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“ONDE HA UM MAL A CONJURAR, NA DEFESA DE SEUS INTERESSES, NAO HA ZONAS SUBTRAIDAS A
ACAO REPRESSIVA DO ESTADO”: IDEIAS JURIDICO-PENAIS NO BRASIL EM MEADOS DO SECULO XX
Rivail Carvalho Rolim-UEM/UFF"

“Brasil, novembro de 1937. Fundado o Estado Novo, com a outorga a Nacdo de uma nova Carta Constitucional
pelo Presidente da RepUblica o Sr. Getdlio Vargas, impunha-se uma nova legislacdo civil e criminal”. Eis o0s
argumentos apresentados por Correia de Araujo, Desembargador e Docente da Faculdade de Direito do Recife, para que
iniciasse os trabalhos de elaboracdo de um novo codigo penal para o pais. Entre outras coisas, 0 projeto deveria
assegurar os interesses da defesa coletiva contra os crimes comuns, e da seguranga interna e externa do pais contra 0s
delitos politicos e sociais. Em resumo, Alcantara Machado, incumbido da tarefa, teria de fazer o projeto, adaptando-o as
novas condicdes politicas do pais.

Na perspectiva da historia social do direito, procuraremos analisar como os debates acerca da relagéo entre o
individual e o todo social (Estado) e os conflitos entre a ordem coletiva e os postulados da liberdade individual foram
encaminhados pelos juristas na elaboracéo do sistema legal no ambito penal durante o Estado Novo.

Nos debates ocorridos para a elaboragdo do novo sistema juridico-penal durante o governo Vargas, havia a
percepcdo entre os profissionais do direito de que o mundo estava passando por uma profunda crise e que se precisava
redefinir as formas de organizacdo da sociedade. Havia também uma critica generalizada do direito de punir
individualista e liberal, oriundo da Escola Cléssica e a defesa de um sistema legal que pudesse defender melhor os
interesses do Estado, a que deviam estar subordinados os individuos. Na realidade, a mudanga de um Estado de
concepcdo liberal para um Estado intervencionista teve reflexos imediatos no sistema juridico-penal, bem como na
capacidade legal dos individuos.

Cabe ressaltar que em varios artigos consultados ha argumentos de que o direito de punir individualista e
liberal se tornou inadequado, pois os problemas estavam mais exigentes e complexos. José Duarte, membro do poder
judiciério, dizia que ndo era possivel mais aos povos “marcharem como o deus de Homero, com apoio no espago,
divorciado das realidades terrenas”. Diante disso, “a legislacdo penal, pois, teria de adaptar-se a esse novo estado
social”’. Francisco Campos, Ministro da Justica, defendia que o pafs possuisse “leis modernas, sem modernismos,
construidas num plano doutrinario homogéneo, sem perder de vista a realidade, inspirada no supremo interesse da

Patria, sem se confinar no jacobinismo”.

J& Agamenon Magalhies™, dizia, entre outras coisas, que os velhos dogmas do liberalismo juridico de que o
estado ndo faz o direito, e de que a lei é o costume, que sanciona uma conduta preexistente cairam por terra. Na
realidade, essas consideragcdes estdo equivocadas, pois uma das principais caracteristicas da Escola Cléassica ou do
positivismo juridico de uma maneira geral, é de que o direito é posto pelo Estado, pelos legisladores, que representam a
sociedade, unida por um contrato social. Alids, é muito conhecido entre os profissionais da area juridica, de que na
concepcdo liberal de Estado, hd o famoso dogma da onipoténcia do legislador, ja que ele assumiu o monopdlio da
producdo juridica. No ambito penal, por exemplo, Cesare Beccaria dizia que so através das leis se poderia decretar as
penas dos delitos e esta autoridade s6 poderia residir no legislador."

Contudo, as palavras de Agamenon Magalhées nesse contexto, assumem uma outra dimensdo. A rigor, hd uma
passagem do Estado de direito liberal para o Estado de direito intervencionista, na qual o governo passava a agir mais
diretamente no social, regulando e controlando as relacBes entre os grupos sociais, para defender sua prépria
conservacdao, como qualquer organismo vivo, contra os ataques as suas condi¢cBes normais de existéncia. Desde o
advento dos escritos da Escola Positiva, na segunda metade do século XIX, o classicismo vinha sendo denunciado pelo

individualismo exacerbado, pelo conseqiiente esquecimento da defesa da sociedade. Na realidade, quando o Estado
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assumiu o intervencionismo na ordem econdmica e social, consequientemente, abriu espago para intervir ativamente no
campo penal, com um controle também intervencionista sobre a criminalidade e o criminoso. Neste sentido, é
sintomatico que José Duarte diga que “ndo ha sociedade policiada que se conserve e prospere, se defenda e viva, sem
organizacdo juridica”.”

Quanto a essas novas caracteristicas do Estado brasileiro, Nelson Hungria, um dos membros da Comissdo
Revisora do Cédigo Penal e futuro Ministro do Supremo Tribunal Federal, dizia que era necesséria uma reagéo contra a
indiferenca, a pasmaceira, a “quietude de quem s6 espera do acaso ou da providéncia dos céus”. Para esse que foi um
dos principais criminalistas do século XX no Brasil, 0 Estado Novo “brasileiro ndo obedece a misticas, a ideologias
artificiais, a concepcdes iluministas”, pois a ortodoxia do demo-liberalismo, o laissez faire, o laissez passer, “era a
indisciplina, o predmbulo da anarquia, o principio do caos”."!

Por conta disso que, para Agamenon Magalhdes, professor de Direito da Faculdade de Recife e interventor
federal em Pernambuco, o “Estado para ser a ordem, o comando, a orientacdo, a disciplina, faz o direito, traca a
conduta, imp&e as normas de acordo com as circunstancias”. Da mesma forma, argumentava que “podem dizer o que
quiserem os pregoeiros do passadismo, que ainda se aninham, como as corujas, no pau oco das florestas comidas pelo
tempo. A verdade, porém é essa — a hora € de acdo. Quem ndo avangar ficard debaixo das paredes dos velhos edificios
que desabam. Quem n&o anda esta morto™*".

Para José Duarte ndo é possivel negar a lei o direito as transformacfes sociais ou politicas quando estdo
inadequadas em face de novos postulados ou imperativos éticos. Para esse membro do poder judiciario, as doutrinas, 0s
sistemas, 0s canones variam no tempo e no espacgo, por conseguinte faz-se necessaria uma profunda refundicdo ou
mesmo de renovacgdo de base e de substancia na ordem legal. De forma enfatica, dizia que a “ciéncia, mesma nao se
furta & lei de evolucéo e, muitas vezes, a verdade numa época néo é a verdade de outro tempo”.""

Apesar da aproximacao do regime politico brasileiro com o idedrio nazi-fascista, Nelson Hungria fazia duras
criticas ao sistema legal da Alemanha e da Unido Soviética. Em artigo escrito em 1937, argumentava que a “concepgao
de Estado todo poderoso, seja Estado totalitario ou Estado marxista, exige o aniquilamento do individuo”. Para esse
criminalista, embora com fundamentos diferentes, chegava-se na Rissia e na Alemanha, a uma formula idéntica: “Néao
ha direitos individuais em si mesmos”. Temos a impressao de que por conta da sua descendéncia germanica, Hungria,
com um certo pesar, dizia que os alemdes “ndo se apercebem que um direito penal fora ou além das leis ndo seria um
avanco, mas um recuo da civilizagdo juridica”.™

Pode soar estranho ou contraditorio a posicdo de Nelson Hungria quando fazia criticas ao direito penal
autoritario e depois saia em defesa do regime estado-novista. Contudo, no artigo em que fazia criticas ao direito penal
autoritario, ja estava ressaltando que o individualismo romantico de Rousseau ndo era mais possivel e que jamais teria
sido praticado em toda a sua pureza filosofica. Fica evidente também sua posicao contra o ideario iluminista, ao advertir
que o “individuo ndo pode ser o Unico fim do Estado”, por conseguinte, defende que se deve fazer “a revisdo dos
principios individualistas”.

Todavia, o criminalista ponderava também que o “individuo n&o pode ser esmagado pelo rolo compressor do
Estado ou ser brutalmente imolado a um despotico interesse coletivo que se confunde na préatica, as mais das vezes, com
o interesse de uma classe dominante”. E neste sentido que Hungria falava que o justo caminho era o meio termo, pois as
posicdes radicais para a direita (Alemanha) ou para a esquerda (Unido Soviética) “ndo eram mais que colapsos ou
retrocessos na evolugéo politica dos povos™.*

Portanto, na opinido de Nelson Hungria, depois do golpe de 1937, o “direito penal no Estado Novo brasileiro,
uma das mais frisantes inovacdes é a prevaléncia que assegura aos interesses de ordem coletiva, quando em conflito

com os postulados da liberdade individual”. Dizia ainda que, mesmo que tenha bebido o leite da liberdade até correr
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pelos cantos da boca, porque era oriundo de Minas Gerais, era “for¢oso convir que uma experiéncia demonstrou a
necessidade de um reajustamento de normas e condicdes de existéncia entre o todo social e o individuo, entre o Estado e
a célula individual”.®

Diante desses extremos Nelson Hungria dizia que “o justo caminho era 0 meio termo”. Para esse criminalista o
regime que se instaura em 1937, “ja ndo compreende o individuo alheio ao Estado ou fora do Estado”, em outros
termos, “ja& ndo mais se permite que a parte se ponha em contraste com o todo”, a medida que, o “ponto de mira do
Estado deixou de ser o individuo e passou a ser a coletividade, o total dos individuos”. Apesar disso, o Estado Novo
“ndo desconhece a capacidade realizadora do individuo, mas cuida de canaliza-la, de utiliza-la no interesse do bem geral
e, portanto, do prdprio individuo”. Em outros termos, quando houvesse divergéncia entre os interesses individuais e 0s
da coletividade, deveria haver a intervencéo retificadora do Estado, para que houvesse equilibrio e harmonia."

Pelos menos nestes artigos a posi¢do de Hungria era de que o sistema legal do Estado Novo simplesmente
processou um reajustamento de seus interesses, tornando-se intervencionista, jamais menciona autoritario. Portanto,
contrariamente a Alemanha e a Russia, o Estado Novo, de fato, implantou o principio da autoridade, com isso,
reassumiu, em “toda a plenitude, o seu jus imperii, a sua inabdicavel soberania”. Mais ainda, o regime varguista €
“organizacdo efetiva, é ordem, é autoridade, é concentracdo e reforco de poder para a garantia militante do bonnun
commune civium”. Logo, as caracteristicas assumidas pelo Estado deviam-se ao seu carater intervencionista e sua forma
de acdo se devia a necessidade do bem publico, do bem estar geral, da paz publica, da ordem publica, da prosperidade
nacional”. "

Essa percep¢do de que o Estado, bom que se diga, o Estado varguista, estava numa relagdo de continuidade
com o povo e de que representava a populacgdo, estava presente também na fala de um dos principais pensadores de
matriz autoritaria no Brasil. Oliveira Vianna ressaltava que havia no governo que se iniciava com a Revolugéo de 1930,
“uma tendéncia visivel e definida do Estado a identificar-se com o povo e do povo a se identificar com o Estado”. Além
disso, dizia que a técnica mais perfeita que o governo revolucionario encontrou para realizar a obra de integragéo social
do proprio povo foi arranca-lo do atomismo individualista e coloca-lo em novas formas de solidariedade social e
nacional."

Para Oliveira Vianna, com uma visdo realista e pragmatica, o regime getulista ao colocar a questdo social
dentro do quadro de nossa realidade, reabilitou a massa de trabalhadores. Segundo esse profissional do direito, embora
pouco lembrado por isso, essa a¢do de benemeréncia, de bom senso, de equilibrio, de extraordinario alcance humano,
foi a solucdo “mais harmoniosa, mais sensata, mais justa, mais consentanea, ndo s6 com a nossa estrutura econémica e
social, como com a nossa prépria indole nacional, com as condigOes especificas da nossa propria psicologia coletiva”.™”

Segundo Oliveira Vianna ainda, contrariamente aqueles que apostavam nos postulados individualistas, nos
enfrentamentos, no édio entre as classes, 0 que se via era unido, tranquilidade, solidariedade social e, especialmente
solidariedade profissional, a medida que, o povo estava liberto das influéncias perturbadoras, vindas de terras
estrangeiras. Em relacdo ao movimento dos trabalhadores ressaltava que o sindicalismo no Brasil era profissional,
corporativo e cristdo. De que ndo pretendia a reforma social e nem pregava a luta de classes, pois ndo reconhecia o
marxismo revolucionario. Dizia ainda que seus principios de agdo eram buscados nas enciclicas dos grandes papas, tais
como Ledo XIll e Pio XI. Por conta desse padréo de a¢do “ndo traz a sociedade brasileira um principio de desunido, de
antagonismo, de lutas, mas, um principio de aproximacéo, de colaboragdo, de pacificagdo”.*"

Observe que Nelson Hungria e Oliveira Viana néo se desvencilham de uma tradi¢do tdo cara do pensamento
ocidental que é de pensar que todo Estado, sociedade politica, tem por fim 0 bem comum e de que os governantes agem
em consonancia com os interesses da coletividade. Para usarmos as palavras do criminalista, o “Estado, hoje, é o

decisivo arbitro do bem comum e do interesse nacional”. Quando Hungria dizia que o Estado varguista existia antes da
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parte, composta pelos individuos e Oliveira Viana de que o pais era um mundo palpitante, onde novas instituicoes
sociais e corporativas, o Estado e 0 povo, nas suas expressdes mais auténticas e genuinas, estavam unidos numa obra
comum e solidaria, nada mais faziam do que seguir esse legado presente também em pensadores da contemporaneidade.

A impressdo que temos € de que se pensava na agdo politica como se todos 0s governantes tivessem o
altruismo de sempre pensar no bem comum da populagéo, portanto, se concebia a organizagdo do Estado muito distante
dos contratualistas, base de pensamento moderno. Neste caso, 0s segmentos sociais deviam ter uma atitude
contemplativa diante das a¢des desempenhadas pelo governo. Contudo, seja em Hobbes ou Locke, a ciéncia politica
tem mostrado que o Estado se institui ndo em nome do bem comum e o governante ndo age na légica do buon governo.
Renato Janine Ribeiro, que fez um longo estudo sobre o pensamento de Hobbes, ressalta que no modelo de Estado
hobbesiano “é a relacdo entre o bom rei e os suditos que desaparece: 0 monarca nao é mais cabecga do corpo politico e
governar ja ndo € amar”. Diz ainda que, “do sabio cidaddo, por exceléncia, ndo se espera que tema o Estado, mas
tampouco se pede que ame o soberano”. Com isso, Hobbes mantém a imagem do Estado como corpo politico, mas
descarta 0 modelo da familia, pois o soberano j& n&o deriva do pai, mas o inverso. Embora o soberano hobbesiano tenha
direitos ilimitados, ndo pode usa-los ao seu capricho, sob pena de devolver a liberdade aos homens, ao néo se sentirem
mais pertencentes ao Estado ou nio se reconhecerem nele. "

Todavia, essa percepcao de que a sociedade brasileira é baseada numa realidade social diferenciada, marcada
pela ndo-violéncia, avessa aos radicalismos e por uma solidariedade orgénica entre 0s segmentos sociais, por conta de
uma tendéncia conciliadora do povo brasileiro é sempre reforcada™"". Romé&o Cortes de Lacerda ao centrar suas
atengdes sobre o casamento, reforca a idéia de que o regime do Estado Novo com sua renovacao politico-social veio
valorizar os agrupamentos tradicionais que sempre constituiram a nacdo brasileira. Para esse membro do poder
judiciario, a Constituicdo de 1891 procurou modelar a realidade por idéias sem base na verdade social, provocando com
isso desajustamentos por longo periodo, ja a constituicdo de 1937, parte da realidade concreta, corrige 0s rumos que
haviam se perdido.™

Sabodia Lima ressaltando a importancia da missdo cultural das Escolas de Direito, pois seria nelas que se
forjaria os ensinamentos que solucionariam os problemas que afetavam a realidade social, também reforcava a idéia de
que o pais devia ter uma posicao eqidistante, aplicando o regime adotado de acordo com as necessidades nacionais. Da
mesma forma devia-se corrigir “os abusos do individualismo, reconhecendo os direitos insofismaveis e positivos dos
grupos sociais, reintegrando estes na estrutura do Estado”.

Os argumentos utilizados por este membro do poder judiciario eram de que o homem estava subordinado a
finalidade das instituicdes, embora fosse independente em sua parte moral e espiritual. Mais ainda, o individuo néo vive
isolado dos outros, pois pertence a sua familia, ao seu pais, a tradi¢cdo. De acordo ainda com suas palavras, se 0 século
XIX acreditou no antagonismo do Estado e do individuo, o nosso século quer conciliar o individuo com o Estado, tendo
em vista que a “acdo individual devia ser ajustada a agdo coletiva”. Recorrendo a Alberto Torres, evidencia que
governar era coordenar por acdo consciente, os movimentos da sociedade.™

Devemos, contudo, salientar que esses autores que de uma forma ou outra procuraram estudar os fundamentos
organizacionais da sociedade brasileira estdo alertando que este pensamento impede qualquer mudanca na estrutura da
sociedade, por conseguinte, impede a universalizagdo da lei e a participacdo ampliada no gerenciamento da coisa
publica.

Contudo, podemos denotar que esses operadores juridicos recorreram a histéria nacional, a cultura, as tradicdes
e defenderam uma certa autonomia cultural, um desejo de autenticidade, para instituirem um determinado tipo de
sistema legal que néo dialogava com as idéias vindas de outros paises, com isso mantinham uma cultura juridica que se

distanciava dos reclamos vindos da sociedade.
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Nesse sentido, € que a imagem do Estado com uma primazia do todo em detrimento das partes, da idéia
comunitaria, de uma organizacéo hierarquizada e de uma nagdo-corpo aparecia também numa dimensao religiosa. Alcir
Lenharo, fazendo uma reflexdo sobre o processo de sacralizacdo da politica no regime varguista, dizia que a doutrina do
Corpo Mistico de Cristo formalizava a criagdo da imagem mais acabada de um corpo-totalidade a funcionar como todo
perfeito e harmonioso. "

Recorremos ao trabalho de Alcir Lenharo, pois o autor traz mais elementos que nos auxilia a compreender a
organizacao social no periodo 30 e reforca ainda mais a tese de que o regime varguista procura aparecer cComo uma
totalidade que congrega os interesses de todos 0s segmentos sociais.

Para 0 que nos interessa mais de perto, sobre o regime politico do Estado Novo, em artigo escrito na Revista
Forense com a preocupacéo de explicar como seria a aplicacdo da lei, José Duarte aponta outros aspectos que permite ir
esclarecendo os principios que nortearam a elaboragdo da nova ordem juridico-penal. Para esse membro do poder
judiciario, o Codigo é um sistema, uma aparelhagem de defesa social, mais ainda, nele se “incrustam os principios, e se
39 XXiii

acolhem as medidas que visam a esse supremo objetivo do Estado — defender-se e conservar-se”™"". Em entrevista ao

jornal A Noite, o Ministro da Justica Francisco Campos deixa muito claro que as diretrizes do Codigo Penal era
“defender a comunhéo social contra todos aqueles que se mostravam perigosos a sua seguranga”. "

Nas palavras dessa autoridade, a partir das novas condices, o critério da imputabilidade tornava-se secundario
tendo em vista que ndo se indagava mais se o individuo era ou ndo moralmente responséavel. Nesta perspectiva, o Estado
devia tomar as medidas cabiveis, aplicar as san¢es adequadas para a defesa da sociedade, pois 0 que importava eram 0s
direitos dos grupos, da sociedade e da familia, até entdo negligenciados, por conta de sistemas legais que se pautaram
por critérios de excessivo individualismo. Uma outra autoridade, membro do poder judiciério, também caminhava no
mesmo sentido, ao argumentar que “ndo contrério ao bem coletivo, nem ao bem individual, que o Estado procura
prevenir e punir, averiguar as causas gerais e especiais do delito e punir os efeitos danosos ou perigosos, mediatos ou
imediatos ao crime”.*

Neste sentido que Narcélio de Queiroz, um dos membros da Comissao revisora, dizia que o Projeto era, antes
de tudo, uma lei da realidade, e que desde 0 momento inicial de sua elaboracdo por Alcantara Machado ndo havia uma
preocupacdo de filia-lo a qualquer ortodoxia de doutrina ou dar-lhe a marca de uma escola, mas simplesmente um
critério pratico de utilidade. De acordo com suas palavras, “sempre se teve a preocupagdo de procurar realizar,
mentalmente, como funcionaria ele na préatica no Foro”. Seguindo ainda suas palavras, para isso algumas disposi¢des
foram afastadas, ndo obstante o abono da doutrina e da préatica estrangeira, “so pelo receio do mau uso de que poderia
ser objeto entre n6s”. Nao poderiamos deixar de apontar uma outra parte do artigo quando Queiroz ressalta que, “nunca
se perdeu de vista 0 meio em que dever ser aplicada a nova lei. A Unica intencéo era construir uma legislagdo que néo
fosse apenas um ‘jogo de floral de fantasias num campo de misérrimas realidades’”.*"!

O critério de utilidade presente na elaboracdo do Cédigo Penal era o de assegurar a salvaguarda dos interesses
gerais, nem que para isso tivesse que impor uma série de limitacoes a liberdade. Compreender o Estado como principal
protagonista dos destinos da nagéo, apesar de reconhecer a importancia do individuo, para usarmos as palavras de
Nelson Hungria, na realidade, estava procurando defender a diretriz politico-juridica do novo sistema legal.

Poderiamos também identificar esse critério de utilidade que permeou a elaboracdo do Codigo Penal, quando o
préprio Nelson Hungria, em outra parte do artigo, dizia que “a tarefa principal do direito penal no Estado Novo era a
protecdo dos interesses do Estado, que eram os interesses do todo social e os do préprio individuo em funcéo do todo
social”™™"'. Essa preocupagio chega ao limite de n3o se admitir que o individuo se pusesse em atitude negativa contra o
Estado, seja em qualquer préatica considerada ilicita, pois o0 que importava era de que o corpo-nagdo ndo perdesse 0

equilibrio, a harmonia, seguindo naturalmente o seu fluxo histdrico sem tensdes ou lutas.
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A diretriz juridico-politica do regime varguista tinha algumas implicaces que devemos dar a devida atencéo.
Essa auto-imagem propagada pelo Estado Novo, anunciando a construcdo de uma identidade societaria vai suprimindo
a consciéncia individual, e convertendo, inclusive, o individuo em instrumento do Estado. Ao se criticar os valores
iluministas em nome do interesse social, nota-se que as pessoas foram mais e mais perdendo a liberdade e uma
inviolabilidade, apesar de ténue, fundada na justica, em nome de um suposto bem-estar da coletividade.

Além disso, o governo varguista trabalhava com a idéia de que as pessoas estavam perdendo algumas
liberdades no @mbito dos direitos civis, mas em compensacdo ganhando algumas coisas no aspecto social, como as leis
trabalhistas. Ao se utilizar o argumento de que as pessoas seriam beneficiadas com algumas benesses fornecidas pelo
Estado, procurava-se justificar que determinados direitos civis estavam sujeitos a negociacao, podendo inclusive, serem
trocados por outros. Em outros termos, nos novos principios da organizacdo social barganhavam-se os direitos no

ambito civil pelos direitos sociais, alegando que se traria uma maior satisfacdo aos “filhos da pétria”.
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