do pais. Uma expressao bastante anedotica e contraditoria desta
guerra foi a publicacdo de dois escritos em alemao Brasilien wie es ist in literarischer hinsicht
betrachtet (1876) e Rechtsleben und rechtstudium in brasilien (1880), além da revista
Deutscher kdimpfer, que “circulou” por algum tempo na diminuta cidade de Escada, no interior
de Pernambuco.

Mas, obviamente, esta moda do cientismo ndo explica tudo. Outra expressdo dessa
guerra cultural foi a permanente tensdo entre o Direito, que buscava estabelecer suas fronteiras,
e as demais ciéncias, algumas em avangado estadgio de profissionalizacdo, como a Medicina
(Edler, 2014), outras buscando estabelecer-se, como a Sociologia e a Criminologia.

Primeiramente, para o autor, o direito penal estd em intima conexao com outros saberes:

filosofia, historia, psicologia, antropologia, ética, medicina forense, estatistica. Mas, segundo
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ele, em fungdo dessa miriade de disciplinas que se cruzam, reina uma “imperfei¢ao teodrica”,
sobretudo no Direito Criminal: “Foi assim que surgiram as questdes perpétuas, de acre sabor
metaphysico, sobre a natureza do crime, a razdo e o fundamento da pena” (Barreto, 1892, p.
52). Faltaria ao Direito Criminal, tdo antigo quanto o Direito Civil, “uma escola historica”, com
“reformadores da estatura de um Savigny ou de um Puchta” (Barreto, 1892, p. 54).

Savigny defendia que o direito devia evoluir organicamente, refletindo o espirito do
povo, € ndo ser imposto por um cddigo legislativo. Para Ihering, outra importante referéncia de
Tobias Barreto, em nenhuma outra area do Direito a significagdo historica se mostra tdo central
como no Direito Criminal. Este “¢é o rosto do direito, no qual se manifesta toda a individualidade
do povo, seu pensar € seu sentir, seu coracao € suas paixoes, sua cultura e sua rudeza, em
summa, onde se espelha a sua alma” (Apud Barreto, 1892, p. 55).

Desse ponto de vista de Thering, Tobias Barreto deduz duas ideias centrais de seu
raciocinio: sendo enorme a variabilidade do direito de punir de cada nagdo, surgiram muitas
escolas rivais e nao seria licito copia-las em outras realidades nacionais; o Direito Penal seria a
alma de um povo, o espelho da nagdo, seu self. Dai que o Estado punitivo se apresente a ele nao
como um meio de “defesa social”’, mas como um “um organismo ethico, um instituto de
educacao” (Barreto, 1892, p. 56).

Quanto ao primeiro aspecto da questao, Tobias Barreto ¢ bem direto:

Dé-se muitas vezes com as ciéncias o que se da com Estados vizinhos: — a
questao de limites ndo lhes permite viver em paz; as invasdes reciprocas, 0s
reciprocos desrespeitos demandam longos tempos, antes de chegarem a
estacar diante da linha ideal do direito de cada um. As ciéncias que colhem os
seus frutos da mesma arvore de conhecimento, as ciéncias limitrofes ou
contiguas pela natureza do seu objeto, também se acham expostas a analogos
conflitos. E de todas as que defrontam com outras, que cultivam terreno
comum, ¢ o direito criminal que talvez mais tenha sofrido injustas usurpagoes.
Operando com ideias que pertencem a esferas cientificas diferentes, falhando
aqui em nome da psicologia, ali em nome da medicina, pondo aqui a seu
servico os dados da estatistica ou os testemunhos da historia, ali porém
manejando as abstragdes da filosofia, o direito criminal ainda ndo pdde tracar,
uma vez por todas, o mapa dos seus dominios (Barreto, 1892, p. 57).

Em outras palavras, a “Ciéncia Criminal, em face das ciéncias limitrofes”, ainda nao
teria demarcado seu terreno, sendo “por elas constantemente invadido” (Barreto, 1892, p. 57).
O foco escolhido por Tobias Barreto ¢ a Medicina, por ser a “mais apta vulgarizadora” do

avanco das ciéncias naturais, bem como a que mais tensdes epistemoldgicas e profissionais
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apresenta junto ao Direito Criminal. “Os penalistas pathologos e psychiatras surgem aos grupos
e tornam com as suas idéias, pretendidas originaes, ndo poucos livros e revistas completamente
illegiveis” (Barreto, 1892, p. 57). Na Italia, particularmente, o “fendomeno ja vai tomando
propor¢des de mania”, diz Tobias Barreto, referindo-se a Lombroso e “outros médicos, somente
médicos” (Barreto, 1892, p. 58). A “jovem escola” tem mais complicado os problemas da
ciéncia criminal do que resolvido.

Nao se deve deixar de notar certo artificio retéorico na expressao “por elas
constantemente invadido”, sobretudo quando se trata da Medicina. Apesar da relativa expansao
da area médica (Edler, 2014), como dito, o interesse dos médicos por questdes criminais
continuava relativamente timido, se comparado com outras areas médicas relacionadas as
doengas e seus tratamentos (Miziara; Mufioz, 2012; Braga, 2018; Edler, 1998; Ferreira et al.,
2001).

Tobias Barreto nao dé tanta importancia a questao legal quanto Afonso Costa. Mas,
quando trata do assunto, tem uma posi¢ao bem parecida com a dele. Isto é, frente a tantas teorias
controversas, o melhor seria confiar no direito positivo, desde que se fizesse aqui e ali algumas
reformas. Segundo ele, a legislagdo penal tem seguido seu proprio caminho e tomado a
vanguarda em termos de Direito Criminal: “os cddigos penais em geral tém mais carater
cientifico do que a maioria dos tratados” (Barreto, 1892, p. 59-60). Isto ¢, a ciéncia do Direito
ainda era incipiente e precisava consolidar-se se quisesse ter alguma importancia na sociedade
brasileira.

Nesse sentido, vai ainda mais longe ao afirmar que as discussoes sobre direito de punir
sdo inuteis: “o centro de gravidade do direito criminal estd na pena” (Barreto, 1892, p. 62).
Quanto ao debate entre classicos e positivistas sobre crime e criminoso, Tobias Barreto também
estabelece um nitido limite entre Direito, Medicina Legal e Criminologia, ao afirmar que “o
homem do direito” ndo deve se deixar arrastar por “tais doutrinas”, estejam elas ligadas as
ciéncias naturais ou a filosofia (Barreto, 1892, p. 65). Aqui ¢ importante lembrar a posi¢ao de
Tobias Barreto em relagdo a escola histérica do Direito, ligada a Savigny e Thering, segundo a
qual o Direito estd sempre em estreita relagdo com a cultura de um povo.

No fim, a posi¢ao dele, como a de Afonso Costa, ¢ bastante eclética, ao dizer que “¢
possivel um accordo”. Mas ndo € tdo pragmatica quanto a daquele, pois a questao central seria

estabelecer “o verdadeiro alcance da acdo desses factores” (Barreto, 1892, p. 66), quer sejam
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sociais, quer sejam naturais, bem como pesar a importancia dos demais, como a vontade, por

exemplo. Além disso,

Nao se pode dizer a priori, quaes e quantos sdo os factores do crime. Dado
que designemos a vontade por A, a natureza por B, a sociedade por C;—o
crime ndo ¢ exactamente o producto de A x B x C. Os factores conheci- dos
ndo exgotam a serie, e entre os termos A, B, C, ha termos médios, cujo valor
ndo se acha determinado (Barreto, 1892, p. 66).

O Direito, ao contrario da Medicina, ndo ¢ uma ciéncia descritiva, mas “pratica”, onde
a ética ¢ fundamental e decisiva, no que se aproxima mais de Deusdado: “A sociedade, ao
menos no seu actual estado de cultura, ndo tem somente inferesse em punir o crime; tem também
0 dever de assim obrar” (Barreto, 1892, p. 67). Nem por isso perde seu lugar na arvore da
ciéncia. Essa afirmacdo deve ser cotejada pela posicdo da propria Medicina no periodo em
questdo, que vinha se afirmando justamente por meio de sua cientifizagdo crescente (Edler,
2009). Em ultima instancia, ¢ uma ciéncia moral. Dai mais uma vez afirmar a importancia da

educacdo, pois ndo ha carater que nao possa ser mudado por um trabalho cientifico adequado:

O direito, maxime o direito penal, ¢ uma arte de mudar o rumo das indoles e
o curso dos caracteres, que a educagdo nao pdde amoldar; ndo no sentido da
velha theoria da emenda, no in- tuito de fazer penitentes e preparar almas para
0 céo, mas no sentido da moderna selec¢do darwinica, no sentido de adaptar
0 homem 4 sociedade, de reformar o homem pelo homem mesmo, que afinal
¢ o alvo de toda politica humana (Barreto, 1892, p. 70).

Esta aproximacao com Deusdado se explica pela fonte filosofica comum a ambos, Kant,
o filésofo moralista, e Karl Krause, um neokantiano. Em relagdo a aplicacdo da pena, no
entanto, ndo se trata de uma questao cientifica, filoséfica, juridica, pedagdgica ou ética, mas de
politica criminal. Portanto, esta além do aspecto meramente formal da defini¢do de crime como
aquilo que esta descrito em lei. Aqui, mais uma vez, Tobias Barreto se apoia na escola historica,
para quem “a extensdo do crime ¢ historicamente mutavel” (Barreto, 1892, p. 72). O que deve
ser considerado crime e, por isso, punivel varia de acordo com as diferentes sociedades, em
diferentes épocas.

Em suma, em todos esses debates, o que se percebe ¢ que a énfase recai muito mais
sobre as fronteiras epistemoldgicas que as propriamente profissionais, sendo a questdo

doutrinaria, como elemento demarcador, muito mais presente que nos autores portugueses,
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mesmo em Deusdado. E esta é também a posi¢ao de Pedro Lessa, que, ao contrario de Tobias
Barreto, teve extensa carreira publica e uma vida abastada.

Todavia, as posi¢coes de Lessa diferem substancialmente em relagdo as de Barreto,
embora inicialmente pare¢am similares. Em um artigo sobre filosofia do Direito, publicado em
um numero de 1899 da Revista da Faculdade de Direito de S. Paulo, o autor define o Direito
como uma parte da moral, isto €, conjunto de “preceitos éticos defendidos pela sangao material
do Estado” (Lessa, 1899, p. 317). Sendo assim, qual seria sua relacdo com as outras “ciéncias
morais”? Apesar das criticas as posi¢des “antissociologicas” de Barreto, concorda com ele a
respeito da impostura dominante de reduzir o Direito a Sociologia: “Cada uma das ciéncias
sociais tem um dominio seu, consagra-se ao estudo das leis que regem uma determinada classe
de fendmenos, esta encerrada em uma esfera limitada, particular” (Lessa, 1899, p. 317). O
mesmo raciocinio ele aplica as relagdes do Direito com a Antropologia e a Medicina. Todas
seriam, para ele, disciplinas auxiliares fundamentais, mas ndo se pode confundir seus objetos
com o do Direito.

Em outro artigo sobre filosofia do Direito, Pedro Lessa critica a teoria de Ihering,
sobretudo sua no¢do “pouco cientifica” de finalidade, com origem em Kant e tdo importante
para Liszt e Barreto, mas deplora igualmente a falta de estudos cientificos sobre o que ¢ o
Direito: “a obra de Spencer, 4 Justica, por exemplo, admiravel nos primeiros capitulos,
descamba em nogdes vulgares, quando comega a aplicar os principios, soberbamente langados,
como alicerces inabaldveis, a constitui¢do da ciéncia juridica” (Lessa, 1901, p. 125-126). Isto
¢, se os “grandes jurisconsultos”, que conhecem a dogmatica juridica, desconhecem a “ciéncia
em geral”, os cientistas nada parecem compreender do campo do Direito e de seus problemas
especificos. Mas, estranhamente, conclui com o proprio Thering: a “lei da causalidade” no
“mundo da vontade” ¢ a “motivagdo”, o que torna os conceitos de dolo e culpa fundamentais
no ambito do Direito Penal (Lessa, 1901, p. 126). Uma conclusdo bastante cldssica para alguém
que se identifica com o positivismo.

Portanto, assim como Tobias Barreto, ele ndo descarta a importancia do dialogo com
outras areas do saber, mas apenas busca estabelecer fronteiras epistemologicas entre elas. Ao

dar prioridade a questdo moral, ndo busca auxilio na filosofia, como aquele autor, mas sim na

psicologia de sua época. E nisso se aproxima também das posi¢des de Deusdado. O tema eleito

Critica Historica | Macei6 | n. 33 | 125-156 | jan/jun 2026

148



As tensdes e disputas do Direito Penal com a Medicina entre fins do século XIX e inicio do XX: uma analise
Brasil-Portugal

para esta discussdo €, mais uma vez, o da imputabilidade e responsabilidade penal do criminoso
(Lessa, 1905).

Do mesmo modo que Deusdado e Tobias Barreto, comega diferenciando a posi¢do
filosofica da escola do livre-arbitrio, daquela da escola positivista. Segundo o autor, era comum
em sua época confundir a doutrina do livre-arbitrio com a da “liberdade de indiferenca”.
Enquanto a primeiro supde os motivos, a segunda supde o poder de decidir entre duas agdes
sem motivo algum. E preciso também néo confundir a liberdade de agir — desde que néo haja
um impedimento fisico — do livre-arbitrio com a liberdade moral, como fez Bossuet. Do mesmo
modo, diferencia determinismo de fatalismo, que muitos autores em sua época também
confundiam.

Quanto ao determinismo, dividi-o em trés tipos: mecanico, fisioldgico e psicoldgico. No
primeiro caso, a vontade humana ¢ um puro mecanismo, uma for¢a que produz movimento. O
determinismo fisiolodgico, por sua vez, busca explicar todos os atos voluntarios do homem pelos
instintos, pelo temperamento, pelo ambiente etc. J4 o determinismo psicologico busca destacar,
sem, no entanto, descartar os fatores fisiologicos, “fatores da voli¢do: a ideia, o pensamento, o
raciocinio, os conhecimentos cientificos” (Lessa, 1905, p. 7).

Assim, a vontade seria produzida por uma dupla causalidade: a excitagdo exterior
(motivo externo) e a forga psiquica (motivo interno). Além dos motivos, a vontade seria
composta de outros quatro elementos: escolha entre os motivos; impulso psiquico;
determina¢do; e execugdo. Os motivos sdo o impulso inicial, dominados pelo sentimento ou
emocao (Lessa, 1905, p. 25-26). Os meros motivos externos podem ndo levar a qualquer
determinagdo, na medida em que a motivagao interna lhe oferecer resisténcia. Essa resisténcia
depende de varios fatores, entre os quais se destacam a educagao — fisica, moral e intelectual —
e a experiéncia de cada um, tomado individualmente. Por isso é que “a crianga e o selvagem
obedecem muito mais facilmente a provocacdo dos motivos do que o adulto e o homem de
cultivo mental” (Lessa, 1905, p. 26). Por isso, também, os motivos internos “ndo tém o cunho
impessoal, o carater objetivo das indugdes e deducdes cientificas” (Lessa, 1905, p. 28).

Fato importante a destacar ¢ que Lessa, para endossar seu ponto de vista, ndo cita
nenhum jurista ou qualquer um dos autores portugueses anteriormente discutidos, mas um
médico, o “notavel professor da Escola de Medicina de Lisboa”, Miguel Bombarda. Trata-se

do livro A consciéncia e o determinismo, publicado em 1898. Existem varios estudos sobre
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Bombarda disponiveis nas redes, mas, infelizmente, ndo existe nenhum exemplar disponivel do
referido livro, cuja importancia para nosso estudo seria muito grande.

Mas, diferentemente de Bombarda, Lessa ndo ¢ um determinista no sentido da
criminologia positivista, apesar de aceitar algumas teses da escola. Assim, além das emogdes,
a inteligéncia € o outro fator a ser considerado mediante as motivacdes. Trata-se da capacidade
de cada um de escolher, entre motivos diferentes, ou abstrair entre motivos iguais. Portanto, as
determinagdes ndo sdo produtos automaticos da fisiologia, do carater, ou mesmo da sociedade.
Uma pessoa privada da razdo, a despeito das motivagdes, ndo se podera dizer que agiu
livremente, na medida em que ndo foi capaz de escolher ou abstrair. E mais uma vez, para
referenciar suas ideias, cita um autor portugués, Bernardo Lucas, 4 loucura perante a lei penal
(1887).

O ultimo assunto a ser tratado em seu livro ¢ a imputabilidade e a responsabilidade
penal, atributos inseparaveis da vontade e da razdo. E comeca a discussdo se utilizando
justamente de um classico, Ortolan. Ao se imputar a alguém as consequéncias de um ato
voluntariamente praticado, decorre para essa pessoa, necessariamente, a responsabilidade desse
ato (Lessa, 1905, p. 45). Mas esta, por sua vez, s6 pode ser pensada mediante a pena. E aqui
também € a outro classico que recorre: “hoje o conceito de pena, geralmente admitido, € o que
nos oferece Carrara, ‘aquele mal que vem de uma autoridade civil é imposta a um culpado por
uma causa de seu crime””. E finaliza com outro classico, Grocio: “malum passionis quod
infligitur ab malum actionis”. Em outras palavras, apesar das variadas teorias de seu tempo,
quer seja o fim da pena a expiacdo, a corre¢do, a reparagao, a utilidade social ou a conservacao
da sociedade, o certo ¢ que “nao podemos consegui-lo sendo pela imposi¢ao de um mal, de um
sofrimento, de uma dor” (Lessa, 1905, p. 51).

Quanto ao fundamento da pena, para ele, “o debate se reduz a uma verdadeira
tautologia”. Na sequéncia passa em revista varios autores, classicos e positivistas, mas nao
conclui com nenhum deles. A mesma posi¢ao se observa quando o tema ¢ a compatibilidade do
determinismo psiquico com a imputabilidade e a responsabilidade criminais. A maioria dos
autores, entre classicos e deterministas, acha inconciliavel o livre-arbitrio com a causalidade.
Por isso, o autor, como Tobias Barreto, se apoia em von Liszt, que busca conciliar as duas
coisas (Lessa, 1905, p. 61-63).

Aureliano Leal, ao contrario, parece, a primeira vista, um positivista assumido. Mas

seus debates revelam que, a despeito das querelas de escola, a questao da afirmacao de fronteiras
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¢ fundamental ao autor. Assim, como os demais autores anteriormente discutidos, comeca
afirmando que sua “batalha” ¢ pela ciéncia. Isso parece lhe dar uma posi¢do ndo apenas de
autoridade, mas também de prestigio. Portanto, para ele, as leis brasileiras estariam em
descompasso com o progresso das ciéncias, tornando mais palatdvel ao publico o discurso de
que era preciso um endurecimento penal.

Citando Tobias Barreto, critica a “escola metafisica”, isto €, o jusnaturalismo, e se apoia
na ideia de que o Direito ¢ um “fendmeno histérico e produto cultural da humanidade” (Lessa,
1905, p. 64). A base da norma ¢ a moral. Mas recorre também a um autor nada simpatico ao
colega sergipano, Herbert Spencer, para quem a ideia de justica contém dois elementos: o
direito de cada homem as atividades livres e desimpedidas, bem como aos beneficios que ele
lhe fornega; o sentimento consciente dos limites que impde a presenga de outros homens.
Ignora, com isso, que a ideia de justica ¢ tdo metafisica quanto a de direito natural.

E importante notar ai duas coisas: como a ideia de liberdade mantém sua forca, apesar
das dificuldades em lidar com a ideia de livre-arbitrio, do que resulta que sua posi¢ao acaba por
ser mais liberal que positivista. Dai a énfase dada, a seguir, a defesa da liberdade de adquirir
propriedade, bem como a puni¢cdo daqueles que a violam. Nao soa nada estranho, portanto, a
sua critica ao proprio positivismo e a cautela ao se basear em suas ideias na hora de reformar

as leis:

O que dizer hoje a escola positiva, que, como o medico actual, faz a dosagem
dos medicamentos apo6s o estudo severo e consciencioso do organismo do
doente? O quo dizer hoje a escola positiva, que ainda jovem, ndo resolveo
precisamente todos os seus problemas? ... Modificar-se uma lei, segundo as
necessidades sociaes da occasido, ¢ cousa difficil; apagal-a, porém, em todas
as suas disposigoes, para formulal-a inteira, segundo as reformas de Garofallo
e do Spencer, do Ferri e do Lombroso (Leal, 1896, p. 278).

Mais uma vez vemos as dificuldades do Direito em se livrar de nogdes caras ao
classicismo, como dolo e culpa, que sdo nog¢des essencialmente morais € nao descritivas. Entre
as reformas necessarias, chamam-lhe a atencdo, particularmente, os exames médicos do
delinquente na fase processual. Adota ai a posicdo de Tobias Barreto, para quem se deve
recorrer sempre aos especialistas, desde que escolhidos pelo Poder Judiciario, conforme
também defendia Afonso Costa. E faz questdo de enfatizar que os advogados também sdo

especialistas: “uns preferem o civel ao crime, outros o foro comercial etc.” (Leal, 1896, p. 279).
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Assim, ndo apenas o0 médico, mas também os advogados deveriam formar uma “clinica criminal
durante a instrucdo processual” (Leal, 1896, p. 279). Até os proprios agentes de policia
deveriam ser instruidos nessa “clinica”, a fim de formarem-se as melhores competéncias.
Deve-se lembrar que este ¢ o periodo em que o Judiciario esté se estruturando no pais e
que se encontra, por isso, bastante vulneravel as pressodes politicas da estrutura coronelista. Um
exemplo muito significativo é o da nomeagao de juizes federais, feita a partir de uma lista
triplice, elaborada pelo STF e encaminhada ao presidente, para que escolhesse um dos nomes.
Bastava, no entanto, o veto da oligarquia dominante no Estado para se suspender a nomeagao.
Nota-se, com isso, a falta de autonomia e garantias legais para o exercicio das profissdes
relacionadas ao Direito (Tinoco, 2014, p. 183-184).
Nesse sentido, havia uma especial preocupacdo de Aureliano Leal com o Tribunal do
Juri:
Os leitores ja conheceram, sem duvida, o quanto respeitamos as questdes de
competencia. Certamente, ndo € o espirito de classe, a vaidade ou o egoismo
scientifico que nos torndo adversario do jury e adepto do exercicio da justica
pelo Juiz togado. E uma questao de competencia que nos fala. Nos factos em
que o direito puder resolver aos magistrados cabe o julgamento, mas em casos
excepcionaes, chamem-se 0os competentes ¢ os especialistas, pois € muito

exigir-se do Juiz togado o conhecimento profundo da psychiatria (Leal, 1896,
p. 285).

Apesar de ser uma instituicdo democratica, o funcionamento do Tribunal do Juri no
Brasil, durante a Primeira Republica, demonstra consideraveis ligagdes com os poderes locais.
Segundo Vitor Nunes Leal, era na organizacao das listas de jurados que mais avultava a
influéncia do chefe local (Leal, 2012, p. 106). Um Judiciario autdnomo pressupunha, aos olhos
de muitos, a extin¢do do Juri. Esta foi a posi¢ao de varios Constituintes em 1891. Um Direito
auténomo pressupunha necessariamente uma Justi¢a autdnoma. E essa institucional era algo

visivel a qualquer um dos contendores.

Conclusoes

De um modo geral, podemos concluir que mais que uma querela de escolas ou de
doutrinas, o que estd em jogo nas contendas entre Medicina e Direito, entre cldssicos e
positivistas em ambos os paises, € a busca por estruturar as profissdes ligadas ao Direito, mas

também estabelecer os limites epistemologicos das diferentes areas, em um momento em que
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elas proprias estdo em processo de estruturacao. Todavia, os contornos especificos dessas
disputas diferem significativamente em funcdo de seus respectivos contextos historicos,
institucionais e profissionais.

Em Portugal, o Direito gozava de uma estrutura institucional mais consolidada,
ancorada na tradi¢ao da Universidade de Coimbra e na organizagdo precoce de associagdes
profissionais, como a Ordem dos Advogados. Isso conferia aos juristas uma posi¢do mais
estavel, permitindo que os embates com os médicos — sobretudo no campo da Medicina
Legal— fossem tratados, em grande medida, como questdes de delimitacdo técnica e
processual. Ainda que houvesse divergéncias teodricas entre autores como Ferreira-Deusdado,
Afonso Costa e Caeiro da Mata, o foco predominante era o estabelecimento de limites claros
entre competéncias profissionais, em um cendrio onde o Estado j& apresentava certa capacidade
reguladora e administrativa.

No Brasil, ao contrario, o cenario era marcado por instabilidade institucional e por um
processo incipiente de profissionalizacao tanto do Direito quanto da Medicina. As faculdades
de Direito funcionavam como centros de formagao das elites politicas, mas ndo garantiam, por
si 80, prestigio ou condi¢des materiais adequadas para os juristas. A Ordem dos Advogados s6
seria criada em 1930, o que evidencia a fragilidade da profissdo no periodo analisado. Nesse
contexto, o avango da Medicina — impulsionado pelo cientificismo e pela reorganizagdo
urbana e sanitaria da Primeira Republica — representava uma ameacga simbolica e concreta ao
dominio tradicional do saber juridico. O que estava em jogo, portanto, ndo era apenas a
delimitacdo de competéncias, mas a propria defini¢ao de autoridade cientifica e social no espago
publico.

Enquanto em Portugal os debates tendiam a moderacao, ao ecletismo e a busca de
acordos praticos, como evidenciam as posi¢des de Afonso Costa e Caeiro da Mata, no Brasil as
disputas se mostravam mais ideoldgicas e defensivas, com juristas como Tobias Barreto, Pedro
Lessa e Aureliano Leal tentando reafirmar a autonomia epistemoldgica do Direito diante da
pressao crescente das ciéncias naturais. Mesmo quando aderiam a certas ideias positivistas,
esses autores insistiam na centralidade de conceitos juridicos classicos, como dolo, culpa e
responsabilidade, como forma de preservar o campo juridico da “invasdo” médica ou

socioldgica.
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Em sintese, a analise comparada evidencia que, se por um lado as tensdes entre Direito
e Medicina foram comuns a ambos os paises, os modos pelos quais elas se expressaram e 0s
caminhos de resolucao escolhidos foram marcadamente distintos. Em Portugal, a disputa deu-
se no interior de um campo juridico mais estruturado e em didlogo com uma Medicina em
processo de organizacdo. No Brasil, ela foi parte de um esfor¢co mais amplo de afirmagdo do
Direito como saber cientifico legitimo frente ao avangco de uma Medicina socialmente
prestigiada e politicamente atuante. Em ambos os casos, contudo, fica claro que, por tras dos
debates teoricos e doutrindrios, estava, antes de tudo, uma luta pela definicdo das fronteiras de

autoridade entre saberes em um tempo de intensa reorganizagao profissional e institucional.
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